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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso visa analisar o estudo das
provas nao repetiveis colhidas na fase do inquérito policial, tendo por foco o
valor probatério das provas irrepetiveis quando da sua apreciacdo na fase do
processo judicial. Para tanto, o problema da pesquisa visa analisar, se as
provas nédo repetiveis produzidas no inquérito policial possuem valor probatorio
capaz de justificar/fundamentar uma sentenca judicial condenatéria ou
absolutéria. Como objetivo geral, o presente estudo busca uma andlise das
teorias das provas a luz dos principios legais e constitucionais vinculados a
producdo das provas nao repetiveis no inquérito policial, com o fim de analisar
se tais provas podem fundamentar o livre convencimento motivado do julgador
numa sentenga condenatoria ou absolutoria. Como justificativa se apresenta a
busca pela compreensao de que, mesmo colhidas na fase inquisitorial, diga-se,
pré-processual, a producdo das provas nao repetiveis nao viola os principios
fundamentais do contraditério e da ampla defesa e que a analise e
fundamentacéo pelo julgador dessas provas no processo judicial é valida, legal,
tanto que previstas no Cdédigo de Processo Penal e pacificadas na
jurisprudéncia e doutrina que versam sobre o tema. A pesquisa se realizara
pelo método tedrico, uma vez que sera realizada em doutrinas, legislacéo e
jurisprudéncia. Nesse sentido, a analise dos referidos métodos tem como
fundamento interpretar o conteddo a fim de que Ihe possa dar um
conhecimento pertinente académico-cientifico. Para tanto, o presente estudo se
divide em trés capitulos, sendo eles: principios norteadores da prova penal;
provas irrepetiveis no processo penal; e valor atribuido as provas néo
repetiveis. Por fim, se busca concluir, que as provas ndo repetiveis estao
sendo objeto de fundamentacao de decisdo condenatoéria/absolutéria, de modo
gue a mesma esta pacificada na jurisprudéncia e doutrina, afastando-se
qualquer ilegalidade da prova por supostamente violar os principios do
contraditorio e ampla defesa.

Palavras-chave: Provas Irrepetiveis; Valor Probatorio; Inquérito Policial.



ABSTRACT

This final paper aims to analyze the study of non-repeatable evidence
collected during the police investigation phase, focusing on the probative value
of unrepeatable evidence when it is evaluated on the judicial process.
Therefore, the research propose is analyze if the non-repeatable evidence
produced at the police investigation has a probative value capable of justifying a
judicial conviction or acquittal. As general objective, the present study seeks to
analyze the theories of evidence based on legal and constitutional principles
associated to the non-repeatable evidence production in the police
investigation, in order to analyze whether such evidence can substantiate the
judge’s conviction in a conviction or acquittal sentence. The justification is to
comprehend if, even though collected in inquisitorial phase, the production of
non-repeatable evidence does not infringes the fundamental rights of defense
and the audi alteram partem and ensure that the judge’s analysis and
justification of these evidences in the judicial process is valid, legal and
moreover, listed by the Criminal Proceedings Code and accepted in the
jurisprudence. The research will be carried out using the theoretical method,
since it will based on doctrines, legislation and jurisprudence. Seen in these
terms, the analysis of mentioned methods is based on interpreting the content
in order to provide the pertinent academic-scientific knowledge. Therefore, this
paper is divided in three chapters, being: guiding principles of the criminal trial;
unrepeatable evidence in criminal proceedings; and value attributed to non-
repeatable tests. Ultimately, it is sought to conclude that the non-repeatable
evidence is being used on a conviction/acquittal decision, and it is accepted in
jurisprudence and doctrine, stepping aside any evidence illegality for allegedly
violating the principle of defense and the audi alteram partem.

Keywords: Unrepeatable Evidence; Probative Value; Police Investigation.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como escopo o estudo das provas néo
repetiveis colhidas na fase do inquérito policial, delimitando-se no tocante ao
valor probatério das provas ndo repetiveis quando da sua valoracdo no
processo judicial. Dessa forma, o problema da pesquisa visa analisar se as
provas nédo repetiveis produzidas no inquérito policial possuem valor probatorio
capaz de justificar/fundamentar uma sentenca judicial condenatéria. Nesse
sentido, o objetivo da pesquisa € estudar as teorias das provas a luz dos
principios legais e constitucionais vinculados a produgdo das provas nédo
repetiveis no inquérito policial, com o fim de analisar se tais provas podem
fundamentar o livre convencimento motivado do julgador numa sentenca
condenatoria ou absolutdria.

A pesquisa tem como justificativa contribuir com o meio académico e a
sociedade em geral, bem como com os operadores do direito, a fim de trazer
esclarecimentos sobre a forma de colheita da prova na fase inquisitorial e o
respeito aos principios norteadores do processo penal. O intuito que se busca €
colaborar com a compreensédo de que, mesmo colhidas na fase inquisitorial,
diga-se, pré-processual, a producdo das provas nao repetiveis nao viola os
principios fundamentais do contraditério e da ampla defesa e que a anélise e
fundamentacéo pelo julgador dessas provas no processo judicial é valida, legal,
tanto que previstas no Cdbdigo de Processo Penal e pacificadas na
jurisprudéncia e doutrina que versam sobre o tema.

A pesquisa se realizara pelo método tedrico, uma vez que sera realizada
em doutrinas, legislacdo e jurisprudéncia. Nesse sentido, a analise dos
referidos métodos tem como fundamento interpretar o conteudo a fim de que
Ihe possa dar um conhecimento pertinente académico-cientifico. Sendo assim,
se aguarda uma visdo mais abrangente da delimitacdo tematica, bem como
sua compreensdo para seu desenvolvimento intelectual. Para desenvoltura do

trabalho, a estrutura do artigo se divide em se¢fes, sendo 0 Sumario composto
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por: principios norteadores da prova penal; provas irrepetiveis no processo
penal; e valor atribuido as provas néo repetiveis.

No primeiro capitulo, se abordaré quais séo os principios norteadores da
prova penal. Como premissa, se faz necessério analisar a evolugéo histérica do
Direito Penal, para entender como o0s tempos histéricos contribuiram para a
formacdo dos principios/direitos inerentes a cada individuo, vindo a ser
necessarios para regular os conflitos que surgiam. No segundo ponto, se
verificara especificadamente os principios, apresentando que, apesar de alguns
serem mais relevantes ao presente estudo do que outros, ndo existe uma
hierarquia entre os principios em si. Para tanto, serdo apresentados o0s
principios constitucionais penais em espécie, inicialmente com a apresentagéo
do principio da ndo-autoincriminacdo, o qual assegura que o acusado nao pode
ser obrigado a produzir prova contra si mesmo, tendo o direito de ficar silente
se assim desejar. Outro principio a ser estudado é o principio da presunc¢ao de
inocéncia, pelo qual a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LVII, assegura
gue ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado. Assim, o
acusado tem o direito de ser considerado inocente até prova em contrario.

Na sequéncia, sera apresentado o principio da audiéncia contradita,
segundo o qual toda prova trazida aos autos deve ser submetida a outra parte,
com o0 objetivo de respeito aos moldes do contraditério e ampla defesa.
Superado esse principio, se analisara o principio da publicidade, pelo qual a
Constituicdo Federal assegura que os atos serdo publicos, tendo os cidadéos e
acusado o direito ao acesso aos autos.

Pelo principio do devido processo legal, todo o acusado tem o direito de
um devido processo antes de se ver constrangido de sua liberdade.
Posteriormente, decorrente desse e dos outros principios, se estudara o
principio do contraditério e da ampla defesa, com vistas a apresentar uma
distincdo entre os dois e demonstrar a sua importancia para o um justo
processo.

Apébs, apresentar-se-a, ainda, o principio da busca da verdade real, pelo
gual o juiz busca saber como os fatos do delito ocorreram na realidade, por
meio de diligéncias a serem realizadas no curso da instrucdo. Por fim, se
estuda o principio do livre convencimento motivado, principio adotado pela

nossa Constituicdo de 1988 e Codigo de Processo Penal de regra, fazendo o
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juiz motivar as suas decisdes com base em todo os elementos probatérios
trazidos ao processo, ndo se baseando unicamente em um elemento apenas.

No segundo capitulo, serdo apresentadas as provas no processo penal.
Primeiramente se estudara a forma de colheita de provas na fase inquisitorial.
Apés, serdo realizadas as analises do inquérito policial, sua natureza,
finalidades e caracteristicas. Se verifica que é a policial judiciaria quem detém o
poder de realiza-lo, por meio do Delegado de Policia, que colhe elementos para
remeté-los posteriormente a fase judicial.

Verificar-se-a também que o inquérito policial € um procedimento
administrativo, ndo se confunde com o processo judicial, uma vez que aquele
tem natureza inquisitiva, ndo se violando aqui em eventual confronto aos
principios do contraditorio e ampla defesa. Nesse sentido, se fez necessario
averiguar o direito dos advogados ao acesso aos autos do inquérito policial,
como forma de defesa do seu cliente.

No segundo ponto do segundo capitulo serdo estudados os tipos de
provas penais. Aqui serdo analisadas as provas especificamente, entre as
guais exame de corpo de delito, interrogatorio, confissdo, prova testemunhal,
acareacoes, reconhecimento de pessoas e coisas e prova documental.

Verificados a fase inquisitorial e os tipos de prova penais, sera
apresentada especificamente a prova néo repetivel. Nesse ponto, busca-se
conceituar esse tipo de prova, bem como apresentar uma nocéo doutrinaria de
como tal prova vem sendo valorada. Procura-se constatar como se trata o
choque dessa prova com o0s principios do contraditorio e ampla defesa.
Também, sendo a mesma linha de colheita, se analisara de forma geral a prova
antecipada.

Por fim, no terceiro capitulo se estudara o valor atribuido as provas néo
repetiveis. O capitulo se inicia com a apresentacdo dos tipos de valoracdo de
provas e a sistematica adotada pela legislacdo brasileira. Nesse ponto se
verificard qual o caminho percorrido até que se chegasse ao sistema atual do
livre convencimento motivado,

No segundo ponto do terceiro capitulo se fard uma analise de decisdes
sobre a valoracdo das provas néo repetiveis nos tribunais superiores. Para

tanto, serdo analisadas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
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bem como do Supremo Tribunal de Justi¢ca, que fazem referéncia aos sistemas
adotados na legislagéo brasileira.

O objetivo da analise das decisdes é, portanto, verificar como vem sendo
consideradas as provas néo repetiveis no processo penal, se delas derivam as
sentencas condenatorio/absolutdria, e como estd o entendimento acerca das

supostas violagdes dos principios do contraditério e ampla defesa.
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1 PRINCIPIOS NORTEADORES DA PROVA PENAL

Para colher a prova penal, deve-se observar os principios bésicos
Constitucionais e Processuais Penais. Na falta dessa observagédo, pode-se
violar varios direitos fundamentais inerentes a sociedade, bem como ao
acusado, levando a uma justi¢ca néo eficaz.

Para Adalberto Aranha:

O objetivo da prova € o de demonstrar em juizo a existéncia de um
fato perturbador ou violador de um direito. Logo, os principios que
regem a prova podem ser definidos como os critérios legais em busca
de tal objetivo (ARANHA, 2006, p. 32).

O estudo dos principios que regem as provas penais € fundamental, ao
ponto que eles sédo os pilares para construcdo de meios efetivos para captacéo
dessas provas. Dessa forma, para facilitar o entendimento acerca do estudo

das provas, faz-se necessario apresentar a evolucao historica do direito penal.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

O ser humano sempre violou regras de convivéncia, tendo desde os
tempos primitivos sancdes para essas violacfes. Sao varios periodos da
historia que mostram qual era o meio aplicado para a punicdo e quais as
crencas que 0s sujeitos temiam.

Inicialmente, aplicava-se a san¢do como fruto da libertacéo do cla da ira
dos deuses, em face da infracdo cometida, quando a reprimenda consistia, na
expulsdo do agente da comunidade (NUCCI, p. 62, 2009). Nos grupos sociais
deste periodo historico, quais sejam, povos primitivos, envoltos em ambiente
magico e religiosos, a peste, a seca e todos os fenbmenos naturais maléficos
eram tidos como forcga resultante das for¢as divinas (MIRABETE, p. 16, 2005).

Julio Fabbrini Mirabete assevera que:

Para aplicar a ira dos deuses, criaram-se séries de proibicdes
(religiosas, sociais e politicas), conhecidas por “tabu”, que, n&o
obedecidas, acarretavam castigo. A infragdo totémica ou a entidade,
gerando-se assim o que, modernamente, denominados “crime” e
“pena”. O castigo infligido era o sacrificio da prépria vida do
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transgressor ou a “oferenda por este de objetos valiosos (animais,
peles e frutas) a divindade, no altar montado em sua honra
(MIRABETE, p. 16, 2005).

A punicdo acontecia quando houvesse a quebra de algum tabu, nestes

termos Guilherme de Souza Nucci ensina:

Acreditava-se nas forcas sobrenaturais, que, por vezes, nhao
passavam de fendmenos da natureza, como a chuva ou o trovéo,
motivo pelo qual, quando a puni¢cdo era concretizada, imaginava o
povo primitivo que poderia acalmar os deuses. O vinculo existente
entre os membros de um grupo era dado por um totem (estatuas em
forma de animais ou vegetais), que era o antepassado comum do cla:
ao mesmo tempo, era 0 seu espirito guardido e auxiliar, que lhe
enviava oraculos, e embora perigoso para os outros, reconhecia e
poupava os seus proprios filhos (NUCCI, p. 62, 2009).

Na denominada fase da vinganca privada, no periodo aproximado de
450 A.C, cometido um crime, ocorria a reacao da vitima, dos parentes e até do
grupo social, que agiam sem proporcdo a ofensa atingindo todo o grupo do
ofensor (MIRABETE, p. 16, 2005).

Segundo Paulo José da Costa Jr., sobre a vinganca privada:

A pena representava inicialmente a vinganca privada da prépria
vitima, de seus parentes ou do agrupamento social a que pertencia. A
reacdo costumava superar em muito a agressdo, a menos que O
transgressor fosse membro da tribo. Era entdo punido com o
banimento, que o deixava entregue a sorte de outros agrupamentos
(COSTA JR., p. 12, 2009).

O direito de talido surge, ndo permitindo que o revide ultrapasse a
medida da ofensa, constituindo sem davida um progresso (COSTA JR., p. 12,
2009). O talido limita a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao praticado
(MIRABETE, p. 17, 2005).

No direito Grego, na época da idade antiga, eram conhecidas duas
categorias de infracdo penal: crimes publicos, em relacdo aos quais poderiam
ser aplicadas penas coletivas, e crimes privados, que somente admitiam a
punicao do autor (LEAL, p. 70, 2004).

O direito romano perdurou de 753 a. C. a 1453 d.C., de inicio, com a
prevaléncia do poder absoluto do chefe de familia (pater familias), aplicando as
sancdes que bem entendesse ao seu grupo (NUCCI, p. 63, 2009).

Leal assevera gque o direito romano:
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No campo especifico do Direito Penal, apos o periodo primitivo de
carater essencialmente religioso, houve uma preocupacado em laicizar
0 sistema repressivo, punindo o infrator com fundamento no interesse
individual ou publico. Surge assim o elemento necesséario para a
diviséo das infragbes em crimes publicos e privados (LEAL, p. 70,
2004).

Na era do direito germanico, este jA consagrado na Idade Média, os
povos germanicos, chamados de béarbaros, trouxeram para a Europa romana
0S Seus costumes, 0S seus usos, as suas tradicbes, as suas religides e
supersticdbes (LEAL, p. 73, 2004). O direito germanico nao continha leis
escritas, sendo de natureza consuetudinéria. A pena era tida como expiacao
religiosa (COSTA JR., p. 13, 2009).

Jodo José Leal frisa:

A exemplo do que se passou com outros povos, o periodo inicial foi
marcado por um sistema punitivo de carater religioso. A perda da paz,
representada pela expulsdo do infrator do seu meio social e sua
consequente morte, marcou seguramente a praxis punitiva das
primeiras épocas dos povos germanicos. Também a vinganca do
sangue, entendida como um dever do ofendido ou dos membros de
seu grupo, € praticada como elemento necessario a seguranca
coletiva (LEAL, p. 73, 2004).

Surge a fase do direito canbnico, no século XVIII, com a influéncia
decisiva do cristianismo na legislacdo penal. A igreja contribui de maneira
relevante para a humanizacdo do Direito Penal, embora os interesses
religiosos que eram protegidos (MIRABETE, p. 18, 2005).

De acordo com Costa Jr., o direito canbnico:

Previa os delitos eclesiasticos, da competéncia dos tribunais
eclesiasticos; os delitos meramente seculares, da competéncia dos
tribunais leigos; e os delitos mistos, julgados pelo tribunal que
primeiro deles conhecesse. As penas visavam a justa retribuicdo,
bem como ao arrependimento e a emenda do condenado. Poderiam
ser ela espirituais ou temporais (COSTA JR., p. 14, 2009).

Dessa forma, foi no direito candénico em que o cristianismo tinha maior
influéncia sobre as leis penais. Nessa etapa, existiam procedimentos proprios,
porém, a igreja resguardava sempre seus proprios interesses.

Na Idade Moderna, no fim do século XVIIl, no decorrer do lluminismo se

inicia 0 denominado Periodo Humanitario. A partir deste momento que o
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homem moderno toma consciéncia critica do problema penal como um
problema filoséfico e juridico (MIRABETE, p. 19, 2005).

Costa Jr. aduz sobre o periodo do lluminismo:

O iluminismo, surgido nos fins do século XVIII, foi o responsavel pela
reforma nas leis e na justica penal. lluminismo equivale a
emancipagdo do homem a autoridade, aos preconceitos,
convencionalismos e tradicdes. As ideias politicas, com as grandes
descobertas de Copérnico, Galileu, Newton e Kepler, passaram por

uma revisdo (COSTA JR., p. 15, 2009).

As ideias fundamentais do lluminismo estdo em varias obras de autores
das chamadas escolas classicas, em meados da primeira metade do século
XIX. Mirabete discorre que:

Para a Escola Classica, o método que deve ser utilizado no Direito
Penal é o dedutivo ou logico-abstrato (ja que se trata de uma ciéncia
juridica), e ndo experimental, préprio das ciéncias naturais. Quanto a
pena, é tida como tutela juridica, ou seja, como protecdo aos bens
juridicos tutelados penalmente. A sancdo ndo pode ser arbitraria;
regula-se pelo dano sofrido, inclusive, e, embora retributiva, tem
também finalidade de defesa social (MIRABETE, p. 21, 2005).

Nos movimentos que pregavam a racionalidade, influenciado pelo
pensamento positivista, surge a escola positiva na segunda metade do século

XIX, como Nucci leciona:

Essencialmente, enxergava o criminoso como um produto da
sociedade, que ndo agia por livre-arbitro, mas por nado ter outra
opcao, além de ser levado ao delito por razdes atavicas. Visualizava
sobretudo o homem-delinquente e ndo o fato praticado, motivo pela
qual a pena ndo necessitava representar castigo, mas tinha caréater
preventivo, isto é, até quando fosse Util poderia ser aplicada (NUCCI,
p. 71, 2009).

Com o positivismo juridico, os penalistas passaram a preocupar-se com
a pessoa do condenado em uma perspectiva humanista, instituindo-se a
doutrina da Nova Defesa Social (MIRABETE, p. 23, 2005).

Discorre Leal sobre o periodo contemporaneo:

No mundo ocidental, praticamos hoje um sistema repressivo que
pode ser chamado de neocléssico ou liberal/burgués. As principais
ideias orientadoras do Direito Penal contemporéneo tém sua origem
no periodo classico: crime como entidade juridica, culpabilidade
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moral; pena retributiva, com funcfes de defesa social, de prevencéo e
de recuperagdo do delinquente; principio da legalidade; pena de
prisdo em substituicdo a de morte e aos castigos corporais (LEAL, p.
77, 2004).

No Brasil, atualmente, vige o Cdodigo Penal (Decreto-lei n° 2.848, de 7-
12-1940), que ainda é nossa legislacdo penal fundamental. Tal cédigo entrou
em vigou em 1° de janeiro de 1942 e vigora até os dias de hoje. Teve o cédigo
origem em projeto de Alcantara Machado, submetido ao trabalho de uma
comissao revisora, sendo uma legislacao eclética, aproveitando em especial, o
que havia no cédigo italiano e suico (MIRABETE, p. 24, 2005).

Da mesma forma, o Cdodigo de Processo Penal que rege as relacdes
processuais da matéria, € o Decreto-Lei n°® 3.931, de 11 de dezembro de 1941,
tendo sua aplicacéo a partir de 1° de janeiro de 1942, e vigorando até hoje no
nosso direito patrio.

Como se denotou, a evolucao histérica do direito penal influenciou todos
0s institutos juridicos penais. Nesse sentido, 0s principios surgiram de
momentos em que havia uma necessidade de regulacdo dos conflitos entre os
sujeitos. Embora ndo exista hierarquia entre principios, pode-se dizer que
alguns sdo mais relevantes que outros. Passa-se a fazer um breve exame de

alguns principios que se tornam importantes para o presente estudo.

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS EM ESPECIE

1.2.1 Principio da N&do Autoincriminacgéo

Pelo principio da néo-auto-incriminacdo, o acusado ndo pode ser
obrigado a produzir provas contra si mesmo, nos moldes de Edilson Mougenot

Bonfim:

Esse principio é fundamental para o direito constitucional ao siléncio,
gue tem por conteldo a ndo-obrigatoriedade de que o investigado,
em inquérito policial, ou o réu, no caso do processo penal, responda
as questdes que lhes sdo dirigidas por ocasido da sua oitiva.
Também se funda nesse principio a nado-obrigatoriedade de que o
investigado ou réu colabore na producédo de qualquer prova em favor
da sua incriminagéo (BONFIM, 2009, p. 319).
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Alguns doutrinadores tratam tal principio como o de direito em
permanecer em siléncio. O direito ao siléncio corresponde ao direito de n&o
responder as indagacdes formuladas pela autoridade. E o direito de calar,
reconhecimento da liberdade moral do acusado (QUEIJO, 2003, p. 190).
Portanto, trata-se de um direito que o investigado possui devendo a autoridade
respeitar a faculdade dele.

1.2.2 Principio da Presuncédo de Inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia é consagrado pela nossa
Constituicdo no artigo 5°, LVII, sendo uma das garantias primordiais do
acusado. Sobre esse principio Norberto Claudio Pancaro Avena discorre:

Trata-se de um desdobramento do principio do devido processo legal,
consagrando-se como um dos mais importantes alicerces do Estado
de Direito. Visando, primordialmente, a tutela da liberdade pessoal,
decorre de regra inscrita na Constituicdo Federal, preconizando que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria (AVENA, 2014, p. 27).

Tal principio impde duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma
de tratamento, e outra de fundo probatorio (PACELI, 2015, p. 48). Na
Constituicdo Federal, ele € expresso no artigo 5°, inciso LVII, onde diz que
ninguém sera culpado até transito em julgado da sentenca penal condenatéria
(BRASIL, 1988).

O dever de tratamento atua em duas dimensoes, interna e externa.
Dentro do processo, a presuncao de inocéncia implica um dever de tratamento
por parte do juiz e do acusador, que deverao tratar o réu como inocente ou nao
(LOPES JR., 2014, p. 364). O fundo probatorio estabelece que todos os 6nus
da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusacdo (PACELLI, 2015, p. 48).

10 acusado tem o direito de ser visto no processo como inocente, sem
ter qualquer tratamento de culpado. Incumbe a acusacéo o papel de mostrar a

jurisdicéo o contrario do principio da presunc¢éo de inocéncia.

1 Atentar a polemica que estd sendo discutida no STF sobre o principio da presunc3o de
inocéncia. No Habeas Corpus (HC) 126292, proferido em fevereiro de 2016, o STF entendeu ser possivel
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1.2.3 Principio da Audiéncia Contraditoria

Pelo principio da audiéncia contraditoria, toda prova trazida aos autos
deve ser submetida a outra parte, que terd direito de conhecer seu teor e
impugna-la, segundo afirma Bonfim (2009, p. 320). Esse principio respeita o do
contraditério e da ampla defesa, assegurando as partes tratamento isonémico
nos atos processuais.

Sobre o principio discorre Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha:

No ambito penal prevalece o principio da audiéncia bilateral pelo qual
toda a prova admite a contraprova, ndo sendo admissivel a producao
de uma delas sem o conhecimento da outra parte. E principio
jurisprudencial pacifico a nulidade do processo quando uma das
partes ndo tenha ciéncia e possibilidade de manifestar-se sobre uma
prova existente nos autos (ARANHA, 1987, p. 29).

O principio da audiéncia contraditéria esta totalmente ligado ao
contraditorio e ampla defesa, tendo o acusado direito de se defender dos atos
imputados a ele. Porém, na falta dessa observacao, pode ocorrer uma nulidade

do ato.

1.2.4 Principio da Publicidade

O principio da publicidade € outro principio de suma importancia para o

Processo Penal. Segundo Avena, o principio:

Representa o dever que assiste ao Estado de atribuir transparéncia a
seus atos, reforcando, com isso, as garantias de independéncia,
imparcialidade e responsabilidade do juiz. Além disso, consagra-se
como uma garantia para o acusado, que, em publico, estard menos
suscetivel a eventuais pressfes, violéncias ou arbitrariedades
(AVENA, 2014, p. 33).

Tal principio refere que os atos processuais sao publicos, sendo préprio
do tipo acusatorio (FILHO, 2011, p. 46). A Constituicdo Federal em seu artigo
5° inciso XXXV, resguarda o principio para a populacdo ter acesso a

jurisdicéo, atuando como monitor no curso do processo.

a execucgdo provisoria da pena apds condenagdo em segunda instancia. Apesar de tal decisdo nao ter
forga vinculante, ela vem gerando grande polemica na doutrina e jurisprudéncia.
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Para Gustavo Senna, tal principio assegura ao cidaddo o acesso aos
atos praticado no curso do processo, servindo de garantia para a populagao na
fiscalizacdo (SENNA, 2009, p. 317).

A divisdo da publicidade que se tem é a ampla e a restrita. Conforme

preceitua Senna a ampla é:

A publicidade ampla é regra geral no processo penal, e consiste na
possibilidade plena de os atos do Judiciario transcorrerem “a portas
abertas”, ou seja, sem quaisquer restricbes de acesso ao publico,
permitindo uma plena fiscalizagdo da comunidade, e ndo somente
das partes interessadas no processo (SENNA, 2009, p. 317).

Nos mesmos moldes o doutrinador argumenta sobre a restrita:

Como observado, a publicidade ndo é absoluta, podendo ser
restringida em certas situacdes em que o interesse do publico em
geral devera ceder em face do outro interesse preponderante no caso
concreto, a justificar o segredo, desde que seja preservado o nlcleo
essencial do principio. Quando isso ocorre, isto é, quando ha
limitacdes ao principio, diz-se que a publicidade é restrita (SENNA,
2009, p. 317).

Dessa forma, de regra tem-se uma publicidade ampla nos processos
penais, ao ponto que, se tiver algum sigilo ela pode ser reprimida pela restrita,

limitando a publicidade que é regra ndo absoluta.

1.2.5 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal, consagrado na Constituicdo
Federal, no art. 5.°, LIV e LV, estabelece que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem que haja um processo prévio (BRASIL, 1988).

Nestes moldes, frisa Alexandre de Moraes:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo,
atuando tanto no dmbito material de protecéo ao direito de liberdade,
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condigbes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa. Dessa
forma, o devido processo legal tem como corolérios a ampla defesa e
o contraditorio (MORAES, 2014, p. 112).

Sobre o tema também afirma Fernando Capez:
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No ambito processual garante ao acusado a plenitude de defesa,
compreendendo o direito de ser ouvido, de ser informado
pessoalmente de todos os atos processuais, de ter acesso a defesa
técnica, de ter a oportunidade de se manifestar sempre depois da
acusacao e em todas as oportunidades, a publicidade e motivagéo
das decisdes, ressalvadas as excecdes legais, de ser julgado perante
0 juizo competente, ao duplo grau de jurisdi¢éo, a revisdo criminal e a
imputabilidade das decisdes favoraveis transitadas em julgado
(CAPEZ, 2009, p. 38).

Na érbita do processo penal, a partir de tal principio decorrem uma série
de outros principios, quais sejam, por exemplo, a producdo probatoria, o
contraditério e a ampla defesa, a observancia do juiz natural, entre outros
(AVENA, 2014, p. 22). E de suma importancia que esteja presente o devido
processo legal, bem como todos os principios que derivam do mesmo, para se
ter uma efetiva prestacéo jurisdicional.

Como descreve Barbosa (2011, p. 79), os principios constitucionais
devem nortear todo ordenamento juridico. Com relacdo ao devido processo

legal no &mbito do processo penal tal autor afirma:

Desse modo, podemos perceber que o principio do devido processo
legal aplicavel ao processo penal — por isso fala-se em devido
processo penal — é também um tipo de garantia subsidiaria e geral
em relacdo as demais garantias constitucionais de indole penal. Em
outras palavras, garantias como a ampla defesa e o contraditorio, a
inadmissibilidade do uso de prova ilicita nho processo ou a de néo ser
preso sendo por ordem de autoridade competente séo
desdobramentos do principio central do devido processo penal
(BARBOSA, 2011, p. 79).

Ressalte-se que no Brasil vigora o sistema acusatério, onde o papel da
acusacao esta reservado a pessoas distintas, conduzidas por um juiz imparcial,
em um procedimento constante em lei, resguardando o0s principios
fundamentais (PACELLI, 2015, p. 09). Nesse sentido, aqui impera o principio

do devido processo legal.
1.2.6 Principio da Ampla Defesa e do Contraditério
Ha doutrinadores que tratam a ampla defesa e o contraditério como um

principio Unico. Todavia, a doutrina moderna tem entendido por serem, em

verdade, dois principios.
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Sobre a ampla defesa pode-se afirmar que o Estado tem o dever de
assegurar ao acusado toda a defesa possivel quanto a imputacédo que lhe fora
imposta (AVENA, 2012, p. 38).

O direito a ampla defesa abrange tanto o direito a autodefesa quanto a
defesa técnica por um advogado habilitado, e também, o direito a ndo ser
prejudicado no seu exercicio por obstaculos alheios a sua vontade (SENNA,
2009, p. 178).

Em conformidade com Rogério Lauria Tucci:

A concepcdo moderna do denominado reichtlichesGehor (garantias
de ampla defesa) reclama, induvidosamente, para a sua verificacao,
seja qual for o objeto do processo, a conjugacdo de trés realidades
procedimentais, a saber: a) o direito a informacdo
(nemoinaudituschammaripotesti); b) a bilateralidade de audiéncia
(contraditoriedade); e c) o direito a prova legitimamente obtida ou
produzida (TUCCI, 2004, p. 176).

A Sumula Vinculante n°® 523 do STF, diz que no processo penal, a falta
de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s0 o anulara se
houver prova de prejuizo ao réu. A legislacdo segue a rigor a defesa
devidamente constituida, como exemplo da falta desta se temo art. 497, V, do
CPP, que permite que o juiz dissolva o Conselho de Sentenca quando entender
gue o réu esta indefeso (SENNA, 2009, p. 179).

20 principio do contraditério alcanca tanto o polo defensivo como o
acusatorio, devendo esse ultimo ser cientificado de todos os atos praticados
pela parte contraria (BECHARA, CAMPOS, 2012, p. 36).

Para Avena contraditorio € um direito assegurado as partes de serem
cientificadas de todos os atos e fatos havidos no curso do processo (AVENA,
2012, p. 36).

Segundo discorre Eugénio Pacelli sobre o contraditorio:

O contraditério, entdo, ndo sé passaria a garantir o direito a
informacado de qualquer fato ou alegacdo contréria ao interesse das
partes e o direito a reacdo (contrariedade) a ambos — vistos, assim,
como garantia de participacdo -, mas também garantiria que a
oportunidade da resposta pudesse se realizar na mesma intensidade
e extenséo (PACELLI, 2015, p. 43).

2 Sobre o0 acesso ao advogado aos autos do inquérito policial vide capitulo 2, na forma de
colheita de provas na fase inquisitorial, a fl. 35 da monografia.
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Sobre o principio do contraditorio, € possivel afirmar que o mesmo é
requisito de validade do processo, na medida em que sua ndo observacao é
passivel até de nulidade absoluta do processo (PACELLI, 2015, p. 43). Dessa
forma, o réu deve conhecer a acusacédo que se lhe imputa para poder contraria-
la, evitando, assim, possa ser condenado sem ser ouvido (CAPEZ, 2009, p.
35).

Entretanto, mesmo este principio sendo induvidoso, ele € mitigado em
determinados casos, dando a ensejar que tal principio ndo é absoluto. Trata-se
de situagBes em que ocorre o contraditério diferido ou postergado (BECHARA,
CAMPOS, 2012, p. 36).

Como bem descreve Avena sobre contraditorio diferido:

Consiste em relegar a momento posterior a ciéncia e impugnacéo do
investigado ou do acusado quanto a determinados pronunciamentos
judiciais. Questdo bem debatida entre os doutrinadores refere-se a
necessidade ou ndo, no atual modelo constitucional, de assegurar o
contraditério em sede de inquérito policial. (AVENA, 2012, p. 36).

E de se anotar que, no caso do contraditério diferido, sua
admissibilidade é justificada tanto pelo proposito de preservacao da eficacia de
determinado ato, como a decretacdo da prisao cautelar (BECHARA, CAMPOS,
2005, p. 04).

Cumpre destacar entdo, que o contraditério fica restrito nesses casos.

Assim leciona Moraes:

O contraditério nos procedimentos penais ndo se aplica aos
inquéritos policiais, pois a fase investigatéria é preparatéria da
acusacao, inexistindo, ainda, acusado, constituindo, pois, mero
procedimento administrativo, de carater investigatério, destinado a
subsidiar a atuac@o da acdo penal, o Ministério Publico (MORAES,
2014, p. 95).

Portanto, para Douglas Dias Torres:

Quando falamos em procedimento sob o pélio do contraditorio,
estamos falando em relacdo juridica processual, i.e., processo. O
inquérito policial € um procedimento administrativo e inquisitivo, e no
caso, a inser¢do do contraditério num procedimento dessa natureza,
implicaria a necessaria ciéncia de todos os atos ja praticados e os a
serem praticados; abertura de prazo, com 'dies a quo', para a
preparacdo e apresentacdo da manifestacdo, que consiste na
participacdo efetiva dos litigantes (que ndo existem em inquérito
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policial), em todos os atos que impliquem atividade decisoria, que por
Obvio, em regra, no inquérito policial, ndo é exercido pelo Estado-juiz
(TORRES, 2008).

Para uma efetiva condenacéo, deve ser observado o devido processo
legal, nos moldes demonstrados. Nestes termos, Pedro Lenza (2014, p. 1126)
ensina que se asseguram aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral o contraditorio e a ampla defesa.

A luz do entendimento de Lenza (2014), deveria caber o contraditério e
ampla defesa na fase inquisitorial, 0 que atualmente ndo ocorre. Nao obstante
isso, tem-se a Sumula Vinculante n® 343 do STJ que dispde que é obrigatéria a
presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar (STJ, Sumula n° 343). Ja a Sumula Vinculante n°® 5 do STF, diz que
a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar
nao ofende a Constituicdo (STF, Sumula n° 5).

As Sumulas Vinculantes remetem a duvida se ha ou nao principios
constitucionais feridos com a falta de defesa técnica na fase

administrativa/policial. Conforme anotaram Fabio Bechara e Pedro de Campos:

Ocorre, todavia, que muito embora ndo se fale na incidéncia do
principio durante o inquérito policial, é possivel visualizar alguns atos
tipicos de contraditério, os quais ndo afetam a natureza inquisitiva do
procedimento. Por exemplo, o interrogatério policial e a nota de culpa
durante a lavratura do auto de prisdo em flagrante (BECHARA,
CAMPOS, 2005).

O principio que garante a defesa do acusado/investigado é violado
nesses casos, porém, nos casos evidenciados cabe a quebra desse principio

fundamental.

1.2.7 Principio da Busca da Verdade Real

O objetivo do juiz criminal é saber como os fatos ocorreram na realidade.
Assim, é facultado ao juiz, durante o curso da instrucao, ou antes de proferir a
sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir davidas (MESSA, 2014, p.
142).
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Esse principio é sempre relativo, até findar com a conclusdo de que h&a
impossibilidade real de se extrair, nos autos, o fiel retrato da realidade do crime
(NUCCI, 2008, p. 104).

Avena conceitua:

Significa que, no processo penal, devem ser realizadas as diligéncias
necesséarias e adotadas todas as providéncias cabiveis para tentar
descobrir como os fatos realmente se passaram, de forma que o jus
puniendi seja exercido com efetividade em relacdo aquele que
praticou ou concorreu para a infragdo penal (AVENA, 2014, p. 18).

Para Messa, o principio da verdade real ndo pode se contentar com a

verdade formal, porém ha quem entenda, como descreve:

Ha o principio da verdade formal, em que o juiz se conforma com a
verdade contida nos autos. Uma parte da doutrina sustenta que o
principio da verdade formal existe no processo penal quando as
partes chegam a um acordo, como nos crimes de acdo penal privada
e nos crimes abrangidos pela Lei n. 9.099/95 (MESSA, 2014, p. 142).

Por sua vez, Guilherme de Souza Nucci conceitua verdade formal como
sendo aquela que emerge no processo, conforme os argumentos e as provas
trazidas pelas partes, ndo podendo o juiz apenas se contentar nessas provas.
(NUCCI, 2008, p. 107). Cabe mencionar, que a prova € rigida ao ponto de que
ela é feita sob um modo rigido, observando os preceitos legais para se adequar
ao processo, nao vindo, por exemplo, a ser uma prova ilegal.

Para Danielle Silva, ndo ha uma foérmula pronta para assegurar a

verdade real, como argumenta:

O jurista ndo pode fechar-se num método previamente tracado e
acreditar que, seguindo-o, chegara a uma verdade sobre o objeto
pesquisado. E mais a partir da contestacédo que da reproducéo, da
dialética que da demonstracao, que se podera chegar a uma solucao
justa e, pois, admitida como verdadeira para o caso. A essa dialética
deve servir o processo, que, para além de um instrumento de justica,
representa garantia da liberdade, pela vivificagdo de normas que sdo
genuinas garantias ndo s6 do acusado, mas do processo e da
jurisdicéo (SILVA, 2005, p. 38).

Para tanto, Fernando da Costa Tourinho Filho argumenta:

Na verdade, enquanto o Juiz ndo penal deve satisfazer-se com a
verdade formal ou convencional que surja das manifestacbes
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formuladas pelas partes, e a sua indagacdo deve circunscrever-se
aos fatos por elas debatidos, no Processo Penal o Juiz tem o dever
de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se
passaram na realidade, que realmente praticou a infracdo e em que
condicdes a perpetrou, para dar base certa a justica (FILHO, 2011, p.
41).

A ideia € que, sendo impossivel falar-se em verdade real, o que se
deveria era aceitar a condenacdo com base na maxima probabilidade, porque
compativel com a “verdade” existente nos autos (SENNA, 2009, p. 103). Disso
extrai-se que a verdade deve ser buscada o mais proximo possivel da

realidade, porém, sempre com cuidado para nao ferir preceitos fundamentais.

1.2.8 Principio do Livre Convencimento Motivado

Segundo esse principio, ao juiz € possibilitado valorar os elementos
probatorios de acordo com a sua convicgao, liberto de parametros legais,
desde que o faca por meio da apreciacao racional dos elementos disponiveis
(BONFIM, 2009, p. 320). Dessa forma, tal principio € o direcionado ao juiz, que
na sua qualidade, julga os atos de conteudo decisorio de acordo com sua
convicgao.

Discorre Avena sobre o principio:

Segundo esse critério, embora possua o juiz liberdade na afericdo
das provas, esta nao é irrestrita. Além disso, obriga-se o julgador a
fundamentar as razdes de seu entendimento. Despe-se este sistema
de apreciagdo, como se vé, da rigidez do sistema da prova legal,
devendo a decis@o do magistrado resultar de uma operacgéo logica
fulcrada em elementos de conviccdo angariados ao processo
(AVENA, 2014, p. 445)

Diferentemente do que ocorre no tribunal do jari, aqui o juiz deve motivar
a sua decisdo. Auri Lopes Jr. (2014, p. 376) destaca que o sistema da intima
convicgcao foi superado, pois agora ele obedece a critérios de avaliacdo da
prova.

Conforme Lopes Jr., o Tribunal do Jari ainda se ocupa do sistema da

intima convic¢ao, como se denota:

E adotado no Brasil, até hoje, no Tribunal do Juri, onde os profanos
julgam com a plena liberdade, sem qualquer critério probatério, e sem
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a necessidade de motivar ou fundamentar suas decisées. A intima
conviccdo, despida de qualquer fundamentacdo, permite a imensa
monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento,
pois a supremacia do poder dos jurados chega ao extremo de permitir
gue eles decidam completamente fora da prova dos autos e até
mesmo decidam contra a prova (LOPES JR., 2014, p. 377).

Pelo entendimento critico do respectivo autor, nota-se que é
fundamental que o juiz fundamente a sua decisdo ao analisar as provas, para
gue ndo ocorra um atentado contra os principios basilares. Isso se deve, por
exemplo, no Tribunal do Jari, onde por vezes as provas ndo sao analisadas e
até deixadas de lado, tendo uma decisdo totalmente em inconformidade as
provas e com a defesa técnica do advogado.

De acordo com Bonfim, € aqui que se concretiza a pratica dos atos
processuais a garantia do contraditorio, ndo dando hierarquia para as provas,
ou seja, a determinacdo de meios de prova mais ou menos relevantes
(BONFIM, 2009, p. 321). Por essa razédo, Chaim Perelman (1999, p. 107)
lembra que, de fato, motivar é justificar a decisdo tomada, fornecendo uma
argumentacao convincente, indicando a legitimidade das escolhas feitas pelo
juiz.

Como bem explica Senna, expressdes como “esta provado nos autos” e
similares ndo atendem a exigéncia constitucional, uma vez que 0 juiz precisa
apontar detalhadamente quais as provas que serviram de fundamentacao
(SENNA, 2009, p. 109). Nesse sentido, o art. 374 do CPP diz que, ao relatorio
segue-se a fundamentacdo, que consta de enumeracdo dos fatos provados e
nao provados (BRASIL,1941).

Para Lopes Jr., a fundamentacdo nao esta restrita a limites para cada

prova, como argumenta:

Nao existe limites e regras abstratas de valoragdo (como no sistema
legal de provas), mas tampouco ha a possibilidade de formar sua
conviccdo sem fundamenta-la (como na intima convicgdo). Cumpre
entdo analisar mais detidamente o alcance dessa liberdade que o
julgador tem para formar sua convicgdo (LOPES JR., 2014, p. 378).

O meio probatorio é passado pelo livre convencimento do juiz, tendo ele
gue fundamentar, com base em preceitos legais, ndo ficando restrito a
hierarquia de provas. Porém, Bonfim faz menc¢éo que é vedado ao magistrado

fundamentar sua decisdo apenas nos elementos carreados na fase
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investigatoria, excepcionadas as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas
(BONFIM, 2009, p. 321).

Ademais, como bem diz Leone, essa liberdade nédo é plena, ndo pode
significar liberdade do juiz para substituir a prova por meras conjeturas ou, por
mais honesta que seja, sua opiniao (LEONE, 1963, p. 157). O livre
convencimento na verdade € muito mais limitado que livre, e assim deve ser,
por se tratar que todo poder tende a ser abusivo (LOPES JR., 2014, p. 379).

O livre convencimento motivado que o juiz afere, como denotado acima,
nao possibilita ao mesmo total liberdade para decidir conforme sua convicgao.
Muito embora o juiz tenha preceitos para isso, dentro dos parametros que 0s
autores acentuaram, deve 0 mesmo observar as provas como um todo para dar
a dosagem de cada uma.

Analisados os principios fundamentais que norteiam a colheita da prova
penal, se faz necessario adentrar na forma como se da a colheita da mesma.
Para tanto, passa-se ao estudo do inquérito policial e dos tipos de provas que

sdo colhidas nesta fase.
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2 PROVAS NO PROCESSO PENAL

A prova penal é colhida com base na investigacdo, formando-se no
inquérito policial uma prova concreta a ser usada para indiciamento e
possivelmente como meio atribuido para valoracdo no processo judicial. Nesse

sentido frisa Nucci:

Nao se pode investir contra o individuo, investigando sua vida
privada, garantida naturalmente pelo direito constitucional a
intimidade, bem como agindo em juizo contra alguém sem um minimo
razoavel de provas, de modo a instruir e sustentar tanto a
materialidade como indicios suficientes de autoria (NUCCI, p. 142,
2008).

O processo penal é um instrumento de retrospeccédo. Nesse contexto, as
provas sdo os meios através dos quais se fara essa reconstrucéo. (LOPES JR,
p. 351, 2015). A fase de apuragcdo das provas consiste em um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracao da infracédo penal e
de sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo
(BRASIL, 1941).

Nesse sentido discorre Lopes Jr.:

E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relacéo
ao fato histérico narrado na peca acusatéria. O processo penal e a
prova nele admitida integram o que se poderia chamar de modos de
construcdo do convencimento do julgador, que formara sua conviccao
e legitimara o poder contigo na sentenca (LOPES JR., p. 352, 2015).

Variadas normas permitem que O6rgaos estatais investiguem e procurem
encontrar ilicitos penais ou extrapenais. O principal instrumento investigatério
cujo o instrumento € estruturar, e dar causa a acao penal € o inquérito policial

(NUCCI, p. 142, 2008). No mesmo sentido, Lopes Jr. conclui que:

Em suma, o processo penal tem uma finalidade retrospectiva, em
gue, através das provas, pretende-se criar condi¢des para a atividade
recognitiva do juiz acerca de um fato passado, sendo que o saber
decorrente do conhecimento desse fato legitimara o poder contido na
senteca (LOPES JR., p. 354, 2015).
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Para se compreender a valoracdo das provas, em especial quanto as
provas nao repetiveis, se faz necessario adentrar no estudo de como elas séo
colhidas, ou seja, no inquérito policial. A vista disso, passa-se ao estudo da
forma de colheita na fase inquisitorial, tipos de prova penal e provas nao

repetiveis.

2.1 AFORMA DE COLHEITA DE PROVAS NA FASE INQUISITORIAL

O procedimento inquisitorial €, destinado, a verificar a materialidade e
autoria, a angariar informacdes necessarias a elucidacdo de crimes, no qual
ndo ha ampla defesa nem contraditério (AVENA, p. 149, 2012). Dessa forma,
importante se faz analisar o inquérito policial para que seja possivel entender a
auséncia dos principios basilares nessa etapa de diligéncias e sua formacao.

Nucci conceitua inquérito policial como sendo:

Um procedimento preparatério da acdo penal, de carater
administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita
preliminar de provas para apurar a pratica de uma infracdo penal e
sua autoria. Seu objetivo precipuo é a formacdo da conviccdo do
representante do Ministério Publico, mas também a colheita de
provas urgentes, que podem desaparecer, apés o cometimento do
crime (NUCCI, p. 143, 2008).

Para Capez, inquérito policial:

Trata-se de procedimento persecutério de carater administrativo
instaurado pela autoridade policial. Tem como destinatario imediatos
o0 Ministério Publico, titular exclusivo da acdo penal publica, e o
ofendido, titular da acé@o penal privada; como destinatario mediato
tem o juiz, que se utilizara dos elementos de informacdo nele
constantes, para o recebimento da peca inicial e para a formacéo do
seu convencimento quanto a necessidade de decretacdo de medidas
cautelares (CAPEZ, p. 67, 2009).

Ainda, Rangel discorre que:

Inquérito policial, assim, € um conjunto de atos praticados pela fun¢ao
executiva do Estado com o escopo de apurar a autoria e
materialidade de uma infracdo penal, dando ao Ministério Publico
elementos necessarios que viabilizem o exercicio da agdo penal
(RANGEL, p. 71, 2015).
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Sua natureza € administrativa, na medida em que instaurado pela
autoridade policial (AVENA, p. 149, 2012). Portanto, cabe aos 06rgaos
constituidos das policias federal e civil conduzir as investigacdes necessarias,
colhendo provas pré-constituidas e formar o inquérito policial (NUCCI, p. 145,
2008).

O nome policia judiciaria demonstrado pelos autores tem sentido na
medida em que ndo se cuida de uma atividade policial ostensiva, mas
investigatoria, cuja funcéo é colher provas (NUCCI, p. 145, 2008). A ela cabe a
conducédo das investigacdes, obtendo elementos de conviccdo e formando o
inquérito que servird de supedaneo a instauracdo de uma futura acao penal
(AVENA, p. 153, 2012).

Conforme Capez, a policia judiciaria:

Atua quando os atos que a policia administrativa pretendia impedir
nado foram evitados. Possui a finalidade de apurar as infrac6es penais
e suas respectivas autorias, a fim de fornecer ao titular da acéo penal
elementos para propb-la. Cabe a ela a consecucdo do primeiro
momento da atividade repressiva do Estado (CAPEZ, p. 68, 2009).

Consoante a policia judiciaria, Avena ressalta que:

A conjugacdo dessa atividade investigatéria realizada pela policia
judiciaria com a acao penal deduzida pelo Ministério Publico ou pelo
ofendido constitui o que se chama de persecucado penal. Enfim, trata-
se estd de expressdo que tem o significado de perseguir o crime
visando a condenacdo e punicdo do infrator, traduzindo-se como
atividade que envolve tanto a policia judiciaria como quem detenha a
legitimidade para instauracdo do processo criminal (AVENA, p. 153,
2012).

O inquérito policial possui suas proprias finalidades e caracteristicas,
suas peculiaridades, diferentemente do que ocorre no processo judicial,
devendo a autoridade policial, ao instaura-lo, seguir a rigor as mesmas.

A finalidade do inquérito policial é a apuracdo de fato que configure
infracdo penal e a respectiva autoria para servir de base a acédo penal ou as
providéncias cautelares (CAPEZ, p. 70, 2009).

Lopes Jr. discorre que:

O inquérito policial constitui o conjunto de atividades desenvolvidas
concatenadamente por 6rgdo do Estado, a partir de uma noticia-
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crime, com carater prévio e de natureza preparatdria com relacdo ao
processo penal, e que pretende averiguar a autoria e as
circunstancias de um fato aparentemente delituoso, com o fim de
justificar o processo ou o0 ndo processo (LOPES JR., p. 115, 2015).

Esse procedimento é inquisitorial quando a autoridade policial tem nas
maos todo o poder de direcdo do inquérito policial, inquirindo testemunhas do
fato e procurando esclarecer as circunstancias dos fatos (RANGEL, p. 95,
2015).

Capez disp0e sobre o tema:

Caracteriza-se como inquisitivo o procedimento em que as atividades
persecutérias concentram-se nas maos de uma Unica autoridade, a
qual, por isso, prescinde para a sua atuagéo, da provocacdo de quem
guer que seja, podendo e devendo agir de oficio, empreendendo,
com discricionariedade, as atividades necessdrias ao esclarecimento
do crime e da sua autoria (CAPEZ, p. 74, 2009).

Segundo Nucci, 0 inquérito é, por sua propria natureza, inquisitivo, ou
seja, ndo permite ao indiciado ou suspeito a ampla oportunidade de defesa
(NUCCI, p. 167, 2008). Dessa forma, diferentemente do que ocorre no
processo judicial, aqui ndo se observa os principios do contraditorio e ampla
defesa.

O inquérito deve ser formal, neste sentido assevera Rangel:

O Cadigo de Processo Penal exige, como formalidade, que as pecas
do inquérito sejam reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste
caso, assinadas pela autoridade. Esta € uma providéncia que visa a
exigir que as autoridades policiais acompanhem todas as
investigacBes desenvolvidas pelos seus agentes e documentadas nos
autos, evitando, por exemplo, a pratica comum e ilegal de escrivaes
de policia lavrarem o flagrante e depois o delegado assinar
(RANGEL, p. 97, 2015).

N&o se concebe a existéncia de uma investigacdo verbal. Por isso,
conforme o artigo 9°, do Cddigo de Processo Penal, todas as pecas do
inquérito policial serdo, num sé processo, reduzidas a escrito ou datilografadas
e, neste caso, rubricadas pela autoridade (BRASIL, 1941).

O sigilo que deve ser adotado no inquérito policial é aguele necessério a
elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade (RANGEL, p. 98,
20115). Portanto, no que concerne ao resguardo das investigacdes tem-se que

0 inquérito policial é sigiloso.
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Avena discorre sobre o sigilo no inquérito policial:

Na atualidade, entende-se que o sigilo que podera ser conferido ao
inquérito policial é, aquele que impedira as pessoas do povo e o
proprio investigado de manusear 0s respectivos autos ou tomar
contato direto com o resultado de diligéncias realizadas no seu curso
(AVENA, p. 194, 2012).

Diferentemente do processo judicial aqui ndo se tem a publicidade,
estando gerido pelo estado e podendo estar acompanhado por advogado do
acusado. Nesses termos Nucci dispoe:

O inquérito policial, por ser peca de natureza administrativa,
inquisitiva e preliminar a acdo penal, deve ser sigiloso, nao
submetido, pois, a publicacdo que rege o processo. Ndo cabe a
incursdo na delegacia, de qualquer do povo, desejando acesso aos
autos do inquérito policial, a pretexto de fiscalizar e acompanhar o
trabalho do Estado-investigacdo, como se poderia fazer quanto ao
processo-crime em juizo (NUCCI, p. 168, 2008).

Ao advogado é assegurado o acesso dos autos do inquérito policial,
tomando ciéncia das diligéncias ja realizada e devidamente documentadas
(AVEVA, p. 195, 2012). Conforme o artigo 7° inciso XIV, do Estatuto da

Advocacia e da OAB, é direito do advogado:

Examinar, em qualquer instituicAo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de
investigacGes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda
que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital (BRASIL, 1994).

Nos mesmos moldes a Sumula Vinculante n® 14 do STF preceitua:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa (STF,
SUmula n° 14).

O inquérito policial ndo se restringe apenas ao Estado, mas sim ao
advogado do acusado. Ademais, a regra suscitada acima n&o alcanca os autos
em sigilo, de acordo com o mesmo dispositivo legal, em seu 8§ 10, deve o

advogado apresentar procuragao nesse caso (BRASIL, 1994).
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A autoridade policial, ao iniciar uma investigacdo, ndo esti atrelada a
nenhuma forma previamente determinada, tendo discricionariedade. Tem a
liberdade de agir, para a apuracgéo do fato criminoso (RANGEL, p. 102, 2015).

Avena discorre sobre a discricionariedade do inquérito policial:

A persecucdo, no inquérito policial, concentra-se na figura do
delegado de policia que, por isso mesmo, pode determinar ou
postular, com discricionariedade, todas as diligéncias que julgar
necessarias ao esclarecimento dos fatos. Isso quer dizer que, uma
vez instaurado o inquérito, possui a autoridade policial liberdade para
decidir acerca das providéncias pertinentes ao éxito da investigacéo
(AVENA, p. 155, 2012).

N&o cabe a autoridade policial emitir nenhum juizo de valor na apuracéo
dos fatos, como, por exemplo, que o indiciado agiu em legitima defesa ou
movido por violenta emog&o ao cometer um homicidio (RANGEL, p. 97, 2015).

Observado as caracteristicas que regem o inquérito policial se faz
necessario analisar como se inicia o inquérito policial. O inicio se da de oficio,
por requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, mediante
representacdo do ofendido ou seu representante legal, crimes de iniciativa
privada e auto de prisdo em flagrante.

A prépria autoridade policial, em cuja circuscricao territorial ocorreu o
delito que lhe compete averiguar da matéria, tem o dever de agir de oficio,
instaurando o inquérito policial (LOPES JR., p. 126, 2015).

Capez discorre sobre a exigéncia de a autoridade policial agir de oficio

nos crimes de acdo penal publica incondicionada:

A autoridade tem a obrigacdo de instaurar o inquérito policial,
independente de provocacdo, sempre que tomar conhecimento
imediato e direto do fato, por meio de delacdo verbal ou por escrito
feito por qualquer do povo, noticia andénima, por meio das suas
atividades rotineiras, ou no caso de prisédo em flagrantes (CAPEZ, p.
80, 2009).

Também existe a possibilidade de ser instaurado o inquérito mediante
requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ndo podendo ser
descumprida essa exigéncia (AVENA, p. 157, 2012). Acontece quando o juiz ou
o promotor de justica exigir, legalmente, que a investigacdo policial se realize,

porque ha provas suficientes a tanto (NUCCI, p. 151, 2008).



37

Nesses moldes, assevera Capez:

Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, 0s juizes ou
tribunais verificarem a existéncia de crime de acdo publica, remeterao
ao Ministério Publico as coOpias e os documentos necessario ao
oferecimento da denudncia. Todavia, se ndo tiverem presentes 0s
elementos indispenséaveis ao oferecimento da denuncia, a autoridade
judiciaria podera requisitar a instauracdo de inquérito policial para a
elucidagéo do acontecimento (CAPEZ, p. 80, 2009).

No oferecimento por representacéo do ofendido ou de seu representante
legal, a autoridade judiciaria e o Ministério Publico sé poderdo requisitar a
instauracdo se fizerem encaminhar, junto com a requisicédo, a representacao
(CAPEZ, p. 82, 2009).

Nesses moldes discorre Avena:

Por representacdo, também conhecida como delatio criminis
postulatéria, compreende-se a manifestacdo pela qual a vitima ou seu
representante legal autoriza o Estado a desenvolver as providéncias
necessarias a investigacdo e apuracdo judicial dos crimes que
exigem essa formalidade. Pode ser oferecida diretamente ao
delegado de policia, ou, entdo, ao Ministério Publico e ao préprio juiz
de direito, que, nesse caso, requisitardo o inquérito ao delegado
(AVENA, p. 159, 2012).

Nos crimes de acdo penal privada, o inquérito policial pode
depender de iniciativa meramente da vitima, nem sequer o Ministério Publico
ou a autoridade judiciaria poderdo requisitar a instauracdo da investigacdo
(CAPEZ, p. 83, 2009).

O auto de prisdo em flagrante também pode ser uma forma de

instauracdo do inquérito policial, assim dispde Avena:

E forma inequivoca de instauracéo de inquérito policial, dispensando
a portaria subscrita pelo delegado de policia. Tanto é que, em se
tratando de auto de prisdo em flagrante presidido pela autoridade
policial, resultando os depoimentos colhidos em suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo e prosseguira
nos atos do inquérito (AVENA, p. 159, 2012).

O inquérito policial deve ser instaurado em um prazo que permita a sua
conclusdo (CAPEZ, p. 83, 2009). Encerrado o inquérito policial, os autos serdo
remetidos ao juizo competente, onde aguardaréo a iniciativa do ofendido ou de
seu representante legal (BRASIL, 1941).



38

Feita a andlise do inquérito policial, de como é o processo de colhimento
da prova penal em sede do processo administrativo, se faz necessério analisar

os tipos de provas penais admitidos na legislacao brasileira.

2.2 TIPOS DE PROVAS PENAIS

O inquérito policial, como visto no item anterior, € 0 meio pelo qual a
autoridade competente adota procedimentos, com base na legislagédo, para
colher a prova penal. Esses procedimentos podem variar de acordo com o tipo
de prova que se faz necesséario colher, devendo seguir rigorosamente 0s
critérios processuais penais para tanto.

Por exame de corpo e de delito Nucci (p. 397, 2009) entende que é a
verificagdo da prova da existéncia do crime, feita por peritos, diretamente, ou
por intermédio de outras evidéncias, quando os vestigios, ainda que materiais,
desaparecem.

Sobre exame de corpo e de delito Avena discorre que:

Compreende-se a pericia destinada a comprovacdo da materialidade
das infracdes que deixam vestigios (homicidios, lesGes corporais,
furto qualificado pelo arrombamento, dano). A prépria homenclatura
utilizada — “corpo de delito” -, alias, sugere o objetivo dessa pericia:
corporificar o resultado da infracdo penal, de forma a documentar o
vestigio, perpetuando-o como parte do processo criminal (AVENA, p.
499, 2012).

O exame de corpo de delito é a verificacdo da prova da existéncia do
crime, feita por peritos, diretamente, ou por intermédio de outras evidéncias,
guando os vestigios, ainda que materiais, desapareceram (NUCCI, p. 397,
2009). A pericia é corporificada por meio de laudo, documento elaboradora por
perito, que nele deve registrar tudo o que observaram e concluiram (REIS,
GONCALVES, p. 232, 2013).

O exame de corpo de delito pode ser direto e indireto. No primeiro € o
gue se realiza por meio de analise, pelos peritos, do proprio corpo de delito,
sem qualquer intermediacdo (REIS, GONCALVES, p. 232, 2013). O indireto
advém de um raciocinio dedutivo sobre um fato narrado por testemunhas,

sempre que impossivel o exame direto (CAPEZ, p. 346, 2009).
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A confissdo do réu ndo pode suprir o exame de corpo de delito.
Conforme o artigo 167 do Codigo de Processo Penal, a Unica forma legal € a
colheita de depoimentos das testemunhas, quando desaparecidos 0s vestigios
(BRASIL, 1941).

Como visto, o exame de corpo de delito é realizado por um perito. A
formalizacdo do laudo pericial é rigorosa, Nucci leciona sobre o assunto:

Perito € o especialista em determinado assunto. Considera-se-o0
oficial quando é investido na funcgéo por lei e ndo pela nomeacao feita
pelo juiz. Normalmente, sdo pessoas que exercem a atividade por
profissdo e pertencem a o6rgdo especial do Estado, destinado
exclusivamente a produzir pericias. Note-se que a lei exige a
realizacdo da pericia por um profissional, que é considerado, para
todos os efeitos, auxiliar da justica. Quando o laudo for elaborado por
um sO perito ndo oficial € considerado irregular e deve ser refeito
(NUCCI, p. 405, 2009).

A lei prevé gue, na falta de perito oficial, podera a pericia ser realizada
por dois peritos ndo oficiais, devendo ser consideradas pessoas idoneas, com
curso superior, nomeadas pelo delegado ou juiz, prestando compromisso
(AVENA, p. 504, 2012). Portanto, ndo ha que se falar em realizar a pericia por
meio de apenas um perito ndo oficial ou na falta dos requisitos.

O meio pelo qual o exame de corpo de delito é realizado se divide em
varias espécies, podendo diferir dependendo do caso em concreto a ser
aplicado o procedimento pertinente. Por exemplo, se tem como espécie, a
necropsia/autépsia e exumacao.

A necropsia € o exame interno feito no cadaver a fim de constatar a
causa da morte, denominando-se laudo necroscopico ou laudo cadaveérico
(CAPEZ, p. 347, 2009). Exige-se, para a sua realizacdo, o periodo de
seguranca de seis horas a contar do momento do Obito, jA que, transcorrido
esse lapso, ha o aparecimento dos sinais tanatolégicos mais evidentes (REIS,
GONCALVES, p. 237, 2013).

Nucci discorre sobre necropsia:

E o exame feito por peritos das partes internas de um cadaver. Tem
por finalidade principal constatar a morte e sua causa, mas também
serve para verificar outros aspectos, como a trajetéria do projétil ou o
nuamero de ferimentos, bem como os orificios de entrada e saida do
instrumento utilizado. Excepcionalmente, por ser dispensavel a
autépsia, quando a morte for violenta e inexistindo qualquer divida
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guanto a sua causa (ex.: explodir o corpo). Nessa hipétese, faz-se
somente o exame externo do cadaver (NUCCI, p. 407, 2009).

Sobre exumagao Avena conceitua que:

Compreende-se o ato de desenterrar ou retirar o cadaver da
sepultura. O procedimento requere justa causa, vale dizer, motivo
justo para que seja realizado, qual seja, sanar dlvidas quanto a
causa mortis. Pode ser utilizada, ainda, para complementar dados ja
obtidos por ocasido do periciamento do cadaver (AVENA, p. 512,
2012).

Exumar significa desenterrar ou tirar o cadaver da sepultura. E um
procedimento que necessita de autorizacéo legal, ndo podendo ser feito sem
causa. Ela pode ser necesséria quando surge duvida sobre a causa mortis
(NUCCI, p. 408, 2009). Portanto, € um procedimento do exame de corpo de
delito que até o momento do sepultamento ndo se havia davidas sobre a morte.

Vistos os aspectos gerais do exame de corpo de delito se passa a

analisar o interrogatério. Para tanto, Nucci o conceitua:

Denomina-se interrogatério judicial o ato processual que confere
oportunidade ao acusado de se dirigir diretamente ao juiz,
apresentando a sua versdo defensiva aos fatos que lhe foram
imputados pela acusacdo, podendo inclusive indicar meios de prova,
bem como confessar, se entender cabivel, ou mesmo permanecer em
siléncio, fornecendo apenas dados de qualificacdo. O interrogatério
policial, por seu turno, é o que se realiza durante o inquérito, quando
a autoridade policial ouve o indiciado, acerca da imputac&o indiciaria
(NUCCI, p. 421, 2009).

A legislacdo trata o interrogatério como meio de prova, relegando a
segundo plano sua natureza de meio de autodefesa do réu. Portanto, a
natureza do interrogatoria € mista, sendo meio de prova e de defesa (CAPEZ,
p. 350, 2009). E por meio do interrogatério que o acusado exerce o direito de
audiéncia, ou seja, o direito de permanecer em siléncio ou de influir
diretamente no convencimento do juiz, narrando-lhe os fatos (REIS,
GONCALVES, p. 239, 2013).

O interrogatério é imprescindivel no curso do processo penal, sob pena
de nulidade processual conforme o artigo 564, inciso lll, alinea “e”, do Cdodigo

de Processo Penal (BRASIL, 1941). Dessa forma, somente o imputado é que
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pode e deve ser interrogado, ndo sendo possivel a sua representacdo ou
substituicdo (AVENA, p. 526, 2012).

O ato do interrogatoério de regra € oral, mas conforme Capez:

Admite-se, como excecdo, as perguntas escritas ao surdo e as
respostas igualmente escrita ao mudo. J& em se tratando de réu
estrangeiro, se o idioma ndo for o castelhano, devera ser nomeado
um intérprete. Se o réu for surdo-mudo e analfabeto, serd nomeado
intérprete que funcionard também como curador (CAPEZ, p. 355,
2009).

No mesmo sentido de regra ele é publico, assim discorre Avena:

O interrogatério, em regra, sera um ato publico, podendo qualquer
pessoa assistir a ele. Destina-se esta publicidade a comprovacao de
gue as declaracdes do réu foram prestadas espontaneamente, sem
nenhuma forma de pressdo. Entretanto, se da publicidade do
interrogatorio (assim como de qualquer audiéncia judicial) puder
resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da
ordem, o juiz podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do
Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas
fechadas, limitando o numero de pessoas que possam estar
presentes (AVENA, p. 527, 2012).

Nos termos do artigo 185, caput e § 1 do Codigo de Processo Penal, a
presenca de defensor durante o interrogatorio € obrigatéria, sob pena de
nulidade (BRASIL, 1941). Ressalve-se que essa disposicao legal somente
continua a fazer sentido nas hipoteses em que o interrogatorio constitui um ato
isolado, pois quando realizado em contexto de audiéncia Unica torna-se
dispensavel (CAPEZ, p. 355, 2009).

O acusado pode ainda, no curso do procedimento penal, confessar sua

autoria. Nesse sentido, segundo Nucci:

Confessar, no ambito do processo penal, € admitir contra si, por
quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno
discernimento, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da
autoridade competente, em ato solene e publico, reduzindo a termo, a
pratica de algum fato criminoso (NUCCI, p. 439, 2009).

O valor da confissdo €, obviamente, relativo, uma vez que a opcéao pelo
sistema do livre convencimento do magistrado ndo deixa margem para que se

atribua carater absoluto a qualquer meio de prova (REIS, GONCALVES, p.
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246, 2013). Portanto, ndo mais pode servir unicamente a confissdo para
motivar a deciséo do juiz.

Nesse sentido argumenta Lopes Jr.:

A prépria Exposicao de Motivos do CPP, ao falar sobre as provas, diz
categoricamente, que a propria confissdo do acusado ndo constitui,
fatalmente, prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas sdo
relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra. Em suma, a confissao
ndo é mais, felizmente, a rainha das provas, como no processo
inquisitorio medieval. Ndo deve mais ser buscada a todo custo, pois
seu valor é relativo e ndo goza de maior prestigio que as demais
provas (LOPES JR., p. 457, 2015).

Visto que a confissdo € meio de prova relativo, devendo ser utilizado
com a totalidade de provas para a sua convicgado no julgamento do magistrado,
tem-se a fase do procedimento penal onde sdo realizadas perguntas ao
ofendido.

O ofendido é a vitima do processo, aquele que sofreu diretamente a
violagdo da norma penal. Nesse contexto, as perguntas ao ofendido objetivam
trazer para dentro do processo a versao prestada pela vitima (AVENA, p. 547,
2012). O Estado, por seu turno, € considerado o sujeito passivo constante ou
formal, sempre presente em todos os delitos, pois detém o direito de punir, com
exclusividade (NUCCI, p. 451, 2009).

Sempre que possivel, o ofendido deve ser ouvido pelo juiz, ainda que
nao tenha sido arrolado pelas partes. SO em hipotese de absoluta
impossibilidade pode-se prescindir a oitiva do ofendido (REIS, GONCALVES, p.
248, 2013). Portanto, o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 201, traz a
obrigatoriedade da oitiva da vitima (BRASIL, 1941).

A valoracéo das declaracfes do ofendido, como as demais provas, tem

valor relativo, assim expde Nucci:

Em concluséo, pois, sustentamos que a palavra isolada da vitima,
sem testemunhas a confirma-la, pode dar margem a condenacéo do
réu, desde que resistente e firme, harmdnica com as demais
circunstancias colhidas ao longo da instrucdo. Em sentido contrério,
afirmando ser impossivel aceitar a palavra isolada da vitima para
escorar um decreto condenatério (NUCCI, p. 454, 2009).
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Ainda, no procedimento investigatorio, se tem a prova testemunhal, que,

segundo Capez:

Em sentido lato, toda prova é uma testemunha, uma vez atesta a
existéncia do fato. Ja em sentido estrito, testemunha é todo homem,
estranho ao feito e equidistante das partes, chamado ao processo
para falar sobre fatos perceptiveis a seus sentidos e relativos ao
objeto do litigio. E a pessoa idonea, diferente das partes, capaz de
depor, convocada pelo juiz, por iniciativa propria ou a pedido das
partes, para depor em juizo sobre fatos sabidos e concernentes a
causa (CAPEZ, p. 369, 2009).

Testemunhas sdo pessoas que depdem sobre fatos, sejam eles quais
forem. Se viram ou ouviram dizer, ndo deixam de ser testemunhas, dando
declaracdes sobre a ocorréncia de alguma coisa (NUCCI, p. 459, 2009). Dessa
forma, toda pessoa pode ser testemunha (salvo as impedidas), sendo essa na
maioria das vezes estranha ao feito.

Lopes Jr. argumenta sobre o procedimento da inquiri¢cao:

Quanto a ordem em que ocorrerd a inquiricdo, no rito comum
ordinario, inicia-se com a tomada de declaracdes do ofendido,
passando-se em seguida a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusacdao e pela defesa, nessa ordem, bem como ao esclarecimento
dos peritos, as acareacdes, reconhecimentos e, por derradeiro, com o
interrogatorio do acusado (LOPES JR., p. 463, 2015).

Na colheita das provas penais também se tem a acareacdo. Segundo
Avena (p. 480, 2012), acareacdo € consiste em colocar frente a frente pessoas
gue ja prestaram depoimentos em momentos anterior, para que esclarecam,
mediante confirmacao ou retratacdo aspectos que se contraditérios.

Para Capez acareacao é:

Ato processual consistente na colocacéo face a face de duas ou mais
pessoas que fizeram declara¢Bes substancialmente distintas acerca
de um mesmo fato (pode ser entre testemunha e testemunhas,
acusado e acusado, testemunha e vitima etc.), destinando-se a
ofertar ao juiz o convencimento sobre a verdade fética, reduzindo-se
a termo o ato de acareagdo. A acareacdo podera ser feita a
requerimento de qualquer das partes ou exofficio, por determinacao
da autoridade judiciéria ou da policia (CAPEZ, p. 387, 2009).

Pode ser que no curso do procedimento penal se tenha duvidas quanto

ao reconhecimento de pessoas ou coisas. Segundo Capez (p. 385, 2009), € o
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meio processual de prova, eminentemente formal, pelo qual alguém é chamado
para verificar e confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa que lhe é
apresentada.

A diligéncia de reconhecimento de pessoas e coisas tem como finalidade
verificar se o reconhecedor tem condi¢des de afirmar que a pessoa ou coisa a
ser reconhecida j& foi vista por ela em ocasido pretérita (REIS, GONCALVES,
p. 263, 2013). Portanto, se verifica por meio de uma pessoa Ou coisa
apresentada, se o que lhe € mostrado confirma o que foi visto por ela no
passado.

Outro meio de prova contundente é a prova documental. Nucci conceitua

esse meio de prova como:

Toda base materialmente disposta a concentrar e expressar um
pensamento, uma ideia ou qualquer manifestacdo de vontade do ser
humano, que sirva para demonstrar e provar um fato ou
acontecimento juridicamente relevante. Sdo documentos, portanto:
escritos, fotos, fitas de video e som, desenhos, esquemas, gravuras,
disquetes, CDs, entre outros (NUCCI, p. 497, 2009).

Para Avena, prova documental abrange:

Tudo aquilo capaz de retratar determinada situacao fética, ainda que
0 seja por meio de audio ou video, uma fita cassete contendo sons ou
um compact disk com imagens relativas ao fato imputado. Qualquer
coisa, enfim, capaz de representar um ato ou um fato. Tal amplitude é
importante, pois, na medida em que se consideram como
documentos tais elementos, sua juntada aos autos deve seguir as
mesmas regras atinentes a da prova documental (AVENA, p. 583,
2012).

Diante dos diversos tipos de prova penal que podem vir a serem
colhidos como meio probatério, se faz necessario adentrar no ponto especifico
de prova néo repetivel. E imprescindivel analisar a colheita dos tipos de prova
nao observando o contraditério e ampla defesa, para por fim, verificar a

valoracao que esta sendo atribuida pelos juizes.

2.3 PROVAS ANTECIPADAS E NAO REPETIVEIS

Inicialmente, as provas sdo colhidas no inquérito policial, como meros

atos investigatorios e posteriormente analisadas sob o crivo do contraditério no
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processo judicial. Ocorre que, salvo essa regra, as provas, por forca de sua
natureza, sao por vezes colhidas antecipadamente ou sem existir a
possibilidade de que sejam repetidas na fase processual.

Por prova antecipada, Aury Lopes Jr. entende que:

Significa que aquele elemento que normalmente seria produzido
como mero ato de investigagdo, e posteriormente repetido em juizo
para ter valor de prova, podera ser realizado uma so vez, na fase pré-
processual, e com tais requisitos formais que lhe permitam ter o
status de ato de prova, isto €, valoravel na sentenca, ainda que nao
colhido na fase processual (LORES JR., p. 417, 2015).

Nesse contexto, pode o juiz em alguns casos antecipar a prova, mas nao
em qualquer tempo, e, segundo seu arbitrio proprio, realizar atos de
investigacao sob rotulo de producéo antecipada (AVENA, p. 451, 2012). Como
descreve o artigo 156, inciso I, do CPP, o juiz podera ordenar de oficio a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida
(BRASIL, 1941).

Ademais, a interpretacéo do respectivo artigo, segundo Avena:

A faculdade estabelecida no artigo 156, | do CPP deve ser
interpretada restritivamente, levando-se em conta, primeiramente, o
fato de que a producédo antecipada de provas é medida que possuli
natureza cautelar, exigindo, entdo, a presenca dos requisitos dessa
ordem de providéncias, quais sejam o fumus boni iuris, evidenciando
por meio da prova da materialidade de um crime e ou da existéncia
de indicios razoaveis de que o individuo contra quem se busca a
prova concorreu para a pratica de uma infragdo penal; e o periculum
in mora, correspondente aos requisitos de relevancia e urgéncia
(AVENA, p. 451, 2012).

Portanto, o incidente de producdo antecipada da prova somente pode
ser admitido em casos extremos, em que se demonstra a fundada
probabilidade de ser invidvel a posterior repeticdo na fase processual da prova
(LOPES JR., p. 417, 2015).

Eugénio Pacelli argumenta que o juiz estd exercendo o controle de
constitucionalidade quando defere uma prova antecipada, nesse sentido o

autor:
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O juiz, quando defere uma prisdo cautelar, quando defere uma
interceptacao telefénica ou a quebra de uma inviolabilidade pessoal,
ndo esta, nem nesse momento, protegendo os interesses da
investigagdo criminal. Na verdade, como garantidor que é das
liberdades publicas, ele estar4 exercendo o controle constitucional
das restricdes as inviolabilidades, nos limites da Constituicdo da
Republica e do devido processo legal (PACELLI, p. 336, 2015).

A prova antecipada, logo, fica restrita ao momento do inquérito policial,
por ser uma prova cautelar. Diferentemente ocorre na prova repetivel, que
passa por uma nova avaliacdo no processo judicial. Ocorre que, contraria a
prova repetivel, a prova ndo repetivel ndo se tem possibilidade de uma nova
avaliagéo.

A prova repetivel € aquela na qual pode fundamentar a condenacao que
se tenha sido ela submetida ao contraditorio e ampla defesa perante o juiz, néo
ficando adstritas a prova da fase inquisitorial apenas (FILHO, p. 228, 2012).
Portanto, se tem uma regra na qual a prova se submete a uma nova avaliacao
guando sujeita ao processo judicial.

Por sua vez, as provas nao repetiveis devem ser analisadas, por serem
a excecao a regra, pois elas sao colhidas ndo observando o contraditorio e a
ampla defesa, por terem sida colhidas e posteriormente perecidas. Para tanto,
se deve verificar o que vem a ser uma prova nao repetivel e seu valor
probatorio.

Sobre prova néo repetivel Lopes Jr. conceitua:

As provas nao repetiveis ou ndo renovaveis sao aquelas que, por sua
prépria natureza, tém que ser realizadas no momento do seu
descobrimento, sob pena de perecimento ou impossibilidade de
posterior analise. Na grande maioria dos casos, trata-se de provas
técnicas que devem ser praticadas no curso do inquérito policial e
cuja realizagdo ndo pode ser deixada para um momento ulterior, j4 na
fase processual (LOPES JR., p.160, 2015).

Da mesma forma, para Denilson Feitoza:

A prova ndo repetivel, ndo-repetivel ou irrepetivel € aquela que néo
tem como ser novamente coletada ou produzida, em virtude do
desaparecimento, destruicdo ou perecimento da fonte probatéria. Por
exemplo: a) uma pericia em lesdes corporais, que, depois de
examinadas, ndo deixaram mais vestigios; b) um reconhecimento de
pessoa, cuja pessoa que reconheceu desapareceu ou faleceu
(FEITOZA, p. 719, 2010).
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Pela impossibilidade de repeticdo em iguais condi¢Oes, tais provas
deveriam ser colhidas pelo menos sob a égide da ampla defesa, posto que séo
provas definitivas e, via de regra, incriminatorias (LOPES JR., p. 160, 2015).
Mesmo as provas nao-repetiveis, como pode ocorrer com a pericia, devem ser
contraditaveis, para que possam ser produzidas no processo penal principal
(FEITOZA, p. 719, 2010).

Consoante ao contraditério, Vicente Greco Filho exemplifica que:

A testemunha falecida ou que ndo é encontrada para depor em juizo,
de duas uma: ou seu depoimento esta corroborado por provas
submetidas por contraditério (prévio, concomitante ou diferido) ou ndo
esta. Se esta, pode, e isso sempre foi possivel, compor o conjunto
probatério suficiente para a condenacao; se ndo esta, exclusivamente
ndo pode servir de base para a condenacéo e ndo ha disposicao legal
gue possa fazé-lo valer em virtude do principio constitucional do
contraditério (FILHO, p. 229, 2012).

As provas nédo-repetiveis por terem alguma peculiaridade de poderem vir
a serem pereciveis, sdo realizadas por vezes em momentos anteriores, sem
uma posterior analise das mesmas, ndo sendo observado o contraditério e
ampla defesa na colheita delas.

Como exemplo de prova irrepetivel Lopes Jr. aduz:

A prova testemunhal (bem como acareagBes e reconhecimentos)
pode ser repetida em juizo e, na préatica, € em torno desse tipo de
prova que gira a instrucdo definitiva. Excepcionalmente, frente ao
risco de perecimento e o grave prejuizo que significa a perda
irreparavel de algum dos elementos recolhidos no inquérito policial, o
processo penal instrumentaliza uma forma de colher
antecipadamente essa prova, através de um incidente: producdo
antecipada de prova (LOPES. JR., p. 160, 2015).

No exemplo, a prova sempre € realizada novamente em juizo, para
confirmar a colhida em sede de inquérito policial. Porém, por vezes, a mesma,
por sua natureza de perecer, ndo pode ser realizada novamente em juizo,
devendo ser realizada de imediato, como é o caso de uma pessoa em estado
terminal.

Bonfim trata principalmente as provas periciais, de dificil ou impossivel

repeticdo em juizo como nao repetivel. Segundo o autor:
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Essas provas, segundo os argumentos dos autores que defendem
sua aceitabilidade, estariam sujeitas a um contraditério diferido, uma
vez que o réu, no curso do processo penal, terd oportunidade de
examina-las e impugna-las como se houvesse sido produzida no
curso do processo. Assim, hd uma importante classificacdo das

a

provas, quanto a possibilidade de se repetirem em juizo, em
repetiveis ou irrepetiveis (BONFIM, p. 139, 2009).

Como Bonfim descreveu, as provas irrepetiveis estdo sujeitas a um
contraditério diferido, estando as partes autorizadas a se manifestarem no
procedimento administrativo a respeito das mesmas. Dessa forma, a acao
penal poderia se tornar inutil se n&o colhida essa prova nédo-repetivel.

Ademais, para producdo dessas provas, conforme Lopes Jr. (p. 161,
2015), somente pode ser admitido em casos extremos, em que se demonstra a
fundada probabilidade de que sera inviavel a posterior repeticdo na fase
processual da prova.

Para Capez a prova tem valor probatorio, embora relativo, haja vista que
os elementos de informacéo nao sao colhidos sob a égide do contraditério e da
ampla defesa, nem tampouco na presenca do juiz de direito (CAPEZ, p. 75,
2009). Dessa forma, a natureza da prova irrepetivel significa que é colhida de
forma excepcional, ndo podendo mais ser realizada em momento posterior.

Quando o juiz prolata sua sentenca com base na prova ndo repetivel

Ana Flavia Messa argumenta que:

O juiz firma sua convicgdo pela livre-apreciagdo da prova, sendo-lhe
vedado utilizar-se de fundamentac@o exclusiva nos elementos do
inquérito, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas. Nao ha hierarquia entre as provas. Sua decisdo deve
ser fundamentada. No caso do Tribunal do Juri, os jurados decidem
de acordo com sua intima conviccdo (MESSA, p. 85, 2014).

No mesmo sentido preceitua o artigo 155 do Codigo de Processo Penal:

O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagcdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas (BRASIL, 1941).

Segundo Aury Lopes Jr. (p. 157, 2015), os elementos fornecidos no
inquérito policial, ttm valor de meros atos de investigacdo, ndo servindo para

justificar um juizo condenat6rio. Nesse sentido 0 mesmo autor argumenta:
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E absolutamente inconcebivel que os atos praticados por uma
autoridade administrativa, sem a intervencdo do 6rgao jurisdicional,
tenham valor probatério na sentenca. Nao s6 ndo foram praticados
ante o juiz, sendo que simbolizam a inquisicdo do acusado, pois 0
contraditério € apenas aparente e muitas vezes absolutamente
inexistente. Da mesma forma, a igualdade sequer € um ideal
pretendido, muito pelo contrario, de todas as formas se busca
acentuar a vantagem do acusado publico (LOPES JR., p. 157, 2015).

Assim, o inquérito policial tem conteudo informativo, tendo por finalidade
fornecer ao Ministério Publico ou ao ofendido, conforme a natureza da infracéo,
0s elementos necessarios para a propositura da acdo penal (CAPEZ, p. 75,
2009). Dessa forma, ndo poderia ser unicamente a prova do inquérito policial
ensejadora da condenacgéo do acusado.

Concluindo, a producdo antecipada da prova ndo repetivel deve ser
considerada uma medida excepcional, justificada por sua relevancia e
impossibilidade de repeticdo em juizo (LOPES JR., p. 162, 2015). Portanto, ela
deve ficar adstrita a requisitos minimos para ter eficacia de prova penal, tanto
guando realizada até quando valorada.

Feita a analise da prova nao repetivel se faz necessario adentrar nos
tipos de valoracdo de prova para verificar qual a sistematica adota pelo direito
brasileiro. Do modo de validacdo das provas vale buscar o posicionamento dos

Tribunais Superiores sobre a tematica das provas nao repetiveis.
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3 VALOR ATRIBUIDO AS PROVAS NAO REPETIVEIS

O presente capitulo visa demonstrar quais os sistemas que vigeram
sobre a valoragdo da prova penal. O estudo é necessério a fim de se verificar a
evolucdo e a imprescindibilidade de outros sistemas que serviram de nortes
para chegar ao que vige atualmente. Também, se analisara como o atual
sistema adotado no Brasil se comporta com relagdo a prova néo repetivel.

Ainda, serdo apresentadas decisdes dos tribunais superiores, a fim de
verificar de que maneira as provas nao repetiveis vém sendo valoradas
processualmente, qual o peso que as provas nao repetiveis estdo tendo, se
elas sdo aceitas para a fundamentagdo de uma deciséo
condenatorio/absolutoria. Cabe verificar também, se tal prova ndo esta violando
o principio do contraditério e ampla defesa, e se as decisdes estdo no mesmo

sentido da doutrina trazida na pesquisa.

3.1 TIPOS DE VALORACAO DE PROVAS E A SISTEMATICA ADOTADA
PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

Para o juiz atribuir valor a prova penal ele deve seguir regras que a
legislacdo impde. No decorrer dos tempos, varios foram o0s sistemas que
vigoraram instruindo o juiz a agir de acordo com 0 que a legislacdo o conferia.
Logo, se faz agora analise desses sistemas e do que a legislacdo brasileira
adota em seu ordenamento juridico.

Um dos sistemas mais relevantes de apreciacao de provas foi o ordalico

ou dos ordalios, nesse sentido Bonfim conceitua:

Os ordélios ou juizos de Deus se baseavam na crenca de que o ente
divino intercedia no julgamento, demonstrando a inocéncia do
acusado que conseguisse superar a prova imposta: exemplo, o
acusado era submetido & prova do ferro em brasa; caso fosse
inocente, acreditava-se, ndo se produziria queimadura. Cabia ao
julgador somente a constatacdo do resultado final. O julgamento,
nesse caso, era, em geral, desvinculado da averiguacéo de quaisquer
circunstancias relativas aos fatos que constituissem o delito imputado
ao acusado (BONFIM, p. 322, 2009).

No mesmo sentido Avena (p. 444, 2012) discorre:
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Os ordalios eram chamados de Juizos de Deus, firmando-se na falsa
crenca de que a divindade intervinha nos julgamentos e que a
veracidade dos fatos seria demonstrada com base em sinais
externados no mundo terreno a partir da submissdo do pretenso
culpado a determinadas provas corporais dolorosas, v.g, a prova da
agua fria (langcava-se o suspeito a agua, sendo considerado culpado
se viesse a tona e inocente caso submergisse), o duelo judicial
(realizado a cavalo ou a pé, de acordo com a classe social das
partes, por um determinado periodo de tempo, perdendo o processo
guem fosse vencido no duelo).

O sistema ordalico desenvolveu-se e aprimorou-se na Idade Média,
entre 0s europeus. Submetia-se o pretenso culpado a uma prova, para se aferir
a sua responsabilidade (FILHO, p. 252, 2011). Nao por coincidéncia, portanto,
0 advento do renascimento, cultural e econdmico, dessa regido, e o0
fortalecimento de ideias baseadas na razdo e no antropocentrismo, tornaram-
no objeto de criticas (BONFIM, p. 323, 2009).

A partir do final do século Xll, com a intensificacdo das relacbes
comerciais e a formacédo dos primeiros Estados absolutistas, concentrou-se o
poder nas maos de um soberano, abandonando-se o porta-voz da divindade
(AVENA, p. 444, 2012). Dessa forma, gradativamente passou-se a reconhecer
a importancia de averiguar a existéncia de quaisquer elementos, tais como
testemunho de pessoas, ou indicios que apontasse a materialidade e a autoria
(BONFIM, p. 323, 2009).

Passando a fase ordalica, coloca-se toda carga avaliativa da prova nas
maos do juiz, estando este unicamente responsavel por atribuir seu valor moral
na sentenca. Assim, surge aqui, o sistema da intima conviccdo da certeza
moral do juiz.

Conceitua Rangel o sistema da intima conviccao:

Nesse sistema, 0 legislador imp6e ao magistrado toda a
responsabilidade pela avaliac@o da prova, dando a ele liberdade para
decidir de acordo, Unica e exclusivamente, com a sua consciéncia. O
magistrado ndo estq obrigado a fundamentar a sua deciséo, pois
pode valer-se da experiéncia pessoa que tem, bem como das provas
gue estdo ou ndo nos autos do processo. O juiz decide de acordo
com sua convicgdo intima (RANGEL, p. 516, 2015).

Nesse sistema, 0 juiz pode amparar-se em elementos que néo tenham

sido trazidos aos autos e valorar as provas de modo soberano, inexistindo
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qgualquer obrigacdo de sua parte, por motivar sua decisdo (BONFIM, p. 324,
2009). A lei concede ao juiz ilimitada liberdade para decidir como quiser, nao
fixando qualquer regra de valoracao das provas (CAPEZ, p. 336, 2009).

Tourinho Filho argumenta no mesmo sentido:

De acordo com o sistema da intima convicgdo, o julgador ndo esta
obrigado a exteriorizar as razdes que o levam a proferir a decisdo. O
Juiz atribui as provas o valor que quiser e bem entender, podendo,
inclusive, decidir valendo-se de conhecimento particular a respeito do
caso, mesmo ndo havendo provas nos autos. Ele decide de acordo
com a sua convicgdo intima, sem necessidade de fundamentar a
decisdo (FILHO, p. 253, 2011).

O fundamento da sentenca é a certeza moral do juiz. O principal
argumento da decis&o é a convic¢do do magistrado. E o seu sentimento intimo,
com base em qualquer prova ou experiéncia pessoal (RANGEL, p. 516, 2015).
Neste sistema, o legislador demonstrava inteira e absoluta confianga no juiz
(FILHO, p. 253, 2011).

No Brasil, perdura esse sistema nos julgamentos do Tribunal do Juri,
cujas decisdes, como se sabe, ndo sdao motivadas (BONFIM, p. 324, 2009).
Aqui, o sistema ainda vigora, com excec¢ao, nas decisdes proferidas pelo juri
popular, nas quais o jurado profere seu voto, sem necessidade de
fundamentacéo (CAPEZ, p. 336, 2009).

Sobre a excecao que ainda vigora Rangel discorre:

O sistema da intima convic¢do, hodiernamente, esta previsto no
Tribunal do Juari, pois os jurados ndo séo obrigados a fundamentar o
seu voto, ou seja, a cédula “sim” ou a cédula “nao”, depositada pelos
jurados na urna, além de ser secreta, ndo necessita ser motivada,
razdo pela qual o legislador estabeleceu o recurso de decisdo dos
jurados manifestamente contraria a prova dos autos (RANGEL, p.516,
2015).

O sistema da intima conviccdo do juiz ndo vige mais, por dar total
arbitrariedade a ele para decidir do modo que lhe achar conveniente, ndo
sendo necessario fundamentar a sua decisdo. Porém, a excecdo a essa regra,
gue ainda é amparada pelo ordenamento juridico, é o Tribunal do Juri, onde os
jurados nao precisam fundamentar a sua manifestacdo de condenac¢des ou

absolvicao.
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Com a evolucao histérica e do direito, chegou-se ao sistema legal,
também conhecido como sistema tarifado, ou, ainda, sistema formal. Nesse
sistema, a fim de evitar o autoritarismo dos juizes da época e a discrepancia
entre os julgamentos, surgiu o sistema da prova legal (BONFIM, p. 323, 2009).

Sobre tal sistema Pacelli pronuncia-se:

Como superacgédo do excesso de poderes atribuidos ao juiz ao tempo
do sistema inquisitivo, 0 que ocorreu de forma mais intensa a partir do
século XlII até o século XVII, o sistema das provas legais surgiu com
0 objetivo declarado de reduzir tais poderes, instituindo um modelo
rigido de apreciacdo da prova, no qual ndo s6 se estabeleciam certos
meios de prova para determinados delitos, como também se valorava
cada prova antes do julgamento. Ou seja, no sistema de provas
legais, o legislador é quem procedia a valoragdo prévia, dando a cada
uma delas um valor fixo e imutavel (PACELLI, p. 340, 2015).

No mesmo sentido, Capez argumenta:

A lei imp8e ao juiz o rigoroso acatamento a regras preestabelecias,
as quais atribuem, de antema&o, o valor de cada prova, ndo deixando
para o julgador qualquer margem de discricionariedade para
emprestar-lhe maior ou menor importancia. Ndo existe conviccéo
pessoal do magistrado na valoracdo do contexto probatério, mas
obediéncia estrita ao sistema de pesos e valores imposto por lei.
Desse sistema se origina o absurdo brocado testisunus, tistisnullus,
pelo qual o depoimento de uma sé testemunha, por mais detalhado e
verossimil que seja, ndo tem qualquer valor (CAPEZ, p. 336, 2009).

Se, num processo, uma testemunha idénea desse a sua versao e outra
inverossimil houvesse sido apresentada por duas testemunhas, esta prova se
sobrepunha aguela, sem embargos da sua inverossimilhanca (FILHO, p. 252,
2009). Portanto, se vinculava a critérios predefinidos no ordenamento juridico,
ausente, portanto, qualquer liberdade de avaliagcdo da prova (AVENA, p. 445,
2012).

Neste sistema as condicfes de admissibilidade eram abstratamente
preestabelecidas, e se aplicavam a todas as hipdteses que apresentavam
aquelas caracteristicas, independente de outras circunstancias ou
consideracdes (BONFIM, p.324, 2009). Portanto, o juiz ficava condicionado a
forma da lei para valorar a prova.

Nesse sentido argumenta Rangel:
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O sistema das regras legais ou da certeza moral do legislador, ou,
ainda, chamado de prova tarifada, significa dizer que todas as provas
tém seu valor prefixado pela lei, ndo dando ao magistrado
liberdadepara decidir naquele caso concreto, se aquela prova era ou
ndo comprovadora dos fatos, objeto do caso penal. Pois, se a Lei
dizia que aquela prova valia tanto, o magistrado ndo poderia dizer
que valia menos tanto. Da mesma forma que, se a lei estabelecia que
aguele fato somente se poderia provar desta ou daquela forma, o juiz
ndo poderia adotar outro meio de prova se ndo aquele que era
imposto pela lei (RANGEL, p. 518, 2015).

Embora imbuido de bons propésitos, o aludido sistema revelou-se
contraditério. Como, para a obtencdo da condenagdo era necessdaria a
obtenc@o de um certo nameros de pontos (PACELLI, p. 340, 2015),0 juiz era
um matematico, pois apenas verificava qual o peso deste ou daquele meio de
prova, ou como a Lei mandava provar este ou aquele fato (RANGEL, p. 519,
2015).

Muito embora o sistema de provas legais ndo esteja mais presente em
nosso ordenamento juridico, ainda ha resquicios dele, seja no Codigo Penal,
como também em outras areas do ordenamento juridico. Como exemplo tem-
se o artigo 62 do CPP, que exige a certiddo de Obito como prova da morte
(BRASIL, 1941). Outro resquicio do sistema de prova legal é a previsdo do
artigo 232, paragrafo unico, do CPP, pois condiciona a validade da fotografia
do documento a sua autenticacdo. Ou seja, é o legislador dizendo o quanto
vale fotografia do documento (RANGEL, p. 519, 2015).

Mesmo que esse sistema néo tenha vingado, Avena discorre sobre sua

contribuicao para o direito:

Inobstante a desvantagem deste sistema, na medida em que
condicionava a decisdo do julgado a autoridade do soberano ou da
Igreja, a verdade € que apenas com 0 seu surgimento é que o direito
passou a ter regras especificas de avaliacdo das provas, pois até
entdo essa andlise ocorria de forma aleatoria, isto €, a revelia de um
critério objetivo de afericdo (AVENA, p.445, 2012).

Pode-se verificar que cada sistema contribuiu para a desenvoltura do
nosso ordenamento juridico. Na medida em que a sociedade evoluia se tinha o
anseio de um julgamento mais democratico e justo, sem se basear unicamente
na lei, bem como apenas na intima conviccdo do juiz. Para tanto, na
atualidade, o direito brasileiro, o Cdédigo de Processo Penal adotou, como

regra, o livre convencimento motivado do juiz.
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Sobre o sistema do livre convencimento motivado, Capez argumenta:

O juiz tem liberdade para forma a sua convic¢do, ndo estando preso a
qualquer critério legal de prefixacdo de valores probatérios. No
entanto, essa liberdade ndo é absoluta, sendo necessaria a devida
fundamentacdo. O juiz, portanto, decide livremente de acordo com a
sua consciéncia, devendo, contudo, explicitar motivadamente as
razdes de sua opcdo e obedecer a certos balizamentos legais, ainda
que flexiveis (CAPEZ, p. 336, 2009).

Nas palavras de Pacelli no sistema do livre convencimento motivado:

O juiz é livre na formagdo de seu convencimento, ndo estando
comprometido por qualquer critério de valoragdo prévia da prova,
podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais
convincente. Um Unico testemunho, por exemplo, podera ser levado
em consideracao pelo juiz, ainda que em sentido contrario a dois ou
mais testemunhos, desde que em consonancia com outras provas
(PACELLI, p.340, 2015).

Tal sistema vem regulado no artigo 155, do CPP que dispoe:

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

A apreciacdo é da prova. Deve haver prova nos autos, seja para
condenar, seja para absolver. O juiz ndo pode se afastar da analise da prova
gue consta dos autos (RANGEL, p. 521, 2015). Deve, portanto, fundamentar as
suas decisfes, pautando-as nos elementos que foram carreados aos autos
(BONFIM, p. 325, 2009).

No mesmo sentido, ndo ha hierarquia entre as provas, assim destaca

Avena:

Outra decorréncia do livre convencimento é a de que ndo estabelece
valor prefixado na legislagcdo para cada meio de prova, nada
impedindo, portanto, que o juiz venha a conferir maior valor a
determinadas provas em detrimento de outras. Podera, por exemplo,
discordar da prova pericial e condenar ou absolver o réu com base,
unicamente, em prova testemunhal; e, também, convencer-se quanto
a versao apresentada por testemunha ndo compromissada infirmando
0 depoimento de outra que tenha sido juramentada. Essa liberdade
valorativa do magistrado, entretanto, ndo é absoluta, encontrando
restricbes pela Lei e Constituicdo (AVENA, p. 446, 2012).
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Embora seja livre para formar o seu convencimento, o juiz devera
declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o com
base em argumentacdo racional, para que as partes possam confrontar os
argumentos (PACELLI, p.340, 2015). Essa linha de fundamentagéo serve para
gue a defesa tenha o acesso ao contraditério e ampla defesa no processo.

Assim, Rangel demonstra que:

Porém, o juiz esti obrigado a motivar sua decisdo diante dos meios
de provas constantes nos autos. Ndo ha a possibilidade de o juiz
decidir de acordo com provas que ndo constam nos autos do
processo, pois as partes tém o direito subjetivo constitucional de
conhecer as razBes de decidir do magistrado para, se assim
entenderem, exercerem o direito ao duplo grau de jurisdicdo
(RANGEL, p. 521, 2015).

E assegurado ao juiz a liberdade na apreciacdo de provas produzidas
sob a égide do contraditorio, sendo-lhe vedado apoiar-se exclusivamente na
prova colhida na fase da investigacao, ressalvadas as hipéteses do artigo 155,
do CPP (BONFIM, p.325, 2009). Capez (p. 337, 2009), fundamenta que com a
reforma do CPP, somente a prova produzida em contraditério judicial podera
servir de fundamento para a sentenca condenatoria.

A palavra “exclusivamente” contida no artigo 155, do CPP, deixa uma
janela aberta, parecendo que os elementos de investigacdo possam subsidiar a
condenacéao (PACELLI, p. 341, 2015). Pode acontecer de o intérprete instigado
entender que a palavra exclusividade significa dizer que o juiz pode sopesar as
provas do inquérito desde que em cotejo com as demais provas do processo
(RANGEL, p. 522, 2015).

Avena ressalta que tal dispositivo significa que:

Conforme dispde o art. 155 do CPP, a liberdade de valoracéo
restringe-se a prova produzida sob o contraditério judicial. Ressalte-
se, contudo, que o referido dispositivo ndo proibiu o magistrado de
utilizar eventuais provas obtidas na fase extrajudicial como elementos
de conviccdo secundarios, restringindo, apenas, a possibilidade de
serem estes os fundamentos exclusivos de seu convencimento. E
mais: o legislador, com muita propriedade, ressalvou da necessidade
do contraditorio judicial as provas realizadas em carater cautelar,
antecipadamente e ndo sujeitas a repeticdo, assim compreendidas
aquelas consideradas urgentes, que exigem producéo imediata, antes
mesmo de iniciada a acédo penal, sob pena de perecimento (AVENA,
p. 446, 2012).
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Nas palavras de Rangel sobre a motivacao do artigo 155, do CPP:

A palavra exclusivamente significa dizer que o juiz ndo deve levar em
consideragdo, em sua sentenca, as informag6es contidas no inquérito
policial, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. Nao servem nem para coteja-las com as do processo.
Prova de inquérito é para que o MP possa dar o pontapé inicial,
oferecendo denincia (RANGEL, p. 522, 2015)

Portanto, sendo licitas e legitimas as provas obtidas, poderdo elas ser
usadas como fundamentos de decisdo condenatéria, ainda que tenham sido
produzidas em fase de investigagcao criminal e sem as garantias constitucionais
(AVENA, p. 447, 2012).

No que se refere as provas ndo repetiveis, que sédo colhidas sem o
contraditorio e a ampla defesa, o juiz pode, de acordo com o0 que a doutrina
vem se posicionando, utilizad-las como meios de condenacgao/absolvicdo. Isso
porque, quando motiva sua sentenca, a lei confere a faculdade para ele usar a
prova irrepetivel conjuntamente com as demais como forma de construir seu
convencimento, dando seu veredicto ao acusado.

Passa-se, assim, a analisar o posicionamento dos tribunais superiores,
guanto a valoracdo da prova ndo repetivel/antecipada, para verificar se as
decisdes estdo em consonancia com o que a lei e as doutrinas demonstraram

na pesquisa.

3.2 ANALISE DE DECISOES SOBRE A VALORACAO DAS PROVAS NAO
REPETIVES/ANTECIPADAS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O presente tépico destina-se a analisar quatro decisfes judiciais acerca
de como os tribunais superiores se posicionam de forma majoritaria, acerca da
utilizacdo das provas nao repetiveis na fundamentacédo das decisbes. Far-se-a
uma apreciacdo do poder judiciario, em especial o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS) e do Supremo Tribunal de Justica (STJ).

O primeiro julgado trata-se de apelacdo crime n° 70062903844, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgado em 03/12/2015, pela terceira

camara criminal, tendo como relator o Desembargador Diogenes Vicente
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Hassan Ribeiro. Foi negado provimento ao recurso, mantida a deciséao do juiz a
quo.

Tal acordao tem como ementa:

Ementa: APELACAO-CRIME. VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA
IDOSO. LESAO CORPORAL LEVE. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS. CONDENACAO MANTIDA. Lesdo Corporal.
Materialidade e autoria restaram devidamente comprovadas pela
palavra da vitima, a qual tinha 71 anos a data dos fatos, e narrou com
coeréncia e verossimilhanga o ocorrido, encontrando amparo nos
demais elementos de prova presentes nos autos, tais como o Auto de
Exame de Corpo de Delito e os depoimentos das testemunhas.
Salienta-se, ainda, que a vitima foi ouvida somente na fase policial,
pois faleceu no curso do processo, resultando em prova irrepetivel.
Por sua vez, as alegaces prestadas pelo réu ao longo do processo,
restaram plenamente isoladas no feito, ainda mais que o mesmo
sequer lembra-se de agredir sua mde com um soco, porque estava
muito embriagado. Pena. Mantida a originariamente fixada, porque de
acordo com as particularidades e especificidades do caso concreto.
Ainda, mantida a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritva de direito, consistente na prestacdo de servicos a
comunidade, ante a auséncia de recurso da acusacdo, sob pena de
reformatio in pejus. RECURSO DESPROVIDO (RIO GRANDE DO
SUL, 2015).

A decisdo de primeiro grau foi apelada, pois a defesa ndo concordou
com a sentenca condenatoria que se baseou em prova nao repetivel, sendo ela
o depoimento da vitima na fase de inquérito policial. Dessa forma, pleiteou a
absolvicdo do acusado por insuficiéncia probatoria, tendo em vista que 0s
elementos dos autos sédo apenas indiciarios.

Assim, o 6rgdo colegiado da terceira camara se manifestou em seus

Votos:

Da andlise do conjunto probatério, percebe-se que a palavra da
vitima, a qual somente foi ouvida perante da autoridade policial por
ter falecido no curso do processo, tornando-se prova irrepetivel,
encontra pleno amparo nos demais elementos de prova constantes
nos autos, mormente no depoimento de todas as testemunhas e no
Auto de Exame de Corpo de Delito, o qual constatou lesdes corporais
compativeis com aquelas que alega ter sofrido (RIO GRANDE DO
SUL, 2015).

Portanto, resta que os depoimentos das testemunhas estdo no mesmo
sentido do prestado pela vitima ja falecida, estando também amparada pelo
exame de corpo de delito. A terceira camara criminal do TJRS ndo deu

provimento ao recurso da defesa, de tal forma que todos os elementos trazidos
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aos autos asseguram a sentenca condenatéria do acusado, ndo podendo se
afastar pela hipotese da prova irrepetivel, uma vez que a mesma foi analisada

com todo o conjunto probatdrio.

A tese defensiva ndo prosperou, visto que a materialidade e a autoria
restaram comprovadas nos autos. A materialidade consiste no exame de corpo
de delito e a autoria foi comprovada pela prova oral coligida. Essa prova oral foi
evidenciada pelo depoimento da vitima (prova ndo repetivel), corroborada
pelos depoimentos das testemunhas em juizo, restando em consonancia com a
doutrina e jurisprudéncia a deciséo do juizo a quo e ad quem.

O segundo julgado é a apelagéo crime n® 70046555843 do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, manejado pela terceira camara criminal, sendo a
relatora a Catarina Rita Krieger Martins. O recurso foi desprovido, mantida a
sentencga condenatoria do juiz singular.

O principal objeto da jurisprudéncia foi a prova realizada no inquérito

policial, contestada pela defesa, conforme ementa:

Ementa: APELAGCAO CRIMINAL. LESOES CORPORAIS. VIOLENCIA
DOMESTICA. MANUTENCAO DA CONDENACAO. PROVA DA
AUTORIA E MATERIALIDADE. PALAVRA DA VITIMA NA FASE
POLICIAL. OBITO ANTERIOR AO INICIO DA INSTRUGAO
CRIMINAL. FORCA PROBATORIA. Existindo prova da autoria e da
materialidade das lesdes sofridas pela vitima, ndo ha como afastar o
comando condenatdério, mesmo que a ofendida ndo tenha sido ouvida
na fase judicial em razdo do seu 6bito em momento anterior ao inicio
da instrucdo criminal. O depoimento prestado pela vitima na fase
policial tornou-se, pois, prova nao repetivel. E o teor deste
depoimento basta para determinar o prosseguimento da acéo penal e
condenacdo do réu. Na espécie, as alegacBes de defesa ndo séo
corroboradas pelo suporte fatico probatorio. DA PENA.
MANUTENCAO. As circunstancias judiciais do art. 59 do Cadigo
Penal foram analisadas de forma adequada, sendo a reprimenda
fixada dentro dos critérios da legalidade e razoabilidade,
considerando-se a necessidade e suficiéncia para a prevencdo e
reprovacdo do crime. E de ser mantida, portanto, a pena aplicada na
sentenca recorrida. RECURSO DESPROVIDO (RIO GRANDE DO
SUL, 2012).

A decisédo do juiz a quo foi apelada sendo que a defesa argumenta que o
juiz se baseou em prova colhida unicamente no inquérito policial para embasar
a sua condenacao, qual seja o depoimento da vitima que veio a 6bito e ndo ha
prestou posteriormente em juizo. Ademais, o0 conjunto probatério é a favor da

vitima, uma vez que testemunhas confirmaram o acontecido e o exame de
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corpo de delito foi a favor das palavras da vitima, todos elementos estes
coadunam com a deciséo.

Como citado pela relatora em trecho da decisdo da juiza de primeiro
grau, tal prova da vitima se enquadrou como nao repetivel, nas palavras da
Dra. Sandra Regina Moreira, juiza a quo” [...] Importante ressaltar que a vitima
ndo foi ouvida em juizo, visto ter falecido antes do inicio da instrugdo criminal,
fato que torna a prova nao repetivel, autorizando da utilizacdo da prova colhida
durante a fase inquisitorial para embasar uma decisao” (RIO GRANDE DO
SUL, 2012).

Relevante frisar que a materialidade e a autoria se comprovaram, pois
analisados em todo contexto probatorio, conforme a Excelentissima relatora
”[...] Assim, é de ser mantida a sentenca condenatéria, pois comprovada a
autoria e materialidade delitivas, pelo registro do Boletim de Ocorréncia, auto
de exame de corpo e de delito e depoimento de testemunha’(RIO GRANDE
DO SUL, 2012).

Deste modo, o TJRS confirmou a sentenca condenatoria do juizo a quo,
pois o depoimento da vitima € prova ndo repetivel, que pode embasar a
decisdo condenatéria. E mais, os demais elementos colhidos - prova
testemunhal, exame de corpo de delito, Boletim de Ocorréncia - corroboraram
com o depoimento da vitima, razdo pela qual foi confirmada a sentenca
condenatoria.

A terceira jurisprudéncia trata de uma pronuncia ao Tribunal do Juari, na
gual a defesa interpds recurso em sentido estrito. Alega a defesa, que o Unico
meio de prova que embasou a decisédo de pronuncia foi o0 depoimento da vitima
colhido na fase inquisitorial, ndo sendo o mesmo realizado em fase judicial, em
decorréncia da morte da vitima, ndo sendo viavel embasar a decisdo de
pronuncia um unico elemento colhido em sede de inquérito policial.

O recurso em sentido estrito n°® 70064653793, julgado na data de
04/11/2015 pela primeira camara criminal, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, atuando como relator o Dr. Julio Cesar Finger, tem como

ementa:

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TENTATIVA DE
HOMICIDIO SIMPLES. PROVA POLICIAL. ADMISSIBILIDADE. ART.
155 DO CPP. VITIMA FALECIDA. PROVA NAO REPETIVEL. 1. Na
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hipétese, o depoimento prestado pela vitima, na policia, é prova néo
repetivel, em razéo do seu falecimento, circunstancia que o art. 155,
do CPP, ressalva ser possivel o juiz fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo.
De qualquer forma, segundo entendimento pacifico do STJ, o juizo de
prondncia, por se tratar de verificagdo da admissibilidade, pode ser
pautado nos elementos informativos, devolvendo a causa e analise
definitva sobre as provas ao Tribunal do Jari, érgéo
constitucionalmente competente. 2. Existindo prova da materialidade
e indicios suficientes de autoria que apontem para a possivel
ocorréncia de crime doloso contra vida, imp&e-se a pronuncia do réu
para julgamento pelo Tribunal do Juari, 6érgdo constitucionalmente
competente para analisar os elementos probatérios e proferir o
veredicto. RECURSO DEFENSIVO NAO PROVIDO (RIO GRANDE
DO SUL, 2015).

Refere a defesa que a Unica prova realizada em juizo, que € uma
testemunha, afirma que desconhece do autor da infracdo penal. Nesse sentido,
a autoria e materialidade ndo poderiam ser reconhecidas apenas no
depoimento da vitima que foi colhida em fase de inquérito policial.

No entanto, ndo foi esse o entendimento da primeira camara criminal
nas palavras do relator’[...] A materialidade do delito restou comprovada na
ocorréncia policial, no auto de exame de corpo de delito, no auto de
reconhecimento de e no prontuario meédico [...] ” (RIO GRANDE DO SUL,
2015). No mesmo sentido foi a autoria, que o acusado sempre negou a
imputacao feita, porém a vitima o reconheceu e uma testemunha em fase
inquisitorial também o reconheceu, ndo prestando em juizo seu testemunho
pois nao foi encontrada.

Dessa forma, conforme o relator Julio Finger” [...] Havendo prova da
materialidade e indicios de autoria, ainda que somente indiciarios, a analise
deve ser efetuada pelo Tribunal do Jari, a quem a Constituicdo Federal atribuiu
competéncia para o julgamento” (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Logo, ndo se afasta a pronuncia baseada na prova nao repetivel, uma
vez que o depoimento prestado pela vitima se soma com os elementos que
atestam a materialidade e autoria do crime, bem como serve de elemento para
embasar a decisdo do juiz, com fundamento no artigo 155 do Cdédigo de
Processo Penal, que ressalva a prova néo repetivel como base de conviccéo.

A quarta jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, confirma o

julgado da segunda pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. No Habeas
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Corpus 360574/RS, julgado pela quinta turma em 02/08/2016, sendo o relator o
Excelentissimo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, tem como ementa:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS . IMPETRACAO
SUBSTITUTIVA DO RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO.
HOMICIDIO  QUALIFICADO. MATERIALIDADE = PROVADA.
INDICIOS DE AUTORIA AFERIVEIS COM BASE EM ELEMENTOS
DE INFORMACAO DO INQUERITO POLICIAL. PRONUNCIA.
POSSIBILIDADE. FALECIMENTO DA TESTEMUNHA NO CURSO
DA ACAO PENAL. PROVA NAO REPETIVEL. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL AFASTADO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. A
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e as Turmas que
comp8em a Terceira Sec¢do do Superior Tribunal de Justica, diante da
utilizacdo crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a
restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de
impugnacao pela via recursal prépria, sem olvidar a possibilidade de
concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade. 2.
Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, € admissivel o
uso do inquérito policial como parametro de afericdo dos indicios de
autoria imprescindiveis a prondncia, sem que isto represente violagéo
ou nhegativa de vigéncia ao art. 155 do CPP. Precedentes. 3.
Ademais, no caso dos autos, o depoimento colhido na fase policial
ndo pode ser repetido em juizo, diante do falecimento da testemunha
no curso da acdo penal, o que afasta o apontado constrangimento
ilegal. 4. Habeas corpus ndo conhecido (BRASIL, 2016).

Trata-se de decisdo de prondncia, onde em primeiro grau 0 juiz
despronunciou o acusado, sob o fundamento que néo seria possivel pronunciar
pois a prova era somente fundada em elementos do inquérito policial, sendo
apenas uma testemunha ouvida em juizo. Da sentenca a defesa recorreu para
o TJRS, onde a terceira camara criminal reformou a sentenca, argumentando
gue pode ser cabivel a pronuncia com base nos elementos até ali colhidos em
fase de inquérito policial.

A defesa baseou-se que a prova inquisitorial ndo poderia servir
unicamente de objeto de pronuncia, pois violaria o artigo 155 do CPP, bem
como a falta de prova judicial feriria o principio do contraditério a ampla defesa
do acusado, pois pronunciou o réu sem observar esses principios basilares
inerentes a ele. A prova realizada em questdo foi o depoimento de uma
testemunha em sede inquisitorial, posteriormente falecendo, ndo sendo viavel
ser realizada novamente em juizo. Porém, no processo judicial uma
testemunha confirma o narrado pela que faleceu em sede inquisitorial, se

convencendo assim o tribunal da autoria do acusado.
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Nesse sentido, a decisdo do TJRS confirmada pelo Supremo Tribunal de
Justica afastou a tese da defesa, bem como que ela violaria o artigo 155 do
CPP e os principio do contraditério e ampla defesa. Segundo o Desembargador
relator Ingo Wolfgang Sarlet, na decisdo do TJRS grifada no acérddo do
STJ”[...] Assim, esta-se diante de prova irrepetivel em virtude de situacéo
imprevisivel e independente da vontade humana, cuja ratificagdo em sede
judicial torna-se inviavel” (BRASIL, 2016).

Sendo a prova nao repetivel pela morte da testemunha, ndo ha que se
falar em infracdo ao artigo 155, do CPP, nas palavras do relator, da terceira
camara criminal do TJRS, Ingo Wolfgang Sarlet “[...] ndo ha proibigéo legal de
utilizacéo de elementos colhidos na fase inquisitorial, desde que estes possam
ser corroborados por demais provas judicializadas, o que no caso em concreto,
ocorreu a confirmagao por outra testemunha de acusagao” (BRASIL, 2016)..

Assim, conforme o llustrissimo Ministro relator Reynaldo Soares da
Fonseca “[...] Observa-se que o acorddo proferido pelo Tribunal gaucho
encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia com deste Tribunal superior no
sentido de que a decisdo de pronuncia pode ser fundamentada em elementos
colhidos na fase policial” (BRASIL, 2016). Se afasta a tese de que 0 juiz nédo
poderia pronunciar o acusado com base na prova nao repetivel colhida em fase
inquisitorial, pois ela foi analisada com todos elementos colhidos no processo.

Conforme as jurisprudéncias analisadas, se evidencia que a prova nao
repetivel serve como elemento de condenacédo/absolvi¢cdo. A jurisprudéncia foi
pacifica que observado todos os elementos trazidos no processo a prova
irrepetivel € capaz de fundamentar o livre convencimento motivado do juiz,
ainda mais se tratando de decisdo de pronuncia, que fica a cargo do plenario
decidir sobre as imputacdes ao acusado.

Importante ressaltar, que em todos os julgados analisados a prova
irrepetivel ndo foi a Unica prova que serviu para embasar a decisdo do juiz. Ou
seja, em todos os acordaos analisados existiam outras provas que se somaram
a essa nao repetivel para o convencimento do magistrado.

Ademais, prova € um género, onde varias espécies podem se dividir, as
jurisprudéncias encontradas sdo geralmente no sentido de vitimas/testemunhas
gue vieram a 6bito, o que ndo afasta outras futuras possibilidades que podem

vir a acontecer. E evidente que a utilizacdo de prova nido repetivel como



64

elemento de convicgdo coadunando com as demais provas colhidas na
persecucédo criminal, ndo fere o artigo 155, do CPP, bem como os principios do
contraditério e ampla defesa, pois o artigop mesmo trouxe a ressalva, e a
doutrina e a jurisprudéncia ja se posicionaram nesse sentido.

Agora, cabe aos operadores do direito atentaram a esse meio de prova
sensivel, pois por serem pereciveis sdo a excecao, e cada caso pode diferir
guanto ao seu valor, podendo ser um caso inédito, devendo o juiz e as partes
relutarem para a decisdo mais justa, observados todo o conjunto probatério e

sempre 0s principios basilares do acusado.
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CONCLUSAO

A presente monografia analisou a possibilidade de as provas néao
repetiveis fundamentarem uma sentencga absolutéria ou condenatdria proferida
pelo juiz criminal. Para isso, o objetivo foi estudar as teorias das provas a luz
dos principios legais e constitucionais vinculados a produgédo das provas nao
repetiveis no inquérito policial, com o fim de analisar se tais provas podem
fundamentar o livre convencimento motivado do julgador numa sentenca
condenatoria ou absolutéria. A partir disso, se indaga se seria possivel que as
provas nao repetiveis produzidas no inquérito policial possuirem valor
probatorio capaz de justificar/fundamentar uma sentenca judicial condenatoria.

Para tanto, se iniciou com a analise dos principios que regem 0 processo
penal a fim de se evidenciar que o sistema juridico confere a todos a garantia
desses principios. Foi realizada uma pesquisa sobre os tipos de provas, para
saber qual é a constituicdo das mesmas e qual o peso da prova nao repetivel.
Por fim, foi feita uma analise do sistema adotado pelo ordenamento juridico
para valoracdo das provas, e como os tribunais estdo se posicionando com
relacéo as provas nao repetiveis.

As provas colhidas em sede de inquérito policial ndo seguem uma regra
clara e precisa, por vezes 0s atos que desencadeiam a persecucdo criminal se
véem em confronto com a legislacdo e principios basilares, como é o caso da
prova ndo repetivel. Por ser uma prova que nao observa os principios do
contraditorio e ampla defesa, o juiz se vé confrontado ao se deparar com essa
prova no seu livre convencimento motivado, para atribuir o respectivo valor a
ela.

Assim, foi necesséario adentrar ao estudo da prova nao repetivel por ser
uma prova que €& a excegdo, que gera criticas por “violar’ principios
constitucionais e penais. Para isso, se fez necessario analisar os principios
basilares das provas, bem como o método que essa prova é colhida, para no
final se verificar qual a forma de motivacédo que o sistema juridico esta usando

para valorar essa prova.
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Consoante analisado sobre os principios constitucionais e penais, tem-
se que de fato estdo sendo mitigados quando colhida a prova nao repetivel,
pois € evidente que se foge da regra do contraditério e da ampla defesa.
Ademais, quando coletadas essas provas urgentes, opera-se o0 contraditério
diferido, podendo as partes se manifestarem durante o processo das mesmas.
Cabe ressaltar, que as provas por serem urgentes podem perecer,
ocasionando a inutilidades delas. Assim, acontece pela urgéncia, por exemplo
no exame de corpo de delito, fazendo-se necessario a realizacdo imediata da
prova, por consequéncia de néo realizagdo, a ineficacia dela.

A colheita dessa prova é variavel, de acordo com a sua
necessidade/possibilidade, por vezes ndo ha que se falar em todo um tramite
inquisitorial e judicial para a producéo da prova, se faz necessario que ela seja
colhida urgentemente para que ela ndo pereca, seguindo um procedimento
diferente. Dessa forma, muito embora a critica sobre a prova néo repetivel, ela
pode sanar muitas duvidas do processo, vindo a ser imprescindivel na hora de
0 juiz valorar todo o meio probatorio.

Por essa razdo que o Cddigo de Processo Penal adotou o sistema do
livre convencimento motivado, segundo o qual ao juiz é possibilitado motivar
sua decisdo com base em todos elementos trazidos ao processo, estando ele
amparado pelo referido cédigo quando se trata de provas nao repetiveis para
fundamentar sua decisdo sem que esta prova tenha passado por o crivo do
contraditorio e ampla defesa.

A hipotese da monografia pretendeu demonstrar que as provas nao
repetiveis integram o arcabouco de provas que podem servir de base de
fundamentacdo de uma sentenca judicial condenatéria ou absolutoria. Assim,
indagou-se se tais provas podem se revestir de elemento de convicc¢ao do Juiz
se observados os principios legais e constitucionais norteadores afetos a
espécie e se as provas nao repetiveis, justamente por serem colhidas na fase
inquisitorial ndo poderdo servir como elemento de convicgcdo a autorizar
prolacédo de sentenca condenatoria.

Diante da indagacdo, cabe ao juiz, ao prolatar sua sentenca
condenatoria ou absolutoria, ponderar essa prova néo repetivel, motivando sua
decisdo. Nesse sentido, o juiz deve analisar todas as provas trazidas ao

processo conjuntamente, para validar a provas nao repetiveis na sua
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fundamentacdo, ndo podendo se valer unicamente da prova irrepetivel como
base de condenagéo ou absolvigdo. Assim, o juiz pode motivar sua decisédo em
uma prova nado repetivel, desde que motivada concomitantemente com as
demais provas trazidas ao processo, nao violando os principios do contraditério
e da ampla defesa.

Nesse sentido foram trazidas as decisfes dos tribunais superiores, onde
as provas nao repetiveis tiveram sua valoracdo somadas as demais provas
trazidas aos autos. Nao se acolheu as teses de defesa onde se buscava a
reforma da decisao, por ter sido colhida uma prova sem o contraditério e ampla
defesa, pois a mesma é valida, seguindo a excecao do artigo 155, do Cdodigo
de Processo Penal.

Portanto, nos moldes em que os tribunais, a jurisprudéncia e a doutrina
seguem, o posicionamento é favoravel com a colheita dessa prova e a sua
valoracdo na fase judicial. Ficou evidente que € uma excecdo do principio do
contraditorio e da ampla defesa, porém € uma ressalva imprescindivel ao ponto
de que caso nao fosse colhida a prova penal néo repetivel, a mesma pereceria
e 0 julgamento por vezes ndo seria 0 mais proximo da verdade real, o que
geraria um prejuizo para as partes e para a sociedade.

O tribunal vem mantendo as decisGes do juiz a quo, o qual observa
todas as diretrizes estudadas e trazidas na monografia. Qualquer forma de
reformar as decisfes sob o fundamento de que a prova irrepetivel ndo pode
servir de elemento de condenacao/absolvicédo foi refutada pelas jurisprudéncias
estudadas, o que se verificou ser 0 mesmo posicionamento da doutrina. Assim
€ aceito pelo nosso ordenamento a prova nao repetivel como meio de prova.

Diante do apurado, deve-se ter uma atencdo maior ao colher a prova
irrepetivel, bem como ao valorar a mesma. E preciso que os operadores do
direito busquem trabalhar para que nenhuma garantia constitucional/legal seja
violada ao colher a prova e ao usa-la como meio de motivacao judicial, para
gue, a mesma possa ser usada para alcancar a busca da verdade real e dar a
jurisdicdo mais justa possivel ao acusado e a sociedade.

N&o se pode afastar a prova irrepetivel do arcabouco de provas por ela
ser colhida sem o devido contraditério e ampla defesa. Muito embora tal
caracteristica especifica, ela pode ser um elemento importantissimo na

convicgao do juiz se usada com os demais elementos colhidos. Por isso que a
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doutrina e os tribunais trataram de regular ela de forma exaustiva, devendo a
policia judiciaria, ou juiz, as partes sempre respeitar e lutar para que essa
prova seja devidamente aplicada conforme o ordenamento juridico. Agora,
cabe aos jurados atentarem a essa prova sempre que se depararem com ela.
Por ser uma prova perecivel e muito fragil, é facil que o sistema ignore a
mesma quando se tratar de casos inéditos. Provas é um género muito grande,
onde constantemente com a evolu¢cado da humanidade surgem questdes novas,
devendo os operadores saber ponderar o conhecimento construido até agora
sobre a prova nao repetivel, para aplicar a futuros eventos, observando sempre

0s principios basilares.
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