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Resumo de Direito Processual Penal Il

Capitulo 1 - Introducao

1. Lide, Jurisdicdo, Direito de Acao, Processo e
Procedimento

Para que possamos introduzir nos estudos do Processo Penal, é necessdrio
que, antes, elucidemos a significacao dos elementos do titulo deste tépico. Pois bem:

Iniciemos com a lide, base para compreensao do Processo Penal.

Segundo o grande pensador do Direito Francesco Carnelutti, lide é o conflito
de interesses qualificado por uma pretensdo resistida. A lide penal, especificamente,
surge no momento em que houver a violagdo de uma norma juridica.

Norma juridica, por sua vez, expressa uma tutela do Estado, isto é, aquilo que
o Estado busca proteger. Para tanto, notou-se que a vida humana e em sociedade é
regida por determinados bens, os quais deveriam ser protegidos pelo Estado,
mantenedor das organiza¢des humanas.

Os bens protegidos pelo Estado sao denominados bens juridicos, elementos
essenciais, sem 0s quais a vida em sociedade nao funcionaria. SGo exemplos: a vida,
liberdade sexual, patriménio, honra, integridade fisica etc.

A tutela do Estado definiu como crime a acao que atenta contra os bens
juridicos protegidos. Diante do cometimento de crime surge para o Estado o direito
de punir o sujeito ativo do tipo penal, sujeito que ocupa o lado oposto da relacao
juridica (Estado x Sujeito Ativo). Ao direito de punir do Estado da-se o nome de jus
puniendi.

Em que pese o Estado ter o direito de punir aquele que atenta contra os bens
juridicos, tal individuo possui jus libertatis, ou seja, direito de liberdade. Direito este
que também é tutelado pelo Estado como direito fundamental. Esse direito somente
é suprimido diante do devido processo legal que condene o individuo.

O jus puniendi, poder de punir, somente pertence ao Estado, ndo sendo
possivel que o deleguem. Tal poder se traduz pelo poder-dever do Estado, tendo em
vista que a sua ndo execucao gera abalos que desestruturam a sociedade. Estd nas
maos do Estado, portanto, o poder de restabelecer e manter a paz social. Ao poder
exclusivo de punir do Estado é dado o nome de jurisdicdo.

Portanto, ao Estado cabe a solu¢do do conflito, alcancando a paz social por
meio da aplicacdo da jurisdi¢do (Estado-Juiz), tendo por método a aplicacdo do direito
penal objetivo.

A jurisdi¢do, contudo, possui uma caracteristica marcante: a inércia. Segundo
tal elemento o Estado ndo pode, por si s6, aplicar a jurisdicdo e exercer a sua funcao
de Estado-Juiz. Para tanto, é necessario que seja provocado. Tal entendimento é
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estabelecido, haja vista que a Constituicao Federal preza pela imparcialidade daquele
que julga, isto é, ndo pode o julgador, no caso o Estado, possui qualquer
ligacao/vinculo/relagao/liame com as partes ou com os fatos.

A movimentacao do Estado, portanto, somente ocorrera por meio de
provocagao. A provocacao, por sua vez, se dara por meio do exercicio do direito de
acdo. Havendo a acao daqueles que sao legitimos, ndao podera o Estado negar-se a
atuar como Estado-Juiz, sendo, logo, obrigado a fazé-lo, aplicando a jurisdicdo, unico
meio pelo qual a lide é resolvida no ambito penal.

Contudo, quem exerce o direito de agdo?

O legitimado para agir sera estabelecido a depender da natureza da agdo
penal. O Estado, em regra, por meio da acao penal publica incondicionada, € o titular
do direito de acdo e o faz por meio do Ministério Publico (art. 129 da Constituicdo
Federal). Nesse caso, hda um maior interesse publico sobre o crime, motivo pelo qual
o Estado € legitimado a agir em prol deste elemento.

Diante de a¢bes penais publicas, o direito de a¢do sera exercido por meio da
denuncia.

Arelevancia do interesse publico na resolucdo da lide é tamanha que falhando
o Estado, é possivel que o individuo exerca o direito de acdo por meio da agdo privada
subsididria da publica.

Por outro lado, nos casos em que o interesse privado prevalece ante ao
interesse coletivo, podera a prdpria vitima ou seus representantes exercerem o
direito de acdo. Aqui, estaremos diante das denominadas ac6es penais privadas.

Tratando-se de acdo penal privada, o direito de acdo sera exercido por meio da
queixa-crime.

Provocado o Estado, 0 mesmo atuard por meio do processo — mecanismo/
instrumento da atuacdao do Estado-Juiz para a solucdao das lides que lhe sdo
apresentadas, ou seja, € o meio pelo qual se exercera a jurisdicao.

Contudo, o processo ndo ocorrerd de qualquer forma. E necessario que se
observe os elementos constantes em lei (devido processo legal), isto é, é necessario
que se siga um conjunto/sequéncia de atos processuais especificos. Ao conjunto de
atos processuais dispostos em lei da-se o nome de procedimento.

Desta forma, todos os individuos autuados pelo Estado passarao pelo mesmo
processo e pelo mesmo procedimento, criando-se maior seguranca juridica e
aplicando-se a justica.

2. Sujeitos Processuais

Sujeito processual € todo aquele que participa/intervém no processo. Pessoas
entre as quais se desenvolve/estabelece a relacdo juridico-processual.
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Sao as classificagbes dos sujeitos processuais:
2.1.  Sujeitos Processuais Principais

Entende-se por sujeitos processuais principais aqueles que integram a relacao
juridico-processual com cardter de obrigatoriedade. Destacam-se, portanto, em
decorréncia de dois elementos, quais sejam: (i) integracdo e (ii) obrigatoriedade.

Diz-se de integracdo obrigatdria, porquanto a relacdo juridico-processual
somente estara configurada diante de sua incorporagao.

Sao trés os sujeitos processuais principais:

a) Autor: o individuo que figurard como autor serd alterado a depender da
natureza da agdao penal. Tratando-se de acdo penal publica, figurard como autor o
Ministério Publico; por outro lado, em se tratando de acdo penal privada, figurara
como autor o lesado ou quem o represente;

b) Acusado: da-se pelo pretenso autor dainfracdo penal; aquele a quem se atribui
a pratica criminosa;

¢) Juiz: representacdo do Estado-Juiz.

E, portanto, a relacdo juridico-processual entre os sujeitos processuais

principais:

2.2.  Sujeitos Processuais Secundarios

Também denominados acessdrios ou colaterais, os sujeitos processuais
secundarios possuem direitos tutelados no processo e, por isso, compdem a relacao
juridico-processual, juntando-se ao polo passivo ou ativo da demanda.

Contudo, diferentemente dos sujeitos processuais principais, a participacao
dos sujeitos processuais secunddrios é facultativa, o que significa que relacao juridico-
processual estard configurada ainda que ndo a integrem. Sua presenca é, portanto,
prescindivel.

Assim, sdo dois os elementos que destacam tais sujeitos: (i) integracdo e (ii)
prescindibilidade.

Citemos alguns exemplos de sujeitos processuais secundarios:

a) Assistente da acusacdo: como ja explicado em resumos anteriores, diante de
acao penal publica é o titular da acao o Ministério Publico. Nessa espécie de acao
penal, contudo, estabeleceu o legislador que é possivel que se vislumbre direito do
ofendido diante do processo em decorréncia dos reflexos da infracao penal. Por isso,
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deu-lhe a oportunidade de integrar a relagdo juridico-processual como assistente de
acusagdo. Para tanto, é necessario que assim requeira, cabendo ao juiz aceita-lo ou
nao no processo. Nesse caso, por Obvio, integrara o polo ativo da demanda,
juntamente com o Ministério Publico;

b) Fiador do réu: trata-se do individuo responsavel pelo pagamento da fianca do
acusado. Nesse caso, tendo interesse na absolvi¢ao do réu, atuard junto a ele no polo
passivo da acao penal.

2.3.  Sujeitos Processuais Terciarios (Terceiros)

Sujeitos processuais terciarios sao aqueles que intervém no processo sem
que, contudo, integrem a relagao juridico-processual.

Sdo duas as espécies de terceiro:

a) Interessados: ainda que ndo integrem a relacdo juridico-processual, possuem
direitos tutelados no processo. Portanto, sdo dois os elementos que o destacam: (i)
ndo integracdo e (ii) ndo tutelam direitos. Podemos citar como exemplo o Ministro da
Justica diante de processos sujeitos a sua representacao, ou seja, diante de crimes
contra a honra do Presidente da Republica;

b) Ndo interessados: ndo integram a relacdo juridico-processual, nem possuem
direitos tutelados no processo, ainda que interfiram nele. Atuam, logo, com total
desvinculacdo a causa. Sdo dois, também, os elementos que o destacam: (i) ndo
integram e (ii) ndo tutelam direitos. Podemos citar como exemplos a testemunha, o
perito, os serventuarios da justica etc.

2.4. Sistematizacao

PRINCIPAIS SECUNDARIOS TERCEIROS TERCEIROS NAO
INTERESSADOS INTERESSADOS
Possuem direitos | Possuem direitos | Possuem direitos N3o possuem
tutelados no tutelados no tutelados no direitos tutelados
processo, processo, processo, nao No processo, Nao
integrando a integrando a integrando a integrando a
relacao juridico- relacao juridico- relacdo juridico- relacao juridico-
processual de processual de processual processual. Atuam
forma obrigatdria | forma facultativa de forma
desvinculada

2.5. Pratica

Olhando pelo lado pratico, contudo, é possivel que nos deparemos com
algumas incégnitas. Vejamos:

a) Classificacdo do ofendido: dependera de alguns elementos.
Primeiramente, quanto a natureza da a¢do penal.

Tratando-se de acdo penal publica incondicionada, sua classificacdo estara
sujeitada a habilitacdo ou ndo de sua atuacao como assistente de acusacgao.
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Sendo-o, sera classificado como sujeito processual secunddrio, tendo em vista
que integrara arelacao juridico-processual, possuindo direitos tutelados no processo.

Por outro lado, ndo o sendo, serad classificado como terceiro interessado,
porquanto atuara no processo, contudo nao integrara a relacao juridico-processual.

Tratando-se, por fim, de acdo penal privada, figurara como sujeito processual
principal.

b) Classificagdo do Ministério Publico: analisemos.

Diante de agdo penal publica, sendo o autor da acao, figurara como sujeito
processual principal.

Por outro lado, tratando-se de acdo penal privada, sua classificacdo dependerd
da natureza da acao em questao.

Em sendo acdo penal subsididria da publica, atuara como interveniente adesivo
obrigatdrio, conforme estabelece o art. 29 do Cdédigo de Processo Penal’,
classificando-se por sujeito processual principal.

Havendo acdo penal privada exclusiva, contudo, atuard como custos legis, isto
é, fiscal da lei, defensor da correta aplicacdo da legislacdo. Portanto, compora a
relacdo juridico-processual, sendo sujeito processual principal.

Nesse caso, excepcionalmente, teremos mais um componente da relacdo
juridico-processual, sendo a seguinte relacao:

m =

¢) Classificacdo do advogado/defensor: ambos, tendo em vista atuarem como
representantes, e ndao em nome proéprio, nao configuram sujeitos processuadis.

d) Classificacdo do Promotor de Justica: da mesma forma que os anteriormente
destacados, ndo figura como sujeito processual, porquanto atua como representante
do Ministério Publico, e ndao em nome prdprio.

e) Classificacdo do Juiz: como ja estabelecido, o juiz classifica-se como sujeito
processual principal.

' Art. 29 do Cédigo de Processo Penal. Serd admitida a¢ao privada nos crimes de a¢ao publica, se esta
ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer
denuncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor
recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte principal.
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2.6. Comentarios Especificos Acerca do Juiz
2.6.1. Estado-Juiz e Devido Processo Legal

O juiz, como dito, figura como sujeito processual principal, haja vista ser a
personificacdo do Estado (Estado-Juiz) e atuar por meio do poder jurisdicional. A ele
incumbe presidir o tramite processual e, ao final, proferir sentenca que resolva a lide.
Para tanto, utiliza-se da denominada jurisdi¢do, isto é, ao magistrado cabe aplicar a
lei ao caso concreto, dando-lhe uma solugao.

Contudo, a ele ndo pertence o poder de presidir o processo como bem
entender. E necessario que observe o denominado devido processual legal, ou seja,
ao magistrado cabe seguir o procedimento disposto na lei.

A lei, por sua vez, comporta quais atos serao praticados, sua forma e a
sequéncia que devera ser seguida.

Nao se observando tal procedimento, é possivel que se oponha a denominada
correicdo parcial. Este instituto podera ser interposto diante de erro in procedendo,
isto €, quando o juiz ndo se utilizar corretamente dos atos processuais previstos em
lei, prejudicando o bom andamento do processo.

Tanto ndo cabe ao juiz utiliza-se de juizos subjetivos (convic¢oes pessoais) que
a prépria sentenca nao deve ser proferida de acordo com seus entendimentos, mas
sim através daquilo que a lei estabelece, ou seja, € necessdrio que se observa a
vontade Estatal, e ndo a vontade do magistrado.

2.6.2. Daimparcialidade, impedimento e suspeicao

Estabelece a Constitui¢cao Federal:

Art. 5° da Constituicdo Federal. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXVII - n3o haverad juizo ou tribunal de excecao;

[...]

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

[...]

LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a elainerentes.

[...]
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Art. 93 da Constituicdo Federal. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados
0s seguintes principios:

[..]

IX - todos os julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio serdao publicos, e
fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

Todos estes dispositivos tém por fim o mesmo elemento: confirmar e garantir
a imparcialidade do juiz.

Este elemento marca a principal caracteristica da figura do juiz, sendo, como
visto, caracteristica da prdpria jurisdicao, porquanto deve atuar sem que haja
qualquer ligacdo com as partes ou com a causa. Cabe ao magistrado, portanto,
desempenhar sua funcdo de forma adequada e exclusiva.

Além das garantias constitucionais acima elencadas, coube ao Cddigo de
Processo Penal definir em que momentos é possivel que o juiz seja acusado pela
imparcialidade. Tratam-se dos casos de impedimento ou suspeicdo.

Tais elementos poderao ser considerados de oficio pelo magistrado ou
arguidos por qualquer das partes por meio de excecdo de impedimento/suspeicdo.

Vejamos cada um destes elementos:

(i) Impedimento - as hipdteses de impedimento sdo apresentadas como
elementos objetivos que, se constantes, geram a presunc¢do absoluta de que o juiz em
questao é parcial, tornando seus atos nulos.

Tais hipdteses estao elencadas em rol taxativo disposto nos arts. 252 e 253 do
Cddigo de Processo Penal:

Art. 252 do Cédigo de Processo Penal. O juiz ndo poderd exercer jurisdicao
Nno processo em que:

I - tiver funcionando seu cénjuge ou parente, consanguineo ou afim, em
linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,
érgdo do Ministério Pubico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fun¢des ou sérvio
como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato
ou de direito, sobre a questao;

IV — ele préprio ou seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado
no feito.
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Art. 253 do Cddigo de Processo Penal. Nos juizos coletivos, ndao poderao
servir no mesmo processo os juizes que foram entre si parentes, consanguineos ou
afins, em linha reta ou colaterais até o terceiro grau, inclusive.

(ii) Suspeicdo — de outra mao, a suspeicao é configurada por circunstancias
subjetivas, fatores externos ao processo, capazes de macular a imparcialidade do
magistrado.

Aqui, o juiz possui vinculo subjetivo com as partes ou com o objeto da lide.

Importante ressaltar, porém, que o vinculo cuja criacdo tenha sido for¢ada por
qualquer das partes nao sera considerada. Nesse caso, a parte que injuriar o juiz ou
interagir amigavelmente de forma proposital para que Ihe seja acusada a parcialidade
nao terd sucesso, porquanto estas situacdes sao expressamente vedadas pelo
Cddigo.

O rol em que estdao dispostos é exemplificativo, diferentemente do

impedimento. Determinam os arts. 254 e 256 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 254 do Cdédigo de Processo Penal. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se
nao o fizer, poderd ser recusado por qualquer das partes:

I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cOnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo
a processo por fato andlogo, sobre cujo cardter criminoso haja controvérsia;

Ill - se ele, seu cOnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser
julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;
V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for sdcio, acionista ou administrador de sociedade interessada no
processo.

[...]

Art. 256 do Cdédigo de Processo Penal. A suspeicdo ndo poderd ser
declarada nem reconhecida, quando a parte injuriar o juiz ou de propdsito der
motivo para crid-la.

2.7.  Lein®13.964/2019 (Pacote Anticrime) e as altera¢des do art. 3° do CPP

Anteriormente a aprovacao do denominado Pacote Anticrime o art. 3° do CPP
somente era constituido pelo caput. Hoje, porém, foi incorporado ao Cddigo de
Processo Penal os arts. 3°A, 3°B, 3°C, 3°D, 3°E e 3°F. Vejamos:

Juiz das Garantias

Art. 3°-A do Cédigo de Processo Penal. O processo penal terd estrutura
acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicao da
atuagao probatdria do érgao de acusagao.
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Art. 3°-B do Cédigo de Processo Penal. O juiz das garantias é responsdvel
pelo controle da legalidade da investiga¢do criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judicidrio, competindo-lhe especialmente:

I - receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do
caput do art. 5° da Constituicao Federal;

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da
prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Cédigo;

Il - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este seja conduzido a sua presenga, a qualquer tempo;

IV — ser informado sobre a instauragdo de qualquer investiga¢do criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisao provisdria ou outra medida
cautelar, observado o disposto no §1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisao provisdria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revogd-las, assegurando, no primeiro caso, o exercicio do
contraditério em audiéncia publica e oral, e na forma do disposto neste Cédigo ou
em legislagdo especial pertinente;

VIl - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla
defesa em audiéncia publica e oral;

VIl - prorrogar o prazo de duragao do inquérito, estando o investigado
preso, em vista das razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o
disposto no §2° deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver
fundamento razodvel para sua instauracdo ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informac¢des ao delegado de policia
sobre 0 andamento da investigacao;

Xl - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacdo telefénica, do fluxo de comunicacdes em sistemas de
informatica e telemdtica ou de outras formas de comunicacao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefénico;
¢) busca e apreensdo domiciliar;
d) acesso a informacGes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado;

XIl -julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
XIll - determinar a instauracao de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da denuncia ou queixa, nos termos do
art. 399 deste Codigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos
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informativos e provas produzidos no ambito da investiga¢do criminal, salvo no que
concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a
producao da pericia;

XVII - decidir sobre a homologacao de acordo de ndo persecugao penal ou
os de colaborag¢d@o premiada, quando formalizados durante a investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste
artigo.

§1°. (VETADO)

§2°. Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias poderd, mediante
representacao da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma
Unica vez, a duracdo do inquérito por até 15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim
a investigacdo ndo for concluida, a prisdo sera imediatamente relaxada.

Art. 3°-C do Cédigo de Processo Penal. A competéncia do juiz das garantias
abrange todas as infragdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa
com o recebimento da dentincia ou queixa na forma do art. 399 deste Cddigo.

§1°. Recebida a denuncia ou queixa, as questdes pendentes serdo decididas
pelo juiz da instrucdo e julgamento.

§2°. As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz da
instrucdo e julgamento, que, apds o recebimento da dentncia ou queixa, devera
reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo maximo de
10 (dez) dias.

§3°. Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das
garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢ao do Ministério
Publico e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz
da instru¢do e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas
irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipacdo de provas, que
deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

8§4°. Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na
secretaria do juizo das garantias.

Art. 3°-D do Cédigo de Processo Penal. O juiz que, na fase de investigacao,
praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 4° e 5° deste Cédigo ficara
impedido de funcionar no processo.

Paragrafo Unico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os
tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de atender as
disposi¢des deste Capitulo.

Art. 3°-E do Cédigo de Processo Penal. O juiz de garantias serd designado
conforme as normas de organizagdo judiciaria da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo
respectivo tribunal.

Art. 3°-F do Cddigo de Processo Penal. O juiz das garantias devera
assegurar o cumprimento das regras para o tratamento dos presos, impedindo o
acordo ou ajuste de qualquer autoridade com drgaos da imprensa para explorar a

10
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imagem da pessoa submetida a prisdo, sob pena de responsabilidade civil,
administrativa e penal.

Paragrafo unico. Por meio de regulamento, as autoridades deverdo
disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, 0 modo pelo qual as informac&es sobre a
realiza¢do da prisdo e a identidade do preso serdo, de modo padronizado e
respeitada a programagdo normativa aludida no caput deste artigo, transmitidas a
imprensa, assegurados a efetividade da persecucdo penal, o direito a informacao e
a dignidade da pessoa submetida a prisao.

Diante do exposto, nota-se ter estabelecido o legislador a figura de um novo
juiz que atuard durante a persecucdo penal.

Visando a manutenc¢do da imparcialidade, entendeu o legislador que a criagao
de uma nova espécie de juiz, responsavel pelas atuacdes durante a fase pré-
processual, tornaria o processo menos suscetivel a corrup¢ao de seus julgadores.

Estabeleceu-se, portanto, a existéncia de dois juizes por processo.

O primeiro deles, criado pelo denominado Pacote Anticrime, ficou responsavel
pelos atos praticados durante a fase pré-processual, incumbindo-lhe acompanhar as
diversas etapas da investigacao criminal, principalmente no que diz respeito as
questdes que envolvem diretos individuais tutelados pelo Estado cuja violacdo
demanda autorizacdo judicial (ex.: prisdo tempordria, interceptacdo telefonica,
autorizacdo de busca domiciliar etc).

Ao juiz de garantia ndo é conferido poder de investigacdo, pois somente cabe
a ele controlar os atos pré-processuais, atuando perante a necessidade da
manifestacao de drgao judicidrio durante a investiga¢ao criminal. Cabe a ele, como
dito, salvaguardar os direitos individuais durante essa fase, visando a manutencgdo de
sua legalidade, nos moldes do art. 3°-B, acima transcrito. Cumpre informar, ainda, que
o referido dispositivo apresenta rol exemplificativo, porquanto os itens nele previstos
nao exaurem as possibilidades.

Interessante notar que o §2° do referido artigo foi responsavel por dispor
acerca da possibilidade de prorrogacao do inquérito policial em até 15 dias, desde que
o investigado esteja detido temporariamente.

Sua atuacao apresenta como termo o oferecimento da denuincia ou queixa
(art. 3°-C, §1°), momento no qual entra em jogo o segundo juiz, o juiz de instrucdo e
julgamento, responsavel por presidir o processo até o proferimento de sentenca
condenatdria ou absolutdria.

Importante ressaltar, contudo, que as a¢des tomadas pelo juiz de garantias em
nada afetam/vinculam os posicionamentos adotados pelo juiz de instrucdo e
julgamento, porquanto possuem autonomia para atuar durante cada fase a eles
incumbida sem qualquer consideracao de ato prévio praticado por outro magistrado
que tenha se manifestado na agao.

1
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Em que pese todo o exposto, as disposicdes acima transcritas nao se
encontram em vigor, haja vista o efeito suspensivo em medida cautelar? proferido
pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305 até que a alteracao
seja apreciada pelo Pleno da Suprema Corte.

2.8. Das partes no direito processual

De proémio, convém anunciarmos que ndo se deve confundir as partes do
direito material com as partes do direito processual.

Perante o Direito Penal, os sujeitos sao definidos em relacdo ao crime, motivo
pelo qual é a configuragao:

Sujeito ativo — aquele que pratica o verbo do tipo penal, ou seja, que comete
o crime;

Sujeito passivo - primeiramente, o Estado (denominado sujeito passivo
constante). Secundariamente, aquele a quem a conduta tenha atingido, suportando
as consequéncias diretas da acdo criminosa (nomeado sujeito passivo eventual).

Por outro lado, quando se falar em Direito Processual Penal, as partes sao
definidas com enfoque no processo. Nessa senda, é a disposicao:

Sujeito ativo - titular do direito de acdo, alterando-se, como ja vimos,
conforme a natureza da acdo penal;

Sujeito passivo — aquele contra quem a denuncia ou queixa é oferecida, ou seja,
trata-se da pessoa do acusado, o pretenso autor da infracdo penal, a quem se atribui
a pratica da acao criminosa.

Pois bem, estudemos cada uma das partes separadamente.
2.8.1. Do acusado

Nas palavras de Edilson Mougenot:

Acusado € aquele a quem a acusag¢ao imputa a pratica de uma conduta toda
por criminosa. E o réu, chamado também, no processo penal, de imputado. Na
acdo penal de iniciativa privada é denominado querelado.

Como dito, portanto, entende-se por acusado aquele a quem se imputa a
pratica criminosa narrada na queixa ou denuncia, a depender da natureza da acao
penal, ou seja, é o pretenso autor da infracao penal.

Em relagdo a terminologia, variara conforme a fase do processo e a natureza
da acado. Vejamos:

Investigacdo criminal — denomina-se investigado;
Acdo penal privada — denomina-se querelado ou requerido;
Acdo penal publica perante a denuncia — denuncia-se denunciado;

2 Texto disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI16298.pdf>
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Acdo penal publica apds o recebimento da acusacdo — denomina-se réu, acusado
ou requerido;

Apds o transito em julgado de sentenca penal condenatéria — denomina-se
condenado ou executado.

2.8.1.1.  Quem pode figurar como acusado

O primeiro passo para que entendamos, de fato, quem é o acusado é
identificarmos quem poderd assim ser considerado.

De proémio, convém informarmos que a condicdo de acusado é
personalissima, porquanto somente pode ser conferida a quem seja imputada a
pratica da pretensa acdo criminosa. Significa dizer que ndo é possivel que outra
pessoa sustente tal condicao, ainda que venha a falecer o sujeito passivo da acao
penal, conforme determina o Principio da Instranscendéncia, haja vista a proibicao da
sucessao da condicao de acusado. Morrendo o acusado, declarar-se-a a exting¢do da
punibilidade do agente, nos moldes dos arts. 107, |, do Cddigo Penal e 62 do Cédigo
de Processo Penal:

Art. 107 do Cédigo Penal. Extingue-se a punibilidade:

I - pela morte do agente.

Art. 62 do Cédigo de Processo Penal. No caso de morte do acusado, o juiz
somente a vista da certidao de dbito, e depois de ouvido o Ministério Publico,
declarara extinta a punibilidade do agente.

Vamos a pergunta: quem pode ser considerado acusado? Em regra, todos
podem figurar como acusados em agdo penal, ou seja, a pratica de acdo criminosa pode
ser imputada a qualquer individuo, uma vez que a norma juridica penal, a principio,
torna aberta a autoria do delito.

Diante de tal assertiva, surgem algumas indagagdes:
E possivel que pessoas juridicas figurem como acusados em acdo penal?

Anteriormente a publica¢ao da Constituicao Federal de 1988, ndo era possivel
que pessoas juridicas figurassem no polo passivo de a¢des penais. Contudo, a Carta
Magna foi responsavel por inaugurar a responsabilidade criminal destes entes:

Art. 173, §5° da Constituicio Federal. A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza,
nos atos praticados a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

Nesse sentido, a responsabilidade penal das pessoas juridicas foi
regulamentada pela Lei n° 9.605/95:

Art. 3° da Lei 9.605/95. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em
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que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Em que a possibilidade de responsabilizacdo dos entes juridicos, ndao ha
previsao procedimental especifica, motivo pelo qual se aplica a eles, analogicamente,
as normas previstas na Legislacao Processual Civil e Trabalhista.

Identificados os entes que figurardo como acusados, convém que informemos
haver excecbes, isto é, had individuos que ndo poderdo suportar a condicao de
acusado, quais sejam:

(i) Mortos - como visto anteriormente, a morte causa a extin¢do da
punibilidade do agente. Significa dizer que ndo é possivel que impute a individuo
falecido a condicao de acusado, porquanto ndo se lhe envolve personalidade juridica;

(ii) Menores de 18 anos — determina o art. 27 do Cédigo Penal:

Art. 27 do Cédigo Penal. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial.

Assim se entende, pois a lei presume de forma absoluta que o individuo menor
de 18 anos ndo possui capacidade para compreender o cardter ilicito do fato que
pratica, determinando-se frente a tal entendimento, ou seja, ainda que aja
ilicitamente, ndo possui capacidade para entender ser o ato ilicito (ndo possui
capacidade penal).

Por se tratar de presuncado legal absoluta, ndo ha o que falar em possibilidade
de prova em contrario.

Nesse sentido, executando ato considerado criminoso, a eles nao sera
imputada a prética de crime, mas de ato infracional, conforme determina o Estatuto
da Crianga e do Adolescente:

Art. 103 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente. Considera-se ato
infracional a conduta descrita como crime ou contravencdo penal.

Art. 104 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. S3o penalmente
inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta lei.

Paragrafo tnico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato.

Assim agindo, estara sujeito as medidas previstas nos arts. 101 e 112 do referido
Diploma Legal. Em se tratando de menor de 12 anos, estard sujeito as denominadas
medidas protetivas. Por outro lado, sendo maior de 12 anos, além das referidas
medidas protetivas, podera ficar sujeito as medidas socioeducativas.
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(iii) Os possuidores de imunidade diplomdtica — a imunidade diplomadtica
encontra previsdao na Convencao de Viena, ratificada e incorporada ao Ordenamento
Juridico brasileiro através do Decreto n° 56.435/65:

Artigo 31

1. O agente diplomatico gozard de imunidade de jurisdicao penal do Estado
acreditado. Gozara também da imunidade de jurisdicao civil e administrativa, a
nao ser que se trata de:

a) uma acdo real sébre imdvel privado situado no territério do Estado
acreditado, salvo se o agente diplomatico o possuir por conta do Estado
acreditado para os fins da missdo.

b) uma agdo sucessdria na qual o agente diplomatico figure, a titulo privado
e ndo em nome do Estado, como executor testamentdrio, administrador, herdeiro
ou legatario;

¢) uma acdo referente a qualquer profissdo liberal ou atividade comercial
exercida pelo agente diplomatico no Estado acreditado fora de suas fungdes
oficiais.

2. O agente diplomatico ndo é obrigado a prestar depoimento como
testemunha.

3. O agente diplomatico ndo estd sujeito a nenhuma medida de execugdo a
nao ser nos casos previstos nas alineas “a”, “b” e “c” do pardgrafo 1 déste artigo
e desde que a execugdo possa realizar-se sem afetar a inviolabilidade de sua
pessoa ou residéncia.

4. A imunidade de jurisdicdo de uma agente diplomatico no Estado
acreditado ndo o isenta da jurisdi¢ao do Estado acreditante.

(iv) Os possuidores de imunidade parlamentar - como bem sabemos, os
deputados e senadores gozam de imunidades parlamentares materiais e formais,
referentes a inviolabilidade civil e penal por suas opinides, palavras e votos enquanto
no exercicio da fun¢ao, bem como ao foro por prerrogativa de fungdo, a imunidade
para prisao, salvo diante de flagrante delito de crime inafiancavel, e a possibilidade de
sustacao do processo pelo voto positivo da maioria da Casa a que estd atrelada.

As referidas imunidades estdo dispostas no art. 53 da Constituicao Federal.
Vejamos:

Art. 53 da Constituicdo Federal. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis,
civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos.

§1°. Os Deputados e Senadores, desde a expedicao do diploma, serdo
submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

§2°. Desde a expedicao do diploma, os membros do Congresso Nacional
ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante delito de crime inafiancavel. Nesse
caso, os autos serao remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva,
para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo.

§3°. Recebida a denuncia contra o Senador ou Deputado, por crime
ocorrido apds a diplomagdo, o Supremo Tribunal Federal dara ciéncia a Casa
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respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela representado e pelo voto da
maioria de seus membros, poderd, até a decisdo final, sustar o andamento da
acao.

§4°. O pedido de sustacdo serd apreciado pela Casa respectiva no prazo
improrrogavel de quarenta e cinco dias do seu recebimento pela Mesa Diretora.

§5°. A sustacdo do processo suspende a prescricao, enquanto durar o
mandato.

§6°. Os Deputados e Senadores ndo serao obrigados a testemunhar sobre
informacgdes recebidas ou prestadas em razdo do exercicio do mandato, nem
sobre as pessoas que lhe s confiaram ou deles receberam informacdes.

§7°. Aincorporacdo as Forcas Armadas de Deputados e Senadores, embora
militares e ainda que em tempo de guerra, dependera de prévia licenca da Casa
respectiva.

§8°. As imunidades de Deputados ou Senadores subsistirdao durante o
estado de sitio, sé podendo ser suspensas mediante o voto de dois tercos dos
membros da Casa respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto do
Congresso Nacional, que sejam incompativeis com a execugdao da medida.

2.8.1.2.  Daidentificacdo do acusado

Determina ao art. 41 do CPP:

Art. 41 do Cédigo de Processo Penal. A denuncia ou queixa conterd a
exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do
crime e, quando necessdrio, o rol das testemunhas.

Em regra, a identificacdo do acusado deverd ocorrer por meio de sua
qualificacdo, ou seja, apresentar-se-d4 seu nome, endereco, Registro Geral (RG),
Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), profissao, nacionalidade, endereco de email etc.

Contudo, a falta dessas informac¢des nao impede a regular composicao do
polo passivo da demanda.

Exige o CAdigo de Processo Penal que a pessoa do acusado seja certa e
determinada. Significa dizer que ndo se faz necessdrio a indicacao de todas as
informacgOes atinentes a sua qualificacdo, desde que sejam oferecidas informacdes
suficientes para se ter certeza acerca da pessoa do acusado, inclusive de natureza
fisica.

Em outras palavras, ainda que ndo haja especificacdo de determinados
elementos qualitativos do acusado, o oferecimento de informacg6es caracteristicas
que permitam a sua identificacdao exata é suficiente.

Importante ressaltar que validacdao das informacbes apresentadas esta
diretamente ligada a exata identificacao do acusado, nao havendo qualquer divida
quanto a sua pessoa.
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Nesse sentido, determina o art. 259 do CPC:

Art. 259 do Cédigo de Processo Penal. A impossibilidade de identificacdo
do acusado com o seu verdadeiro nome ou outros qualificativos ndo retardara a
agdo penal, quando certa a identidade fisica. A qualquer tempo, no curso do
processo, do julgamento ou da execu¢do da sentenga, se for descoberta a sua
qualifica¢do, far-se-a a retificagdo, por termo, nos autos, sem prejuizo da validade
dos atos precedentes.

2.8.1.3. Do chamamento do acusado

Em regra, o acusado sera convidado a compor a relacao juridica por meio de
citacdo, pela qual sera (i) cientificado que contra ele foi oferecida dentincia ou queixa,
indicando-o todas as informacdes necessdrias em relacdo a a¢do e (ii) chamando-o ao
processo para que apresente defesa técnica. E o que determinam os arts. 351 e 352
do CPP:

Art. 351 do Cédigo de Processo Penal. A citacdo inicial far-se-d por
mandado, quando o réu estiver no territdrio sujeito a jurisdi¢ao do juiz que a
houver ordenado.

Art. 352 do Cédigo de Processo Penal. O mandado de citacdo indicara:

I - o nome do juiz;

Il - 0o nome de querelante nas a¢des iniciadas por queixa;

Il - o nome do réu, ou, se for desconhecido, os seus sinais caracteristicos;
IV — aresidéncia do réu, se for conhecida;

V - o fim para que é feita a citagdo;

VI - o juizo e o lugar, o dia e a hora em que o réu deverd comparecer;

VII - a subscri¢ao do escrivao e a rubrica do juiz.

N3o estando na jurisdicdo do juiz que preside a acao, a citacdo far-se-a por
meio de carta precatdria, nos termos do art. 353 e 354.

Embora o magistrado seja obrigado a citar o réu, o mesmo nao obrigado a
comparecer em juizo para se defender. Nao se apresentando o acusado, porém, serd
considerado contumaz.

Importante destacarmos a diferenca entre contumdcia e revelia, pois tais
elementos ndo se confundem:

CONTUMACIA | REVELIA
Incorre em contumacia qualquer das
partes que deixar de exercer atividade | Especificamente, a revelia é espécie de
no processo em momento em que, em contumadcia que incide diante do
tese, deveria atuar, podendo recair, siléncio da parte ré quando deveria
inclusive, sobre a pessoa que ocupa o apresentar resposta a demanda inicial
polo ativo da agao
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2.8.1.4.  Daconducao coercitiva

Determina o art. 260 do C4digo de Processo Penal:

Art. 260 do Cddigo de Processo Penal. Se o acusado ndo atender a
intimagao para o interrogatdrio, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem
ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo a sua
presenca.

Paragrafo Unico. O mandado conterd, além da ordem de conducdo, os
requisitos mencionados no art. 352, no que lhe for aplicavel.

A pergunta que se faz é a seguinte: ora, se ao acusado € facultado comparecer
em juizo para oferecer sua defesa, é legal a acdo do magistrado quando determina a sua
condugdo coercitiva? A questdao aqui é entender a diferenca entre a natureza de uma
e outra acao.

Enquanto a apresentacao de defesa por parte do réu é ato que nao prejudica
o prosseguimento do feito, o Cédigo é claro quando determina a possibilidade de
conducao coercitiva quando se tratar de ato cuja presenca do réu é imprescindivel
para o seu regular exercicio.

Cumpre informar, porém, que o Supremo Tribunal Federal, em acdrdao
proferido nas ADPFs de n° 395 e 444 decretaram a inconstitucionalidade do referido
dispositivo no que diz respeito a conducao coercitiva para a procedéncia de
interrogatdrio, haja vista a violagdo dos direitos de locomog¢do e da ndo
autoincriminagdo. Segue trecho da ADPF n° 444:

1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Constitucional.
Processo Penal. Direito a ndo autoincrimina¢do. Direito ao tempo necessario a
preparacao da defesa. Direito a liberdade de locomocdo. Direito a presuncdo de
ndo culpabilidade. [...] 4. Presuncdo de ndo culpabilidade. A condug&o coercitiva
representa restricdo temporaria da liberdade de locomo¢ao mediante condugao
sob custddia por forcas policiais, em vias publicas, ndao sendo tratamento
normalmente aplicado a pessoas inocentes. Violagdo. 5. Dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, da CF/88). O individuo deve serreconhecido como um membro
da sociedade dotado de valor intrinseco, em condi¢des de igualdade e com
direitos iguais. Tornar o ser humano mero objeto do Estado, consequentemente,
contraria a dignidade humana (NETO, Jodo Costa. Dignidade Humana: Sdo Paulo,
Saraiva, 2014. p. 84). Ndo conducdo coercitiva, resta evidente que o investigado é
conduzido para demonstrar submissdo a forca, o que desrespeita a dignidade da
pessoa humana. 6. Liberdade de locomogdo. A conducdo coercitiva representa
uma supressao absoluta, ainda que temporaria, da liberdade de locomo¢do. Ha
uma clara interferéncia na liberdade de locomoc¢&o, ainda que por periodo breve.
7. Potencial violagao ao direito a nao autoincrimina¢do, na modalidade direito ao
siléncio. Direito consistente na prerrogativa do implicado arecursar-se a deporem
investigacbes ou agbes penais contra si movimentadas, sem que o siléncio seja
interpretado como admissdo de responsabilidade. Art. 5°, LXIIl, combinado com
os arts. 1° lll; 5° LIV, LV e LVII. O direito ao siléncio e o direito a ser advertido
quanto ao seu exercicio sdo previstos na legislacdo e aplicaveis a acdo penal e ao
interrogatdrio policial, tanto ao individuo preso quanto ao solto —art. 6°, V, e art.
186 do CPP. O conduzido é assistido pelo direito ao siléncio e pelo direito a
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respectiva adverténcia. Também é assistido pelo direito a fazer-se aconselhar por
seu advogado. 8. Potencial violagdo a presunc¢do de ndo culpabilidade. Aspecto
relevante ao caso € a vedagao de trata pessoas ndo condenadas como culpadas -
art. 5° LVII. A restricdo temporaria da liberdade e a condugdo sob custddia por
forgas policiais em vias publicas ndo sdo tratamentos que normalmente possam
ser aplicados a pessoas inocentes. O investigado € claramente tratado como
culpado. 9. A legislacdo prevé o direito de auséncia do investigado ou acusado ao
interrogatdrio. O direito de auséncia, por sua vez, afasta a possibilidade de
condugdo coercitiva. 10. Arguicao julgada procedente, para declarar a
incompatibilidade com a Constituicdo Federal da conducdo coercitiva de
investigados ou de réus para interrogatdrio, tendo em vista que o imputado néo
é legalmente obrigado a participar do ato, e pronunciar a ndo recepc¢dao da
expressdo “para o interrogatdrio”, constante do art. 260 do CPP.

2.8.1.5. Dadefesa do acusado

Determina o caput do art. 261 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 261, caput, do Cédigo de Processo Penal. Nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor.

Portanto, a lei confere ao acusado o direito de apresentar defesa perante os
atos a ele imputados na denudncia ou queixa.

A defesa podera ocorrer pelo préprio acusado, denominando-se autodefesa,
ou sera feito por profissional habilitado. Vejamos cada uma delas:

2.8.1.5.1. Autodefesa

A autodefesa, como o nome sugere, é a defesa apresentada pelo préprio
acusado.

Aqui, a defesa é apresentada independentemente de qualquer capacidade
técnica, isto é, ndo se trata de defesa apresentada por profissional habilitado.

E consubstanciada, portanto, por outros meios que lhe garantem a defesa,
como o direito de escolher o seu defensor, acompanhar os atos do processo,
acompanhar a producao das provas, comparecer em juizo para o interrogatorio,
dando a sua versao dos fatos e buscando convencer o juiz acerca da verdade dos
fatos contra ele imputados.

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, essa defesa é
facultativa, podendo o acusado, inclusive, renuncia-la.

2.8.1.5.2. Defesa técnica e espécies de defensor

A defesa técnica, por outro lado, ndo é facultada, mas obrigatdria e
irrenunciavel, devendo ocorrer por meio de profissional qualificado e habilitado. E o
que determina o caput do art. 261, anteriormente transcrito.

O cardter irrenuncidvel e obrigatério é conferido por disposicao
constitucional.
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Vejamos:

Art. 5° LV, da Constituicao Federal. Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdao assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Nesse sentido, nao podera ocorrer o processo sem que o0 acusado esteja
acompanhado de defensor, exigindo a lei resisténcia a pretensao para a configuracao
da lide. Assim, ndo havendo o acusado defensor constituido, deverd o magistrado
nomear-lhe, nos termos do art. 263 do CPP:

Art. 263 do Cédigo de Processo Penal. Se o acusado ndo o tiver, ser-lhe-3
nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear
outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitacdo.

Paragrafo Gnico. O acusado, que ndo for pobre, serd obrigado a pagar os
honorarios do defensor, arbitrados pelo juiz.

Definida a obrigatoriedade da presenca de defensor, vejamos as espécies:

(i) Defensor constituido — trata-se do defensor da confianca do acusado,
porquanto é por ele nomeado.

A representacdo é firmada por meio de instrumento de mandato, ou seja, por
meio de procuracao ad judicia, ndo sendo necessario, portanto, a determinacdo de
poderes especificos ao representante.

A representacdo pactuada por meio de procuracao ad judicia et extra,
contudo, da ao defensor a capacidade para aceitar o perdao em nome do ofendido,
arguir a suspeicao do magistrado, arguir falsidade documental, arguir incidente de
insanidade mental etc.

Porém, para atuar conforme os itens acima elencados, é necessdrio que o
representante demonstre a ciéncia do acusado, haja vista que o réu serd por eles
responsabilizado.

Somente hd uma excec¢do quanto a necessidade da apresentacao de
procuracdo. E a disposicdo do art. 266 do CPP:

Art. 266 do Cddigo de Processo Penal. A constituicdo de defensor
independera de instrumento de mandato, se o acusado o indicar por ocasido do
interrogatdrio.

Lembremos, perante o interrogatdrio, deverd o magistrado informar ao
acusado os seus direitos, dentre eles o acompanhamento feito por profissional
habilitado, facultando-lhe a nomeacdo de advogado. Nesse caso, a nomeacao e
atuacdo do profissional prescindird de instrumento de mandato, porquanto se
presume se tratar de pessoa da confianca do acusado, tendo em vista a natureza oral
da indicacao.

Em que pese o referido dispositivo indicar precisamente o interrogatério, ha
entendimento fixo no sentido de que esse ndo € o Unico momento em que o acusado
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podera se aproveitar da nomeacao de advogado sem que seja necessario a
apresentacdo de procuracdo. J& é pacificado que poderd o acusado nomear
advogado em qualquer fase do processo sem que lhe seja exigida a juntada do
referido documento de mandato.

Importante mencionar, ainda, que ja tendo ocorrido a nomeacao de defensor
publico pelo magistrado, a nomeacdo de defensor constituido ndo importa na
descaracterizacdo dos atos procedimentais j& praticados, recebendo o novo
representante o processo na fase e forma em que se encontrar.

Por fim, cumpre ressaltar que ndo hda disposicdo contrdria a atuacdo do
préprio acusado como seu defensor (advocacia em nome prdprio), desde que
habilitado para tanto.

(i) Defensor dativo/nomeado — entende-se por dativo ou nomeado o advogado
nomeado pelo magistrado diante da inércia do acusado.

Nesse caso, é dever do representante nomeado apresentar-se perante o juizo,
somente podendo se recusar com a apresentacao de motivo relevante, sob as penas
descritas no art. 264 do CPP:

Art. 264 do Cédigo de Processo Penal. Salvo motivo relevante, os
advogados e solicitadores serdo obrigados, sob pena de multa de cem a
quinhentos mil-réis, a prestar seu patrocinio aos acusados, quando nomeados
pelo Juiz.

Para entendermos a natureza do artigo acima transcrito, é necessario que
entendamos o contexto em que foi criado. Tendo por publicacdao o ano de 1940,
intentou o legislador a manutencdo do advogado nomeado, porquanto o nimero de
profissionais habilitados era escasso, evitando a necessidade de nova nomeagao.

Hoje, contudo, com o aumento do numero de advogados, o referido
dispositivo perdeu forca, sendo possivel a recusa do advogado, desde apresentada
fundamentacao razoavel e por motivo plausivel.

N3o obstante, uma vez aceita a representacdo, ndao podera abandona-la, salvo
por motivo imperioso, nos termos do art. 265, caput, do CPP:

Art. 265, caput, do Cédigo de Processo Penal. O defensor ndo podera
abandonar o processo sendo por motivo imperioso, comunicado previamente o
juiz, sob pena de multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos, sem prejuizo das
demais san¢des cabiveis.

Inclusive, ainda que dativo, incumbe ao defensor realizar a defesa técnica de
forma fundamentada, sob pena de ser substituido, nos moldes do paragrafo unico
do art. 261:

Art. 261, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal. A defesa técnica,
quando realizada por defensor publico ou dativo, sera sempre exercida através
de manifestacao fundamentada.
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Por fim, nomeado o advogado, é dever do magistrado fixar os honordrios
advocaticios. O pagamento ocorrerd a depender da hipossuficiéncia do acusado. Em
sendo-0, o pagamento serd dever da defensoria publica. Caso contrario, cabera ao
préprio acusado realizé-lo. E o que determina o art. 263, pardgrafo unico:

Art. 263, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal. O acusado, que
nao for pobre, serd obrigado a pagar os honorarios do defensor dativo, arbitrados
pelo juiz.

(iii) Defensor ptblico — por fim, da-se por defensor publico o profissional que
ocupa cargo publico perante a Defensoria Publica, tendo por atribuicdo representar
os individuos beneficiados pela assisténcia judicidria gratuita.

2.8.1.5.3. Da auséncia do defensor nas audiéncias processuais

Dispbe o art. 265, §1°, do CPP:

Art. 265, §1°, do Cédigo de Processo Penal. A audiéncia podera ser
aditada se, por motivo justificado, o defensor nao puder comparecer.

Tendo em vista o acima transcrito, sdo as situa¢bes perante a auséncia do
defensor nas audiéncias processuais:

(i) Auséncia justificada — nesse caso, sendo motivada a auséncia, € possivel seja
a audiéncia redesignada, desde que o adiamento nao prejudique o regular
andamento do processo.

Significa dizer, portanto, que ainda que seja apresentada motiva¢ao, uma vez
que o adiamento prejudique o andamento do processo, ndao ha o que se falar em
redesignacao.

(i) Auséncia ndo justificada — por outro lado, ndo havendo a apresentacdo de
motivacao para auséncia ou se tratando de caso em que o adiamento prejudique o
processo, nao havera redesignacao, ocasiao na qual o magistrado nomeara defensor
dativo em substituicdo ao ja nomeado.

2.8.2. Do assistente de acusacao
2.8.2.1.  Conceito

Como vimos quando do estudo dos sujeitos processuais secunddrios (vide
tdpico 2.2, supra), o assistente de acusacdo é o sujeito integrante da relacdo juridico-
processual cuja presenca é facultada, ou seja, cuja presenca € prescindivel a regular
formacao da referida relacao.

2.8.2.2. Quem podera figurar como assistente

E a determinacdo do art. 268 do CPP:

Art. 268 do Cédigo de Processo Penal. Em todos os termos da agdo publica,
poderd intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu
representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31.
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Significa dizer, portanto, que a posicdao de assistente de acusacdo, diante da
acdo penal publica, serd ocupada pela pessoa do ofendido, porquanto possui
interesse direto na lide, haja vista ter sido a pessoa sobre quem recairam diretamente
os efeitos da acdo delituosa, ou, na sua falta ou faltando-lhe capacidade processual,
por seu representante legal (cénjuge, ascendente, descendente ou irm3o).

Tendo isso em mente, ndo é possivel seja o ofendido afastado da relacdo
juridico-processual.

Nesse caso, permanecera em posi¢ao aderente ao autor da a¢ao, ao polo ativo
da acdo, ou seja, ao Ministério Publico, denominando-se sujeito colateral ou parte
contingente do processo.

Importante ressaltar, contudo, que a ocupacado dareferida posicao é facultada
ao ofendido, ndo lhe sendo, portanto, obrigada. E necessario, para tanto, demonstre
expresso interesse na participa¢ao da relacao juridico-processual.

Quanto aos representantes legais do ofendido, porém, insta fazermos alguns
comentarios. Primeiro, é a determinacao do art. 31 do CPP, ora citado:

Art. 31 do Cédigo de Processo Penal. No caso de morte do ofendido ou
quando declarado ausente por decisdo judicial, o direito de oferecer queixa ou
prosseguir na agdao passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao.

De pronto, cumpre informar que o rol acima transcrito é taxativo, ou seja,
exaure em si, ndo admitindo interpretac6es extensivas ou analdgicas.

Quanto a figura do cénjuge, ndo somente em relacao aquele com quem se
contrai matriménio é que a lei resguarda o direito de representar o ofendido,
estendendo-se tal direito, também, aquele com quem se mantém unido estdvel.

Ademais, o rol acima elencado possui ordem vocacional, ou seja, apresenta
ordem preferencial certa que deve ser respeitada quando da representacao do
ofendido. Incapacitado o ofendido, cabera primeiramente ao c6njuge lhe
representar, somente atingindo os demais individuos na falta dos antecessores.

Em que pese os individuos acima elencados, surge algumas perguntas:
(i) Podera o inventariante atuar como assistente da acusacao?

Entende-se por inventariante aquele responsdvel pela formalizacdo da
transmissao do espdlio do de cujus aos seus herdeiros, permanecendo como
administrador dos bens até a consolidacdao formal da sucessao patrimonial.

Respondendo a pergunta: ndao é possivel que o inventariante figure como
assistente da acusacdo em representacao ao ofendido, porquanto, como dito, o rol
apresentado no art. 31 é taxativo, ndo comportando a aplicacdo de interpretacao
extensiva ou analdgica, salvo se o inventariante for, ao mesmo tempo e em relacao
ao ofendido, qualquer dos entes dispostos no referido artigo.
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(ii) Poderd o Estado atuar como assistente da acusacdo?

A pergunta surge, pois ha situacdes em que o Estado figura tanto como sujeito
passivo constante, como eventual. Nesses casos, é possivel que atue como assistente
da acusagao?

Inicialmente, a resposta é ndo, porquanto o Ministério Publico, representante
o Estado, age em nome do interesse publico, fazendo com que a presenca do Estado
do Estado, doint blico, f d cado Estad
propriamente dito seja desnecessaria.

Ocorre, contudo, que ha posicionamento doutrindrio recente que defende a
possibilidade da atuacao do Estado como assistente da acusacao.

Indicam que anteriormente a Constituicao Federal de 1988 o Ministério
Publico era drgao vinculado ao Estado, incumbindo-lhe agir em prol dos interesses
publicos primdrios (referentes a sociedade - direitos transindividuais) e secunddrios
(interesse do Estado enquanto pessoa juridica).

A Constituicao, porém, foi responsavel por dar ao Ministério Publico
autonomia, nao mais exigindo-o aja em defesa dos interesses publicos secunddrios,
mas somente em rela¢dao aos primdrios.

Nesse sentido, passou a configurar 6rgao autdbnomo administrativa, financeira
e institucionalmente, compondo novo elemento dos Poderes sem que, contudo,
estivesse atrelado a qualquer um deles. O Ministério Publico passou a ser um grande
defensor da sociedade, agindo, inclusive, em alguns casos, contra os interesses do
proprio Estado.

Tendo isso em mente, entendem que em que pese o Ministério Publico agir
em nome do Estado, ndo é obrigado a fazé-lo, motivo pelo qual seria possivel que o
Estado ocupasse a funcdo de assistente da acusagdo, aderindo ao MP no polo ativo da
demanda.

(i) Podera o corréu atuar como assistente da acusagao?

A pergunta se da principalmente nos casos em que o réu é, ao mesmo tempo,
vitima do fato criminoso. E o que ocorre, por exemplo, no caso de lesées corporais
reciprocas.

Aqui, contudo, vigora o disposto no art. 270 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 270 do Cédigo de Processo Penal. O co-réu no mesmo processo nao
poderd intervir como assistente do Ministério Publico.

Significa dizer que nao é possivel que 0 mesmo individuo ostente, na mesma
acdo, mais de uma posicao processual.

Ainda assim a ddvida permanece: havendo a absolvi¢do de um dos corréus e a
condenacdo dos demais, € possivel que aquele a quem foi destinada a sentenca
absolutdria se habilite como assistente da acusa¢do em face dos demais condenados?
Nao é possivel, porquanto tal condicdo somente se tornard inalteravel com o transito
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julgado e, conforme veremos adiante, a atua¢do do assistente da acusacdo se limite a
fase processual, ndo sendo possivel, portanto, a ocorréncia da situacdo acima
narrada.

2.8.2.3.  Natureza da atuagao do assistente da acusagao

Quanto a atuac¢do do assistente da acusac¢do, sao trés as posicdes destacadas
na doutrina. Vejamos:

(i) Afirma ter a atuacdo do assistente da acusacdo carater indenizatdrio,
porquanto o individuo que assim atua busca um interesse préprio, consubstanciado
no alcance de justa indenizacdo pelos efeitos que sofreu em virtude da acao
criminosa.

(ii) Por outro lado, indica que a atuacdo do assistente da acusacdo tem carater
acusatério, buscando o individuo a justa condenacao daquele que agiu em
desconformidade com as normas penais estabelecidas.

As duas primeiras correntes, porém, nao sao adotadas pelo ordenamento
juridico, pois apresentam empecilhos praticos. Enquanto a adocao da primeira
impede a possibilidade de interposicao de recurso diante da condenag¢ao do agente,
haja vista ja ter sido concedida a indenizag¢ao devida; a segunda corrente impediria o
ofendido de ver indenizados os sofrimentos causados pela acao delituosa.

Por esse motivo, surgiu e é adotada a terceira corrente:

(iii) Determina que a atuacao do assistente da acusag¢do tem, ao mesmo tempo,
carater indenizatdrio e condenatdrio, ou seja, busca o assistente a justa condenacao
do acusado, bem como ter seu sofrimento devidamente indenizado.

2.8.2.4. Ingresso do assistente no processo

Para que o assistente da acusag¢do integre a relagdo juridico-processual, é
necessario que, antes, seja habilitado a participar do processo.

Nesse sentido, € a disposi¢ao do art. 269 do CPP:

Art. 269 do Cédigo de Processo Penal. O assistente sera admitido
enquanto ndo passar em julgado a sentenca e recebera a causa no estado em que
se achar.

Ora, sendo sujeito processual, o0 momento de atuagao do assistente da
acusacdo é dbvio, consubstanciando-se pelo tempo em que perdurar o processo. Por
isso, é possivel requeira sua admissao desde o oferecimento da dendincia ou queixa
até que transite em julgado a sentenca condenatdria, haja vista se tratar do fato que
encerra a referida fase.

Significa dizer, portanto, que ndo existe a figura do assistente de acusacao
perante a fase investigatdria, ou seja, diante da fase de inquérito policial, da mesma
forma que se inadmite sua participacao na fase executdria.
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Importante ressaltarmos, contudo, existir uma excecao:

Art. 430 do Cédigo de Processo Penal. O assistente somente serd admitido
se tiver requerido sua habilitacdo até 5 (cinco) dias antes da data da sessdo na
qual pretende atuar.

Nesse caso, portanto, intentando participar do Juri, é necessario que
manifeste interesse em até cinco dias da data da sessdo em que pretende atuar.

2.8.2.5. Dahabilitacdo do assistente

Para que o individuo atue como assistente da dacusacdo, é necessario que
possua capdacidade postulatéria, ou seja, € necessario que possua ele mesmo
habilitacdo técnica ou se faca representar por profissional habilitado através de
instrumento de mandato.

O pedido de habilitagao se dara por meio de peticdo escrita, devendo proceder
a oitiva do Ministério Publico3 anteriormente a decisao do magistrado, que ser3,
inclusive, irrecorrivel, nos moldes do art. 273 do CPP:

Art. 273 do Cédigo de Processo Penal. Do despacho que admitir, ou ndo, o
assistente, ndo cabera recurso, devendo, entretanto, constar dos autos o pedido
e a decisdo.

Em que pese a impossibilidade de interposicao de recurso, é possivel seja
impetrado mandado de seguranca (acdo autonoma de impugnacao), tendo em vista
a violagao de direito certo e liquido que o Cddigo confere ao acusado ou ao seu
representante legal.

Uma vez admitido no processo, passard a ser intimado de todos os atos
processuais. Contudo, sua presenca é prescindivel, porquanto ndo configura sujeito
processual principal, mas secunddrio. Significa dizer que a sua auséncia nao importa
na impossibilidade de execucdo dos atos processuais, haja vista que sua participacao
é facultativa.

Porém, sua auséncia devera ser justificada, sob pena de ndo mais ser intimado
dos atos processuais praticados, apesar de permanecer na qualidade de parte do
processo enquanto sujeito processual secunddrio habilitado. Nesse caso, ou seja, ndao
havendo justificativa da auséncia, é necessario proceda diligéncias com o intuito de
conhecer acerca da situacao do processo.

Por outro lado, justificando a sua auséncia, continuard a ser intimado
normalmente.

2.8.2.6.  Funcao do assistente da acusacao

A funcao do assistente de acusagdo consubstancia-se em cinco direitos, quais
sejam:

3 Art. 272 do Cddigo de Processo Penal. O Ministério Publico sera ouvido previamente sobre a
admissdo do assistente.
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(i) Direito de propor meios de prova - conforme veremos adiante, meio de
prova é tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, para a comprovacao da
verdade que se procura no processo. Nesse sentido, é possivel que o assistente da
acusacdo proponha qualquer elemento capaz de comprovar a verdade dos fatos.

A duvida que se insurge, contudo, é em relagdo as testemunhas: poderd o
assistente da acusacdo arrolar testemunhas? Ha, aqui, um empecilho temporal pratico,
porquanto o mesmo elemento que da inicio ao periodo de aceitacao da habilitacao
do assistente da acusacdo € o instrumento pelo qual se arrolard as testemunhas
ouvidas durante o processo: a denuncia.

Por isso, entende a parcela majoritdria da doutrina ndo ser possivel que o
assistente da acusacdo proceda o arrolamento de testemunhas, porquanto ndo tem
capacidade para intervir no momento em que a apresentacao do referido rol é
exigida.

Nesse sentido, a Unica possibilidade seria se o juiz, entendendo ser essencial
para o escorreito deslinde da causa, requeresse ao assistente a indicacao de
testemunhas a serem ouvidas.

Contudo, vem ganhando for¢a um segundo posicionamento, no sentido de
que, nao estando habilitado o assistente em tempo habil para apresentar
testemunhas, ndo deveria recair sobre ele os efeitos da preclusdo do referido direito,
devendo ser permitido que complemente o rol apresentado pelo Ministério Publico.

(i) Direito de participar ativamente da produgdo de provas — portanto, ndo
somente tera direito de propor a producao de provas, mas é possivel que participe
efetivamente de sua producado. Significa dizer que tem o direito, por exemplo, de
apresentar questionamentos as testemunha, pedir esclarecimentos diante da oitiva
réu, indicar assistente técnico etc.

(iii) Direito de aditar o libelo e os articulados - primeiramente, convém
esclarecer que a figura do libelo nao mais existe no Direito Processual Penal. Tratava-
se de peca processual segundo a qual o Promotor de Justica descrevia suas
pretensdes perante a segunda fase do juri. Hoje, contudo, somente cabe ao
Ministério Publico indicar o rol de testemunhas em tal fase.

Determina o Dicionario Juridico Acquaviva:
Do latim libellus, diminutivo de liber, livro.

Na linguagem processual, o libelo vem a ser, conforme Hélio Tornaghi, “a
expressdo articulada do fato criminoso com a indicagdo do nome do réu, das
circunstancias agravantes previstas na lei penal, dos fatos e circunstancias que
devam influir na fixa¢do da pena ou da medida de seguranga eventualmente
aplicével. Com a modificacdo trazida ao CP pela L. 7.209/84, medida de seguranca
s6 se aplica ao inimputavel (total ou parcialmente) e esse deve ser absolvido na
fase de pronuncia (art. 411). Esse é o conceito que se dessume do art. 417 do CPP”.

L]
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Quanto aos articulados, porém, tratam-se da possibilidade de o assistente da
acusacdo apresentar alegacdes escritas durante o processo, principalmente no que
tange as alegacdes finais.

(iv) Direito de participar dos debates orais - sempre que prevista a
manifestacdao oral, tem o assistente o direito de se manifestar. Ou seja, é-lhe
garantida a palavra.

(v) Capacidade e legitimidade recursal — ao assistente da acusacdo € garantida
a legitimidade para interpor recursos. Essa legitimidade recursal, porém, é
subsididria/supletiva, somente podendo ser exercida quando da desidia do Ministério
Publico. Tanto o é que o prazo recursal do assistente somente se inicia apds
transcorrido o prazo para a interposicao de recurso por parte do Ministério Publico.

Ademais, ao assistente também é garantido o direito de arrazoar os recursos
interpostos pelo Ministério Publico e contra-arrazoar os recursos interpostos pelos
acusados. Significa dizer que ao assistente é garantido o direito de apresentar as
razdes juntamente ao Ministério Publico, podendo, também, manifestar-se por meio
de contrarrazdes aos recursos interpostos pela parte contraria.

2.8.3. Dos funcionarios da Justica

Determina o art. 274 do CPP:

Art. 274 do Cédigo de Processo Penal. As prescri¢es sobre suspeicdo dos
juizes, estende-se aos serventudrios e funciondrios da justica, no que lhes for
aplicavel.

Portanto, os elementos referentes a suspeicao e impedimento incidirdo
igualmente nos funcionarios da justica.

28



Resumo de Direito Processual Penal Il

Capitulo 2 - Teoria Geral da Prova

1. Introducao

Como dissemos quando da introdu¢do deste resumo, os procedimentos que
compdem o Direito Processual Penal tém inicio com o surgimento da lide,
consubstanciada pelo conflito de interesses entre o Estado, que visa impor seu jus
puniendi em desfavor do suspeito de ter praticado infracdo penal, o qual se insurge,
defendendo seu jus libertatis.

A resolucdo da lide incumbe ao juiz a tarefa de recuperar o fato pretérito
ocorrido (fato criminoso), buscando conhecer todos os elementos a ele atinentes,
alcangando a verdade fatica e proferindo sentenca justa.

Nesse sentido, todos do atos procedimentais ocorrerao com um Unico e
coincidente objetivo, qual seja, fazer reviver o ato criminoso ensejador da lide, haja
vista se tratar do meio pelo qual o magistrado alcancgara a verdade.

Por dbvio, portanto, é necessario que o juiz conheca acerca do fato objeto da
lide. Para tanto, é necessdario que de alguma forma reproduza o fato
pretérito/passado, dando-lhe capacidade para, cada vez mais, alcancar entendimento
verossimilhante com a realidade.

O mecanismo segundo o qual se intentard reproduzir o fato pretérito é a
prova.

Nas palavras de Fernando da Costa Tourinho Filho, “prova sdo os elementos
produzidos pelas partes ou pelo préprio juiz, visando a estabelecer, dentro do processo,
a existéncia de certos fatos”. Segundo Edilson Mougenot, “prova é o instrumento
utilizado pelos sujeitos processuais para comprovar os fatos da causa, isto é, aquelas
alegacbes que sdo deduzidas pelas partes como fundamentais para o exercicio da tutela
jurisdicional”.

Portanto, prova nada mais é que o mecanismos segundo o qual se busca trazer
a verdade perante o processo, reproduzindo o fato pretérito, de modo a fazer com
que o juiz conheca-0, fazendo incidir o direito no caso concreto e dando solucao a
lide.

2. Conceitos

Anteriormente ao estudo aprofundado de cada um das provas, é necessario
que estabelecamos a conceituacao de alguns elementos essenciais.

Nesse sentido, afirma Edilson Mougenot:

O processo é uma atividade racional, voltada a assun¢ao de um objetivo,
que é a aplicagdo do direito para obter a pacificacdo dos conflitos de interesse que
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surjam na sociedade. Nesse contexto, também a prova se pauta por regras e
principios organizados segundo critérios légicos.

Vejamos:
2.1.  Objetivo da prova

Entende-se por objetivo da prova a finalidade da mesma, ou seja, o fim que se
busca com a sua aplica¢do. Portanto, a partir do raciocinio acima construido, tem-se
por objetivo da prova a formacgao da convic¢ao do juiz, fazendo-o conhecer acerca do
fato pretérito objeto da lide, sobre o qual deve fazer incidir o Direito, dando-lhe
resolucao adequada.

2.2. Objeto de prova

Entende-se por objeto de prova aquilo sobre o que deve o magistrado adquirir
conhecimento adequado para o escorreito deslinde da causa, ou seja, trata-se dos
fatos sobre os quais deve possuir conhecimento, entendendo-se por fato todo e
qualquer acontecimento do mundo exterior.

Nas palavras de Manzini, “objetos de prova sdo todos os fatos, principais ou
secunddrios, que reclamem uma apreciagdo judicial e exijam uma comprovacao”.

Nesse sentido, é necessdario que o magistrado saiba organizar os fatos que lhe
sao noticiados, atendo-se aqueles relevantes para o conhecimento do fato criminoso
que é objeto da lide.

Tendo isso em mente, de rigor reconhecermos que nem todo fato serd objeto
de prova.

2.2.1. Nao serdo objeto de prova

(i) Fatos inuteis ou irrelevantes — tem-se por fatos intteis ou irrelevantes
aqueles que ndo sdo aptos a influenciar o deslinde da causa, ou seja, sdo os fatos cujo
conhecimento acerca dos quais € indiferente para a compreensao do objeto da lide.

Presentes ou ndo, ndo interferirdo na cognigdo judicial.

Contudo, o utilidade ou n3ao dos fatos somente se alcancara na analise
concreto de cada caso, devendo o juiz identifica-las e deixar de levanta-las - frustra
probatur quod probantum non relevat.

(ii) Fatos notdrios — entende-se por fatos notdrios aqueles cujo conhecimento
nao necessita de comprovacao prévia, porquanto o conhecimento dele retirado ja é
certo e definido, ndo se tratando, portanto, de mera opinido/cogni¢do, ndo se
confundindo, logo, com a denominada vox populi/vox publica — notoria non egent
probatione.

Presume-se que o conhecimento de fato notdrio faca parte do patriménio
estavel do cidaddo de cultura média em uma sociedade.
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(iii) Fatos evidentes, intuitivos ou axiomadticos — tem-se por fato evidente ou
intuitivo aquele cuja percepcdo ja revela a cognicao que dele se extrai, sendo,
portanto, certo e indiscutivel. Basta a simples observacao atenta para que dele se
tenha certeza. O fato é esclarecido por si e em si, ndo necessitando de explicacdes
adicionais.

(iv) Presuncées legais — trata-se de fatos considerados presumiveis em virtude
de disposicao legal que assim os considera. Sao duas as espécies de presuncao legal:

(iv.i) Presuncdo legal absoluta - trata-se dos fatos presumidos por
determinagdo legal, ndo sendo possivel que contra eles se faca prova em contrario,
iure et de iure. Podemos citar como exemplo a inimputabilidade dos menores de 18
anos.

(iv.ii) Presuncdo legal relativa — por outro lado, temos por presuncdo legal
relativa a qualidade que recai sobre fatos assim considerados em lei, porém sobre os
quais é permitida a prova em contrdrio, ou seja, presume-se desde que nao haja
comprovagdo de situacdo diversa, iuris tantum. E exemplo a autenticidade de
documento emitido por drgao publico.

2.2.2. Sao objeto de prova?

Em que pese temos indicado quais sao os objetos de prova e os elementos
que nao serao assim considerados, ha elementos cuja consideracdo como objeto de
prova € uma incdgnita. Por isso, cabe a nds discutir acerca de sua natureza
probatdria.

(i) Fatos incontroversos — nas palavras de Mougenot, fatos incontroversos sao
““aqueles alegados por uma das partes e ndo contestados pela outra”.

Pergunta-se: sdo objeto de prova?

Serdo sim objeto de prova em virtude do Principio da Verdade Real, sendo
necessdrio que haja diligéncias que busquem confirmar a sua veracidade.

(ii) Direito — ainda que com base no Direito, uma vez que dispostos em norma
especifica, restrita a um Estado-Membro ou Municipio, por exemplo, de direito
estrangeiro ou consuetudindria, é necessdrio que os fatos indicados por esse meio
sejam comprovados, confirmando-se a sua regular existéncia e vigéncia.

Em se tratando de norma geral (federal), porém, ndo é necessario que haja a
comprovacao de sua vigéncia, porquanto iura novit curia (o juiz conhece do Direito).

Por fim, perguntemo-nos: quais fatos serdo objeto de prova? Serao objeto de
prova os elementos indicados pelas fontes de prova.
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2.3. Fontes de prova

Entende-se por fonte de prova tudo aquilo capaz de indicar os elementos cuja
comprovacao é imprescindivel para o escorreito deslinde da causa, ou seja, é tudo
aquilo capaz de indicar os objetos de prova. Podemos citar como exemplo a prdpria
dentincia ou queixa ou defesa apresentada pelo acusado, capazes de elencar
elementos cuja comprovacao deve ser procedida durante o processo e dos quais o
juiz intenta conhecer para lhes aplicar o Direito, resolvendo a lide e proferindo
sentenqa justa.

Pergunta-se: como serdo provados os elementos indicados pelas fontes de
prova? A comprovacao se dara através dos denominados meios de prova.

2.4. Meios de prova

Meio de prova é todo fato, documento, alegacao ou objeto que possa servir,
direta ou indiretamente, para comprovar a verdade relativa ao objeto da lide, o ato
criminoso. Sdo, portanto, mecanismos utilizados para a obtencao da prova, ou seja,
comprovam os objetos de prova indicados pelas fontes de prova.

Em outras palavras, sdo os instrumentos utilizados pelo juiz para formar a sua
conviccao acerca dos fatos alegados nos autos.

Quanto aos meios de prova, determina o Cddigo:

Art. 369 do Cédigo de Processo Civil. As parte tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste C4digo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢ao do juiz.

Trata-se da materializacao do Principio da ampla liberdade da producdo de
provas ou Principio da ampla liberdade de utilizagdo dos meios de prova, aplicavel ao
Processo Penal, igualmente.

Insta informar que ha uma distincao em relagao aos meios de prova. Vejamos:

(i) Meios de prova nominados - sdo assim entendidos os meios de prova
previstos pelo Cédigo de Processo Penal, sendo eles:

(i.i) Interrogatdrio — arts. 185 a 196 do CPP e Lei n° 10.792/03;

(i.ii) Acareagdo - arts. 229 a 230 do CPP;

(i.iil) Depoimento do ofendido — art. 201 do CPP;

(i.iv) Depoimento das testemunhas — arts. 202 a 225 do CPP;

(i.v) Prova pericial — arts. 158 a 184 do CPP;

(i.vi) Reconhecimento de pessoas e coisas — arts. 226 a 228 do CPP;
(i.vii) Prova documental - arts. 165, 170 e 231a 238 do CPP;

(i.viii) Busca e apreensdo — arts. 240 a 250 do CPP.

(ii) Meios de prova inominados - por outro lado, entende-se por meios de prova
inominados aqueles ndo previstos pelo Codigo de Processo Penal, porém que ainda
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assim podem ser utilizados pelas partes, haja vista a prevaléncia do Principio da
Verdade Fdtica que rege o Direito Processual Penal.

2.4.1. Principio da ampla liberdade da producao de provas

O acima exposto, como dito, é assim determinado em virtude da existéncia do
Principio da ampla liberdade da produgdo de provas ou da utilizacdo dos meios de
prova.

Contudo, cumpre ressaltar que o referido principio ndo é absoluto. Conforme
determina o art. 369 do CPC, anteriormente transcrito, é necessario que os meios de
prova sejam moralmente legitimos.

Nessa senda, ndo serdao permitidas as seguintes provas:
2.4.1.1.  Questdes de estado

Determina o art. 155, paragrafo tnico, do CPP:

Art. 155, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal. Somente quanto
ao estado das pessoas serao observadas as restri¢des estabelecidas na lei civil.

Significa dizer que em que pese a liberdade na utilizacdo dos meios de prova,
tratando-se de questées de estado, somente € possivel que seja feita prova através
dos modelos determinados na lei civil.

Por exemplo, a comprovacdo de contracao de casamento ndo suportara meio
de prova diverso, sendo a apresentacao de certidao que assim determine.

Na mesma senda é a Simula n° 74 do Superior Tribunal de Justica:

Samula n° 74 do Superior Tribunal de Justica. Para efeitos penais, o
reconhecimento da menoridade do réu requer prova por documento habil.

2.4.1.2.  Provas proibidas

Entende-se por prova proibida aquela que intenta contra o Direito e cuja
producao se da através da violacao de norma juridica.

As provas proibidas sao dividas em duas espécies, quais sejam:
2.4.1.2.1. Provas ilegitimas

Diz-se prova ilegitima aquela cuja proibicao é constatada pela violagao de
norma processual.

O legislador preocupou-se em estabelece o procedimento segundo o qual o
processo seria regido. A ndo observancia desses critérios processuais previstos em
lei gera san¢Oes a parte. A depender da gravidade do vicio, é possivel se reconheca
acerca da referida prova a irregularidade, a nulidade relativa ou absoluta ou até
mesmo ser considerada ato inexistente.
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Podemos citar como exemplo a juntada de documentos fora do prazo
processual estipulado.

2.4.1.2.2. Provas ilicitas

Por outro lado, tem-se por provas ilicitas aquela cuja proibicdo reflete na nao
observancia de norma constitucional ou legal de natureza material. Conforme
determinam os arts. 5° LVI, da Constituicao Federal e 157, caput e §3°, do Cddigo de
Processo Penal, devem ser desentranhadas do processo:

Art. 5° da Constituicdo Federal. Todos sdo iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVI - s3o inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Art. 157, caput, do Cédigo de Processo Penal. S3o inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas
em viola¢do a normas constitucionais ou legais.

[...]

§3°. Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

Interessante fazermos um comentdrio acerca das alteracdes geradas pelo
Pacote Anticrime: em que pese nao estar em vigor, prevé disposicao segundo a qual
0 magistrado que tem acesso a prova ilicita devera ser afastado do processo, sendo
substituido por outro para que nao haja qualquer macula no entendimento proferido
na sentenca que possa ser gerado pela prova ilicita desentranhada.

O entendimento € no sentido de que o entendimento do juiz que tem acesso
a prova ilicita estaria comprometido, maculado, ndao mais podendo sendo possivel
que profira sentenca nos autos, visando a imparcialidade daquele que julga.

Ea determinacdo do §5° do art. 157, cujos efeitos foram suspensos por decisao
liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal:

Art. 157, §5°, do Cédigo de Processo Penal. O juiz que conhecer do
contedido da prova declarada inadmissivel ndo poderd proferir a sentenca ou
acordao.

Importante comentar que ja existe posicionamento contrdrio a referida
substituicao do juiz, porquanto, defendem, faz transparecer que o magistrado tenha
agido de ma-fé, ndo se atendo a imparcialidade da Justica.
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Ademais, a substituicao do magistrado pode ser movimentacao processual
que acarrete na morosidade e dificuldade da prestacdo jurisdicional, principalmente
no que se refere as comarcas isoladas e de vara unica.

Além das provas ilicitas propriamente ditas, convém que falemos acerca das
provas ilicitas por derivacao.

Entende-se por provaiilicita por derivacao a prova produzida em virtude de ato
ilicito que a antecede, ou seja, a producao da prova ndo é, em si, ilicita, mas
decorrente de ato ilicito anterior.

Para entendermos melhor, é necessdrio que visualizemos duas teorias, quais
sejam:

(i) Teoria dos frutos da drvore envenenada (fruits of the poisoness tree) — a
referida teoria, adotada pelo Cdédigo de Processo Penal, determina que a prova
derivada de fato ilicito devera ser igualmente assim entendida.

Nas palavras de Edilson Mougenot:

A denominada de teoria ou doutrina “do fruto da drvore envenenada” -
também utilizada no singular, “fruto da drvore envenenada” -, literal tradugdo do
inglés (fruit of the poisonous tree doctrine), diz respeito a um conjunto de regras
jurisprudenciais nascidas na Suprema Corte norte-americana, segundo as quais as
provas obtidas licitamente, mas que sejam derivadas ou sejam consequéncia do
aproveitamento de informacdo contida em material probatdrio obtido com
viola¢do dos direitos constitucionais do acusado, estao igualmente viciadas e ndo
podem ser admitidas na fase deciséria do processo penal. Vale dizer: tal teoria
sustenta que as provas ilicitas por derivagao devem igualmente ser desprezadas,
pois “contaminadas” pelo vicio (veneno) dailicitude do meio usado para obté-las.

A teoria é assim denominada, porquanto defende que se uma darvore esta
envenenada os seus frutos também estardo em virtude de estarem a ela ligados e
dela derivarem.

Essa teoria, porém, apresenta exce¢des. S3o as denominadas exce¢do da fonte
independente, excecdo da descoberta inevitdvel e excecdo da conexdo atenuada.

Afirmam que mesmo provenientes de meio ilicito, ndo ha o que se falar em
ilicitude da prova uma vez que nao seja possivel estabelecer o nexo causal entre esta
e o ato ilicito que a antecede ou seja comprovado que a mesma prova seria
inevitavelmente produzida no regular andamento do processo e pelos meios licitos
de que dispoe.

E 0 que determinam os §§ 1° e 2° do art. 157:
Art. 157 do Cddigo de Processo Penal. [...]

§1°. S3o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.
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§2°. Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instru¢dao criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

(ii) Teoria da proporcionalidade - por outro lado e indo de encontro a teoria
dos frutos da arvore envenenada, a teoria da proporcionalidade. Como bem sabemos,
a todo momento nos deparamos com situacdes em que entram em conflito dois ou
mais principios, ocasiao na qual ha a decisao que aplica um em detrimento do outro.

Grande parte das vezes utiliza-se do Principio da Proporcionalidade para tanto,
sopesando-se as consequéncias da decisdo.

No mesmo sentido é a teoria da proporcionalidade. Havendo conflito de
interesses, sendo um a ilicitude do meio de prova e o outro a licitude da prova que
dele deriva, defende a referida teoria que é necessario que haja o sopesamento da
violacdo em detrimento do valor probatdrio obtido com a admissdo da prova
derivada, aplicando-se o entendimento que sustenta a permanéncia da prova, se
superior em compara¢dao com o direito violado, ou que reconhece a ilicitude, em se
tratando de violacdao que ndo excede o valor probatdrio do fato.

Assevera Nelson Nery Jr.:

Se o direito a inviolabilidade da intimidade (CF, 5°, X) e das comunica¢des
telefénicas (CF, 5° XllI) sdo garantidos pela Constituicdo Federal, ndo menos
verdade é que existem outros direitos igualmente tutelados pelo texto
constitucional, como, por exemplo, direito a vida e liberdade, mencionados como
bens juridicos de extrema importancia, ja que vém no prdprio caput do art. 5° da
Constituicdo Federal, antes, portanto, da enumeracao dos demais direitos
fundamentais. Como ndo pode haver incompatibilidade entre preceitos
constitucionais, € preciso que direitos constitucionais aparentemente em conflito
ou antag6nicos, sejam harmonizados e compatibilizados entre si pelo intérprete
e aplicador da norma.

Antes de encerramos o estudo acerca dos meios de prova, convém que
falemos especificamente acerca do desentranhamento.

Sdo duas as formas de desentranhamento, quais sejam:

(i) Desentranhamento por meio incidental - ocorre quando as partes arguem
excecao deilicitude, devendo o juiz apreciar o requerimento, desentranhando a prova
no caso de confirmacao de suailicitude;

(ii) Desentranhamento de oficio - momento em que o magistrado, de oficio,
determina a ilicitude da prova, desentranhando-a, podendo as partes, inclusive,
acompanhar o incidente.
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2.5. Elementos de prova

Entende-se por elementos de prova todo elemento direto da utilizacdo dos
meios de prova, ou seja, tratam-se de todos os fatos ou circunstancias em que
repousa a convic¢ao do juiz.

Como exemplo, tem-se por meio de prova a testemunha, enquanto entende-
se por elemento de prova o préprio testemunho. Igualmente, a pericia é meio de
prova, sendo elemento de prova o resultado que dela provém. O ofendido é o meio de
prova, enquanto suas declara¢bes sao elementos de prova.

3. Classificacao das provas
3.1.  Quanto ao objeto

(i) Direta — sdo diretas as provas que demonstram o fato de forma imediata,
ou seja, demonstram, por si s6, os fatos diretamente ligados ao crime. Da-se pelos
fatos constitutivos do crime. Ex.: testemunha ocular.

(i) Indireta - por outro lado, entende-se por indiretas as provas que
comprovam fatos estranhos ao objeto da lide, porém que, ao mesmo tempo, o
atingem. Nas palavras de Edilson Mougenot, afirma um fato que se busque provar. Ex.:
alibi, indicios, presuncdes e suspeitas.

3.2.  Quanto ao valor ou efeito

(i) Plena, perfeita ou completa — da-se pelas provas que permitem ao juiz
construir conviccao plena acerca do fato criminoso, ou seja, é a prova cabal, podendo
convencer o juiz acerca do cardter condenatdrio ou absolutdrio da sentenca.
Podemos citar como exemplo a prova documental, testemunhal, pericial etc.

(i) Ndo plena, imperfeita ou incompleta — de outra mao, tem-se por prova ndo
plena aquela que é refutavel, ou seja, gera ddvida no juiz, ndo lhe dando suporte para
criar as convicgbes acerca do fato criminoso. Por isso, ndo necessariamente serd
capaz de influenciar o carater condenatdrio ou absolutério da sentenca. Contudo,
lembremaos, in dubio pro reo. SGo exemplos os indicios e fundada suspeita.

3.3. Quanto a fonte

(i) Pessoal — da-se pela prova que apresenta como origem a manifestacdo
humana. Sao elementos a prova testemunhal, pericial etc.

(i) Real - por outro lado, prova real é aquela que se origina em virtude de
elementos fisicos. Ex.: objetos do crime (arma, faca etc), produtos do crime (cadaver,
por exemplo).

3.4. Quanto a origem

(i) Origindria — é a prova fornecida sem que haja intermedidrios, ou seja, a
prova estd diretamente ligada ao fato. Ex.: testemunha ocular, pois presencia o
crime, dando informacdes diretas sobre ele.
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(i) Derivada — aqui, diferentemente da classificacdo acima destacada, ha
elemento que se pde entre a prova e o fato. Ex.: testemunho do testemunho.

4. Da Prova Emprestada

Entende-se por prova emprestada, literalmente, a prova produzida em um
processo e aproveitada em outro.

O STJ ja se pronunciou no sentido de que somente é possivel a adocao de
prova emprestada, desde que sua produgdo tenha observado as normas legais,
sendo, portanto, valida, nao sendo possivel seja o Unico elemento responsavel pela
formagao da convic¢ao do juiz.

E a ementa do HC de n° 126.302/PR:

HABEAS  CORPUS. PRISAO  PREVENTIVA. REVOGACAO  NEGADA.
DETERMINAGAO DE APENSAMENTO DE PROVA EMPRESTADA. INTERCEPTAGCAO
TELEFONICA. UTILIZAGAO. POSSIBILIDADE. SEGREGACAO QUE NAO ESTA BASEADA
TAO-SOMENTE NA REITERACAO DELITIVA. CUSTODIA JUSTIFICADA. OFENSA AO ART.
155 DO CPP AFASTADA. LICITUDE E LEGALIDADE NA COLHEITA DA PROVA APENSADA.
CIENCIA AS PARTES. POSSIBILIDADE DE CONTESTAGAO PELA DEFESA.
CONTRADITORIO RESPEITADO. AUSENCIA DE VIOLAGAO AO PRINCIPIO DO DUE
PROCESS OF LAW. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO DEMONSTRADO.
DESENTRANHAMENTO DA ESCUTA TELEFONICA QUE NAO SE MOSTRA DEVIDO. 1. Ndo
estando a decisdo que ordenou a preventiva embasada unica e exclusivamente nos
elementos informativos colhidos através de prova emprestada - escuta telefénica
devidamente autorizada judicialmente - justificando-se a prisdo também a bem da
aplicagdo da lei penal, diante da evasdo do paciente do distrito da culpa, ndo hd o
que se falar em desobediéncia ao previsto no art. 155 do CPP, até porque
devidamente motivado o decreto de custddia antecipada. 2. Permitem tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia a utilizacdo de prova emprestada no processo
criminal, desde que tenha sido produzida legalmente, ambas as partes dela tenham
ciéncia e seja-lhes garantido o direito ao contraditdrio. 3. A prova emprestada sub
examine é licita, porque produzida sem violagdo ds normas constitucionais ou legais
(art. 157, caput, do CPP), e legitima, vez que obtida em respeito ds regrds processudis.
4. Ndo ha ofensa ao principio do due process of law, do qual sdo coroldrios os
principios da ampla defesa e do contraditério, diante da juntada em apenso, por
ordem judicial, aos autos da agdo penal, de cépia de interceptacdo telefénica
produzida através de inquérito policial em que se investigava a continuidade da
prdtica criminosa imputada ao paciente e demais membros de quadrilha
especialmente voltada ao cometimento de crimes de contrabando ou descaminho
de cigarros oriundos do Paragudai, pois além de ndo ter sido utilizada como tnico
subsidio para a manutengdo da prisdo preventiva, com tal procedimento permitiu-
se as partes ciéncia integral do teor das gravacbes, e, via de consequéncia, que
fossem devidamente contraditadas, antes do julgamento da apelagdo criminal em
curso perante o TRF da 4° Regido. 5. Ademadis, a defesa do réu, bem antes de o feito
ser encaminhado a Corte origindria, teve acesso a integralidade da representacao
criminal impugnada, e, consequentemente, oportunidade de contestar os
elementos de prova ali contidos. 6. Ordem denegada (STJ — HC: 126302 PR
2009/0009324-4, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
23/06/2009, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: -> DJe 03/08/2009).
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Como visto, portanto, é imprescindivel que ndo seja o unico elemento a
formar a convicgao do magistrado, ndo se tratando, logo, de prova plena.

Para que seja considerada plena, elenca a doutrina alguns requisitos:

Alguns autores alegam ainda que a prova emprestada nao tem a mesma
forca probante que teve no processo do qual € originaria. Dessa forma, para ter
eficacia plena, ela devera obedecer a alguns requisitos apontados pela doutrina:
a) colheita em processo que contemple as mesmas partes; b) mesmo fato
probando; c) observéncia, no processo precedente, das mesmas formalidades
legais quando da produgdo probatdria; d) observancia do principio do
contraditério em relagdo ao processo em que a prova foi originalmente
produzida.

Para finalizar, pergunta-se: é necessdrio que o representante do Ministério
Publico seja o mesmo? Nao, em virtude do Principio da Unidade que rege o Ministério
Publico, ndo se faz necessario seja seu representante o mesmo individuo em ambos
0S processos.

5. Momentos da Atividade Probatdria
A atividade probatdria € dividida pelos seguintes momentos:

(i) Proposicdo — trata-se do momento em que a prova é proposta, ou seja,
momento em que a prova é requerida;

(ii) Admissdo — em consequéncia, a admissdo é o momento em que a prova
requerida passa pelo crivo do julgador, que deve admiti-la ou ndo. Admitindo-a,
presume entender se tratar de elemento probandi essencial para o alcance da
verdade fdtica acerca do fato criminoso;

(iii) Produgdo — admitida a prova, a mesma sera produzida, isto é, realiza-se o
ato ou o procedimento por meio do qual a prova serd incorporada ao processo;

(iv) Apreciacdo — produzida a prova e manifestando-se as partes sobre ela,
caberd ao juiz aprecid-la, conferindo-lhe o devido valor probatdrio em virtude da
analise em conjunto com as demais provas.

6. Onus probatério

Determina o art. 156 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 156 do Cédigo de Processo Penal. A prova da alega¢do incumbird a
quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, no curso de instrugdo, ou antes de proferir a sentenca, a
realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
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6.1. Regra

A partir do acima exposto, extrai-se que a regra determina pertencer o 6nus
da prova aquele que alegar o fato, ou seja, quem alega deve provar o alegado (actori
incumbit probatio).

Tendo isso em mente, é possivel que delimitemos as incumbéncias
probatdrias de cada umas das partes. Vejamos:

(i) Onus da acusagdo - a acusacdo incumbird a prova das imputac¢des feitas em
desfavor do acusado, resumidas em: (i.i) fato e sua autoria; (i.ii) as causas de aumento
de peng; e (i.iii) o dolo e a culpa;

(i) Onus da defesa - a defesa incumbird a prova dos elementos que
contradizem os fatos alegados em desfavor do acusado (et réus in excipiendo fit
actor), consubstanciadas em: (ii.i) causas de exclusdo da antijuridicidade (excludentes

causas de diminuicdo de pena.
6.2. Capacidade probatdria supletiva ou subsidiaria

Além disso, determina o referido artigo a denominada capacidade probatdria
supletiva ou subsididria do juiz. Significa dizer que o juiz tem capacidade para admitir,
de oficio, a producdo de provas que entende ser essenciais para o escorreito deslinde
da causa.

Pergunta-se: isso ndo viola a inércia jurisdicional?> Nao, porquanto cabe ao
julgador, diante da inexisténcia de elementos probatdrios suficientes, busque a
producdo de provas que o auxiliem a atingir a verdade fatica acerca das alegacbes
narradas.

Portanto, é certo que a capacidade probatdria supletiva do juiz somente
surgira diante da inércia das partes no oferecimento de elementos de prova, ocasido
na qual deverd o juiz, de oficio, busca-las.

Nesse sentido, os incisos do artigo anteriormente transcritos indicam algumas
medidas que podem ser tomadas pelo magistrado:

Inc. | - é facultado ao juiz, de oficio:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produ¢do antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida.

Portanto, é possivel que o magistrado, notando o carater urgente e relevante,
ordene a producdo antecipada de provas, inclusive anteriormente ao inicio da acao
penal.

Cumpre ressaltar que para tanto é necessario seja comprovado o fumus boni
iuris e periculum in mora, confirmando o cardter de urgéncia e relevincia e
demonstrando a possibilidade de perda da prova diante da nao producao.

40



Resumo de Direito Processual Penal Il

Por fim, ha posicionamento doutrindrio que entende se tratar de disposicao
inconstitucional, tendo em vista que conferiria a0 magistrado poder de investigacdo.
Contudo, o entendimento fixado € no sentido de que ndo hd o que se falar em poder
de investigacdo, mas em poder cautelar, somente permitindo que o juiz requeira e
conserve a produgdo antecipada de prova que podera se perder se nao realizada e
que entende ser essencial para a formacdo de sua convicgao.

Hoje, ndo fosse a suspensao dos efeitos dos dispositivos adicionados pelo
Pacote Anticrime, tal capacidade pertenceria ao juiz de garantias.

Inc. Il - é facultado ao juiz, de oficio:

Il - determinar, no curso de instru¢do, ou antes de proferir a sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.

Aqui, diferentemente do caso anteriormente narrado, a acao do juiz ocorre
apos o inicio do processo.

Nesse caso, a lei lhe confere capacidade para exigir a realiza¢ao de diligéncias
que extingam determinada duvida que recaia sobre determinado fato que julga
importante para a formacao de sua convicgao.

7. Principios da Prova
S3do os principios que regem as provas:
7.1.  Principio da autorresponsabilidade das partes

Esta diretamente ligada ao tdpico anterior, uma vez que determina que cabe
aquele que alega a producdo de prova que confirme o alegado, ressalvando-se,
igualmente, a capacidade probatdria subsididria ou supletiva do juiz.

7.2.  Principio da audiéncia contraditdria/bilateral

Determina que toda prova trazida aos autos deve ser apresentada a parte
contrdria para que dela conheca o teor, dando-lhe oportunidade para que exerca
devidamente o seu direito ao contraditdrio.

7.3.  Principio da aquisi¢cao ou comunh3ao de provas

Uma vez produzida a prova, como dito anteriormente, passara a integrar o
processo. A partir daf passa a integrar um conjunto unitdrio probatdrio que pertence
a todos os individuos que compdem a relacao juridico-processual.

Significa dizer que a prova ndao somente podera ser aproveitada por quem a
produziu, servindo e podendo ser utilizada por qualquer dos entes que compdem a
lide.

7-4.  Principio da oralidade

Determina que a prova produzida por meio oral deverd ser preferida em
relacdo aquela que se produz por meio escrito.
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Nesse sentido, deve o juiz optar, sempre que possivel, pela producao de
provas orais, permitindo-lhe analisar de forma mais apurada a prova.

7.5.  Principio da concentragdo

As provas, tanto quanto possivel, devem ser produzidas perante o mesmo ato,
qual seja, a audiéncia, preferindo-se sejam realizadas o menor nimero possivel de
audiéncias, prezando pela celeridade da prestacao jurisdicional.

7.6.  Principio da publicidade

Para que as provas sejam produzidas, ha de se respeitar a o carater publico
inerente a todos os atos do processo, salvo as excecbes expressamente
determinadas:

Art. 792, §1°, do Cédigo de Processo Penal. Se da publicidade da audiéncia,
da sessao ou do ato processual, puder ressaltar escandalo, inconveniente grave
ou perigo de perturbacdo da ordem, o juiz, ou o tribunal, cdmara, ou turma,
poderd, 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.

7.7.  Principio da ndo autoincriminacao (nemo tenetur se detegere)

Bem conhecido, trata-se do principio que defende a impossibilidade de que
qualquer individuo seja compelido a produzir provas utilizadas em seu desfavor ou
que possam vir a incrimina-lo.

Trata-se da materializacdo do direito fundamental ao siléncio, permitindo que
ao individuo seja resguardada a nao obrigatoriedade de se manifestar quando
investigado ou acusado.

Nesse sentido, entende-se que o siléncio ndao devera e ndao podera ser utilizado
contra aquele a quem as alegac¢des sdao imputadas.

7.8.  Principio do livre convencimento motivado

Como dito anteriormente, da-se ao juiz o direito de valorar as provas sem que
esteja submetido a qualquer parametro anteriormente fixado. Para tanto, contudo,
exige-lhe seja utilizado meio de apreciacao adequado e racional.

Em seguida veremos quais sao os sistemas de apreciacdo de prova.

8. Sistemas de Apreciacao da Prova
8.1.  Ordalios

Também conhecido como juizo de Deus, tratava-se de sistema irracional de
apreciacao de provas, segundo o qual se acreditava que um ente divino intervinha
nos julgamentos, revelando a inocéncia ou culpa daquele que era acusado.
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Tal sistema foi presente nos primdrdios do Direito, quando da vigéncia das
normas exclusivamente divinas e consuetudindrias, as quais, acreditava-se, eram
confiadas pelos deuses ao rei/imperador.

Podemos citar como exemplo Hamurabi, figura entalhada em rocha onde se
encontra o primeiro Cédigo de que se tem conhecimento, o qual recebia de uma
figura divida a cunha com a qual deveria cunhar as leis na rocha.

Nesse sistema, o acusado era submetido a uma espécie de prova, sendo a sua
condenacao condicionada ao resultado da mesma, somente cabendo ao julgador
constaté-lo. A titulo de exemplo, jogava-se o acusado no rio, amarrando-lhe aos pés
uma enorme pedra. Sua condenacdo estava ligada ao fato de se salvar ou nao do
afogamento.

Hoje, contudo, verifica-se a presenca de sistemas racionais de apreciacdo de
prova, conforme veremos a seguir.

8.2.  Sistema da prova legal, da verdade legal ou formal

O referido sistema ndo conferia ao juiz a liberdade para apreciar a prova e dar-
Ilhe o devido valor probatdrio. Aqui, vigia o denominado principio da prova tarifada,
segundo o qual cabia ao legislador conferir previamente o valor probatério das
provas, somente incumbindo ao juiz conferi-las, realizando a soma de seus valores.

Diz-se da verdade legal ou formal, porquanto nao se busca a verdade real dos
fatos, levando em consideracdo somente o que estd disposto e valorado pela lei.

8.3. Sistema da livre convic¢ao, da prova livre ou da intima convic¢ao

Antagonicamente ao sistema acima exposto, trata-se do modelo segundo o
qual se confere ao juiz total liberdade para apreciar as provas e valora-las, ndo
havendo qualquer elemento que o impeca de adotar os critérios que Ihe convirem.

Tendo isso em mente, entende-se que nd3o € necessario, inclusive, que o
magistrado fundamente a sua decisdo.

O referido sistema serd utilizado perante o Tribunal do Juri, porquanto cabe
aos jurados a formagdo de sua convic¢ao puramente através da apreciacao das
provas.

Nesse sentido, estipula a lei ser necessario possuir notéria idoneidade para
figurar como jurado, evitando qualquer desvio quanto a Justica das decisdes:

Art. 436, caput, do Coédigo de Processo Penal. O servico do juri é
obrigatdrio. O alistamento compreendera os cidaddos maiores de 18 (dezoito)
anos de notdria idoneidade.
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8.4. Sistema da persuasao racional ou livre convencimento motivado

Igualmente ao segundo dos sistemas expostos, da-se ao magistrado total
liberdade para realizar a apreciacdo das provas. Contudo, exige-lhe seja feita em
conjunto com as demais provas produzidas no processo.

Ademais, conforme determina o art. 93, IX, da Constituicio Federal, é
necessario seja a sua decisao fundamentada, impedindo a legislacdo que somente se
baseie em dados informativos da investigacdao para formar a sua convicgao.

N3o significa, porém, que as provas produzidas perante o inquérito policial
devam serignoradas. A legislacao somente frisa a utilizacdo da apreciacao das provas
produzidas durante o processo, devendo o magistrado dar-lhes preferéncia.

E, inclusive, o sistema adotado pelo Ordenamento Juridico brasileiro, tendo
em vista o disposto no art. 155 do CPP:

Art. 93 da Constituicdo Federal. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados
os seguintes principios:

[...]

IX - todos os julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio serao publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as prdprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

Art. 155, caput, do Cédigo de Processo Penal. O juiz formara sua convic¢ao
pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

E possivel notar, através da leitura atenta do dispositivo acima transcrito,
estabelecer, a prépria lei, as exce¢bes a vedacao da decisao fundada exclusivamente
por informativos colhidos na investigacdao. Sdao as exce¢bes, possuindo valor
probatdrio idéntico ao das provas produzidas durante o processo:

(i) Provas cautelares — nas palavras de Mougenot, “sdo aquelas produzidas
antes do momento oportuno, em razao da situacdo de urgéncia”. Trata-se, portanto,
da prova produzida a partir da comprovacao do fumus boni iuris e periculum in mora;

(ii) Provas ndo repetiveis — sdo aquelas produzidas perante o inquérito policial,
cuja reproducdo durante o processo seria impossivel. SGo exemplos a prova pericial,
interceptacao telefbnica, busca e apreensao etc;

(iii) Provas antecipadas - por fim, entende-se por prova antecipada,
ressalvando que para a maioria da doutrina sao idénticas as provas cautelares,
aquelas produzidas a partir do poder geral de cautela do magistrado, ordenando-as
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sejam produzidas de oficio em virtude do cardter urgente e relevante para o
escorreito deslinde da causa.

9. Das Provas Nominadas

9.1.  DaPericia
9.1.1. Conceito

Conforme vimos até aqui, a prova tem por objetivo fazer com que o
magistrado conheca do fato objeto da lide, de modo que a sua convicgdo atinja na
maior proximidade a verdade fdtica, possibilitando-o proferir sentenca justa.

Muitas vezes, porém, o alcance da verdade fdtica se mostra dificultoso,
porquanto exige conhecimento técnico-cientifico especifico, o qual, muitas vezes,
nao possui 0 magistrado. Nesses casos, faz-se necessario que haja a intervencao de
profissional expert em drea técnica relativa a natureza da prova, o qual deverd
proferir laudo capaz de auxiliar o julgador na formagao de sua convicgao.

A pericia, portanto, nada mais é que a intervencao do profissional expert em
area técnica, cientifica ou artistica especifica no processo, responsavel pele emissao
de laudo acerca de fatos, circunstancias ou condi¢des inerentes ao fato punivel, a fim
de comprova-los e converté-los em matéria capaz de agregar ao exercicio cognitivo
do juiz.

Nas palavras de Edilson Mougenot:

Pericia é o exame realizado por pessoa que detenha “expertise” sobre
determinada drea do conhecimento - o perito —, a fim de prestar esclarecimentos
ao juizo acerca de determinado fato de dificil compreensdo, auxiliando-o no
julgamento da causa.

9.1.2. Importancia da prova pericial

Tendo em vista que o Direito Processual Penal adota como Sistema de
Apreciacdo da Prova o Sistema da Persuasdo Racional ou do Livre Convencimento
Motivado, é necessario que o magistrado leve em conta a apreciacao conjunta das
provas produzidas no processo para que as valore.

Nesse sentido, a prova pericial possui valoracao relativa.

Contudo, é de rigor reconhecamos a sua elevada confiabilidade no
convencimento e na formacdo da conviccao do juiz, porquanto produzida por
profissional expert desinteressado na lide, possuidor de conhecimento do qual o
magistrado, em regra, nao compartilha.

Porisso, é comum seja o laudo aceito em sua integralidade, utilizando-se dele
0 juiz para a formacdo de seu entendimento.
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9.1.3. Do perito

Entende-se por perito o auxiliar devidamente compromissado com a Justica e,
portanto, estranho as partes, possuidor de conhecimento técnico-cientifico
altamente especializado.

Sendo auxiliar da justica, lembremos, é necessario a observancia quanto ao
disposto no art. 112 do CPP, ndo podendo atuar no processo diante da existéncia de
incompatibilidades ou impedimentos:

Art. 112 do Cédigo de Processo Penal. O juiz, 0 érgao do Ministério Publico,
os serventudrios ou funciondrios de justica e os peritos ou intérpretes abster-se-
3o de servir no processo, quando houver incompatibilidade ou impedimento
legal, que declarardo nos autos. Se ndo se der a abstenc¢do, a incompatibilidade
ou impedimento poderd ser arguido pelas partes, seguindo-se o processo
estabelecido para a exce¢do de suspeigdo.

O nao respeito ao compromisso prestado perante a Justica, podera fazé-lo
incidir no crime de falsa pericia, previsto no art. 342 do Cédigo Penal:

Art. 342, caput, do Cédigo Penal. Fazer afirmacgdo falsa, ou negar ou calar a
verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo
judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
9.1.3.1. Classificacao do perito
Sdo as classificacdes que recam sobre os peritos:

(i) Perito oficial - entende-se aquele que, tendo em vista a aprovacdo em
concurso publico pertinente, é assim determinado em virtude da ocupacao de cargo
publico, compondo o corpo técnico de peritos do Estado;

(ii) Perito ndo oficial — por outro lado, perito ndo oficial é aquele que, apesar
da especializagdo em area de interesse no processo, ndo ocupa cargo publico, ndo
compondo, portanto, o corpo técnico de peritos do Estado. Estes somente serao
nomeados na falta do acima citado.

Nesse sentido, determina o art. 159, caput e §§ 1° e 2°, do CPP:

Art. 159 do Codigo de Processo Penal. O exame de corpo de delito e outras
pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior.

§1°. Na falta de perito oficial, 0 exame sera realizado por 2 (duas) pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiverem habilitagdo técnica relacionada com a natureza
do exame.

§2°. Os peritos ndo oficiais prestardao o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.
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9.1.3.2.  Requisitos para ser perito

Além do disposto no artigo anteriormente transcrito, o art. 279 do CPP elenca
os individuos que ndo poderao desempenhar as funcdes de perito. Vejamos cada um
deles isoladamente.

De proémio, sao os requisitos para que o individuo atue como perito no
processo:

(i) Seja pessoa idonea; e
(ii) Seja portador de diploma de curso superior.

Por outro lado, determina o art. 279:
Art. 279 do Cédigo de Processo Penal. Ndo poderdo ser peritos:

I - 0s que estiverem sujeitos a interdi¢ao de direito mencionadanosns. |l e
IV do art. 69 do Cddigo Penal4

Il - os que tiverem prestado depoimento no processo ou opinado
anteriormente sobre o objeto da pericia;

Il - os analfabetos e os menores de 21 anos.

Portanto, em que pese as requisitos que admitem o individuo como perito,
nao poderao desempenhar tais funcdes aqueles que:

(i) Ndo estar sujeito ao impedimento para o exercicio de funcdo publica ou
exercicio de profissdo que exija habilitacdo especial ou licenca do Poder Publico;

(ii) Ndo ter prestado depoimento no processo ou opinado sobre o objeto da
pericia;

(iii) Ndo ser analfabeto;

(iv) Ndo ser menor de 21 anos.

9.1.3.3.  Quantidade de peritos

Como vimos através das disposi¢des anteriormente elencadas, tratando-se de
perito oficial, basta que seja nomeado um profissional habilitado para a confeccao de
laudo técnico, salvo em se tratando de pericia complexa que envolva mais de uma
area do conhecimento, ocasiao na qual devem ser nomeados tantos peritos quanto
forem necessarios para a formac¢ao da convic¢do do magistrado acerca da referida
prova. Eo que determina o art. 159, §7°, do CPP:

Art. 159, §7°, do Cédigo de Processo Penal. Tratando-se de pericia complexa
que abranja mais de uma drea de conhecimento especializado, poder-se-a
designar a atuacdo de mais de um perito oficial, e a parte indicar mais de um
assistente técnico.

4 Art. 47 do Cédigo Penal (Redagdo dada pela Lei n° 7.209/84). As penas de interdi¢do tempordria de
direitos sao:

| - proibi¢cdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo;

Il - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de
licenga ou autoriza¢ao do poder publico.
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Contudo, tratando-se de perito ndo oficial, exige a lei sejam nomeados, no
minimo, dois individuos.

9.1.3.4. Do compromisso

Como visto, ambos os peritos atuaram sob o compromisso de executarem
suas fun¢bes de forma idénea, sob pena de incorrerem no crime de falsa pericia.

Quanto ao perito oficial, nao é necessario seja o compromisso prestado no
processo, porquanto a sua nomeacao em decorréncia da aprovagao em concurso
publico especifico ja inclui a realizacao do referido ato, presumindo-se saiba suas
obriga¢Ges, devendo agir de forma id6nea.

Por outro lado, tratando de perito ndo oficial, é necessario seja 0 compromisso
prestado no processo, conforme estipula o art. 159, §2°, do CPP, ja por nds transcrito.

9.1.3.5. Dos deveres do perito
Sao os deveres do perito:

(i) Uma vez nomeados ndo poderdo se recusar a executar a pericia, salvo
motivo relevante, devidamente justificado;

(ii) Intimado, ndo podera deixar de atender ao juizo;
(iii) Designada a data e local do exame, ndo podera deixar de comparecer;

(iv) Devera produzir o laudo nos prazos estabelecidos, ndo podendo agir de
modo contrdrio.

9.1.3.6.  Das penalidades

Como dito anteriormente, ndo observando o seu compromisso perante a
Justica, é possivel seja o perito acusado pela pratica do crime de falsa pericia, disposto
no art. 342 do Cédigo Penal (anteriormente transcrito).

Contudo, nao é somente essa a penalidade que recai sobre o perito.

A n3o observancia de seus deveres pode acarretar em pena de multa, bem
como se intimado, mas nao comparecer em juizo, em sua conducao coercitiva.

9.1.3.7. Do perito assistente

Conforme vimos anteriormente, para que o perito exerca tal funcdo, é
necessdrio que atenda a alguns requisitos prévios (vide tépico 9.1.3.2. Requisitos para
ser perito). Atendidos os requisitos, cabe ao juiz nomed-lo.

Ocorre que a legislacao também prevé que as partes indiquem assistentes
técnicos, aos quais incumbe, apds a admissao do magistrado, apresentar questdes e
impugnacdes ao laudo apresentado pelo perito oficial ou ndo oficial nomeado pelo
juizo, nos moldes do art. 159, §4°, do CPP:
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Art. 159, §4°, do Cédigo de Processo Penal. O assistente técnico atuard a
partir de sua admissdo pelo juiz e apds a conclusdo dos exames e elaborac¢do do
laudo elos peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisdo.

Para tanto, é possivel que a parte requeira seja o material disponibilizado ao
perito judicial igualmente oferecido ao perito assistente, de modo que possa proceder
com suas andlises, apresentando novo parecer acerca da prova.

E 0 que determina o art. 159, §5°, 1l, do CPP:

Art. 159, §5° do Cédigo de Processo Penal. Durante o curso do processo
judicial, é permitido as partes, quanto a pericia:

[...]

Il - indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em
prazo a ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia.

Notemos, nao se trata de perito nomeado pelo juizo, mas pelas partes. Nesse
sentido, ndo recai sobre eles a necessidade de compromisso perante o juizo, da
mesma forma que ndo os atinge os elementos ensejadores de suspei¢cao ou
impedimento, nem lhes estd sujeita a incriminacdo por falsa pericia, porquanto
nomeados pelas partes em virtude da confianca que neles é depositada.

Contudo, é possivel que lhes seja imputada a pratica de crimes diversos, como
a falsidade ideoldgica.

9.1.3.8.  Nomeacao dos peritos

Aqui, faremos uma breve revisdo da nomeacao dos peritos ja explicados (vide
topico 9.1.3.9. Classificagdo dos peritos, supra), adicionando conhecimento acerca da
nomeacao de peritos por meio de carta precatdria. Vejamos:

(i) Perito oficial - em se tratando de perito que ocupa cargo publico vinculado
a drgdo estatal, basta seja a requisicao enderecada ao referido érgao, cabendo-lhes
a indicacao de perito habilitado:

Art. 178 do Cédigo de Processo Penal. No caso do art. 159, o exame sera
requisitado pela autoridade ao diretor da reparticao, juntando-se ao processo o
laudo assinado pelos peritos.

(ii) Perito ndo oficial - somente ocorrendo diante da auséncia de peritos
oficiais, caberd ao magistrado proceder a nomeacao dos dois peritos exigidos em lei,
nao havendo o que se falar em intervencao das partes:

Art. 179, caput, do Cédigo de Processo Penal. No caso do §1° do art. 159, o
escrivao lavrara o auto respectivo, que sera assinado pelos peritos, e se presente
ao exame, também pela autoridade.

(iii) Nomeagdo por carta precatdria — determina o art. 177 do CPP:

Art. 177 do Cédigo de Processo Penal. No exame por precatédrio, a
nomeacgao dos peritos far-se-a no juizo deprecado. Havendo, porém, no caso de
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acdo privada, acordo das partes, essa nomeacao poderd ser feita pelo juiz
deprecante.

Paragrafo tnico. Os quesitos do juiz e das partes serdo transcritos na
precatdria.

Portanto, tratando-se de perito que se encontra em comarca diversa de onde
pertence o juizo competente, é necessario seja a intimacao realizada por meio de
carta precatdria, cabendo, em regra, ao juizo deprecado nomea-lo, salvo quando se
tratar de acdo penal privada, situacao na qual, diante do consenso das partes, podera
0 juizo deprecante fazé-lo.

Aqui, interessante ressaltar que os quesitos serdo igualmente formulados por
meio de carta precatoria.

9.1.4. Realizacao da pericia

A realizacao da pericia podera se dar tanto diante do inquérito policial, como
durante o processo. Vejamos cada uma delas:

9.1.4.1. Pericia no inquérito policial

Para que assim proceda, € necessario seja requerida pela autoridade policial,
pelo magistrado, pelo Ministério Publico ou a requerimento do ofendido ou do
acusado. Ou seja, ndo se trata de procedimento preestabelecido, mas cuja execuc¢ao
somente se dara pela manifestacao daqueles que compdem a investigacao.

Ademais, realizada perante a investigacdo, elemento de natureza inquisitiva,
serd assim também entendido. Significa dizer que em face da pericia feita no inquérito
policial nao ha o que se falar em contraditdrio.

9.1.4.2.  Pericia no processo

Por outro lado, a pericia realizada durante o processo podera ocorrer em
virtude de atuacdo ex officio do magistrado ou a requerimento de qualquer das
partes.

Aqui, ainda que haja manifestacdo das partes a favor da procedéncia da
pericia, podera o magistrado, entendendo ndo se tratar de elemento necessario para
a formacao de sua convicc¢ao, negar-lhes acolhimento.

Diferentemente da pericia realizada quando da fase investigativa, a pericia
executada no processo da as partes direito ao contraditorio. Nesse sentido, compde-
se o contraditdrio, basicamente, por trés acOes distintas, quais sejam:

(i) Formulacdo de quesitos — quesitos sdo as indagacdes formuladas pelas
partes anteriormente a confeccao do laudo pericial, as quais deverao ser pelo perito
respondidas no referido laudo;

(ii) Indicacdo de assistente técnico — como vimos anteriormente, a legislacdo
garante as partes a possibilidade de nomear-lhes assistente técnico, responsavel pela
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criacao de pareceres acerca do laudo apresentado em juizo pelo perito técnico do
juizo. Ndo somente isso, mas € possivel que o referido assistente técnico seja inquirido
pelas partes durante o interrogatdrio, de modo a refutar ou confirmar fatos
apresentados no laudo;

(iii) Requerimento da oitiva do perito para que preste esclarecimentos — por
fim, é possivel requeiram as partes a submissdo do perito técnico do juizo a oitiva,
visando questiona-lo sobre os pontos abordados no laudo pericial acostado. Nesse
caso, respeitar-se-a o disposto no art. 159, §5°, I, do CPP:

Art. 159, §5° do Coédigo de Processo Penal. Durante o curso do processo
judicial, é permitido as partes, quanto a pericia:

I — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para
responderem a quesitos, desde que o mandato de intimagdo e os quesitos ou
questdes a serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de
10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo complementar.

9.1.4.3.  Divergéncia entre peritos

Pergunta-se: é necessdrio que os peritos nomeados cheguem a um consenso?
N3o, ndo é necessdrio. Nesse caso, ou seja, havendo divergéncia, poderd o
magistrado nomear tantos peritos quanto forem necessdrios para cessar a
divergéncia. E a determinac¢do do art. 180 do CPP:

Art. 180 do Cédigo de Processo Penal. Se houver divergéncia entre os
peritos, serdo consignadas no auto do exame as declarag6es e respostas de um e
de outro, ou cada um redigird separadamente o seu laudo, e a autoridade
nomeara um terceiro; se este divergir de ambos, a autoridade poderda mandar
proceder a novo exame por outros peritos.

Portanto, divergindo dois peritos, nomear-se-a um terceiro. Caso o terceiro
nao coadune com os laudos apresentados pelos anteriores, é possivel seja requerido
novo perito para a realizacao de outro exame.

9.1.5. Do laudo pericial

Entende-se por laudo pericial o documento produzido pelo perito habilitado,
segundo o qual expressara as conclusdes a que chegou com o exame da prova, de
modo a tentar esclarecer o fato, auxiliando na constru¢do da convicgao do juiz.

Prevé o caput do art. 160 do CPP:

Art. 160, caput, do Cédigo de Processo Penal. Os peritos elaborardo o laudo
pericial, onde escreverao minuciosamente o que examinarem, e responderao aos
quesitos formulados.

9.1.5.1. Divisao do laudo

A partir da redagao do artigo acima transcrito, é possivel seja o laudo pericial
secionado em quatro partes, quais sejam:
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(i) Preambulo - trata-se da introducdo do laudo pericial, ocasido na qual cabe
ao perito qualificar-se, apresentando o objeto de sua pericia;

(i) Exposicdo - é a secdo em que adicionard tudo o que foi observado por meio
da realizacao da pericia;

(iv) Discussdo — da-se pela andlise critica dos fatos observados, devendo o
perito expor os argumentos, raz6es ou motivos pelos quais funda o seu parecer;

(iv) Conclusdo - € a parte final do laudo, devendo o perito revelar seu parecer,
respondendo, ainda, todos os quesitos levantados pelas partes da rela¢ao juridico-
processual.

9.1.5.2. Prazo

O prazo para apresentacdo do laudo pericial é de dez dias a contar da
nomeacao do perito, nos termos do paragrafo unico do art. 160:

Art. 160, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal. O laudo pericial
serd elaborado no prazo maximo de 10 dias, podendo este prazo ser prorrogado,
em casos excepcionais, a requerimento dos peritos.

9.1.5.3. Do pedido de esclarecimentos e da recusa do laudo pericial

De proémio, ndo observando o perito nomeado as devidas formalidades ou
notando-se obscuridades, omissdes ou contradi¢des no laudo pericial, é possivel que
o magistrado requerida ao perito esclarecimentos. Em se tratando de fundamentada
necessidade, podera a autoridade requerer seja produzido novo exame por outros
peritos, inclusive.

E 0 que aduz o art. 181 do CPP:

Art. 181 do Cédigo de Processo Penal. No caso de inobservancia de
formalidades, ou no caso de omissdes, obscuridades ou contradi¢des, a
autoridade judicidria mandara suprir a formalidade, complementar ou esclarecer
o laudo.

Paragrafo Unico. A autoridade podera também ordenar que se proceda a
novo exame, por outros peritos, se julgar conveniente.

Ademais, convém informarmos que quanto ao laudo pericial vige o sistema
liberatdrio. Significa dizer que o magistrado ndo se encontra vinculado aos elementos
descritos no laudo, podendo rejeita-lo ou aceita-lo no todo ou em parte, nos moldes
do art. 182 do CPP:

Art. 182 do Cédigo de Processo Penal. O juiz ndo ficara adstrito ao laudo,
podendo aceita-lo ou rejeitd-lo, no todo ou em parte.

9.1.5.4. Dominio técnico

E importante que toquemos em um ponto crucial. Como dissemos quando do
inicio do estudo da pericia, conceituamos o perito como o profissional habilitado,
detentor de titulo oficial em virtude de aprovacdo em concurso especifico,
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conhecedor de drea técnico-cientifico-artistica especifica, cujo objetivo é auxiliar o
magistrado a formar sua convic¢do, esclarecendo fatos que necessitem de
conhecimentos de que ndao detém o magistrado.

Nesse sentido, pergunta-se: é possivel que o magistrado dispense a atuacdo do
perito em se tratando de pericia em drea técnico que detém conhecimento especifico,
procedendo ele mesmo a andlise da prova? Nao! Ainda que o magistrado detenha
conhecimento especifico necessario a analise da pericia, deve nomear perito técnico.

9.1.6. Classificacdo dos crimes

Sdo as classificagdes dos crimes, de suma importancia para a procedéncia da
pericia:

9.1.6.1.  Delicta facti permanentis (crime ndo transeunte)

Assim se entendem os crimes cuja execug¢dao produz elementos/evidéncias
materiais externas, modificando o ambiente em que ocorreram. Significa dizer que o
cometimento do crime é claro, porquanto dele se extraem elementos que o
comprovam.

Podemos citar como exemplo a relagao direta entre o cadaver e o crime de
homicidio, sendo aquele evidéncia desse. Igualmente esta o obstaculo rompido para
o crime de furto que incide na referida qualificadora ou o cheque sem fundos para o
crime de estelionato nessa modalidade.

9.1.6.2.  Delicta facti transeuntis (crime transeunte)

De outra mao, tem-se por crime transeunte o crime de cuja execucao nao se
produz elementos externos, ou seja, ndao ha evidéncias do cometimento do crime.

E 0 que ocorre, por exemplo, no crime de ameaca ou em qualquer dos crimes
contra a honra, quando praticados de forma verbal e sem que haja registros.

9.1.7. Do vestigio

E de notar que o elemento diferenciador das classificacbes acima transcritas é
a figura do vestigio.

Vestigio nada mais é que todo o material apreensivel por meio dos sentidos,
cuja producao se deu diretamente em virtude da acao delituosa. Trata-se dos
elementos externos de que comentamos no tdpico anterior.

Estando diretamente ligado ao cometimento do crime, é imprescindivel
ocorra uma analise minuciosa sobre ele, visando, por meios retrocedentes, alcancar
o modo como procedeu a agao criminosa. Nesse sentido, determina o caput do art.
158 e 0 §3° do art. 158-A do CPP:

Art. 158, caput, do Cédigo de Processo Penal. Quando a infragdo deixar
vestigios, serd indispensdvel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, nao
podendo supri-lo a confissdo do acusado.
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[.]

Art. 158-A, §3°, do Cédigo de Processo Penal. Vestigio é todo objeto ou
material bruto, visivel ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a
infragdo penal.

Para que o entendamos em sua integralidade, convém que conceituemos
alguns elementos:

9.1.7.1. Corpo de delito

Entende-se por corpo de delito, nas palavras de Edilson Mougenot:

7

O corpo de delito é o conjunto dos vestigios — ou seja, elementos
apreensiveis por meio dos sentidos — deixados pelo crime. Ndo se restringe,
portanto, aos vestigios relativos ao corpo fisico da vitima do delito.

Ou seja, coincide com o conceito do prdprio vestigio, porquanto é a
materializa¢ao do crime por meio de elementos sensiveis.

Importante o comentdrio do doutrinador, de modo a relevar a nao
coincidéncia entre o elemento corpo de delito e o cadaver da vitima. Enquanto este
sempre sera parte do corpo de delito, esse nem sempre sera compreendido por
aquele.

9.1.7.2.  Exame do corpo de delito
Seguindo o raciocinio:
Ja o exame de corpo de delito é a pericia feita nesses vestigios.

Logo, sendo o corpo de delito a propria materializacao do crime, o exame do
mesmo € a comprovacao, por meio de pericia, dos elementos objetivos do tipo.

E, portanto, o exame inspecional do fato, por meio do qual se busca reconstrui-
lo, almejando alcancar a verdade fatica segundo a qual se executou o crime.

9.1.7.2.1. Espécies de exame do corpo de delito

Sdo duas as espécies de exame de corpo de delito, conforme podemos
constatar quando da leitura do caput anteriormente transcrito, quais sejam:

(i) Exame do corpo de delito direto — entende-se pelo exame executado sobre
0 proprio corpo de delito. Nesse caso, cabe ao perito analisar diretamente os
elementos externos produzidos quando da prética da infracdo penal;

(ii) Exame do corpo de delito indireto — por outro lado, trata-se do exame que
recai sobre elementos cuja producao nao se deu diretamente em virtude da pratica
do crime, tendo, portanto, origem diversa. Contudo, insta informar que o exame de
corpo de delito indireto é imprescindivel para a realizagao do exame direto, porquanto
revela informacdes que permitem alcancar o corpo de delito, de fato.
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9.1.7.2.2. Obrigatoriedade do exame do corpo de delito

De acordo com o enunciado no caput do art. 158 do CPP: “Quando a infragao
deixar vestigios, serd indispensdvel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo
podendo supri-lo a confissdo do acusado”.

Portanto, o exame de corpo de delito sempre ocorrera quando se tratar de
crimes ndo transeuntes, ou seja, sempre ocorrera diante da existéncia de vestigios.

O referido artigo, ainda, indica duas situacdes diante das quais o exame de
corpo de delito serd investido de cardter urgente. Vejamos:

Art. 158, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal. Dar-se-a prioridade
arealizacdo do exame do corpo de delito quando se tratar de crime que envolva:

| - violéncia doméstica e familiar contra mulher;
Il - violéncia contra crianca, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia.

Trata-se da materializacdo da protecao daqueles sobre os quais recai a
condicdo de hipossuficientes ou vulnerdveis, nos termos da lei.

9.1.7.2.3. Da nao suficiéncia da confissao

Por fim, importante destacar que a confissdo nao € suficiente para suprir a
necessidade da producdo de prova por meio do exame de corpo de delito.

Significa dizer, portanto, que, em havendo confissao que revele informacdes
acerca do corpo de delito, ainda sim é necessario proceda a realizacao do exame.

Inclusive, a ndao execug¢ao do exame de corpo de delito acarretara em nulidade,
salvo diante do desaparecimento dos elementos que compdem o corpo de delito,
ocasiao na qual podera o referido exame ser suprido por meio de prova testemunhal.

E 0 que determinam os arts. 167 e 564, llI, b, do Cdodigo de Processo Penal:

Art. 167 do Cédigo de Processo Penal. Ndo sendo possivel o exame de
corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal
podera suprir-lhe a falta.

[...]

Art. 564 do Codigo de Processo Penal. A nulidade ocorrerd nos seguintes
casos:

[...]

lll - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

[...]

b) 0 exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado
o disposto no art. 167.
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9.1.8. Cadeia de custddia
9.1.8.1. Conceito

Define o art. 158-A, caput e §§ 1° e 2°:

Art. 158-A do Cédigo de Processo Penal. Considera-se cadeia de custddia o
conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a
histdria cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para
rastrear sua posse e manuseio a partir de seu conhecimento até o descarte.

§1°. O inicio da cadeia de custddia da-se com a preservagao do local de crime
ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja detectada a existéncia
de vestigio.

§2°. O agente publico que reconhecer um elemento como de potencial
interesse para a producdo da prova pericial fica responsavel por sua preservacao.

Entende-se por cadeia de custddia a sistematizacdo de procedimentos que
objetivam a preservacao do valor probatdrio da prova pericial caracterizada, mais
precisamente, da sua autenticidade (Rogério Sanches).

Em outras palavras, de forma simplificada, tem-se por cadeia de custddia as
acOes executadas com o intuito de preservar as condi¢bes dos vestigios encontrados,
procedendo o seu registro/documentagdo, de modo que estejam em condi¢des de
atender ao juizo, quando necessario, até que esse determine o seu descarte, ou seja,
até que ndo mais sejam Uteis para a formagdo da convic¢ao do magistrado.

Conforme determina o artigo acima transcrito, a cadeia de custddia se inicia
quando do conhecimento da acdo delituosa, ocasidao na qual deve a autoridade
policial proceder a preservacao do local do crime, ficando responsavel por cada um
dos vestigios aquele que reconheca o potencial interesse desses para o deslinde da
causa.

9.1.8.2.  Etapas da cadeia de custédia

A legislacao foi responsavel por estabelecer as etapas da cadeira de custddia,
bem como indicar cada uma das fases que compdem as etapas. Por isso, somente
indicaremos a divisao quanto as fases, transcrevendo a norma na integra.

Pois bem, é a determinacao do art. 158-B do CPP:

Art. 158-B do Cédigo de Processo Penal. A cadeia de custddia compreende
o rastreamento do vestigio nas seguintes etapas...

(i) Fase externa — é compreendida pelas seguintes etapas:
(i.i) Reconhecimento (inc. I):

I — reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial
interesse para a producdo da prova pericial.
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(i.ii) Isolamento (inc. I1):

Il - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo
isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local
do crime

(i..iii) Fixagdo (inc. I11):

Il - fixagdo: descricdo detalhada do vestigio conforme se encontra no local
do crime ou no corpo de delito, e a sua posi¢do na drea de exames, podendo ser
ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensdvel a sua descri¢cao
no laudo pericial produzido pelo perito responsavel pelo atendimento.

(i.iv) Coleta (inc. IV):

IV — coleta: ato de recolher o vestigio que sera submetido a analise pericial,
respeitando suas caracteristicas e natureza.

(i.v) Acondicionamento (inc. V):

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio
coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas caracteristicas
fisicas, quimicas e bioldgicas, para posterior analise, com anotac¢do da data, hora
e nome de quem realizou a coleta e o acondicionamento.

(i.vi) Transporte (inc. VI):

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro,
utilizando as condi¢des adequadas (embalagens, veiculos, temperatura, entre
outras), de modo a garantir a manutencdo de suas caracteristicas originais, bem
como o controle de sua posse.

(i.vii) Recebimento (inc. VII):

VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que
deve ser documentado com, no minimo, informagdes referentes ao ndmero de
procedimentos e unidade de policia judiciaria relacionada, local de origem, nome
de quem transportou o vestigio, cédigo de rastreamento, natureza do exame,
tipo do vestigio, protocolo, assinatura e identificacdo de quem o recebeu.

O entendimento é de que a referida fase é da responsabilidade dos agentes
policiais.

(i) Fase interna — sdo as etapas:

(ii.i) Processamento (inc. VIII):

VIII — processamento: exame pericial em si, manipulagdo do vestigio de
acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas bioldgicas, fisicas e
quimicas, a fim de se obter o resultado desejado, que deverd ser formalizado em
laudo produzido por perito.

(ii.if) Armazenamento (inc. IX):

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condic¢bes
adequadas, do material a ser processado, guardado para realizacdo de
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contrapericia, descartado ou transportado, com vinculagdo ao niumero de laudo
correspondente.

X — descarte: procedimento referente a liberacdo do vestigio, respeitando
alegislacdo vigente e, quando pertinente, mediante autorizagdo judicial.

A responsabilidade durante esta fase € do instituto pericial.
9.1.9. Pericias em espécie/pericias e tipos penais

O legislador teve a preocupacao de dispor acerca da prova pericial diante de
determinados crimes, conforme veremos a seguir:

9.1.9.1. Pericias cadavéricas

(i) Autdpsias - entende-se por autdpsia a pericia executada no caddver
anteriormente ao sepultamento. Em regra, analisa-se, por primeiro, a parte externa
do corpo, levando-se em consideracao elementos como a indumentaria e objetos que
acompanhem o corpo, para, entao, proceder a andlise das partes internas do corpo,
visando, aqui, a determinacao da causa mortis.

Importante salientar que a autdépsia nao somente possui 0 propdsito acima
informado, porquanto também é fundamental para determinar a dindmica do evento
criminoso, sendo capaz, por exemplo, de determinar a quantidade de lesdes
relevantes para o evento morte.

Determina o art. 162 do CPP:

Art. 162 do Cédigo de Processo Penal. A autdpsia serd feita pelo menos seis
horas depois do 6bito, salvo se os peritos, pela evidéncia dos sinais de morte,
julgarem que posse ser feita antes daquele prazo, o que declarardo no auto.

Paragrafo tinico. Nos casos de morte violenta, bastard o simples exame
externo do caddver, quando ndo houver infragdo penal que apurar, ou quando as
lesGes externas permitirem precisar a causa da morte e ndo houver necessidade
de exame interno para a verificacdo de alguma circunstancia relevante.

(i) Exumacdo — da-se pelo exame realizado apds o seu sepultamento. Aqui,
busca-se a obtencao de novas informacdes acerca do crime ou quando ndo se
cogitava ter ocorrido por meio violento.

Cabe a pergunta: é necessdrio que familia autorize a realizagdo do
procedimento? Tratando-se de ato processual, ndo had o que se falar em necessidade
de autorizacao de terceiros, porquanto prevalece o interesse publico.

A preocupacdo do legislador, contudo, é quanto a identificacdo do cadaver
certo a ser examinado. Vejamos:

Art. 163 do Cédigo de Processo Penal. Em caso de exumagao para exame
cadavérico, a autoridade providenciard para que, em dia e hora previamente
marcados, se realize a diligéncia, da qual se lavrard auto circunstanciado.
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Paragrafo unico. O administrador de cemitério publico ou particular
indicard o lugar da sepultura, sob pena de desobediéncia. No caso de recusa ou
de falta de quemindique a sepultura, ou de encontrar-se o cadaver em outro lugar
ndo destinado a inumagdes, a autoridade procedera as pesquisas necessarias, o
que tudo constard do auto.

Art. 164 do Coédigo de Processo Penal. Os caddveres serdo sempre
fotografados na posicdo em que forem encontrados, bem como, na medida do
possivel, todas as lesbes externas e vestigios no local do crime.

Art. 165 do Cédigo de Processo Penal. Para representar as lesGes
encontradas no cadaver, os peritos, quando possivel, juntardo ao laudo do exame
provas fotograficas, esquemas ou desenhos, devidamente rubricados.

Art. 166 do Cédigo de Processo Penal. Havendo duvida sobre a identidade
do caddver exumado, proceder-se-d3 ao reconhecimento pelo Instituto de
Identificacdo e Estatistica ou reparticio congénere ou pela inquiricdo de
testemunhas, lavrando-se auto de reconhecimento e de identidade, no qual se
descrevera o cadaver, com todos os sinais e indicagdes.

Paragrafo Gnico. Em qualquer caso, serdo arrecadados e autenticados
todos os objetos encontrados, que possam ser Uteis para a identificacdo do
cadaver.

9.1.9.2.  Pericia em lesao corporal

Nesse caso, busca-se averiguar a natureza e gravidade das lesbes sofridas pela
vitima. Para tanto, é de suma importancia seja executada tao logo possivel, tendo em
vista o carater transeunte das lesdes.

Em que pese o acima destacado, o legislador destacou duas situacdes em que
a pericia ocorrera em momento diverso, quais sejam:

(i) Em se tratando de pericia complementar, ocasido na qual o perito terd em
maos o laudo inicial, de modo que possa proceder a sua retificacdao e devida
complementacao;

(ii) Tratando-se de exame que busca determinar a gravidade da lesdo, nos
moldes do art. 129, §1°, 1, do Cédigo Penal®, devera ser realizado tao logo atinja 30 dias
da data do fato.

E a disposicdo do art. 168 do CPP:

Art. 168 do Cédigo de Processo Penal. Em caso de lesbes corporais, se o
primeiro exame pericial tiver sido incompleto, proceder-se-d a exame
complementar por determinacdo da autoridade policial ou judicidria, de oficio, ou
a requerimento do Ministério Publico, do ofendido ou do acusado, ou de seu
defensor.

> Art. 129, §1°, do Cédigo Penal. Se resulta:
| - incapacidade para ocupagdes habituais, por mais de trinta dias.

[.]

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.
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§1°. No exame complementar, os peritos terdo presente o auto de corpo de
delito, a fim de suprir-lhe a deficiéncia o retifica-lo.

§2°. Se 0 exame tiver por fim precisar a classificacdo do delito no art. 129,
§1° 1, do Cédigo Penal, devera ser feito logo que decorra o prazo de 30 dias,
contado da data do crime.

§3°. A falta de exame complementar poderd ser suprida pela prova
testemunhal.

9.1.9.3.  Pericia e local do crime

Como vimos quando do estudo da cadeia de custddia, € de suma importancia
a preservacao do local do crime e dos elementos que o compdem, porquanto pode
relevar fatos essenciais na compreensao do fato criminoso, cabendo a autoridade
policial a sua conservacao até que cheguem ao local os peritos criminais.

Art. 6° do Cddigo de Processo Penal. Logo que tiver conhecimento da
prética da infracdo penal, a autoridade policial devera:

I — dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservacdao das coisas, até a chegada dos peritos criminais.

[...]

Art. 169 do Cédigo de Processo Penal. Para o efeito de exame do local onde
houver sido praticada a infragdo, a autoridade providenciara imediatamente para
que ndo se altere o estado das coisas até a chegada dos peritos, que poderdo
instruir seus laudos com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos.

Paragrafo tinico. Os peritos registrardo, no laudo, as altera¢des do estado
das coisas e discutirdo, no relatdrio, as consequéncias dessas alteracdes na
dinamica dos fatos.

9.1.9.4. Pericia e exames laboratoriais

Aqui, ateve-se o legislador quanto a reserva de material suficiente no caso de
ser necessario a producao de contraprova.

Art. 170 do Cédigo de Processo Penal. Nas pericias de laboratdrio, os
peritos guardardo material suficiente para a eventualidade de nova pericia.
Sempre que conveniente, os laudos serdo ilustrados com provas fotogréficas, ou
microgréficas, desenhos ou esquemas.

9.1.9.5.  Pericia e destruicio ou rompimento de obstaculos ou escalada no
crime de furto

Nesse caso, a pericia devera indicar os instrumentos que fazem presumir ter
ocorrido a incidéncia das referidas qualificadoras, bem como indicar a época do
evento.

Art. 171 do Cédigo de Processo Penal. Nos crimes cometidos com
destruicdo ou rompimento de obstdculo a subtra¢ao da coisa, ou por meio de
escalada, os peritos, além de descrever os vestigios, indicardo com que
instrumentos, por que meios e em que época presumem ter sido o fato praticado.
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9.1.9.6.  Avaliacao

A avaliagdo, caracterizada pela andlise dos elementos que constituem ou
sejam produtos do crime, é de suma importancia diante dos crimes contra o
patriménio, porquanto permite seja aplicada diminui¢ao de pena quando se tratar de
crime de pequena monta.

Art. 172 do Cédigo de Processo Penal. Proceder-se-3, quando necessdrio, a
avaliagdo de coisas destruidas, deterioradas ou que constituem produto do crime.

Paragrafo tnico. Se impossivel a avaliacdo direta, os peritos procederdo a
avaliacdo por meio dos elementos existentes nos autos e dos que resultarem de
diligéncias.

9.1.9.7.  Pericia e crime de incéndio

Nesse caso, é necessdrio que o perito se atenha a trés elementos especificos:
(i) a causa e o lugar que iniciaram o incéndio, (ii) o perigo que trouxe a vida e ao
patriménio de terceiro e (iii) qualquer outro elemento que interesse a elucidacdo do
fato.

Art. 173 do Cédigo de Processo Penal. No caso de incéndio, os peritos
verificar@o a causa e o lugar em que houver comegado, o perigo que dele tiver
resultado para a vida ou para o patrimonio alheio, a extensdo do dano e o seu
valor e as demais circunstancias que interessarem a elucidagao do fato.

9.1.9.8.  Pericia grafotécnica

Trata-se de exame por meio do qual se busca incongruéncias caligraficas que
possibilitem a identificacdo do autor de determinado documento.

E o procedimento, nos moldes do art. 174 do CPP:

Art. 174 do Cédigo de Processo Penal. No exame para o reconhecimento
de escritos, por comparagao de letra, observar-se-a o seguinte:

| - a pessoa a quem se atribua ou se possa atribuir o escrito serd intimada
para o ato, se for encontrada;

Il - para a comparagao, poderdo servir quaisquer documentos que a dita
pessoa reconhecer ou ja tiverem sido judicialmente reconhecidos como de seu
punho, ou sobre cuja autenticidade nao houver duvida;

Il - a autoridade, quando necessdrio, requisitara, para o exame, os
documentos que existirem em arquivos ou estabelecimentos publicos, ou nestes
realizard a diligéncia, se dai ndo puderem ser retirados;

IV — quando ndo houver escritos para a comparagao ou forem insuficientes
os exibidos, a autoridade mandara que a pessoa escreva o que lhe for ditado. Se
estiver ausente a pessoa, mas em lugar certo, esta ultima diligéncia podera ser
feita por precatdria, em que se consignardo as palavras que a pessoa sera
intimada a escrever.
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9.1.9.9.  Pericia e instrumentos do crime

Trata-se de pericia realizada nos instrumentos com os quais se procedeu a
execucao da pratica delituosa. Nesse caso, busca-se a obten¢ao da natureza e
eficiéncia dos elementos, ou seja, suas qualidades e caracteristicas e sua aptidao para
produzir o resultado tal qual ocorreu no crime.

Art. 175 do Cédigo de Processo Penal. Serdo sujeitos a exame os
instrumentos empregados para a pratica da infragdo, a fim de se lhes verificar a
natureza e a eficiéncia.

9.2. Do interrogatério
9.2.1. Conceito

Previsto nos arts. 185 a 196, trata-se do segundo meio de prova nominado
disposto no Cédigo de Processo Penal.

Entende-se por interrogatdrio, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci: “...
o ato processual que confere oportunidade ao acusado de se dirigir diretamente ao juiz,
apresentando sua versdo defensiva aos fatos que lhe foram imputados pela acusacao,
podendo, inclusive, indicar meios de prova, bem como confessar, se entender cabivel,
ou mesmo permanecer em siléncio, fornecendo apenas dados de qualificagdo.”

Em outras palavras, interrogatdrio nada mais € que o ato pelo qual o acusado
tem contato direto com o magistrado, ocasidao na qual Ihe é conferido o direito de
narrar de forma defensiva os fatos a ele imputados. Além disso, compete ao juiz, se
conveniente, fazer-lhe perguntas, reservando-se o direito de permanecer em siléncio
o acusado sem que tal fato seja usado em seu desfavor.

9.2.2. Natureza juridica

Nao ha unanimidade doutrinaria quando se discute a natureza juridico do
interrogatdrio. Por isso, sao quatro as teorias defendidas. Vejamos:

(i) José Mariano Correio de Camargo Aranha - o referido doutrinador entende
que o interrogatdrio possui natureza juridica legalista. Significa dizer que entende o
interrogatdrio como sendo um meio de prova, porquanto fornece ao magistrado
elementos capazes de formar a sua convic¢ao;

(ii) Fernando da Costa Tourinho Filho - a posicdao defendida entende que o
interrogatdrio ndao configura um meio de prova, tendo em vista ndo conduzir o
magistrado, necessariamente, a verdade fatica, pois é reservado ao acusado o direito
de permanecer em siléncio, bem como, inclusive, o direito de mentir ou omitir fatos.
Nesse sentido, entende se tratar de meio de defesa;

(iii) Guilherme de Souza Nucci - é a teoria mais recente, defendendo que em
que pese possuir ambas as naturezas, prevalece aquela que entende se tratar de meio
de prova;
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(iv) Julio Fabrinni Mirabete - posicdo majoritdria, entende que o interrogatdrio
possui natureza mista, sendo, portanto, tanto meio de prova, como meio de defesa.

9.2.3. Necessidade do interrogatério

Estando o acusado presente, ou seja, sabendo-se a sua localizacao, é
necessario seja realizado o seu interrogatdrio, sob pena de nulidade do processo, nos
termos dos arts. 185 e 564, Ill, e, do CPP. Significa dizer, portanto, que diante da
auséncia do acusado e consequente nao realiza¢do do interrogatdrio, ndo ha o que
se falar em nulidade.

Art. 185, caput, do Cédigo de Processo Penal. O acusado que comparecer
perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, sera qualificado e
interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

[...]

Art. 564 do Cédigo de Processo Penal. A nulidade ocorrerd nos seguintes
casos:

[...]

Il - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

[...]

e) a citacdo do réu para ver-se processar, 0 seu interrogatério, quando
presente, e os prazos concedidos a acusagao e a defesa.

9.2.4. Momento do interrogatério

(i) Inquérito policial - é a disposicdo do art. 6° V, do CPP:

Art. 6° do Codigo de Processo Penal. Logo que tiver conhecimento da
prética da infracdo penal, a autoridade policial devera:

[...]

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicdvel, do disposto no
Capitulo 11l do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por
duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura.

(ii) Auto de prisdo em flagrante delito — aduz o art. 304 do CPP:

Art. 304 do Cdédigo de Processo Penal. Apresentado o preso a autoridade
competente, ouvird esta o condutor e colherd, desde logo, sua assinatura,
entregando a este cépia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e o interrogatdrio do
acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas
respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

§1°. Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisao, exceto no caso de livrar-se solto ou de
prestar fianca, e prosseguird nos atos do inquérito ou processo, se para isso for
competente; se ndo o for, enviard os autos a autoridade que o seja.
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§2°. A falta de testemunhas da infracdo ndo impedira o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assind-lo pelo menos duas
pessoas que hajam testemunhado a apresentacao do preso a autoridade.

§3°. Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-
lo, o auto de prisdo em flagrante serd assinado por duas testemunhas, que
tenham ouvido sua leitura na presenca deste.

§4°. Da lavratura do auto de prisdo em flagrante deverd constar a
informacdo sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos
filhos, indicado pela pessoa presa.

(iii) Ao final da audiéncia de instrucdo — tratando-se da regra do art. 400 do
CPP. Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, através de Tese de
Repercussao Geral, a regra contida no referido artigo de que o interrogatdrio deve ser
o ultimo ato da audiéncia se estende para toda a legislagao penal especial, inclusive a
Lei de Drogas, objeto de discussdo recente. E o entendimento repercutido por meio
da Tese de Repercussao Geral:

EMENTA: Interrogatoério judicial. Natureza juridica (meio de defesa). Ato
que confere esséncia a garantia do contraditdrio. Efetivacdao do interrogatdrio
como Ultimo ato da instrugdo processual penal (CPP, art. 400). Aplicabilidade dessa
regra legal aos procedimentos penais em geral, inclusiva aqueles disciplinados
por legislacao especial, como a Lei de Drogas. Inversao do momento da realiza¢do
do interrogatdrio judicial, efetuado logo no inicio do processo penal de
conhecimento. Inadmissibilidade. Nulidade processual absoluta. Prejuizo
presumido. Fun¢do juridica das formas processuais. Meio de preserva¢do do
“status libertatis” do acusado. O processo penal como instrumento de salvaguarda
da liberdade juridica do réu. Nulidade processual reconhecida no caso. “Habeas
corpus” deferido.

- Em sede de persecucdo penal, o interrogatdrio judicial - notadamente

além de ndo ser obrigado a responder a qualquer indagacdo feita pelo magistrado
processante, também ndo pode sofrer qualquer restricio em sua esfera juridica
em virtude do exercicio, sempre legitimo, dessa especial prerrogativa. A norma
inscrita no art. 400 do CPP - que define o interrogatdrio judicial do réu como o
ultimo ato da instru¢do processual penal - aplica-se aos procedimentos penais em
geral, inclusive aqueles disciplinados por legislacdo especial (como, p. ex., a Lei de
Drogas). Doutrina. Precedentes.

[...]

Art. 400, caput, do Cédigo de Processo Penal. Na audiéncia de instrucdo e
julgamento, a ser realizada no prazo méximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-
a a tomada de declarag6es do ofendido, a inquiri¢do das testemunhas arroladas
pela acusacdo e pela defesa, nessa ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste
Cdédigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acarea¢bes e ao
reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

(iv) No inicio da audiéncia de instru¢do — como visto anteriormente, aplica-se
o disposto no art. 400 do CPP a todos os procedimentos penais previstos em lei,
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inclusive aqueles dispostos em lei penal especial, como a Lei de Drogas. Nesse
sentido, ndo ha o que se falar em possibilidade de realizacao do interrogatdrio no
inicio da audiéncia.

(v) Plendrio do juri - aqui, o interrogatdrio ocorrerd posteriormente as
declaragdes do ofendido e inquiricao das testemunhas arroladas, sendo o ultimo ato
da instrucdo. Posteriormente, ocorrem os debates que precedem a votagdao do
Tribunal do Juri, conforme definem os arts. 473 e 474 do CPP:

Art. 473, caput, do Cédigo de Processo Penal. Prestado o compromisso
pelos jurados, sera iniciada a instru¢do plendria quando o juiz presidente, o
Ministério Publico, o assistente, o querelante e o defensor do acusado tomarao,
sucessiva e diretamente, as declara¢des do ofendido, se possivel, e inquirirdo as
testemunhas arroladas pela acusacao.

[...]

Art. 474, caput, do Cédigo de Processo Penal. A seguir serd o acusado
interrogado, se estiver presente, na forma estabelecida no Capitulo Il do Titulo
VIl do Livro | deste Cddigo, com as alteragdes introduzidas nesta Se¢ao.

9.2.5. Caracteristicas do interrogatério

(i) Personalissimo — entende ser personalissimo, porquanto somente é possivel
que a pessoa do acusado fale por si, nao havendo o que se falar em representacao do
acusado perante o interrogatdrio.

Inclusive, em regra, somente estardo presentes no interrogatdrio o
magistrado e o acusado, acompanhado de seu defensor. A participacdo de terceiros,
conforme veremos, somente se dara quando se tratar de acusado surdo, mudo ou
surdo-mudo, nos moldes do pardgrafo tnico do art. 192 do CPP.

(ii) Judicial — diz-se possuir natureza judicial, pois deve ser realizada, em regra,
conforme veremos (vide tépico 9.2.6. Da realizacdo e do local do interrogatério, infra),
na sede do juizo e pelo magistrado, nao havendo intervencao das partes, salvo pela
presenca do defensor do acusado, conforme determina o caput do art. 185 do CPP,
cuja redacao foi alterada pela Lei n° 10.792/2003.

A doutrina entende ter havido um enfraquecimento/flexibilizacdo da referida
caracteristica em virtude da alteracao alhures comentada, tendo em vista possibilitar
seja 0 acusado acompanhado por seu defensor.

E 0 comentério de Edilson Mougenot:

Apontava-se como caracteristica do interrogatdrio, ainda, a judicialidade.
Isso porque o interrogatdrio constituia um momento de contato direto entre o
juiz e 0 acusado, sendo, anteriormente ao advento da Lei n. 10.792/2003, vedada
a intervencdo do advogado, cuja presenca era considerada, em principio,
facultativa. Entretanto, a atual disciplina do ato tornou obrigatdria a presenca do
advogado e acabou por flexibilizar a judicialidade do interrogatdrio, uma vez que
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a nova redagdo do art. 188 do Cddigo de Processo Penal®, impingida pela Lei n.
10.792/2003, reforcou seu cardter contraditério, ao permitir as partes
manifestarem-se acerca dos fatos que restaram esclarecidos apds a inquiricdo do
réu pelo juiz, Cabera ao julgador, entdo, formular perguntas correspondentes, se
as reputar pertinentes e relevantes.

(iii) Pablico — nos termos do art. 792, caput, do CPP (abaixo transcrito), todos
0s atos processuais deverdo ser publicos, salvo nos casos em que se aconselhar seja
decretado o sigilo, conforme determinacao do §1° do referido artigo:

Art. 792, §1°, do Cédigo de Processo Penal. Se da publicidade da audiéncia,
da sessdo ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou
perigo de perturbacao da ordem, o juiz, ou o tribunal, cdmara, ou turma, poders,
de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o
ato seja realizado a portas fechadas, limitando o ndmero de pessoas que possam
estar presentes.

(iv) Oral - o interrogatdrio sera realizado oralmente e em lingua nacional,
sendo possivel, para a observancia desta regra, a intimacao de tradutor, nos termos
do art. 193 do CPP:

Art. 193 do Cddigo de Processo Penal. Quando o interrogando nao falar a
lingua nacional, o interrogatdrio serd feito por meio de intérprete.

A oralidade sera excepcionalmente nao aplicada diante da incidéncia dos
casos narrados pelo art. 192 do CPP, em se tratando o acusado de surdo, mudo ou
surdo-mudo. Vejamos a excegao:

Art. 192 do Cédigo de Processo Penal. O interrogatério do mudo, do surdo
ou do surdo-mudo sera feito pela forma seguinte:

I — ao surdo serdao apresentadas por escrito as perguntas, que ele
responderd oralmente;

Il - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por
escrito;

Il - ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo
modo dard as respostas.

Paréagrafo unico. Caso o interrogando nao saiba ler ou escrever, intervird
no ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.

E, portanto, a determinac¢do perante a referida excec&o:

(iv.i) Acusado surdo — perguntas por escrito, respostas orais;

(iv.ii) Acusado mudo - perguntas orais, respostas por escrito;

(iv.iii) Acusado surdo-mudo - perguntas e respostas por escrito.

6 Art. 188 do Cédigo de Processo Penal. ApGs proceder ao interrogatdrio, o juiz indagara das partes se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender
pertinente e relevante.

66



Resumo de Direito Processual Penal Il

9.2.6. Darealizacao e do local do interrogatério

Estudaremos, aqui, o local em que ocorrera o interrogatdrio, bem como quais
sdao os elementos que deverd o magistrado providenciar para que seja valido o
referido meio de prova.

Pois bem.
9.2.6.1. Do local do interrogatoério

Determinam os arts. 185, caput e §1°, e 792, caput, do CPP:

Art. 185 do Cédigo de Processo Penal. O acusado que comparecer perante
a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd qualificado e interrogado
na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

§1°. O interrogatdrio do réu preso serd realizado, em sala prépria, no
estabelecimento em que estiver recolhido, desde que estejam garantidas a
seguranga do juiz, do membro do Ministério Publico e dos auxiliares bem como a
presenca do defensor e a publicidade do ato.

[...]

Art. 792, caput, do Cédigo de Processo Penal. As audiéncias, sessdes e os
atos processuais serdo, em regra, publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e
tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica que
servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados.

Nota-se, portanto, que o local em que se realizara o interrogatdrio depende
de algumas circunstancias.

(i) Regra — em regra, todo ato processual devera ocorrer na sede do juizo,
incluindo-se aqui o interrogatdrio do acusado, conforme determina o caput dos arts.
185 e 792, acima transcritos.

Existem, porém, excec8es, quais sejam:
(ii) Excecdes:

(ii.i) Acusado preso — em que pese a fixacdo do entendimento de que sempre
estad a disposicao do juizo o acusado, ainda que preso, determina o §1° do art. 185
dirija-se o juiz até ele, sendo o interrogatdrio realizado em sala apropriada na unidade
prisional. A referida excecdao busca evitar o deslocamento do preso, visando a
manutenc¢do da seguranga publica, haja vista que tal fato poderia ensejar a tentativa
de fuga do detento.

Importante ressaltar, contudo, que o acima exposto somente assim se
procederd quando estiver garantida a protecao do magistrado, do Ministério Publico
e dos auxiliares da justica. H3 de se observar, também, a presenca do defensor do
acusado e a publicidade do ato.

Art. 185, §1°, do Cédigo de Processo Penal. O interrogatdrio do réu preso
serd realizado, em sala prdpria, no estabelecimento em que estiver recolhido,
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desde que estejam garantias a seguranca do juiz, do membro do Ministério
Publico e dos auxiliares bem como a presenca do defensor e a publicidade do ato.

N3o sendo possivel sejam garantidos os elementos acima elencados, deverd o
interrogatdrio ser realizado de acordo com a regra, ou seja, na sede do juizo, ocasidao
na qual se requisitard a apresentacao do réu para que exerca seu direito de
autodefesa.

Art. 185, §7°, do Cédigo de Processo Penal. Serd requisitada a apresentagao
do réu preso em juizo nas hipdteses em que o interrogatdrio ndo se realizar na
forma prevista nos §§ 1° e 2° deste artigo.

(ii.ii) Interrogatdrio por videoconferéncia — segue a explicacdo no préximo
topico.

9.2.6.2. Interrogatoério por videoconferéncia
E a disposicdo do §2° do art. 185 do CPP:
Art. 185 do Cédigo de Processo Penal. [...]

[...]

§2°. Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons
eimagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria para atendera uma
das seguintes finalidades:

Inc. I:

I - prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de
que o preso integre organiza¢do criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir
durante o deslocamento.

Importante notar que o presente inciso apresenta dois elementos distintos,
quais sejam:

(i) Prevencdo de risco a seguranca publica, consubstanciado na suspeita de que
a pessoa do interrogando participe de organiza¢do criminosa — insta reconhecer que
nao € necessdrio seja confirmada a sua participacao, mas apenas que haja fundada
suspeita;

(i) Prevencdo de risco a seguranca publica em virtude da possibilidade de
tentativa de fuga por parte do interrogando — novamente, ndo estipulou o legislador
seja dada a certeza de sua fuga, mas apenas que haja fundada suspeita de que possa
vim a ocorrer durante o deslocamento para o interrogatdrio.

Inc. ll:

Il - viabilizar a participa¢do do réu no referido ato processual, quando haja
relevante dificuldade para o seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou
outra circunstancia pessoal.
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Aqui, trata-se da excec¢ao que leva em consideracao estar o interrogando
incapacitado de se deslocar em virtude de enfermidade ou qualquer outra
circunstancia que lhe impeca (ex.: idade avancada).

Inc. llI:

Il - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima,
desde que ndo seja possivel colher depoimento destas por videoconferéncia, nos
termos do art. 217 deste Cédigo”.

Aqui, hd o conflito entre dois elementos: a presenca do acusado interferir no
colhimento dos depoimentos das testemunhas, haja vista poder deixa-las
desconfortdveis e o direito do acusado em acompanhar todas as audiéncias e
producao de provas.

Nesse caso, para que sejam ambos preservados, havendo indicios de que a
presenca do acusado venha a influenciar a veracidade do alegado pelas testemunhas,
faz-se videoconferéncia com o acusado, de modo que ele possa acompanhar a
audiéncia do local em que esteja detido ou de outra localidade, sem que haja maiores
interferéncias nos depoimentos.

Quanto a esse ponto, inclusive, trata o §4° do referido artigo:

Art. 185, §4°, do Cédigo de Processo Penal. Antes do interrogatdrio por
videoconferéncia, o preso podera acompanhar, pelo mesmo sistema tecnolégico,
a realiza¢do de todos os atos da audiéncia tnica de instru¢do e julgamento de que
tratam os arts. 400, 411 e 531 deste Codigo.

Inc. IV:
IV - responder a gravissima questao de ordem publica.

Por fim, sendo necessario a oitiva do acusado para responder a gravissima
questao de ordem publico, é possivel seja realizado o interrogatdrio por meio de
videoconferéncia.

9.2.6.3. Providéncias a serem tomadas pelo juiz

Alguns dispositivos legais exigem que o juiz observe determinados elementos
quando da realizacdo do interrogatdrio. Sao as providéncias que deverdo ser
garantidas:

(i) Incomunicabilidade - é assegurado ao acusado que, em havendo mais de
um réu, seja interrogado individualmente, ndo havendo a interferéncia de terceiros,
salvo, como ja vimos, a de seu defensor. Significa dizer, portanto, que ndo ha o que
se falar na presenca dos demais acusados ou qualquer das partes no interrogatorio,

7 Art. 217 do Cédigo de Processo Penal. Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar
humilhagdo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique
a verdade do depoimento, dard a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa
forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.
Paragrafo unico. A adocdo de qualquer das medidas previstas no caput deste artigo deverd constar
do termo, assim como os motivos que a determinaram.
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sendo ele, conforme destacamos anteriormente (vide tépico 9.2.5. Caracteristicas do
interrogatdrio, supra), judicial.

Art. 191 do Cédigo de Processo Penal. Havendo mais de um acusado, serao
interrogados separadamente.

(i) Entrevista reservada com o defensor — Aduz o §5° do art. 185 do CPP:

Art. 185, §5°, do Cédigo de Processo Penal. Em qualquer modalidade de
interrogatdrio, o juiz garantird ao réu o direito de entrevista prévia e reservada
com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o
acesso a canais telefonicos reservados para comunicacdo, entre o defensor que
esteja no presidio e 0 advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre
este e o preso.

E reservado ao acusado o direito de, anteriormente a realizacdo do
interrogatdrio, receber de seu advogado orientagao juridica prévia, de modo privado
e, portanto, nao estando presente o magistrado.

(iii) Nemo tenetur se detegere — é direito fundamental garantido pela
Constituicao Federal e previsto no art. 186 do CPP:

Art. 5° da Constitui¢do Federal. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e do advogado.

Art. 186 do Codigo de Processo Penal. Depois de devidamente qualificado
e cientificado do inteiro teor da acusagao, o acusado sera informado pelo juiz,
antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de nédo
responder perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissao, ndo poderd
ser interpretado em prejuizo da defesa.

Sendo um dos principios que rege a prova (Principio da ndo autoincriminagdo),
é conferido ao acusado o direito de permanecer em siléncio, vedando seja produzida
prova em seu desfavor. Nesse sentido, ndo pode o siléncio do acusado ser
interpretado contra ele.

Ademais, ha entendimento doutrindrio de que é reservado, igualmente, ao
acusado o direito de mentir. Em que pese nao se tratar de entendimento
incontroverso, ndo ha qualquer tipo penal que preveja pena aquele que mente
perante o interrogatorio.
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Contudo, lembremos, é possivel incorra o acusado nos crimes de denunciag¢do
caluniosa (art. 339, CP) ou autoacusacdo falsa (art. 341, CP), caso sua dissimulacdo
atinja qualquer dos tipo objetivos das referidas infracOes penais.

9.2.6.4. Fases do interrogatério

E a redacdo do art. 187 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 187, caput, do Cédigo de Processo Penal. O interrogatdrio sera
constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos.

Ainda que a legislacdo somente cite dois momentos do interrogatdrio,
entende a doutrina existirem trés momentos, tendo em vista que divide o primeiro
dos momentos dispostos em lei em dois momentos distintos, conforme veremos,
quais sejam:

(i) Interrogatdrio de identificacdo ou qualificacdo - estipula o §1° do artigo
acima referido:

Art. 187, §1°, do Cédigo de Processo Penal. Na primeira parte o
interrogando serd perguntado sobre a residéncia, meios de vida ou profissao,
oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa,
notadamente se foi preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual
0 juizo do processo, se houve suspensdo condicional ou condenac¢do, qual a pena
imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais.

O interrogatdrio de identificagdo ou qualificagdo, conforme entendimento
doutrinario, somente diz respeito aos elementos capazes de identificar a pessoa do
interrogando, ndo os excedendo.

Como € possivel perceber, trata-se de momento no qual busca o julgador
certificar-se acerca do individuo que estd sendo interrogado, indagando-lhe acerca
de elementos de sua qualificagao.

Cumpre ressaltar que, a despeito do que foi informado no tépico anterior,
principalmente no que diz respeito a incidéncia do nemo tenetur se detegere perante
o interrogatdrio, ndo hd o que se falar em sua presenca neste momento do
interrogatdrio, porquanto o interrogando é obrigado a informar ao magistrado
acerca das informagdes que lhe sdo indagadas, ndo podendo, portanto, manter-se

silente, sob pena de incidir na Contravenc¢ao Penal prevista no art. 68 dessa lei.
Art. 68 da Lei das Contravencées Penais. Recusar a autoridade, quando por

esta, justificadamente solicitados ou exigidos, dados ou indica¢bes concernentes
a prépria identidade, estado, profissdo, domicilio e residéncia:

Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.

Paragrafo tnico. Incorre na pena de prisdo simples, de um a seis meses, e
multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis, se o fato constitue infracao penal
mais grave, quem, nas mesmas circunstancias, faz declaracfes inveridicas a
respeito de sua identidade pessoal, estado, profissdo, domicilio e residéncia.
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Igualmente, é vedado que o interrogando minta acerca destes elementos, sob
pena de incorrer no crime de falsa identidade, previsto no art. 307 do Cédigo Penal:

Art. 307 do Cédigo Penal. Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade
para obter vantagem, em proveito préprio ou alheio, ou para causar dano a
outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, se o fato constitui
elemento de crime mais grave.

(i) Interrogatério de individualizacdo - previsto no mesmo pardgrafo
transcrito anteriormente, trata-se do momento em que o magistrado realizard
perguntas com o intuito de conhecer acerca de elementos sociais, familiares e
econdmicos do interrogando, como se realiza atividade remunerada, qual sua
remuneracao, onde mora, se é casado, se possui filhos, com quem mora.

Ademais, buscard o julgador conhecer sobre sua vida pregressa,
questionando-o sobre prisGes e processos que ja lhe recairam.

Aqui entra em vigor o Principio da ndo autoincrimina¢do, podendo o
interrogando manter-se silente e, inclusive, mentir, conforme entendimento
majoritario da doutrina, porquanto nao existe tipo penal que incrimina tal conduta.

(i) Interrogatdrio de mérito — aduz o §2° do art. 187 do CPP:

Art. 187, §2°, do Cddigo de Processo Penal. Na segunda parte serd
perguntado sobre:

I - ser verdadeira a acusagdo que lhe é feita;

Il - ndo sendo verdadeira a acusagao, se tem algum motivo particular a que
atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a pratica do
crime, e quais sejam, e se com elas esteve antes da pratica da infragdo ou depois
dela;

Il - onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo e se teve noticia
desta;

IV - as provas ja apuradas;

V — se conhece as vitimas e testemunhas ja inquiridas ou por inquirir, e
desde quando, e se tem o que alegar contra elas;

VI - se conhece o instrumento com que foi praticada a infracdo, ou
qualquer objeto que com esta se relacione e tenha sido apreendido;

VII - se tem algo mais a alegar em sua defesa.

Trata-se, portanto, do interrogatdrio propriamente dito, momento em que o
magistrado indagara ao interrogando acerca dos fatos que lhe imputa o autor da
acao.

Importante ressaltar que nessa fase vigora o denominado Sistema
presidencialista. Significa dizer que qualquer indagacao que se pretenda fazer ao
interrogando deve ser dirigida ao magistrado que, entao, fara ao acusado.
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9.2.7. Novo interrogatoério

Por fim, disp6e o art. 196 do CPP:

Art. 196 do Codigo de Processo Penal. A todo tempo o juiz podera proceder
a novo interrogatdrio de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das
partes.

Portanto, quando houver pedido das partes ou entendendo o juiz, de oficio,
ser necessario novo interrogatdrio para o deslinde da causa, é possivel que assim o
faca.

Contudo, importante ressaltar que ndo se trata de direito conferido ao
acusado, mas prerrogativa do magistrado para a formagao de sua convic¢ao.

9.3. Da Confissao
9.3.1. Conceito, natureza juridica e objeto

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, confessar, no dmbito do processo
penal, é admitir contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno
discernimento, voluntdria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente,
em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato criminoso.

Em outras palavras, entende-se por confissdo o ato do acusado ou suspeito em
admitir ao julgador serem veridicos os fatos a ele imputados pelo sujeito ativo daagao
penal.

Conforme determina o Cddigo de Processo Penal, tem natureza juridica de
meio de prova, servindo para que seja formada a convic¢ao do magistrado acerca da
verdade do fato objeto da acao penal.

Tem por objeto o prdprio conteudo da confissdo, material utilizado pelo
magistrado como elemento probatdrio, ou seja, tem por objeto a imputacao que ao
acusado é feita pela parte autora da acao penal.

9.3.2. Valor probatério da confissao

Em que pese se tratar de ato voluntario do acusado em admitir a veracidade
dos fatos criminosos a ele imputados, ndo possui a confissdo valor probatdrio
superior, mas relativo. Ou seja, assim como qualquer outro meio de prova, é
necessario seja valorado em conjunto com as demais provas.

Nesse sentido, inclusive, é a redacao do art. 197 do CPP:

Art. 197 do Cédigo de Processo Penal. O valor da confissao se aferird pelos
critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua aprecia¢ao o
juiz devera confrontd-la com as demais provas do processo, verificando se entre
ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.

Ou seja, a valoracdo quanto a confissdo deve ser analisada em conjunto com
as demais provas, buscando o magistrado reconhecer entre elas compatibilidade ou
concordancia.
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Ora, ainda que se trate de confissdo, é possivel que o acusado reconheca a
veracidade dos fatos imputados contra si com o intuito de proteger terceiro que os
tenha cometido. Nessa situacdo, configurado estard o crime disposto no art. 341 do
CP (auto-acusacdo falsa):

Art. 341 do Cédigo Penal. Acusar-se, perante a autoridade, de crime
inexistente ou praticado por outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a dois anos, ou multa.

9.3.3. Classificacdo da confissao
9.3.3.1.  Quanto ao local

(i) Judicial - tem-se por judicial a confissao feita durante o processo e emjuizo,
sendo ideal seja realizada quando do interrogatério do acusado. Sendo colhida em
momento diverso do interrogatdrio, observar-se-3 o disposto no art. 199 do CPP:

Art. 199 do Cédigo de Processo Penal. A confissdo, quando feita fora do
interrogatdrio, serd tomada por termo nos autos, observado o disposto no art.

195.
Nada impede, contudo, que o juiz proceda novo interrogatdrio, conforme

estipula o art. 196 do CPP:
Art. 196 do Cédigo de Processo Penal. A todo tempo o juiz podera proceder

a novo interrogatdrio de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das
partes.

(i) Extrajudicial - por outro lado, extrajudicial é a confissdo ocorrida fora do
processo, ou seja, durante outras fases da persecucdo penal, como no inquérito
policial.

9.3.3.2.  Quanto aos efeitos gerados

(i) Simples - é simples a confissdo que admite ao acusado a autoria dos fatos
e ele imputados tais quais foram narrados na denuncia ou queixa, ou seja, o acusado
os admite em sua integralidade, nos exatos termos em que foram apresentados.
Assim o fazendo, acarretara, diante da condenacdo, em diminuicao de pena,
porquanto é considerada circunstancia atenuante, nos termos do art. 65, Ill, d, do
Cddigo Penal:

Art. 65 do Cédigo Penal. S3o circunstancias que sempre atenuam a pena:

[...]

Il - ter o0 agente:

[...]

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, autoria do crime.

(ii) Qualificada — nesse caso, em que pese admitir para si a autoria do fato
criminoso, fa-lo de forma inovadora, isto é, acrescenta algum elemento
desconhecido ao fato narrado na denudncia ou queixa. Em outras palavras, admite ter
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agido da forma como consta da peca inicial, porém indica fato impeditivo ou
modificativo, responsavel por excluir a antijuridicidade ou culpabilidade do crime,
isentando-o da aplicagdo da pena. Se admitida, leva, em regra, havendo a
condenacao, a isen¢ao ou diminui¢ao da pena a ele imputada:

Art. 23, caput, do Cédigo Penal. Ndo ha crime quando o agente pratica o

fato:

I - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

9.3.4. Caracteristicas da confissao
Sao as caracteristicas da confissao:

(i) Ato personalissimo — por ato personalissimo entende-se que a confissdo
somente podera ser proferida pela pessoa do acusado, ninguém por ele podendo
fazé-lo, nao podendo ser representado por qualquer individuo, inclusive através de
instrumento de mandato;

(ii) Ato voluntdrio e espontdneo — significa dizer que ndo se admite seja a
confissao atingida por meio de coa¢do ou qualquer espécie de constrangimento, seja
ele fisico, moral ou psicoldgico.

Como vimos anteriormente, tratar-se-d de prova invdlida, porquanto nao
observa norma processual inerente a producdo da prova. Nesse caso, deverd ser
desentranhada do processo.

Nos termos do Pacote Anticrime, cujos efeitos estdo suspensos por liminar do
Supremo Tribunal Federal, o contato com a prova invdlida faz com que o magistrado
tenha que se desligar da presidéncia da a¢ao, tendo em vista ter sido maculado em
sua capacidade de isencdo, ndo mais sendo capaz de proferir sentencajusta, devendo
ser substituido por outro julgador.

(iii) Expressa — em que pese a existéncia da confissdo presumida, vigora e é
adotada pelo Ordenamento Juridico patrio a teoria que determina o contrario.
Segundo ela somente é possivel que a confissao se dé de forma expressa, ndo sendo
possivel, portanto, que se presuma, por mais que existam elementos que a
possibilitem.

Nesse sentido, inclusive, determina o art. 198 do CPP:

Art. 198 do Cédigo de Processo Penal. O siléncio do acusado ndo importara
confissdo, mas podera constituir elemento para a formagdo do convencimento do
juiz.
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Confessando, deverd o magistrado indagar-lhe acerca dos motivos e
circunstancias do crime, bem como se o realizou em concorréncia com terceiros,
conforme estabelece o art. 190 do CPP:

Art. 190 do Cédigo de Processo Penal. Se confessar a autoria, serd
perguntado sobre os motivos e circunstancias do fato e se outras pessoas
concorreram para a infracdo, e quais sejam.

(iv) Retratavel - estipula o art. 200 do CPP:

Art. 200 do Cédigo de Processo Penal. A confissdo serd divisivel e
retratdvel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame
das provas em conjunto.

Sendo retratavel, é possivel que a pessoa do acusado, ainda que tenha
confessado o crime, corrija suas colocacdes, informando elementos contrarios a sua
confissao. Significa dizer que o acusado pode retirar as acusa¢des que fez contra si,
negando posteriormente os fatos a ele imputados.

Em que pese poder retirar aquilo que disse, ambas as manifestacdes
permanecerao no processo, cabendo ao magistrado pondera-las em confronto com
as demais provas produzidas.

(v) Divisivel - conforme o artigo acima transcrito determina, a confissdo tera
carater divisivel. Nesse sentido, é possivel que a confissdo seja executada em partes,
ou seja, poderd o acusado confessar partes dos fatos a ele imputados em um
determinado momento, somente vindo a reveld-los integralmente em manifestacao
posterior.

De outro modo, é possivel que somente confesse parte dos fatos. Nesse caso,
somente serao considerados para fins de atenuacdo da pena os elementos por ele
confessados.

9.3.5. Dadelacao

A delacdo é caracterizada por dois elementos distintos, quais sejam: a
confissdo prépria e a acusacdo de responsabilidade de terceiro perante o mesmo crime.

Em alguns casos, a pessoa do acusado sera beneficiada pela denominada
delacdo premiada. Nas palavras de Edilson Mougenot, a delacao “é o beneficio que se
concede ao réu confesso, reduzindo-lhe ou até isentando-lhe de pena, quando denuncia
um ou mais envolvidos na mesma prdtica criminosa a que responde”.

Vejamos algumas disposi¢Oes referentes a delacao:

(i) Delagdo nos crimes contra o sistema financeiro — dispde o art. 25 §2°, da Lei
n°7.492/96:

Art. 25, §2°, da Lei n° 7.492/96. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos

em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que através de confissdo

espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terd a
sua pena reduzida de um a dois tergos.
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(ii) Delagdo nos crimes hediondos — determina o art. 8°, paragrafo unico, da Lei
n° 8.072/90:

Art. 8°, paragrafo tnico, da Lei dos Crimes Hediondos. O participante e o
associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tercos.

(iii) Delacdo nos crimes contra a ordem tributdria, econémica e contra as
relaces de consumo - é o que aduz o art. 16, paradgrafo Unico, da Lei n° 8.137/90:

Art. 16, paragrafo unico, da Lei n° 8.137/90. Nos crimes previstos nesta Lei,
cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que através da

a

confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tercos.

(iv) Delagdo nos crimes de lavagem de dinheiro - é a determinacdo do art. 1°,
§5°, da Lein® 9.613/98:

Art. 1°, §5°, da Lei n° 9.613/98. A pena poderd ser reduzida de um a dois
tercos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz
deixar de aplicd-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzem a apurag¢ao das infragbes
penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localiza¢do dos
bens, direitos ou valores objeto do crime.

(v) Delagdo nos crimes de trdfico de droga — esta previsto no art. 41 da Lei n°
11.343/06:

Art. 41 da Lei de Drogas. O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo
dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperacdo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacdo, tera pena reduzida de um terco a dois
tercos.

9.4. Das declaracGes e perguntas ao ofendido e as testemunhas
9.4.1. Do ofendido
9.4.1.1. Conceito

Tem-se por ofendido a pessoa da vitima, ou seja, trata-se do sujeito passivo do
crime, aquele sobre quem recaem os efeitos da acdo delituosa.

Entendeu o legislador se tratar de um meio de prova importante, porquanto é
o individuo que sofre diretamente o delito, possuindo, portanto, informacdes
relevantes para esclarecimento de como a referida acao se desenvolveu.

9.4.1.2. Ofendido # Testemunha
Importante, contudo, que ndo o confundamos com a testemunha.

De proémio, hd de ser reconhecido que a prépria legislacao dispGe acerca
desses individuos de forma diversa, cada qual possuindo normas prdprias e
especificas.
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Ademais, as manifestacdes do ofendido se dardao por meio de declara¢des;
enquanto as testemunhas cabe se manifestar por meio de depoimento.

Por fim, a testemunha recai o dever de compromisso (vide tépico 9.4.2.9. Dever
de compromisso, infra), devendo, portanto, manifestar-se de acordo com a verdade,
sob pena de incidir no crime de falso testemunho; ja o ofendido ndo esta sujeito ao
referido crime, tendo em vista que suas declara¢es ndo sao tomadas sob o dever de
compromisso. Em que pese ndo prestar compromisso, € possivel que o ofendido,
lembremos, incida nos crimes de denunciagdo caluniosa ou falsa comunicagdo de
crime.

A distingao acima feita é importante, tendo em vista que, como dito, a lei
dispbe de normas especificas para cada individuo. Por exemplo, a lei determina
numero maximo de testemunhas arroladas. Nao sendo o ofendido uma testemunha,
o requerimento de suas declara¢des nao prejudica em nada a lista de testemunhas
arroladas.

Inclusive, determina a lei:

Art. 201, caput, do Cédigo de Processo Penal. Sempre que possivel, o
ofendido serd qualificado e perguntado sobre as circunstancias da infragao, quem
seja ou presuma ser o seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por
termo as suas declaragdes.

Por isso, poderao as partes requerer que o ofendido dé suas declara¢es ou o
juiz, no uso de sua capacidade postulatéria supletiva, exija que assim seja feito.

Por fim, incide sobre o ofendido, quando intimado, o dever de
comparecimento (vide tépico 9.4.2.8. Dever de comparecimento, infra). Significa dizer
que se nao comparecer em juizo apds intimacao, podera o magistrado determinar
seja conduzido coercitivamente, nos termos do §1° do artigo acima referido:

Art. 201, §1°, do Cédigo de Processo Penal. Se, intimado para esse fim,
deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido poderd ser conduzido a
presenga da autoridade.

9.4.1.3.  Garantias dos ofendido

O legislador preocupou-se em determinar algumas garantias a pessoa do
ofendido, dispostas nos §§ 2° a 6° do art. 201 do CPP. Vejamos:

Art. 201 do Cédigo de Processo Penal. [...]
(i) Direito de comunicacao:

§2°. O ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso
e a saude do acusado da prisao, a designagao de data para audiéncia e a sentenca
e respectivos acérddos que a mantenham ou modifiquem.

§3°. As comunicac¢des ao ofendido deverdo ser feitas no endereco por ele
indicado, admitindo-se, por op¢do do ofendido, o uso de meio eletrénico.
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(ii) Direito de garantia durante a audiéncia:

§4°. Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, serd reservado
espaco separado para o ofendido.

(iii) Direito a atendimento multidisciplinar:

§5°. Se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas dreas psicossocial, de assisténcia
juridica e de satide, a expensas do ofensor ou do Estado.

(iv) Direito de manutencdo da intimidade:

§6°. O juiz tomara as providéncias necessdrias a preserva¢ao da intimidade,
vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o
segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras informacdes
constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao aos meios de
comunicagdo.

9.4.1.4.  Valor probatério das declaracées do ofendido

Como toda e qualquer prova, as declaracées do ofendido possuem valor
probatdrio relativo, devendo ser valoradas em conjunto com as demais provas
produzidas nos autos.

Contudo, importante ressaltar o valor que possuem nos crimes praticados na
clandestinidade, ou seja, furtivamente, como os crimes em ambiente doméstico,
quando esta sozinha a vitima.

Entende a doutrina, inclusive, que em havendo incompatibilidade entre as
declaracbes do ofendido e do acusado nesses casos, é preferivel tenha maior valor
probatdrio as declara¢des do primeiro em detrimento do segundo.

9.4.2. Das testemunhas
9.4.2.1.  Conceito

Entende-se por testemunha, nas palavras de Fernando da Costa Tourinho
Filho, “... a pessoaq, distinta dos sujeitos processuais principais, que presta uma
declaragdo, positiva ou negativa, da verdade feita ante o juiz, sobre percepcbes
sensoriais recebidas por ela, a respeito de um fato passado e dirigida a comprovacao da
verdade”.

Em outras palavras, tem-se por testemunha o individuo estranho a relacao
juridico-processual, responsavel por, através de seu depoimento, buscar transmitir
ao magistrado aquilo que captou dos fatos criminosos, através de seus sentidos,
visando formar-lhe a convic¢ao.

9.4.2.2.  Valor probatério das declaracdes das testemunhas

E de rigor o reconhecimento do elevado valor da prova testemunha,
porquanto € o meio de prova mais comum. Contudo, lembremos, nenhum meio de
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prova possui valor probatdrio superior ao das demais provas, devendo ser valorado
conjuntamente com todas as provas produzidas em juizo.

Como dito, € o meio de prova mais frequente. Por isso, é necessario sejam
tomadas algumas cautelas. Nesse sentido, elenquemos alguns defeitos que podem
acompanhar o depoimento das testemunhas:

(i) E possivel seja o depoimento alterado em virtude da moral da testemunha.
Por exemplo, a depender da bondade ou da md-fé da testemunha, a narracdo dos fatos
criminosos pode se dar de forma distorcida e até mesmo de forma falsa;

(ii) Muitas vezes a testemunha se trata de individuo que nunca se apresentou em
juizo. Por esse motivo, é comum ndo se sinta confortdvel dentro do Férum ou perante
as autoridades judiciais, policiais e do Ministério Publico, manifestando medo, o que
pode vir a alterar o seu depoimento;

(iii) Como dito anteriormente, cabe a testemunha transmitir ao magistrado os
fatos que percebeu através de seus sentidos. Tendo em isso em mente, € possivel que
ndo seja transmitida a verdade fdtica dos elementos narrados em virtude de
incapacidade ou defeito na captacdo sensorial, imaturidade da testemunha ou na
existéncia de anomalia psiquica responsdvel por alterar a realidade;

(iv) Acompanhando o raciocinio acima criado, é possivel que a testemunha
apresente dificuldades de percep¢do ou de memorizacdo, o que faz com que 0s
elementos captados pelos sentidos se percam ou se tornem obnubilados pelo tempo.

9.4.2.3. Classificacdao das testemunhas
A testemunha podera ser:

(i) Direta — entende-se por direta a testemunha que depde acerca de fato cuja
captacao se seu de forma direta, ou seja, narra fato que de fato presenciou, nao o
tendo captado porintervencao de um terceiro elemento;

(i) Indireta — por outro lado, portanto, sdo indiretas as testemunhas que
informem acerca de fatos que atingiram o seu conhecimento em virtude de
intervencdo de terceiros, ou seja, ndo presenciaram o fato criminoso, mas tiveram
conhecimento desse através de terceiros;

Nesse ponto, importante diferenciarmos as denominadas testemunhas
oculares e testemunhas presenciais. Oculares sdo as testemunhas de fato tiveram
visualizacdo dos fatos criminosos; enquanto presenciais sdao aquelas que, em que
pese se encontrarem no local do crime, ndo tiveram, de fato, visualizacdo do fato,
seja por deficiéncia visual, falta de atencao ou qualquer outro elementos que as tenha
impedido de visualizar o delito;

(iii) Propria — prépria é a testemunha cujo objeto/contetido do testemunho
coincide com o objeto da acdo penal, ou seja, seu testemunho é caracterizado por
elementos comuns ao processo;
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(iv) Imprépria - ja imprépria é a testemunha que depde sobre ato, fato ou
circunstancias alheias ao objeto do processo. Tais fatos, por outro lado, dizem
respeito a atos procedimentais. Sao as chamadas testemunhas instrumentdrias ou
fedatdrias, cuja funcdao é presenciar e dar fé sobre a execu¢do de atos processuais
especificos. Por exemplo, é o nome que se da a testemunha que atesta ter ocorrido
a prisdo em flagrante do suspeito de ter cometido ato delituoso — é o que estd
disposto no art. 304, §3°, do CPP:

Art. 304, §3°, do Cédigo de Processo Penal. Quando o acusado se recusar a
assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-lo, o auto de prisdo em flagrante sera
assinado por duas testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na presenga
deste.

(v) Numerdrias - tem-se por numerdrias as testemunhas arroladas em virtude
da execucao da capacidade postulatdria principal, ou seja, tratam-se das testemunhas
arroladas pelas partes. S3o assim denominadas, pois a legislacao tratou de limita-las
a depender do procedimento adotado no processo;

(vi) Extranumerdrias - de outra mao, extranumerdrias sdo as testemunhas
indicadas através do exercicio da capacidade postulatdria supletiva, ou seja, trata-se
das testemunhas indicadas pelo magistrado. Nesse caso, nao ha o que se falar em
limite de testemunhas. E o que determina o art. 209 do CPP:

Art. 209, caput, do Cédigo de Processo Penal. O juiz, quando julgar
necessario, poderd ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.

(vii) Informantes — como veremos adiante, em regra, é necessario que o
depoimentos das testemunhas seja colhido ocorrendo, antes, compromisso com a
verdade (vide tépico 9.4.2.8. Dever de compromisso, infra). Ocorre que ha individuos
cujo depoimento sob compromisso ndo é necessério. Aqueles cujo depoimento ndo
exige o cumprimento do dever de compromisso da-se o nome de testemunhas
informantes.

Podemos citar como exemplo os doentes mentais, menores de 14 anos etc.

(viii) Referidas — sdo as testemunhas cujo conhecimento se deu através do
depoimento de outras testemunhas. Sua previsdo estd contida no art. 209, §1°, do
CPP:

Art. 209, §1°, do Cédigo de Processo Penal. Se ao juiz parecer conveniente,
serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.

9.4.2.4. Caracteristicas da prova testemunhal

(i) Judicialidade — somente se considera prova testemunhal aquela prestada
em juizo e diante do magistrado, ocorrendo, portanto, durante o processo. Aqui, é
necessario seja presidida pelo magistrado, ndo sendo possivel que haja qualquer tipo
de mediacao;

(i) Oralidade — em regra, o depoimento deve ser colhido oralmente, conforme
determina o art. 204, caput, do CPP:
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Art. 204, caput, do Cédigo de Processo Penal. O depoimento serd prestado
oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito.

Importante ressaltar que nao é vedado as testemunhas levarem, por escrito,
apontamentos que entendem serem imprescindiveis, nos moldes do pardgrafo tnico
do art. 204:

Art. 204, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal. N3o serd vedada
a testemunha, entretanto, breve consulta a apontamentos.

Em que pese ser esta a regra, hd exce¢des. Vejamos:

(ii.i) Exce¢do por impossibilidade prdtica — é possivel seja parcialmente ou
integralmente escrita em se tratando de testemunha surda, muda ou surda-muda. O
procedimento observado nessas situacdes esta disposto nos arts. 192 e 223 do CPP:

Art. 192 do Cédigo de Processo Penal. O interrogatério do mudo, do surdo
ou do surdo-mudo sera feito pela forma seguinte:

I — ao surdo serao apresentadas por escrito as perguntas, que ele
responderd oralmente;

Il - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por
escrito;

Il - ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo
modo darad as respostas.

Paréagrafo unico. Caso o interrogando nao saiba ler ou escrever, intervird
no ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entende-lo.

[...]

Art. 223 do Cédigo de Processo Penal. Quando a testemunha ndo conhecer
a lingua nacional, serd nomeado intérprete para traduzir as perguntas e respostas.

Paragrafo tnico. Tratando-se de mudo, surdo ou surdo-mudo, proceder-
se-3 na conformidade do art. 192.

(ii.ii) Excecdo de prerrogativa de funcdo - por outro lado, a lei confere a alguns
individuos a possibilidade de realizarem seus testemunhos por meio escrito e através
de oficio, em virtude de prerrogativa de funcdo. Nesse sentido, é o que aduz o art. 221,
§1°, do CPP:

Art. 221, §1°, do Cédigo de Processo Penal. O Presidente e o Vice-Presidente
da Repubilica, os presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do
Supremo Tribunal Federal podera optar pela prestacdao de depoimento por
escrito, caso em que as perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz,
Ihes serdo transmitidas por oficio.

(iii) Objetividade - diz respeito ao conteiido do testemunho, cabendo a
testemunha depor diretamente acerca dos fatos que compdem o objeto da agdo
penal. Nesse sentido, ndo deve a testemunha realizar qualquer juizo de valor acerca
dos fatos que informar3d, ou seja, sdo vedados os subjetivismos, salvo se indissocidveis
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do testemunho. Assim, somente Ihe incumbe tratd-los de forma objetiva. Dispde o
art. 213 do CPP:

Art. 213 do Cddigo de Processo Penal. O juiz ndo permitird que a
testemunha manifeste suas apreciacdes pessoais, salvo quando insepardveis da
narrativa do fato.

(iv) Retrospectividade — como ja explicamos, a prova tem por caracteristica a
anterioridade, tendo em vista que busca reconstruir fato pretérito, ou seja, que ja
ocorreu. Nao poderia ser diferente com a prova testemunhal. A retrospectividade
trata justamente disso, devendo o teor do testemunho remeter a fato ja ocorrido,
consubstanciado no fato delituoso passado. Nessa senda, ndo € possivel que a
testemunha realize progndsticos, isto é, é vedado que facga juizo acerca de fato que
possa ocorrer e que, portanto, ndao tenha ocorrido.

9.4.2.5. Capacidade de ser testemunha

Aqui, o nosso objetivo é responder a simples pergunta: quem poderd ser
testemunha? Apresenta-nos a regra geral o art. 202 do CPP:

Art. 202 do Cédigo de Processo Penal. Toda pessoa poderd ser
testemunha.

Tendo isso em mente, somente um ponto deve ser por nds levantado. O que
se entente por pessoa?

Nesse caso, somente serd considerada pessoa para fins testemunhais as
pessoas fisicas, haja vista a impossibilidade de execucao da referida funcao por parte
das pessoas juridicas, porquanto nao lhes é possivel a realizacao de valoracao em
virtude da inexisténcia de condicbes fisicas, mentais ou psiquicas que assim as
permita.

E pertinente o comentario de Edilson Mougenot:

N&o h3, portanto, em principio, limita¢cdes acerca da idade, da capacidade
civil ou de outras qualidades que impe¢am alguém de servir como testemunha no
processo penal.

Vale dizer, no processo penal todas as pessoas podem ser testemunhas,
mas cabera ao julgador analisar, quando da sentenga, a utilidade, pertinéncia e
idoneidade dos testemunhos.

9.4.2.6. Dever de depor
Determina o art. 206, primeira parte, do CPP:

Art. 206, primeira parte, do Cédigo de Processo Penal. A testemunha ndo
podera eximir-se da obrigacdo de depor. [...]

Significa dizer que uma vez arroladas e consequentemente intimadas em
juizo, ndo é possivel se eximam de tal obrigacao, devendo comparecer em juizo.
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Tendo em vista que a todos compete ser testemunha, a todos é atribuido o
dever de depor.

(i) Podem se recusar a depor - o préprio artigo, contudo, elenca as exce¢ées a
referida regra. Vejamos:

Art. 206, segunda parte, do Cédigo de Processo Penal. [...] Poderdo,
entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha
reta, o cOnjuge, ainda que desquitado, o irmdo e o pai, a mae, ou o filho adotivo
do acusado, salvo quando nao for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-
se a prova do fato e de suas circunstancias.

Sao, portanto, as pessoas a que a referida faculdade atinge: (i.i) Ascendente;
(i.ii) Descendente; (i.iii) Afim em linha reta; (i.iv) Conjuge, ainda que desquitado; (i.v)
Irmdo; (i.vi) Pai; (i.vii) Mde; (i.viii) Filho adotivo.

Primeiramente, convém informar que o rol acima elencado € taxativo e,
portanto, ndo permite seja feita interpretacao extensiva ou o uso de analogias.

Como ¢é possivel constatar, tratam-se de individuos que possuem com a
pessoa do acusado vinculo familiar. Nesse sentido, buscou o legislador preservar as
relac6es familiares, dando-lhes a faculdade de ndo depor em desfavor do acusado.

O unico elemento que merece uma maior aten¢ao € o cénjuge.

Por primeiro, a faculdade de depor em desfavor do acusado ndo somente
recai sobre a pessoa com quem tenha contraido matriménio, mas também em
relacdo aquele com quem mantém unido estdvel.

Ademais, ha de se notar a existéncia da expressao “ainda que desquitado”.
Aqui, é necessdria uma analise mais profunda.

Vigorou no Ordenamento Juridico brasileiro trés formas de afrouxamento do
vinculo matrimonial. Até 1977 ndo era possivel a sua total dissolucdo, vigorando o
chamado desquite®. Tratava-se de instituto juridico segundo o qual ocorria a
separacao de fato, sem que, contudo, houvesse a dissolucao do matriménio.

A partir de 1977 vigora a denominada Lei do Divércio (Lei n° 6.515/1977),
responsavel pela revogacdao do referido instituto, acrescendo as causas de
encerramento da sociedade conjugal dois novos elementos, quais sejam: (i) a
separacdo judicial e (ii) o divércio.

8 Art. 315 do Cédigo Civil de 1916. A sociedade conjugal termina: [...] Ill - pelo desquite, amigével ou
judicial.

[...]

Art. 317 do Cédigo Civil de 1916. A acdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos:
I — Adultério;

Il - Tentativa de morte;

1l - Sevicia, ou injria grave;

IV — Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos.
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Em relacdo a separacdo judicial, entende-se pelo procedimento que pde termo
aos deveres de coabitacdo, fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de bens,
como se o casamento fosse dissolvido (art. 3°, caput, da Lei n° 6.515/77).

Por outro lado, tem-se por divdrcio o instituto que pde termo ao casamento e
aos efeitos civis do matriménio religioso (art. 24, caput, da Lei n° 6.515/77).

Ocorre que a separacdo judicial somente sera convertida em divorcio passado
um ano da sentenca que o determinou, ocasiao na qual é permitido que a mulher
volte a se utilizar do nome que possuia antes da contra¢ao do vinculo matrimonial:

Art. 25 da Lei n° 6.515/77. A conversdo em divdrcio da separacao judicial dos
cOnjuges existente ha mais de um ano, contada da data da decisdo ou da que
concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8°), serd decretada por
sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou.

Paréagrafo unico. A sentenca de conversdo determinara que a mulher volte
a usar o nome que tinha antes de contrair matriménio, sé conservando o nome
de familia do ex-marido se alteragdo prevista neste artigo acarretar:

| - evidente prejuizo para a sua identificacao;

Il - manifesta distingdo entre o seu nome de familia e dos filhos havidos da
unido dissolvida;

Il - dano grave reconhecido em decisdo judicial.

Tendo isso em mente, ndo existindo mais o instituto do desquite, ao ser lido
“ainda que desquitado”, leia-se “ainda que separado judicialmente”, porquanto ainda
ndo incidentes os efeitos do divércio.

Convertendo-se ou sendo, desde o inicio, executado o divdrcio, nao ha o que
se falar em adoc¢do da faculdade de depor, sendo o cénjuge divorciado obrigado a
fazé-lo, inclusive sob compromisso com a verdade.

Continuando o raciocinio, como vimos, trata-se de faculdade de depor, ndo
sendo o individuo, portanto, obrigado a fazé-lo.

Dessa forma, ndo hd o que se falar em vedacdes ao arrolamento de parentes
do acusado como testemunhas. Nesse caso, cabe ao juiz informar-lhes ser uma
faculdade, ndo sendo obrigados a prestar o depoimento.

Contudo, optando por fazé-lo, seu depoimento serd colhido sem que seja
realizado o compromisso. Significa dizer que os parentes do acusado somente
poderdo depor sob a condicdo de informantes (vide tépico 9.4.2.3. Classificagdo das
testemunhas, supra).

Por fim, insta informar haver uma excecao dentro dessa excecao.
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Em que pese ser possivel que os individuos elencados no art. 206 optem por
nao depor, poderd o magistrado determinar a obrigatoriedade do colhimento de seus
depoimentos, uma vez que ndo existam outros meios capazes de produzir a referida
prova.

Nesse caso, optar-se-a pelo esclarecimento do fato criminoso em detrimento
da manutencdo da harmonia do vinculo familiar. Ou seja, prevalecendo o interesse
publico ante o interesse particular da familia em questao.

Para tanto, deverd o magistrado fundamentar a sua decisao.

Igualmente ao caso do parente que opta por depor, os depoimentos
determinados pelo magistrado no caso aqui explicado serdo colhidos sem que se
realize o compromisso, atuando os parentes como informantes.

(ii) Sdo proibidos de depor — determina o art. 207 do CPP:

Art. 207 do Cédigo de Processo Penal. S3o proibidas de depor as pessoas
que, em razao de fun¢do, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo,
salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.

Aqui, a proibicao de depor vigora em virtude da existéncia do denominado
dever de guardar segredo. O referido dever existe em funcao de ter o individuo
adquirido conhecimento do fato criminoso por executar funcdo, ministério, oficio ou
profissdo que o permita sabé-lo.

O que se verifica é uma disparidade entre o modo pelo qual as testemunhas
normalmente adquirem conhecimento do fato criminoso. Em que pese as
denominadas testemunhas diretas ou indiretas tenham conhecimento do crime em
virtude de o terem presenciado ou de terceiro os cientificar, aqueles sobre quem
recai o dever de guardar segredo sabem do fato, pois o labor que executam lhes
permite ter acesso a tais informacdes em virtude de incidir sobre eles o carater da
confidencialidade e confiabilidade. E o que ocorre, por exemplo, com o padre a quem
0 acusado se confessa e revela ter cometido ou ndo o crime

Nota-se, portanto, que o caso aqui analisado leva em consideracdo elemento
moral, pois ndo coaduna com a Justica se utilizar da confiabilidade e confidencialidade
conferida a tais individuos para que seja o individuo incriminado e condenado.

Para que entendamos com maior profundidade o referido caso, convém que
esclarecamos o que se entende por fungdo, ministério, oficio ou profissdo:

(ii.i) Fungdo - tem-se por fungdo o cargo conferido ao individuo em virtude de
lei, decisdo judicial ou contrato. E o caso, por exemplo, do tutor, curador,
inventariante, diretor de empresa, diretor de hospital, deputado, senador, membro do
Ministério Publico etc.

Aqui, reveste a funcao a confidencialidade anteriormente citada, de modo que
a funcao Ihes permita saibam de informacdes que a eles sao confiadas.
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(ii.ii) Ministério — trata-se do exemplo anteriormente dado. Entende-se pelo
cargo em atividade religiosa ou social. Nesse caso, o dever de confidenciabilidade é
inerente ao cargo, pois constante em instrumento normativo canénico/religioso. E o
caso do padre, sacerdote, pastor, rabino, lider espirita, pai de santo.

A titulo de curiosidade, determina o Cdnone n° 983 do Cddigo de Direito
Candnico:

Canone n° 983 do Cédigo de Direito Canénico. §1°. O sigilo sacramental é
invioldvel; pelo que o confessor ndo pode denunciar o penitente nem por palavras
nem por qualquer outro modo nem por causa alguma.

§2°. Estdo também obrigados a guardar segredo o intérprete, se o houver,
e todos os outros a quem tiver chegado, por qualquer modo, o conhecimento dos
pecados manifestados em confissao.

manual. Aqui, nota-se, ndo é base da profissao a confidencialidade ou a confiabilidade.
Nesse caso, o dever de guardar segredo lhes atinge por extensdo. Ainda que a
profissdo em si ndo exija o referido dever, é possivel que executem seu labor para
individuos que o possuem, ocasido na qual lhes serd estendido. E o caso do
serralheiro, costureiro, manicure, técnico em informadtica etc;

(ii.iv) Profissdo — é a atividade de natureza predominantemente intelectual.
Diante das profissdes, ha a existéncia de leis que as regulamentam, responsdveis por
lhes conferir o dever de guardar segredo. E 0 que ocorre, por exemplo, com os
médicos, engenheiros, construtores, advogados, psicélogos, assistentes sociais etc.

O referido dever somente podera ser rompido diante da cumula¢do de dois
elementos, quais sejam: (i) desejo de depor; (ii) existéncia de autorizacdo do
interessado no segredo.

Por esse motivo, inclusive, o crime disposto no art. 154 do Cddigo Penal
somente se procede mediante representacdo:

No mesmo sentido determina o art. 154 do Cédigo Penal:

Art. 154 do Cédigo Penal. Revelar alguém, sem juta causa, segredo, de
quem tem ciéncia em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissao, e cuja
revelagao possa produzir dano a outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa de um conto a dez
contos de réis.

Paragrafo tinico. Somente se procede mediante representacao.
9.4.2.7. Dever de comparecimento

N3o é possivel que a testemunha devidamente intimada se recuse a
comparecer em juizo. O dever de comparecimento, portanto, consubstancia-se na
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obrigacdo que tem o individuo em se apresentar perante o juizo no dia e hora fixados
pelo juiz se intimado para que preste, enquanto testemunha, o seu depoimento.

Como vimos anteriormente, toda pessoa pode atuar como testemunha. Logo,
toda pessoa possui o direito de comparecimento.

Ocorre, contudo, que ha excecdes, quais sejam:

(i) Impossibilidade pratica - determina o art. 220 do CPP:

Art. 220 do Cédigo de Processo Penal. As pessoas impossibilitadas, por
enfermidade ou por velhice, de comparecer para depor, serdo inquiridas onde
estiverem.

Significa dizer, portanto, que em se tratando de testemunha com idade
avancada ou acometida por doenca grave incapacitante, ndo lhe sera exigido o
comparecimento em juizo, sendo possivel seja 0 seu depoimento colhido no local em
que se encontrar.

(ii) Prerrogativa de funcdo - é a disposicao do art. 221, caput, do CPP:

Art. 221, caput, do Cédigo de Processo Penal. O presidente e o Vice-
Presidente da Republica, os senadores e deputados federais, os ministros de
Estado, os governadores de Estado e Territdrios, os secretdrios de Estado, os
prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os deputados as Assembleias
Legislativas Estaduais, os membros do Poder Judicidrio, os ministros e juizes dos
Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do
Tribunal Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados
entre eles e o juiz.

Por primeiro, importante ressaltar que o dispositivo acima representa rol
exemplificativo, porquanto é possivel que lei ordinaria o amplie, como ja o fez. Além
dos individuos acima elencados, o dispositivo se aplica, por exemplo, aos membros
do Ministério Publico®.

Além da prerrogativa que |hes permite apresentar o depoimento por meio
escrito através de oficio, se realizado de modo oral, nao pode o magistrado ajustar o
dia e a hora previamente, devendo, antes, com eles ajustar tais elementos.

(iii) Residem fora do limite territorial sujeito a jurisdi¢do do juiz - por fim, aduz
o art. 222 do CPP:

Art. 222 do Cédigo de Processo Penal. A testemunha que morar fora da
jurisdicdo do juiz serd inquirida pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se,
para esse fim, carta precatdria, com prazo razoavel, intimadas as partes.

§1°. A expedicdo da precatdria ndo suspenderd a instrucdo criminal.

9 Art. 40 da Lei n° 8.625/93. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Publico, além de
outras previstas na Lei Organica:

1 — ser ouvido, como testemunha ou ofendido, em qualquer processo ou inquérito, em dia, hora e local
previamente ajustados com o Juiz ou a autoridade competente.
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§2°. Findo o prazo marcado, poderd realizar-se o julgamento, mas, a todo
tempo, a precatdria, uma vez devolvida, serd junta aos autos.

§3°. Na hipdtese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha
poderd ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissdao de sons e imagens em tempo real, permitida a presenca do
defensor e podendo ser realizada, inclusive, durante a realiza¢ao da audiéncia de
instrucdo e julgamento.

Nesse caso, por 6bvio, ndo é necessario que se apresentem perante o juizo
competente para o colhimento do depoimento, podendo ser realizado por meio de
carta precatdria ou videoconferéncia.

No primeiro caso, as partes, acusacdo e defesa, serdo intimadas da expedicao
da carta pelo juizo deprecante, a fim de possibilitar que comparecam ao depoimento,
sob pena de nulidade relativa do ato processual. Nao é necessario, contudo, que o
juizo deprecado as intime darealizacao da audiéncia. Se assim quiserem, € necessario
que diligenciem exigindo o oferecimento de informacdes nesse sentido.

Nesse sentido, vejamos as Simulas que seguem:

Stimula n° 155 do Supremo Tribunal Federal. E relativa a nulidade do
processo criminal por falta de intimacdo da expedicdo de precatdria para
inquiricdo de testemunha.

Simula n° 273 do Superior Tribunal de Justica. Intimada a defesa da
expedi¢ao da carta precatdria, torna-se desnecessdria intimagdo da data da
audiéncia no juizo deprecado.

Ainda assim, é possivel que surja a seguinte questdo: em se tratando de
testemunha essencial ao deslinde da causa, é possivel seja obrigada a comparecer em
juizo ainda que incidentes os casos acima narrados? Ainda que se trate de testemunha
essencial, ndo é possivel sejam ignoradas as disposi¢cdes anteriormente explicadas.

Constatando-se o fumus boni iuris e periculum in mora, porém, é possivel
quereriam as partes a producdo antecipada da prova, sendo a testemunha inquirida
por meio de carta precatoria.

Por fim, compete a nds estabelecer quais as consequéncias diante da violacao
do dever de comparecimento. Nesse sentido, determina o art. 218 do CPP:

Art. 218 do Cédigo de Processo Penal. Se, regularmente intimada, a
testemunha deixar de comparecer sem motivo justificado, o juiz poderd requisitar
a autoridade policial a sua apresenta¢do ou determinar seja conduzida por oficial
de justica, que poderd solicitar o auxilio da forca publica.

Portanto, violando-se o dever de comparecimento é possivel determine o
magistrado a requisicdo da testemunha a autoridade policial ou requeira seja
conduzida por oficial de justica, podendo solicitar auxilio de forca publica/policial, ou
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seja, n@o comparecendo por motivo injustificado, é possivel que juiz determina a sua
condugdo coercitiva (condugdo sob vara).

9.4.2.8. Dever de compromisso

E 0 que dispde o art. 203 do CPP:

Art. 203 do Cédigo de Processo Penal. A testemunha fard, sob palavra de
honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e Ihe for perguntado,
devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissao,
lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das
partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, e relatar o que souber,
explicando sempre as razées de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa
avaliar-se de sua credibilidade.

Entende-se por dever de compromisso, portanto, o ato que precede o
depoimento, pelo qual se compromete a testemunha dizer apenas a verdade sobre
aquilo que lhe inquirir o magistrado durante a coleta de seu depoimento.

Para que entendamos melhor o referido dever, convém que expliquemos
alguns pontos importantes.

(i) Formalidade — em que pese se tratar de um compromisso prestado pela
pessoa da testemunha, a lei ndo disp6e de qualquer procedimento pelo qual o
mesmo devera ser feito.

Nesse sentido, basta que o magistrado advirta a parte acerca de seu dever de
somente proferir verdades sobre os elementos que Ihe foram indagados., sob pena
de lhe atingirem as consequéncias estabelecidas em lei.

(ii) Violagdo do dever de compromisso — continuando o raciocinio criado acima,
a violagdo do dever de compromisso faz com que a testemunha incida no crime
disposto no art. 342 do Cédigo Penal, falso testemunho:

Art. 342 do Cédigo Penal. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a
verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo
judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§1°. As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se o crime é praticado
mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir
efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da
administragdo publica direta ou indireta.

§2°. O fato deixa de ser punivel se, antes da senteng¢a no processo em que
ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade.

(iii) Quem tem dever de compromisso?

Por fim, cabe-nos a pergunta: a quem sobrevém o dever de compromisso?
Utilizando-se do mesmo raciocinio dos demais deveres estudados, sendo possivel
que todos os individuos executem a funcdo de testemunha, a todos os individuo recai
o dever de compromisso.
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Porém, ha excecdes a referida regra. Estao dispostas no art. 208 do CPP:

Art. 206 do Cédigo de Processo Penal. A testemunha nao poderd eximir-se
da obrigacdo de depor. Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou
descendente, o afim em linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irm3o e o
pai, amae, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando ndo for possivel, por outro
modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias.

L]

Art. 208 do Cédigo de Processo Penal. Ndo se deferirda o compromisso a
que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e aos menores de 14
(quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206.

Tendo isso em mente, determinemos as exce¢des:

(i) Menores de 14 anos;
(i) Doentes mentais;

(iii) Ascendente, descendente, o afim em linha reta, o conjuge, ainda que
desquitado, o irmado e o pai, a mae, ou o filho adotivo do acusado.

9.4.2.9. Dever de informar o endereco

E 0 que aduz o art. 224 do CPP:

Art. 224 do Cddigo de Processo Penal. As testemunhas comunicardo ao
juiz, dentro de um ano, qualquer mudanga de residéncia, sujeitando-se, pela
simples omissdo, as penas do ndo-comparecimento.

Tem em vista que pode o magistrado requisitar novamente a producao de
prova testemunhal quando entender ser necessario para o escorreito deslinde da
causa, deverdo as testemunhas informarem ao juizo, durante o prazo de um ano,
eventuais mudancas de endereco.

A violacao do referido dever sujeita-os as penas do ndo comparecimento em
juizo (vide tépico 9.4.2.7. Dever de comparecimento, supra).

9.4.2.10. Finalizacao do estudo dos deveres

Para finalizarmos o estudo dos deveres anteriormente explicados, convém
informarmos que é necessario sejam analisados individualmente. Por isso, montamos
a tabela que se encontra na préxima pagina para o melhor entendimento do todo:
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REGRA EXCECAO
CAPACIDADE DE SER Toda pessoa podera ser Pessoa iuridica
TESTEMUNHA testemunha )

E facultado ao ascendente,
descendente, o afim em
linha reta, o cénjuge, ainda
que desquitado, o irmdo e o
pai, a mde, ou o filho
adotivo do acusado

deporem. Contudo, é
possivel que o magistrado
determine realizem seu
depoimento, desde que

Toda testemunha ndo ndo haja outros meios
DEVER DE DEPOR podera se eximir da capazes de produzir a
obrigacdo de depor referida prova

Sao proibidos de depor as
pessoas que, em razao de
func¢do, ministério, oficio
ou profissao, devam
guardar segredo, salvo se,
desobrigadas pela parte
interessada, quiserem dar
o seu testemunho

N3o estdo obrigados a
comparecer em juizo
I = . aqueles que por (i) por
Se intimada, ndo é possivel | . que’es que p ,( ) PO
impossibilidade prdtica ndao
que a testemunha se SlpUderemioupor i)
DEVER DE recuse a comparecer em P P

COMPARECIMENTO juizo, sob pena de ser P"e.rrogatlva de fyngao
conduzida assim lhes for eximido,

- bem como em relagao
coercitivamente . .
aqueles que (iii) residam
fora do limite territorial
sujeito da jurisdicdo do juiz

Sdo excecdes os (i)
menores de 14 anos, (ii)
doentes mentdis e (iii) o

DEVER DE T?das ?S. testemunhas ascen'dente, c.iescendente, o}
COMPROMISSO estdo sujeitas ag dever de aﬁﬁm‘em lmha reta, o
compromisso cbnjuge, ainda que
desquitado, o irmdo e o pai,
a mde, ou o filho adotivo do
acusado.
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9.4.2.11. Questdes importantes

Mesmo apds todas as explicagdes anteriores, ainda restam algumas duvidas
acerca da capacidade de ser parte. Vejamos:

(i) Corréu - é possivel que o corréu seja testemunha? Ndo! Primeiramente, vimos
anteriormente que ndo é possivel que o mesmo individuo atue em duas fun¢ées
distintas na relacdo juridico-processual. Nessa senda, ja nao seria possivel que o
mesmo individuo figurasse como sujeito processual principal e sujeito processual
tercidrio ndo interessado;

(ii) Policial - nesse caso, é sim possivel que atue como testemunha, porquanto
nao ha dbices legais ao exercicio da referida fun¢do. Anteriormente a pacificacao
desse entendimento, havia posicao doutrindria que entendia o contrario,
defendendo que o testemunho do policial ndo seria voltado ao esclarecimento do
fato delituoso, mas a justificacdo de suas atuacdo. Hoje, contudo, como dito, a
possibilidade é entendimento pacificado;

(iii) Crianga — criancas podem atuar como testemunhas? Sim! O art. 202 é claro
quando indica que toda pessoa pode ser testemunhd. Nesse caso, porém, preza-se
pelo modo segundo o qual serd colhido o depoimento, ndo o fazendo a crianga sob o
dever de compromisso, por ébvio. Aqui, em que pese se tratar de pessoa-informacdao,
ou seja, pessoa da qual se intenta retirar fatos relevantes para o deslinde do caso, é
necessdario sejam observadas as disposi¢6es que garantem a crian¢a a protecdo
integral, nos moldes do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em outras palavras, é
necessario que se utilize abordagem especifica e adequada nesses casos;

(iv) Adolescente coautor da infracdo - conforme ja determinamos
anteriormente, o adolescente, inimputavel, desprovido de capacidade penal, incapaz
de entender o cardter ilicito do fato e determinar-se segundo tais elementos, ndo
pode ser considerado acusado, porquanto responde perante o juizo da infdncia e
juventude. Tendo isso em mente, ndo hd o que se falar em qualquer disposicao
contrdria a sua atua¢do enquanto testemunha.

A discussao, porém, paira sobre o fato de ser realizado sob ou sem a
observdncia do dever de compromisso. Para tanto, consideremos alguns elementos:

Conforme determina o ECA, entende-se por adolescente o individuo que tem
entre 12 e 17 anos de idade, nos moldes do art. 2° do referido diploma legal:

Art. 2° caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Considera-se
crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Como ja vimos anteriormente, ndo estara sujeito ao dever de compromisso os
individuos que tenham menos de 14 anos de idade (art. 208 do CPP - vide tépico
9.4.2.8. Dever de compromisso, supra).
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A pergunta, portanto, incide nos individuos entre 14 e 17 anos. Aqui, porém,
ha divergéncia doutrinaria.

Uma das posi¢des defende a impossibilidade da incidéncia do dever de
compromisso, tendo em vista que, ainda que ndao se enquadre nos individuos
elencados no art. 208, ainda estara sujeito ao juizado da infancia e juventude, devendo
ser observada, portanto, a vedacdo a autoincrimina¢do (nemo tenetur se detegere).
Nesse sentido, ndo poderia o menor, ainda que ndo submetido ao juizo criminal,
alegar fatos contra si.

A segunda corrente, porém, entende ndo haver qualquer prejuizo na
realizacdo do compromisso, porquanto o juizado da infdncia e juventude somente
pode atribuir ao adolescente medidas socioeducativas, de carater benéfico ao
individuo. Essa corrente vigora como entendimento majoritario.

9.4.2.12. Coleta do depoimento

Determina o art. 203 do CPP:

Art. 203 do Cédigo de Processo Penal. A testemunha fard, sob palavra de
honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for perguntado,
devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissao,
lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das
partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, e relatar o que souber,
explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa
avaliar-se de sua credibilidade.

Levando isso em consideracdo, chegamos a conclusdao de que o depoimento
sera compreendido por quatro fases distintas, quais sejam:

(i) Verificacdo da identidade das testemunhas — na primeira fase, cabera ao
magistrado confirmar a qualificacdo da testemunha, certificando que se trata, de
fato, da pessoa correta a ser inquirida.

Surge uma pergunta: € possivel que o magistrado tenha duvida acerca da pessoa
da testemunha? Sim. Nesse caso, observar-se-a o disposto no art. 205 do CPP:

Art. 205 do Cédigo de Processo Penal. Se ocorrer divida sobre a identidade

A

da testemunha, o juiz procederd a verificagdo pelos meios ao seu alcance,
podendo, entretanto, tomar-lhe o depoimento desde logo.

(i) Verificacdo de possivel vinculacdo com as partes - aqui, cabe ao magistrado
determinar se existe vinculo entre a testemunha e a pessoa do acusado, buscando,
portanto, verificar se hd qualquer incidéncia nas excecbes dos arts. 206 e 207 do CPP
(vide tépico 9.4.2.6 Dever de depor, supra). Ademais, é nessa fase que deve constatar
qualquer elemento capaz de influenciar no depoimento da testemunha.

A titulo de exemplo, dispde o art. 217 do CPP:

Art. 217 do Cédigo de Processo Penal. Se o juiz verificar que a presenca do
réu podera causar humilhagao, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou
ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a inquiricao
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por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a
retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.

Portanto, constatando que a presenca do réu cause humilhagdo, temor ou
sério constrangimento a testemunha, sendo possivel influenciar na veracidade de seu
depoimento, é possivel que seja colhido o testemunho por videoconferéncia. Nao
sendo possivel assim proceder, podera o magistrado ordenar a retirada do réu da
sala, acompanhando o testemunho a pessoa do defensor do acusado;

(iii) Adverténcia — nessa fase, cabe ao magistrado informar a testemunha
acerca de seu compromisso com a verdade, sob pena de incidir nos crimes ja
explicados (vide topico 9.4.2.8. Dever de compromisso, supra);

(iv) Objeto concreto do depoimento - por fim, a ultima fase engloba a
inquiricao, de fato.

Importante ressaltar que o Ordenamento Juridico adota o denominado
sistema inglés, segundo o qual devem ser observados dois elementos, quais sejam:

(iv.i) Cross examination — tal elemento informa que a testemunha ndo somente
serd inquirida pela acusacao, mas também lhe poderad direcionar perguntas a defesa
do acusado;

(iv.ii) Directo examination — determina o art. 212 do CPP:

Art. 212 do Cédigo de Processo Penal. As perguntas serdo formuladas pelas
partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, ndo tiverem relagao com a causa ou importarem na repeticao
de outra ja respondida.

Paragrafo unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd
complementar a inquiricao.

Significa dizer, portanto, que cabe as partes sejam as perguntas direcionadas
a pessoa da testemunha, somente intervindo o magistrado em se tratando de
perguntas irrelevantes a formacdo de sua convic¢do ou que ja tenham sido
respondidas.

Ademais, o magistrado somente formulard perguntas, uma vez que as
questdes feitas pelas partes ndao tenham sido capazes de esclarecer os pontos
necessarios, ocasiao na qual deve complementa-las.

Para finalizar as informacdes atinentes a coleta do depoimento, convém que
estudemos o disposto no art. 225 do CPP. Vejamos:

Art. 225 do Cédigo de Processo Penal. Se qualquer testemunha houver de
ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo
da instru¢do criminal j4 ndo exista, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.
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O artigo acima referido dispor acerca da producdo antecipada da prova
testemunhal. Conforme aduz, sdo duas as ocasides em que poderdao ocorrer, quais
sejam:

(i) Sabendo que estard ausente a testemunha quando da audiéncia de instrucdo
e julgamento;

(i) Quando a testemunha se tratar de pessoa enferma ou de idade avangada,
temendo-se que o seu falecimento anteceda a oportunidade da coleta do depoimento.

Nesse caso, portanto, é necessario que seja comprovado o fumus boni iuris e
o periculum in mora, podendo ser requerido pelas partes ou reconhecido pelo
magistrado de oficio.

9.4.2.13. Contradita e argui¢dao de defeitos

(i) Conceito — tratam-se de meios utilizados pelas partes para arguir elementos
que acarretem na impossibilidade de agir como testemunha determinado individuo.
Nesse sentido, é a determinacao do art. 214 do CPP:

Art. 214 do Cédigo de Processo Penal. Antes de iniciado o depoimento, as
partes poderdo contraditar a testemunha ou arguir circunstancias ou defeitos,
que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fard consignar a
contradita ou argui¢do e a resposta da testemunha, mas sé excluira a testemunha
ou nao lhe deferird compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208.

Para que entendamos melhor, convém que as conceituemos separadamente:

(i.i) Contradita — tem-se por contradita a manifestacdo segundo a qual
qualquer das partes indica incidir a testemunha em qualquer dos elementos
constantes nos arts. 206 a 208 do CPP, ou seja, indica a faculdade ou a proibicdo de
depor ou a desnecessidade de observancia do dever de compromisso;

(i.ii) Arguicdo de defeitos — por outro lado, a arguicdo de defeitos é o meio pelo
qual as partes revelam fatos que evidenciem indignidade ou falta de fé no
depoimento de determinada testemunha, tornando-a, portanto, suspeita (ex.: ja ter
sido condenada anteriormente pelo crime de falso testemunho).

(i) Momento - conforme determina o artigo acima referido, tais elementos
deverdo ser manifestados anteriormente ao inicio do depoimento das testemunhas
a que atinjam;

(iii) Admissdo da contradita - é possivel que algumas situa¢ées sejam
ensejadas pela manifestacdao por meio de contradita:

(iii.i) Incidéncia nos elementos do art. 206 — nesse caso, o depoimento somente
serd excluido, uma vez que a testemunha opte por nao depor contra o acusado;

excluido, porquanto sera o individuo proibido de depor, salvo quando assim o quiser,
bem como o permitir a pessoa a quem interessa o segredo;
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exclusdo do depoimento, somente reconhecendo o magistrado a auséncia do dever
de compromisso, atuando o individuo como informante.

(iv) Admissdo da arguicdo - reconhecendo-se a indignidade ou elemento que
enseje a falta de fé no depoimento, ndo deverd o magistrado excluir o depoimento.
Nesse caso, a referida informacdo somente constara dos autos, devendo ser levada
em considera¢do pelo magistrado quando da valoracao da prova.
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