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.> Prova
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Espécie



Capitulo 1

'.} Teoria Geral daProva

1. Conceito e finalidade

O processo, na visio do ideal, objetiva fazer a reconstrugdo historica
dos fatos ocorridos para que se possam extrair as respectivas consequéncias em
face daquilo que ficar demonstrado. A demonstragio da “verdade” dos fatos ¢
feita por intermédio da utilizagdo probatoria, e a prova ¢ tudo aquilo que
contribui para a formagdo do convencimento do magistrado, demonstrando os
fatos, atos, ou at¢ mesmo o proprio direito discutido no litigio.

Intrinseca no conceito esta a sua finalidade, o objetivo, que ¢ a obtengao
do convencimento do julgador, decidindo pela condenagdo ou absolvigdo do réu
por meio da apreciagdo do manancial probatorio carreado aos autos.

E possivel falar em trés acepgdes para o termo “prova”:

(i) prova como ato de provar: ¢ o processo pelo qual se verifica a exatiddo
ou a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase
probatoria);

(ii) prova como meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a
verdade de algo (ex.: prova testemunhal);

(iii) prova como resultado: é o produto extraido da anélise dos instrumentos

de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato (NUCCI,

2007, p. 351).

Temos, a nosso ver, uma concepgdo estitica, que ¢ a prova em si
mesma; uma expressio dindmica, por intermédio da produgdo probatoria, e
uma feicdo dialética, com a submissio da prova a discussdo processual e
posterior valora¢do na sentenga.

E de extrema importancia uma produgdo probatoria de qualidade, pois
s6 podera haver condenagdo em face da certeza de culpabilidade, e esta ndo ¢



obtida por meio de conjecturas ou suposi¢des, e sim por intermédio de um
escorgo probatorio solido.

2. Prova e elementos informativos

Prova e elementos informativos nido se confundem. A prova é o
clemento formador de convic¢ao do érgao julgador produzido em contraditorio
judicial, enquanto os elementos informativos ndo estdo submetidos a exigéncia
do contraditorio e da ampla defesa, assegurados no art. 5° LV, da CF/88.

A distingdo guarda importancia, especialmente apoés a Lei n.
11.690/2008, que alterou o Codigo de Processo Penal. Com a mudanca, o art.
155 passou a dispor que “o juiz formara sua convicg¢do pela livre apreciagao da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao”.
A regra, portanto, ¢ que o juizdeve sentenciar valendo-se das provas colhidas na
instrugdo, ainda que possa utilizar de forma acessoria os elementos informativos
obtidos. O que ¢ vedado, por lei e pelos tribunais, ¢ que o julgador se apoie
unicamente nos elementos produzidos sem contraditorio (STF— HC 96.356 — Rel.
Min. Marco Aurélio — DJe 24-9-2010 e STJ — HC 11.829 — Rel. Min. Jorge Mussi
—DJe 14-2-2011).

3. Destinatarios

O destinatario direto da prova é o magistrado, que formara o seu
convencimento pelo material que ¢ trazido aos autos. As partes também sdo
destinatarias da prova, mas de forma indireta, pois convencidas daquilo que
ficou demonstrado no processo, aceitardo com mais tranquilidade a decisdo.

4. Objeto

E o que se deve demonstrar, ou seja, aquilo sobre o que o juiz deve
adquirir o conhecimento necessario para resolver a demanda. E o que de
fundamental deve estar conhecido e demonstrado para viabilizar o julgamento.
Crucial a distingdo entre objeto da prova e objeto de prova:

(i) Objeto da prova: sio os fatos relevantes. Como o réu defende-se dos

fatos — e ndo da tipificagdo juridica dada a estes — ¢ a coisa, 0

1
fato,™ o acontecimento que deve ser conhecido pelo juiz, a fim de



que possa emitir um juizo de valor.

(ii) Objeto de prova: diz respeito ao que exige apreciagio judicial, sendo
pertinente que seja provado. Nem tudo depende de comprovacgio,
havendo dispensa nas seguintes hipoteses:

* o direito, como regra, ndo precisa ser provado.
Eventualmente sera necessario provar a existéncia e a
vigéncia do direito estadual, municipal, consuetudinario e
alienigena, se assim determinar o juiz (art. 337, CPC). Os
regulamentos e portarias também deverdo ser provados,
salvo se constituirem complemento de norma penal em
branco (ex.: Portaria n. 344 da Anvisa, complemento da Lei
Antidrogas);

¢ os fatos notérios sio aqueles de dominio de parcela
significativa da populagdo informada e por isso também ndo
dependem de prova, por for¢a do art. 334, inc. I, do CPC. Ex.:
ndo se precisa provar que a capital nacional ¢ Brasilia;

Nota: os fatos incontroversos — aqueles que ndo foram refutados
pela outra parte —, ao contrario do Processo Civil (art. 334, III,
CPC), carecem de demonstragdo probatoria. Por esse motivo, o
magistrado devera confrontar a confissio com outros meios de
prova (art. 197, CPP).

* os fatos axiomaticos ou intuitivos sdo aqueles que se
autodemonstram, tém forga probatoria propria e também nao
dependem de prova. Ex.: ¢ dispensavel o exame interno
cadavérico quando as lesdes externas permitirem identificar
a causa da morte (art. 162, paragrafo tnico, CPP), como no
caso de decapitagio;

'& os fatos inuteis também ndo carecem de prova, pois sao
irrelevantes para a persecugdo penal;

¢' as presuncdes legais, sendo conclusdes extraidas da propria
lei, ou dispensam a produgdo de prova, como acontece com
as presungdes absolutas (juris et de jure), ou invertem o onus
da prova, como acontece com as presungdes meramente
relativas (juris tantum). Ex.: existe presungao insuperavel (art.



27, CP e art. 228, CF) acerca da inimputabilidade do menor
de 18 anos. Comprovado ser a pessoa menor de 18, a lei
presume (de forma absoluta) a sua inimputabilidade.

5. Classificagdo da prova

5.1 Quanto ao objeto

E a relagdo ou incidéncia que a prova tem com o fato a ser provado.
Pode ser:

(i) Direta: ¢ a aquela que se refere diretamente ao fato probando, por si so,
demonstrando-o. Ex.: testemunha ocular.

(ii) Indireta: ¢ aquela que se refere a outro acontecimento que, por
dedugdo, nos leva ao fato principal. Ex.: um alibi.

5.2 Quanto ao efeito ou valor
E o grau de certeza gerado pela apreciagio da prova.

(i) Plena: ¢ aquela suficiente para a fundamentagdo da decisdo judicial,
pois imprime no julgador um juizo de certeza quanto ao fato
apreciado.

(ii) Nao plena ou indiciaria: ¢ a prova limitada quanto a profundidade,
permitindo, por exemplo, a decretagido de medidas cautelares. Ex.:
indicios (art. 239, CPP).

5.3 Quanto ao sujeito ou causa

Trata da prova em si considerada, em que consiste o material
produzido.

(i) Real: é aquela emergente do fato. Ex.: fotografia, pegadas etc.

(ii) Pessoal: ¢ a que decorre do conhecimento de alguém em razio do
thema probandum. Exs.: confissdo, testemunha, declaragdes da
vitima.

5.4 Quanto a forma ou aparéncia

E a maneira como a prova se revela no processo.



(i) Testemunhal: ¢ expressa pela afirmagdo de uma pessoa,
independentemente, tecnicamente, de ser testemunha ou néo. Ex.:
interrogatorio do réu.

(ii) Documental: ¢é o elemento que ird condensar graficamente a
manifestagao de um pensamento. Ex.: contrato.

(iii) Material: simboliza qualquer elemento que corporifica a demonstragao
do fato. Exs.: exame de corpo de delito, instrumentos do crime etc.

6. Meios de prova

Os meios de prova sio os recursos de percep¢do da verdade e
formagio do convencimento. E tudo aquilo que pode ser utilizado, direta ou
indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo.

O CPP ndo traz de forma exaustiva todos os meios de prova
admissiveis. E possivel, desse modo, utilizar tanto as provas nominadas,
disciplinadas nos arts. 158 a 250 do CPP, quanto as inominadas, ¢ dizer, aquelas
ainda ndo disciplinadas (atipicas). O principio da verdade real (verdade
processual, rectius), iluminando a persecugdo criminal, permite a utilizagao de
meios probatorios ndo disciplinados em lei, desde que sejam moralmente
legitimos e ndo sejam contrarios ao proprio ordenamento. O art. 155, paragrafo
unico, do CPP (redagdo dada pela Lei n. 11.690/2008) confirma a auséncia de
taxatividade dos meios de prova, ao prescrever que “somente quanto ao estado
das pessoas, serdo observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil”. A Simula
n. 74 do STJ, por exemplo, assevera que “para efeitos penais, o reconhecimento
da menoridade do réu requer prova por documento habil”.

7. Vedagdo probatéria

O principio da liberdade probatoria nao ¢ absoluto. O intuito da busca da
verdade real e a amplitude da produgéo probatoria, fazendo-se aproveitar outros
meios de prova que ndo os disciplinados no CPP, encontram limites. A Carta
Magna, no seu art. 5° inc. LVI, traz o principal obstaculo, consagrando a
inadmissibilidade, no processo, “das provas obtidas por meios ilicitos”.

Seria impensavel uma persecugdo criminal ilimitada, sem pardmetros,
na qual os fins justificassem os meios, inclusive na admissdo de provas ilicitas. O
Estado precisa ser sancionado quando viola a lei. Assegurar a imprestabilidade
das provas colhidas em desrespeito a legislagdo ¢ frear o arbitrio, blindando as



garantias constitucionais e eliminando aqueles que trapaceiam, desrespeitando
as regras do jogo.

A prova ¢ taxada de proibida ou vedada toda vez que sua produgdo
implique violagdo da lei ou de principios de direito material ou processual. Por
afrontar a disciplina normativa, ndo seria admitida ao processo. Temos assim,
por classificagdio amplamente aceita (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2001, p. 133), as provas vedadas, proibidas ou inadmissiveis, que ¢ o
género, do qual sdo espécies:

(i) As provas ilicitas: sdo aquelas que violam disposi¢des de direito material

ou principios constitucionais penais. Ex.: confissdo obtida mediante

tortura (Lei n. 9.455/97); interceptagdo telefonica realizada sem

autorizac¢do judicial (art. 10 da Lein. 9.296/96).

(i) As provas ilegitimas: violam normas processuais e os principios
constitucionais da mesma espécie. Ex.: laudo pericial subscrito por
apenas um perito ndo oficial (art. 159, § 1°, CPP).

(iii) As provas irregulares: para parte da doutrina, seriam irregulares as
provas permitidas pela legislagdo processual, porém obtidas em
desacordo com as formalidades por ela exigidas (RANGEL, 2003,

p. 417). Ex.: busca e apreensdo domiciliar em que, embora seja

prova admitida, o mandado ndo atenda aos requisitos formais do

art. 243 do CPP, quais sejam, mencionar os motivos ¢ os fins da

diligéncia, ser subscrito pelo escrivdo e pela autoridade que o fez

expedir etc. Desta maneira, seria uma prova irregular e, por sua

vez, invalida. Entendemos que as provas irregulares estio

enquadradas no conceito de provas ilegitimas.

A Constituigao Federal ndo fez qualquer distingao entre provas ilicitas ou
ilegitimas. O Codigo de Processo Penal também ndo a fez, rezando apenas
serem ilicitas as provas obtidas em violagdo a normas de cardter constitucional
ou infraconstitucional (art. 157, caput, com redagdo dada pela Lei n.
11.690/2008). Estas provas, segundo o dispositivo, deverdo ser desentranhadas
dos autos, evitando-se a perpetuacdo no tempo dos efeitos deletérios que a prova
ilicita pode causar. Detectando-se o vicio na prova enquanto tal ou no
procedimento de confecgdo, deve o magistrado, ouvindo as partes, determinar
que ela seja desentranhada, e, uma vez preclusa a decisdo, havera a destrui¢ao
da prova ilicita, facultando-se as partes acompanhar tal expediente.

Deve-se interpretar tal medida com bastante cautela, ndo s6 porque a



destruicdo da prova ilicita pode implicar na eliminagdo da materialidade de
algum crime cometido para realizi-la, como a falsificagdo de documento
publico ou uma falsa pericia, mas também, ¢ ndo menos importante, porque
com o ato, caso haja equivoco judicial na aferi¢do da falsidade, corre-se o risco
de perpetuar-se a injustica, como na condenagdo de um inocente ou a
absolvigdo de réu culpado, pela eliminagdo do material probatorio reputado
uivocadamente ilegal. Melhor seria que, uma vez preclusa a decisdo declarando
a falsidade probatoria, houvesse remessa do feito ao Ministério Publico, para
empreender a responsabilidade pela pratica de eventual infragdo perpetrada na
produgdo, por analogia ao art. 145, inc. IV, do CPP, ao tratar do incidente de
falsidade documental, ou entdo determinar o desentranhamento e a destrui¢do
apos o transito em julgado da decisdo final, deixando-se a prova ilicita em total
sigilo, apartada dos autos.

Como ndo foi contemplado recurso especifico para combater o
desentranhamento, resta a utilizagdo das a¢des autdnomas de impugnacio, seja
0 habeas corpus, seja o mandado de seguranga. Nada impede, também, que a
matéria seja discutida em preliminar de futura apelagdo, em razio de
cerceamento do direito de defesa ou de acusagdo ocasionado pelo
desentranhamento da prova supostamente ilicita.

A seu turno, ndo se pode ignorar que o magistrado que teve contato com
a prova ilicita pode ter comprometido, direta ou indiretamente, a imparcialidade
necessaria para julgar a contenda. Antevendo este prejuizo ao processo, o
legislador reformista previu, no § 4°do art. 157 do CPP, a incompatibilidade do
magistrado que tivesse contato com o material ilicito e a necessidade de
remessa para o seu substituto legal. Ocorre que, em meio a intensa discussio, o
dispositivo foi vetado pela Presidéncia da Republica, ndo havendo mais vedagio
legal a permanéncia do juiz que teve contato com a prova ilegal. Resta,
entretanto, como solugdo ao prejuizo a imparcialidade, a possibilidade do
proprio magistrado declarar-se magistrado suspeito e afastar-se do caso, ao
perceber que o acesso a prova o contaminou e inviabilizaria o correto exercicio
jurisdicional.

8. Teorias sobre o tema “provas ilicitas”

E de singular importincia o enfrentamento das teorias que tratam do
tema “provas ilicitas”, justificando ou ndo a sua utilizagdo, e at¢ mesmo
estipulando os limites de contaminagdo de outras provas em face da produgdo



de uma prova ilicita. Vejamos as de maior destaque na doutrina e na
jurisprudéncia.

8.1 Teoria dos frutos da drvore envenenada (“fruits of the
poisonous tree”)

A produgdo de prova ilicita pode ser de extrema prejudicialidade ao
processo. Os efeitos da ilicitude podem transcender a prova viciada,
contaminando todo o material dela decorrente. Em um juizo de causa e efeito,
tudo o que ¢é origindrio de uma prova ilicita seria imprestavel, devendo ser
desentranhado dos autos.

Por esta teoria, de origem na Suprema Corte norte-americana
(UNITED STATES SUPREME COURT, 1920), a prova ilicita produzida
(arvore) tem o conddo de contaminar todas as provas dela decorrentes (frutos).
Desse modo, se da busca e apreensdo ilicita sio obtidos documentos que
indiquem a existéncia de testemunha ocular do crime, a oitiva desta testemunha,
embora formalmente integra, estard inegavelmente contaminada, pois decorreu
de uma prova ilicita. Existindo prova ilicita, as demais provas dela derivadas,
mesmo que formalmente perfeitas, estario maculadas no seu nascedouro,
conforme entendimento também acolhido pelos Tribunais Superiores (STF — HC
93.050 — Rel. Min. Celso de Mello — DJe 1°-8-2008 e¢ STJ — HC 191.378 — Rel.
Min. Sebastido Reis Junior — DJe 5-12-2011).

Devemos registrar a divergéncia quanto ao tema, ainda que constitua
corrente minoritaria (RANGEL, 2003, p. 421). Para parte da doutrina, a
Constitui¢do Federal, no seu art. 5% inc. LVI, s6 vedou a admissibilidade das
provas ilicitas, ndo dispondo acerca das provas ilicitas por derivagdo, de forma
que ndo haveria o nexo necessario a contaminar as provas derivadas de uma
ilicita. Esta omissao levaria ao afastamento da contaminagdo da prova derivada
pela prova ilicita que lhe deu origem.

A rigidez de uma ou outra interpretacdo pode levar a consequéncias
processuais desastrosas. Se ¢ certo que as provas derivadas da ilicita sofrem o
mesmo apelo de exclusio, ja que também sdo imprestaveis, deve o magistrado
dar os limites desta contaminacdo, identificando, no caso concreto, a extensao
do dano, que esta ligado ao grau de vinculo existente entre a prova antecedente e
a consequente. Afastado o nexo, afastada estard a ilicitude. Estas regras de
exclusdo foram disciplinadas na jurisprudéncia norte-americana e passam a ter
incidéncia na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Com a reforma, evidenciou-



se o tratamento da teoria da prova ilicita por derivagdo, até entdo ausente, sem
descurar das regras de exclusdo. Esta ¢ a nova redacdo dada pela Lei n.
11.690/2008 ao art. 157 do CPP:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violag@o a normas constitucionais ou legais.

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

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagao ou instrugao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Percebe-se claramente a intengdo do novel legislador em albergar a
teoria dos frutos da arvore envenenada, consolidando o entendimento doutrinario
e jurisprudencial a respeito, caindo por terra as posi¢gdes em sentido contrario.
Por ora, limitamo-nos a dizer que com a adogdo da referida teoria, se a
contaminag¢do probatoria for ampla, faltard verdadeira justa causa para a
deflagragdo da agdo penal, de sorte que a inicial acusatoria deve ser rejeitada
caso os elementos informadores sejam contaminados pela extensdo da prova
ilicita, com arrimo no art. 395, em nova redagdo dada pela Lein. 11.719/2008.
Deflagrado o processo, e faltando-lhe lastro probatério minimo, pois o coligido
esta contaminado, o remédio ¢ o habeas corpus, com o fito de trancar o
procedimento iniciado.

8.1.1 Teorias decorrentes

A teoria dos frutos da arvore envenenada ndo ¢ absoluta, para que ndo
soe como arbitrio. A sua incidéncia sofre varias limitagdes, “como a limitagao
da fonte independente (‘independent source’ limitation), a limitagdo da
descoberta inevitivel (‘inevitable discovery’ limitation) e a limitagdo da
‘contaminagdo expurgada’ (‘purged taint’ limitation) ou, como também ¢
denominada, limitagdo da conexdo atenuada (‘attenuated connection’
limitation)” (P ACHECO, 2006, p. 726-727).



Nessa ordem, temos:

(i) Prova absolutamente independente: se existirem provas outras no
processo, independentes de determinada prova ilicita produzida,
ndo hé de se falar em contaminagdo, nem em aplicagdo da teoria
dos frutos da arvore envenenada, pois, em ndo havendo vinculagido
nem relagdo de dependéncia, a prova ilicita ndo tera o conddo de
contaminar as demais.

A existéncia de prova ilicita no processo ndo levara, de forma
inexoravel, a declara¢do de nulidade. A prova ilicita, como ja visto, ndo deve
sequer ser admitida a entrar nos autos. Caso isso ocorra, deve ser desentranhada
e posteriormente destruida, com acompanhamento facultativo das partes (art.
157, § 3°). O magistrado deve aferir os limites de interdependéncia do material
probatorio. Se a prova ilicita ¢ isolada e se as demais provas obtidas independem
da sua contribui¢do, ndo ha de se falar em prejuizo. Desta forma, “ndo
evidenciado o nexo” (art. 157, § 1°), a contaminagdo esta eliminada.

A prova absolutamente independente, ou limitagio da fonte
independente (independent source limitation), ndo seria propriamente uma
exceg¢do aos efeitos da teoria dos frutos da arvore envenenada, e sim uma teoria
coexistente, permitindo justamente a devida integragdo, partindo-se do
pressuposto de que, ndo havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se falar em
reflexos irradiando contaminagdo aquelas provas que ndo derivaram da ilicita.

Nos Tribunais Superiores (STJ — Rcl 2.988 — Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura — DJe 30-5-2011), encontramos precedentes da presente teoria,
tendo o Supremo Tribunal Federal admitido, inclusive, o aproveitamento de
dentincia que estava lastreada em provas distintas e independentes da ilicita, que
no caso tratava do cumprimento de busca e apreensdo sem as formalidades
legais (STF — HC 84.679 — Rel. Min. Eros Grau — DJ 30-9-2005).

(ii) Descoberta inevitivel: se a prova, que circunstancialmente decorre de
prova ilicita, seria conseguida de qualquer maneira, por atos de
investigagdo validos, ela sera aproveitada, eliminando-se a
contamina¢do. A inevitabilidade da descoberta leva ao
reconhecimento de que ndo houve um proveito real com a
violagdo legal. A prova ilicita, que deu ensejo a descoberta de
outra prova, que seria colhida mesmo sem a existéncia da ilicitude,
ndo tera o condao de contamina-la. Ex.: ndo se devem reconhecer
como ilicita as declaragdes de testemunha que foi descoberta



mediante interceptagdo telefénica sem autorizagdo judicial, se esta
pessoa foi indicada por varias outras, ndo vinculadas a
interceptagdo, como testemunha do fato. Mesmo que a
interceptagdo ndo existisse, a testemunha seria revelada pelas
declaragdes das demais. A interceptagdo acabou ndo sendo
decisiva para o descobrimento desta pessoa, que inevitavelmente
figuraria como testemunha, ja que as demais a indicaram como
tal.

Agrega-se, com a descoberta inevitavel, outro ponto de vista quando em
comparagdo com a teoria anterior. E que, na prova independente, nio existe
liame entre a prova ilicita ¢ as demais. Na descoberta inevitavel, o nexo existe,
mas ndo ¢ decisivo, pois a prova derivada, mesmo que a ilicitude ndo se
operasse, ainda assim seria produzida dentro da lei. Era apenas uma questio de
tempo.

Outra tese que, em consondncia com a jurisprudéncia da Suprema
Corte americana, serve para dar flexibilidade a teoria dos frutos da arvore
envenenada ¢ a doutrina do descobrimento inevitavel (inevitable discovery). Tal
ocorre quando, sem embargo do procedimento ilegal empregado para o
descobrimento do fato, ¢ possivel obter-se a prova de forma licita (SILVA
JUNIOR, 2008, p. 505).

A evidente dificuldade ¢ que cabera ao magistrado, analisando as
circunstincias do caso concreto, definir se realmente a inevitabilidade da
descoberta existia, ou se a prova ilicita trouxe, de alguma maneira, um fator
contributivo para descortinar as demais provas que surgiram. Se houve
contribui¢do efetiva, o vinculo de contaminagdo estara integralizado. Ademais,
ndo acreditamos que bastaria o simples fato de a prova derivada poder ser
descoberta de outra maneira para a ilicitude estar afastada. Uma conclusdo de
tal ordem ¢ por demais indeterminada, podendo levar a um aproveitamento da
prova derivada de uma ilicita quase sempre, pois outras possibilidades para
descobrir a prova quase sempre existem, e a discussdo juridica se resolveria em
especulagdo. O que se deve demonstrar, de forma cabal, ¢ que o encontro dos
demais elementos probatorios era uma questio insofismavel, em face da
interligagdo entre outras provas, ou por fruto de investigagdes ou fontes de
produgdo autébnomas.

A reforma, inserindo o § 1° ao art. 157, reconhece a teoria da
descoberta inevitavel, incorrendo, entretanto, no vicio de contentar-se com a



mera possibilidade das provas derivadas serem produzidas de outra maneira, por

fontes independentes, para que a contaminagdo seja afastada, tornando fragil e

por demais insegura a abrangéncia da macula.

(iii) Contaminagdo expurgada ou conexdo atenuada: é possivel que o
vinculo entre a prova ilicita e a derivada seja tio ténue ou
superficial que acabe ndo havendo contaminagdo. Esta seria
expungida. Perceba-se que a auséncia de vinculo ndo ¢ absoluta.

Ele existe, porém acaba sendo tio insolito que ¢ irrelevante,
preservando-se a licitude da prova derivada.

Nas excegdes trazidas com a reforma (art. 157, § 1°, CPP), ndo
vislumbramos guarida a esta teoria. Percebe-se claramente na jurisprudéncia
estadunidense o esmero em excepcionar os rigores da teoria dos fiuits of the
poisonous tree, na visio do aproveitamento maximo da prova derivada, ¢ na
concepgdo empirica abre perigoso vértice de excegdes, conferindo ao
magistrado ferramentas de contengdo dos efeitos da ilicitude. Tal gestdo,
administrada no Brasil, pode levar, por via obliqua, a colocar em tabula rasa o
mandamento constitucional de vedagdo das provas ilicitas, ja que a prova
derivada ¢ espécie deste género.

(iv) Boa-fé (good faith): objetiva-se aqui evitar o reconhecimento da
ilicitude da prova, caso os agentes de policia ou da persecucdo
penal como um todo tenham atuado destituidos do dolo de infringir
a lei, pautados verdadeiramente em situagdo de erro.

E o caso, por exemplo, da policia que cumpre mandado de busca
residencial para apreender animais silvestres mantidos irregularmente em
cativeiro, mas acaba apreendendo computadores que poderiam revelar um
esquema de sonegagdo fiscal. Os requisitos do mandado de busca e apreensdo
vém previstos no art. 243 do CPP, definindo os limites intransponiveis da
diligéncia.

Caso sejam encontrados elementos que caracterizem crime em
situagdo de flagrancia, como daquele que armazena em casa substincia
entorpecente para comercializagdo, estara constitucionalmente autorizada a
intervengdo, nio em razio do mandado que tinha outro objetivo, e sim por forga
do art. 5° XI, da Constituigdo Federal, que autoriza o ingresso domiciliar, a
qualquer hora do dia ou da noite, para que se efetive a prisdo em flagrante. Nos
demais casos, entendemos, deve a autoridade envolvida na diligéncia provocar o
juiz para que se obtenha uma ampliagdo do mandado, em razio dos novos



elementos eventualmente descobertos, possibilitando assim, com a ordem
judicial expressa, captarem-se os demais elementos.

Sobre o tema, Walter Nunes lembra que “o assunto fez parte da
discussdo encetada no caso Collor. Com efeito, naquela oportunidade, discutiu-
se, entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, a validade da degravagdo
dos dados da memoria de computadores que foram apreendidos em uma das
empresas de Paulo César Farias. O problema ali sublinhado foi de que os
computadores ndo haviam sido apreendidos em diligéncia dos agentes policiais
acobertados por mandado de busca e apreensdo. Em verdade, os equipamentos
de informatica foram recolhidos por agentes fiscais, sob suspeita de que eles
tinham sido importados sem o devido pagamento do Imposto de Importagdo, o
que, em tese, no nosso ordenamento juridico, caracteriza o crime de
descaminho. Essas maquinas, posteriormente, foram encaminhadas pelos
agentes fiscais para os policiais federais, o que foi bastante para se entender que
as provas derivadas da recuperagdo da memoria dos equipamentos de
informatica eram ilicitas, posto que a autoridade policial, para dispor dos
microcomputadores que estavam guardados em escritorio profissional, teria de
ter empreendido, antes, diligéncia no local com base em mandado de busca e
apreensio” (SILVA JUNIOR, 2008, p. 511).

A boa-fé, como se conclui, ndo pode sozinha retirar a ilicitude da prova
que foi produzida. A auséncia de dolo por parte do agente ndo afasta a
contaminagdo, posto que sdo imprescindiveis ndo s6 a boa-fé subjetiva, mas
também a objetiva, que € o respeito a lei na produgdo do manancial probatério.

8.2 Principio da proporci ou razoabilidade

A proporcionalidade (Verhdlmismdabigkeitsgrundsatz) ganhou
desenvoltura e disciplina na jurisprudéncia e doutrina alemas, adaptada ao
Direito judicial estadunidense como teoria da proporcionalidade (balancing test),
funcionando como regra de exclusdo a inadmissibilidade das provas ilicitas,
quando, sopesando o caso concreto, chegue-se a conclusdo que a exclusio da

prova ilicita levaria a absoluta perplexidade e evidente injustica.

A nogido de proporcionalidade ¢ aplicavel quando ha uma relagdo de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um
fim, impondo ao intérprete trés exames essenciais: o da adequacdo (o meio
promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, ndo hd outro meio menos restritivo do(s)



direito(s) fundamental(is) afetado(s)?) e o da proporcionalidade em sentido
estrito (as vantagens trazidas pela promogdo do fim correspondem as
desvantagens provocadas pela adogdo do meio?) (AVILA, 2007, p. 161).

Por sua vez salienta Robert Alexy que “A mdxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento,
decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas. Quando uma
norma de direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagonico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende do
principio antagénico. Para se chegar a uma decisio ¢ necessario um
sopesamento nos termos da lei de colisao” (ALEXY, 2008, p. 117).

O conflito entre bens juridicos tutelados pelo ordenamento leva o
intérprete a dar prevaléncia aquele bem de maior relevancia. Nesta linha, se de
um lado estdo o jus puniendi estatal ¢ a legalidade na produgdo probatoria, e do
outro o status libertatis do réu, que objetiva demonstrar a inocéncia, este ultimo
bem deve prevalecer, sendo a prova utilizada, mesmo que ilicita, em seu
beneficio.

Como asseguram Ada Pellegrini, Scarance Fernandes ¢ Magalhdes
Gomes Filho, “ndo deixa de ser, em ultima analise, manifestagdo da
proporcionalidade a posicdo praticamente undnime que reconhece a
possibilidade de utilizagdo, no processo penal, da prova favoravel ao acusado,
ainda que colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros”
(apud D’URSO, 2007, p. 124).

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve ser invocado, na
sua esséncia, para preservar os interesses do acusado. Nesse sentido, ndo ha
discrepancia doutrinaria ou jurisprudencial (concepgdo da prova ilicita utilizada
pro reo). Na ponderagdo axiologica, a violagdo legal para produgdo probatoria,
quando estritamente necessaria, s6 se justifica para manuten¢do do status de
inocéncia. Sabe-se, contudo, que ja se tem invocado o principio em exame para
tutelar os interesses da acusagdo (pro societate). A nosso ver, ¢ uma contradi¢do
em termos, pois se ¢ sabido que algumas modalidades de atividade criminosa
exigem um aparato de produg@o probatéria mais eficiente, como a realizagao
de interceptacdo telefonica, a quebra de sigilos, a infiltragdo de agentes etc.,
estas ferramentas devem ser utilizadas nos estritos limites da lei. Ndo se justifica
a quebra de garantias constitucionais, num Estado fora da lei, na busca do
combate ao crime.

A protecdo da sociedade estd mais bem amparada pela preservagido do



nicleo basico de garantias de todos. Afinal, os criminosos integram o corpo
social. Flexibilizar os direitos de alguns, como ja acontece com o “bode
expiatorio” das organizagdes criminosas, que sio invocadas toda vez que se quer
justificar ilegalidade ou mitigagdo de direitos, ¢ abrir caminho para o
desrespeito a seguranga de todos.

Dessa maneira, a prova ilicita poderia ser utilizada em favor da
inocéncia, de sorte a evitar-se uma limitagdo na utilizagdo de prova que, mesmo
produzida ao arrepio da lei, cumpra o papel de inibir condenagdo descabida.
Devem-se avaliar, portanto, a sua real utilidade para a persecugdo penal e o
grau de contribuicdo para revelar a inocéncia, além do bem juridico violado
para a obtengdo da prova. O balanceamento deve ser checado ndo s6 na
conclusdo solar de que a proibi¢do da prova ilicita ndo deve prosperar diante de
uma possivel condena¢do injusta, mas também nos meios utilizados para
obtengdo desta prova, bem como o prejuizo provocado por eles. Havendo
desproporgdo, a prova ndo deve ser utilizada. Ademais, a prova ilicita utilizada
para demonstrar a inocéncia, amparada pela proporcionalidade, ndo pode servir
para prejudicar terceiros. Os efeitos sdo limitados a obtengdo da inocéncia, nao
cabendo a utilizagdo desta prova para demonstrar a culpa de outrem, no mesmo
ou em outro processo, pois seria verdadeira proporcionalidade as aves
(LOPES JR., 2007, p. 568).

A ponderagdo de interesses da vazio a uma ampla fluidez e
instabilidade de garantias, podendo visivelmente albergar arbitrios na concepgao
utilitaria e maniqueista, ja ressaltada, entre interesse social, contrapondo-se aos

do réu.

A proporcionalidade invocada como capa da condenagdo acaba por
remontar o discurso da possibilidade de exilar do manto constitucional algumas
pessoas que, pelo grau de periculosidade, devem ser tratadas como verdadeiras
inimigas do Estado, ndo cidadas, e, portanto, 8 margem do nucleo basico de
prote¢io aos direitos individuais. E o pensamento de Jakobs, quando prega o
Direito penal do inimigo como “reagdo de combate, do ordenamento juridico,
contra individuos especialmente perigosos que nada significam” (JAKOBS;
MELIA, 2005, p. 70-71).

8.3 Teoria da excluséo dalilicitude da prova

Informa que a prova, aparentemente ilicita, deve ser reputada como
valida, quando a conduta do agente na sua captagdo estd amparada pelo direito



(excludentes de ilicitude).

Percebe-se que a ilicitude ¢ apenas aparente, ficta, pois a legitima
defesa, o estado de necessidade etc. (causas justificantes) autorizariam a
medida.

Imaginemos que o réu tenha que praticar conduta tipica, como a
violagdo de domicilio, prevista legalmente como crime (art. 150, CP), para
produzir prova fundamental em favor de sua inocéncia. Estaria suprimindo um
bem juridico alheio (tutela domiciliar), para salvaguardar outro bem juridico
(liberdade), em face de um perigo atual (a existéncia de persecugdo penal), ao
qual ndo deu causa, e cujo sacrificio ndo era razoavel exigir. Estd em
verdadeiro estado de necessidade, que vai excluir a ilicitude da conduta. A prova
produzida ¢ licita, valida, valoravel em qualquer sentido (RANGEL, 2003, p.
423).

9. Prova emprestada

E aquela produzida em um processo ¢ transportada documentalmente
para outro. A prova pode assim ser importante a mais de um processo. A
eficiéncia da instrugdo criminal e a colaboragdo da justica levam a
admissibilidade do empréstimo probatorio. Compartilhar provas entre processos
pode ser de grande utilidade, mas ndo pode se tornar um expediente de
comodidade. Havendo justificativa plausivel, o empréstimo sera oportunizado.
Pode ser patrocinado o empréstimo probatorio, até mesmo de um processo civel
a um criminal.

Sdo requisitos para o empréstimo da prova:

*‘ mesmas partes: as partes devem ser as mesmas em ambos 0s
processos, tanto no que empresta quanto naquele que vai
recepcionar a prova emprestada;

¢' mesmo fato probando: o fato demonstrado pela prova que se quer
emprestar deve ser relevante aos dois processos. Ex.. uma
fotografia do criminoso no local do fato pode ser importante tanto
para o processo pelo homicidio quanto para outro processo por
vilipéndio de cadaver. O fato provado, qual seja, a presenca do
individuo em determinado local, ¢ importante para a
demonstragdo dos dois crimes, apreciados em feitos distintos;



'& o contraditério no processo emprestante deve ter sido respeitado:
s6 pode haver o empréstimo da prova que foi produzida sob o crivo
do contraditorio. Logo, ndo ha empréstimo de prova de um
inquérito a um processo, afinal, o procedimento investigativo
preliminar ¢ regido pela inquisitoriedade. O empréstimo ¢ entre
processos;

'& os requisitos formais de produgdo probatoria tenham sido atendidos
no processo emprestante: ou seja, a norma que rege a produgao da
prova deve ter sido rigorosamente respeitada para que se possa
falar em empréstimo. Ex.: se o laudo pericial for subscrito por
apenas um perito nao oficial, por evidente violagdo a formalidade
essencial na produgdo da prova técnica, que exige a participagdo
de ao menos dois peritos juramentados, esta ndo podera ser
emprestada.

Questdo interessante ¢ saber quais os reflexos no processo que
recepciona a prova emprestada, caso o processo emprestante seja declarado
nulo. Basta indagar se a nulidade contaminou ou ndo a instrugdo do processo
onde a prova foi produzida. Imaginemos que o processo cedente tenha sido
anulado em razio de incompeténcia relativa do juizo. Por for¢a do art. 567 do
CPP, s6 os atos decisorios serdo imprestaveis, aproveitando-se os atos
instrutorios. Nesse cotejo, a prova emprestada serd valida, e o processo que a
recebeu estara intacto. Ja se a nulidade do processo emprestante ¢ absoluta,
atingindo inclusive a instrugdo, a prova estara viciada, e os efeitos do vicio
podem se refletir ao processo emprestado, se a prova foi valorada e se refletiu
na decisio (RANGEL, 2003, p. 433-434).

10. Onus da prova

O o6nus da prova ¢ o encargo atribuido a parte de provar aquilo que
alega. A demonstragdo probatoria ¢ uma faculdade, assumindo a parte omissa
as consequéncias de sua inatividade, facilitando a atividade judicial no momento
da decisdo, ja que aquele que ndo foi exitoso em provar, possivelmente ndo tera
reconhecido o direito pretendido. O 6nus, como se percebe, ndo se confunde
com a nog¢do de obrigacdo, ja que a obrigagdo descumprida configura ato
contrario ao direito, passivel de imposi¢do de penalidade (ex.: a testemunha tem
a obriga¢do — e nao o 6nus — de dizer a verdade, respondendo pelo crime de



falso testemunho se mentir) (AVENA, 2011, p. 479).

A prova da alegagdo ¢ incumbida a quem a fizer (art. 156, 1* parte,
CPP). No processo penal, a divisio do 6nus da prova entre acusagdo ¢ defesa
conduz a que a acusacdo demonstre a autoria; materialidade (existéncia da
infra¢@o); dolo ou culpa e eventuais circunstancias que influam na exasperagio
da pena. Nesse sentido: “Em sua dialética, o processo penal supde seja do
Ministério Publico o onus de toda a prova de acusacio, ai figurando, claro é, o
onus de provar a qualificadora” (STJ — REsp 1.111.665/SP — Rel. Min. Nilson
Naves — DJe 23-11-2009).

Enquanto isso, a defesa deve preocupar-se em demonstrar eventuais
excludentes de ilicitude; de culpabilidade; causas de extingdo da punibilidade e
circunstincias que venham a mitigar a pena ou, sendo o caso, a propria
inexisténcia do fato ou desclassificagdo para outra infragdo penal.
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E necessario que enxerguemos o onus da prova em matéria penal a luz
do principio da presungdo de inocéncia, e também do favor rei. Se a defesa
quedar-se inerte durante todo o processo, tendo pifia atividade probatéria, ao
final do feito, estando o magistrado em duvida, ele deve absolver o infrator. A
responsabilidade probatoria ¢ integralmente conferida a acusagdo, ja que a
duvida milita em favor do demandado. A balanga pende em prol deste, ja que o
art. 386 do CPP, nos incs. II, V ¢ VII, indica que a debilidade probatoria implica
na absolvigdo.

Corrente minoritaria (JARDIM, 2002, p. 211-214), com a qual
compartilhamos, atribui o 6nus da prova exclusivamente 4 acusagdo. Nesta linha
de raciocinio, se da denuncia consta a imputagdo do crime de homicidio e a
defesa alega que o fato foi cometido sob o amparo da legitima defesa, seria de
responsabilidade do Ministério Publico (e ndo da defesa, parte que suscitou a
alegagdo) a comprovacdo de que a conduta fora ilicita. Apesar da posi¢ao aqui
assumida ser a mais consentdnea com a atual ordem constitucional, a posi¢do
em contrario tem prevalecido, distribuindo-se o dnus da prova entre acusagdo e



defesa.

Importante anotar que ndo ha previsio, no ordenamento processual
penal, da inversdo do 6nus da prova, como s6i ocorrer no processo civil —
especialmente no direito do consumidor. Assim, deve-se refutar plenamente a
nogdo de que, recebida a inicial acusatoria, ocorreria a inversio do 6nus da
prova para a defesa (STJ — RHC 22.982 — Rel. Min. Jane Silva (Des. Convocada
do TIMG) — DJe 13-10-2008). Sendo principio constitucional a presungdo de
inocéncia, a citada inversdo sequer poderia ser criada pelo legislador
infraconstitucional.

11. Iniciativa do juiz

A trajetoria na busca da estabilidade faz do ser humano um signatario
do ideal da verdade. Descortinar os fatos para que se demonstre, no processo, 0
que realmente aconteceu, materializa uma das finalidades da persecugdo penal
em juizo. Entretanto, o conceito de verdade ndo ¢ univoco, e os limites do seu
alcance perpassam pela atuagdo dos sujeitos processuais na produgdo
probatoria.

Deve-se avivar de pronto, como faz Maria Elizabeth Queijo, lembrando
as ligdes de Sabatini, que a “certeza é a apreensdo e a consciéncia da verdade. B
um estado de animo, que se apresenta quando se forma o convencimento de se
ter atingido a verdade. Desse modo, o convencimento relaciona-se a dindmica
psicologica, resolvendo-se em fungdo do intelecto, enquanto a certeza,
representag¢do interna da verdade, reporta-se a estatica psicologica, em estado

de consciéncia. Assim, a certeza poderd existir sem que o individuo consiga

declinar os motivos determinantes de seu convencimento” (QUEIIO, 2004, p.
29).

Por outro lado, a dicotomia entre verdade formal e verdade material
deve ganhar nova roupagem. Enquanto a primeira, normalmente vinculada a
esfera extrapenal, na qual sdo versados em regra direitos disponiveis, incorreria
no reducionismo da atuacdo das partes em empreender esfor¢o probatorio na
busca da demonstragdo fatica e/ou juridica, a segunda contaria com a
proatividade do 6rgdo julgador, que de mero espectador passaria a atuar,
inclusive de oficio, no esfor¢o conjunto de revelar o ocorrido, em homenagem
ao principio da livre investigacdo probatoria. Em sede penal, portanto, na qual os
interesses em jogo sdo indisponiveis, caberia ao julgador ser intransigente com
meras especulagdes ou ilagdes quanto aos fatos, para que se reconstrua nos



autos o que realmente aconteceu quando da ocorréncia do delito. Nessa logica, a
verdade formal seria a verdade dos autos, ao passo que a verdade material lhe
seria antecedente, ¢ a verdade empirica, vinculada aos fatos, a realidade.

Para Ferrajoli, a “impossibilidade de formular um critério seguro de
verdade das teses judiciais depende do fato de que a verdade ‘certa’, ‘objetiva’
ou ‘absoluta’ representa sempre a ‘expressio de um ideal inalcangavel™
(FERRAJOLI, 2006, p. 52). Apos Einstein, de fato, tudo ¢ relativo (LOPES JR.,
2007), e a constru¢do da verdade deve servir como expressio conjuntural do
manancial probatorio trazido aos autos e que permite, dentro do possivel, a
formatagdo do convencimento do julgador. Nao se deve admitir que a verdade
processual seja distanciada do conceito de verdade material, ou que esta ndo
permeasse o processo. A verdade do processo, como conclui Ferrajoli, “pode
ser concebida como uma verdade aproximada a respeito do ideal iluminista da
perfeita correspondéncia” (FERRAJOLI, 2006, p. 53).

Nao se deve descurar, entretanto, que a busca da verdade, processual
ou material, assumindo este ponto aproximativo, ndo pode levar o magistrado a
refugar o seu papel constitucional, travestindo-se em juiz inquisidor e perdendo a
necessaria imparcialidade para apreciar o feito. O ténue limite entre a busca da
verdade e a fronteira de resguardo ao sistema acusatorio e a reparticdo de
poderes deve ser reavivado, a fim de evitar arbitrios e impedir que a prova
produzida pelo juiz que perdeu os limites da fronteira venha transmudar-se em
prova ilicita.

Nesse contexto, a reforma do CPP, trazida pela Lei n. 11.690/2008,
dando nova redagdo ao art. 156, permitiu ao magistrado, ainda no curso do
inquérito policial, determinar a produgdo antecipada das provas reputadas
urgentes, em medida de cautelaridade extrema, na expectativa de que nao haja
perecimento, observando-se a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida. O ato deve ser encarado de forma estrita, para que uma suposta busca
incondicional da verdade ndo dispa o magistrado dos valores inerentes ao mister
jurisdicional. Da mesma forma, no curso do processo, podera o magistrado
determinar a produgdo probatoria de oficio, para dirimir eventual divida acerca
de ponto relevante.

Trata-se de visivel atuagdo secundaria a das partes, na expectativa de
consolidar a dindmica do convencimento e que ndo pode olvidar a
obrigatoriedade de submeter a apreciagdo do 6rgdo acusador e da defesa o
material colhido, fazendo valer o contraditorio. Nao podera o juiz substituir-se a



atuagdo das partes na produgdo probatoria. A proatividade do julgador em
determinar a produgdo de provas encontra limites na imparcialidade exigida
para o julgamento do feito. O sistema acusatorio atribui ao titular da ag¢ao a
diligéncia necessaria na produgdo probatoria. Se ndo pode o magistrado fechar
os olhos a verdade, também ndo poderd, sob pena de estar maculado
subjetivamente, construir por forga propria todo o manancial probatorio que ¢
levado aos autos.

Nesse sentido, Geraldo Prado tece severa critica ao dispositivo: “o art.
156 do Codigo de Processo Penal brasileiro, em sua parte final, que contempla o
juiz com poderes probatorios, na linha do art. 209 do mesmo coédigo, ¢ fruto do
processo penal do Estado Novo, periodo autoritirio em que a supressio das
liberdades contava com o apoio do Sistema de Justiga Penal, para fazer valer os
interesses da ditadura Vargas” (PRADO, 2006, p. 140).

Se o fizer, deve ser afastado, em razio de impedimento (art. 254, IV,
CPP) ou suspeigdo (art. 252, CPP). Nao é necessario nem recomendado ao juiz,
em prol do réu, atuar como verdadeiro defensor, tomando a frente da iniciativa
probatéria. Como na duvida ele deve absolver o demandado, a debilidade
probatoria da acusagdo em demonstrar os elementos que caracterizam o crime,
por si sO, militara em favor da defesa. Nessa linha, a atividade do juiz na
determinagdo da prova continua sendo complementar.

12. Sistemas de apreciagdo da prova

A gestdo da prova e a respectiva aprecia¢do pela autoridade judicial
sofrem variagdes a depender do sistema adotado. As regras de valora¢ao da
prova demonstram a transparéncia no ato de julgar, revelando o porqué do
convencimento que deu ensejo ao provimento jurisdicional, funcionando como
fator de conformagdo das partes e de fiscalizagdo do 6rgdo judicante. Vejamos
os principais sistemas.

12.1 Sistema da certeza moral do juiz ou intima convicgdo

O juiz estd absolutamente livre para decidir, despido de quaisquer
amarras, estando dispensado de motivar a decisdo. Pode utilizar o que ndo esta
nos autos, trazendo ao processo 0s seus preconceitos e crengas pessoais. A lei
ndo atribui valor as provas, cabendo ao magistrado total liberdade. E o sistema
que preside, de certa forma, os julgamentos pelo Tribunal do Juri em sua
segunda fase, na atuagdo dos jurados, pois estes votam os quesitos sigilosamente,



sem fundamentar.

12.2 Sistema da certeza moral do legislador, das regras legais ou da
prova tarifada

A lei estipula o valor de cada prova, estabelecendo inclusive hierarquia
entre estas, aniquilando praticamente a margem de liberdade apreciativa do
magistrado. Cabe a norma, previamente, aquilatar o grau de importancia do
manancial probatorio, restando ao juiz, de forma vinculada, atender ao
regramento. Por esse sistema, pode se estabelecer a prova adequada para
demonstrar determinado fato ou ato, fazendo-se antecipada distingao qualitativa
entre as provas. E o que ocorre com a previsio do art. 158 do CPP, ao exigir,
nos crimes que deixam vestigios, que a materialidade seja provada com a
realizagdo de exame de corpo de delito, ndo servindo a confissio para suprir
eventual omissdo. A lei diza prova adequada a demonstragdo da materialidade,
rejeitando a confissdo e elegendo a pericia como o meio a ser utilizado. Caso
ndo seja possivel a realizagdo da pericia, as testemunhas podem ser utilizadas, a
confissio jamais (art. 167, CPP). E sem divida um resquicio do sistema da
prova tarifada.

12.3 Sistema do livre convencimento motivado ou persuasao
racional

. 2

E o sistema reitor no Brasil,” estando o juiz livre para decidir e apreciar
as provas que lhe sdo apresentadas, desde que o faga de forma motivada (art.
93, IX, CF). Eo que se extrai do art. 155, do CPP, in verbis:

O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas (Redagao trazida pela Lein. 11.690/2008).

A liberdade do julgador lhe permite avaliar o conjunto probatorio em
sua magnitude e extrair da prova a sua esséncia, transcendendo ao formalismo
castrador do sistema da certeza legal. Nao existe hierarquia entre as provas,
cabendo ao juiz imprimir na decisio o grau de importincia das provas



produzidas. Quanto aos elementos informativos colhidos na fase preliminar, ndo
devem ser valorados na sentenga, afinal, ndo foram passiveis de contraditorio
nem ampla defesa e sequer estio no altiplano das provas. E ndo se diga que se
trata so das decisdes condenatorias, pois para absolver, como a divida milita em
favor do réu, ndo seria necessario o magistrado socorrer-se aquilo que foi
trazido pelo inquérito, e se o fizer, neste caso, ndo havera prejuizo. A excegio se
deve as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

A peculiaridade da investigag¢do e os efeitos deletérios que o decurso do
tempo poderia causar autorizam, de forma excepcional, a realizagdo de
medidas cautelares como a busca e apreensdo ou a interceptagao telefonica, em
razio da necessidade e urgéncia, para que os elementos ndo venham a se esvair.
Da mesma forma, as provas irrepetiveis, que ndo podem ser refeitas na fase
processual por impossibilidade material, como a pericia em vestigios que
facilmente irdo desaparecer, serdo transplantadas para o processo, sendo mais
uma excecdo da imprestabilidade dos elementos colhidos na fase preliminar.
Advirta-se, mais uma vez, que tais elementos s6 ganham o status de prova
quando submetidos, na fase processual, ao contraditorio (diferido) e a
manifestagdo da defesa. Busca-se ainda, por meio do incidente de produgdo
antecipada de provas, evitar o perecimento probatorio, sendo que tal incidente
tramita perante o magistrado, com colaboragdo efetiva das futuras partes,
resguardando-se, portanto, na realizagdo do incidente, o contraditorio e a ampla
defesa, eliminado qualquer obstaculo para utilizagdo dos frutos do incidente na
fase processual. Afora essas hipoteses, ndo se deve aproveitar mais nada do
inquérito na prolagdo da sentenga, e a interpretagio do art. 155, CPP, caput, ndo
pode ser outra, sob pena de afronta cabal a Constitui¢do Federal.

Essa liberdade, por sua vez, ndo é sindnimo de arbitrio, cabendo ao
magistrado, alinhado as provas trazidas aos autos, fundamentar a decisdo,
revelando, com amparo no manancial probatério, o porqué do seu
convencimento, assegurando o direito das partes e o interesse social.

13. Principios da prova

13.1 Principio da autorresponsabilidade das partes

As partes assumem as consequéncias de sua inagdo. A frustragdo ou o
éxito estdo ligados a conduta probatoria do interessado no transcorrer da
instrugdo. Assim, se a parte acusadora ndo diligenciar na produgdo das provas
que conduzam a incriminagado, naturalmente assistira a absolvi¢ao do réu.



13.2 Principio da audiéncia contraditéria

Toda prova produzida deve ser submetida ao crivo do contraditério,
com oportunidade de manifestagdo da parte contraria.

13.3 Principio da aquisicdo ou comunhéo

A prova ndo pertence a parte que a produziu, ¢ sim ao processo. Se a
parte deseja desistir de prova que tenha proposto, a parte contraria deve
obrigatoriamente ser ouvida. Em havendo aquiescéncia, ainda assim o
magistrado poderd determinar de oficio a realizagdo da prova. Deve ser
analisada com cautela a previsdo do art. 401, § 2° do CPP, autorizando que a
parte desista de qualquer das testemunhas arroladas, ressalvando apenas a
possibilidade do magistrado determinar a oitiva de oficio. Apesar da omissdo
legal, se a parte contraria insistir na oitiva, a testemunha deve ser ouvida, em
atengdo ao principio da comunhao.

13.4 Principio da oralidade

Deve haver a predomindncia da palavra falada, produzida perante o
juiz, a exemplo do interrogatorio e da prova testemunhal — ou, eventualmente,
do esclarecimento dos peritos. Inicialmente, a oralidade ganhou destaque por ser
algada a condigdo de critério reitor dos Juizados Especiais Criminais, vide art. 62
da Lein. 9.099/95. Com a reforma do Codigo de Processo Penal, especialmente
com a Lein. 11.719/2008, a oralidade ganhou ainda maior relevancia, devendo
ser fracionada em dois subprincipios:

(i) subprincipio da concentragdo: a produgdo das provas deve se
concentrar em audiéncia tnica, ou no menor nimero delas (arts.

400, § 1° 411 e 431 do CPP); Ao final da instrugdo, devem ser
apresentadas as alegagdes finais também na forma oral, salvo
situagdes excepcionais (art. 403 do CPP);

(ii) subprincipio da imediatidade ou imedia¢do: o magistrado deve estar
proximo ao contexto probatorio, tendo contato fisico com as
provas, o que permite valoragdo mais precisa para o momento do
julgamento. O principio da identidade fisica do juiz insculpido no
art. 399, § 2° do CPP (também fruto da Lei n. 11.719/2008),



ratifica a necessidade do contato direto com a prova e a
vinculagdo do magistrado que preside a instrugdo com o
julgamento do processo, salvo as excegdes legalmente
contempladas, como promogéo, aposentadoria, dentre outras.

13.5 Principio da publicidade

A regra ¢ a publicidade dos atos, havendo, entretanto, possibilidades
excepcionais de sigilagdo. Prevé o § 1°do art. 792 do CPP: “Se da publicidade

da audiéncia, da sessao ou do ato processual, puder resultar escandalo,

inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da ordem, o juiz ou o tribunal,
camara, ou turma, poderd, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério
Publico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o
numero de pessoas que possam estar presentes”. Ha semelhante previsio de
restrigdo ao principio da publicidade no art. 93, IX, da CF/88, no art. 201, § 6°, do
CPP, e no art. 234-B, do Codigo Penal.

E o que ocorre, a titulo de exemplo, na realizagio da interceptagio
telefonica que, por previsdo do art. 1°da Lein. 9.296/96, atendera ao segredo de
justiga. Por sua vez, impende destacar, a luzda Simula Vinculante n. 14 do STE,
que “¢ direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
clementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa”. Havendo obstaculo, podera se valer, de regra,
do mandado de seguranga e da reclamagéio constitucional.

13.6 Principio do livre convencimento motivado

Reconhecido no item VII da Exposi¢do de Motivos do Codigo de
Processo Penal, permite a0 magistrado liberdade para decidir, desde que o faga
de forma motivada. E principio de forga constitucional, estatuido no art. 93, IX,
da CF/88.

13.7 Principio do nemo tenetur se detegere (direito de ndo produzir
prova contra si mesmo)

Pelo principio do nemo tenetur se detegere (também denominado
principio da “autodefesa” pelos tribunais), ninguém pode ser compelido a se
autoincriminar. Assim, por mais relevante e fundamental que seja a prova para



o processo, o acusado ndo podera se manter em siléncio se suas declaragdes
implicarem em prejuizo a sua defesa.

E com base neste principio que se torna inviavel a configuragio do tipo
penal previsto no art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro (redagido dada pela
Lei n. 11.705/2008, conhecida como “Lei Seca”), ja que o delito exige a
“concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 decigramas”.
Caso o motorista ndo se disponha a soprar o etildometro, a autoridade policial ou
de transito ndo poderd obriga-lo a fazé-lo, pela inexigibilidade da
autoincriminagao.

13.8 Principio da inadmissibilidade das provas ilicitas

Como mencionado em topico anterior, a Constituicdo Federal de 1988
vedou as provas ilicitas de forma expressa, no art. 5° inc. LVI. O Codigo de
Processo Penal também repetiu a vedagédo, nos termos do art. 157.

14. Procedimento probatério

O passo a passo da produgdo probatoria ¢ composto das seguintes

etapas:

(i) Proposi¢do: ¢ o momento de requerer as provas que devem ser
produzidas na instru¢do processual, ou para realizar o langamento
aos autos das provas pré-constituidas. Normalmente o
requerimento de produgdo probatoria ¢ apresentado na inicial
acusatoria, para o Ministério Publico ou o querelante, e na resposta
preliminar (art. 396-A, CPP), para a defesa. Essa oportunidade,
contudo, em regra ndo ¢ preclusiva. Nada impede que no curso do
processo as partes requeiram a produgdo de provas, ou o
magistrado determine a sua realizacdo de oficio. As limitagdes a
essa liberdade sdo excegdo, a exemplo do que ocorre com a prova
testemunhal, que deve ser indicada na inicial ou na defesa
preliminar, pois a omissdo levaria a preclusdo. Ainda assim, o
magistrado, mesmo que a parte ndo tenha arrolado a testemunha
oportunamente, pode optar por ouvi-la como testemunha do juizo.
A demonstragdo da verdade e o bom senso acabam prevalecendo.

(ii) Admissao: ¢ nessa etapa do procedimento que a autoridade judicial
autorizara a realizagdo das provas requeridas, ou a introdugdo aos



autos das pré-constituidas. Cabe ao juiz, fundamentadamente,
funcionar como filtro, verificando a admissibilidade das provas
que almejam ingressar nos autos ou daquelas que ainda estio por
ser produzidas.

(iii) Produgdo e contraditorio: essa ¢ a etapa de confecgdo da prova que foi
requerida. Nesse momento, a instrug¢do comega a tomar
concretude. Serdo ouvidas as testemunhas, realizadas as
acareagdes, pericias etc. A produgdo segue-se o contraditorio,
com as partes tomando contato e participando ativamente do que ¢
produzido. Se a prova era pré-constituida, resta, com a admissido
aos autos, a subsungdo ao contraditorio.

(iv) Valoragao: cabera ao magistrado no decisum manifestar-se acerca de
todas as provas produzidas, revelando o porqué do seu
convencimento. Se valorar mal, de regra, dara ensejo a reforma
da decisdo na fase recursal, caracterizando o error in judicando.

Devera ainda afastar as provas ilicitas ou ilegitimas, determinado o
desentranhamento (art. 157, § 3°, CPP). Caso venha a amparar a decisio em

prova que contraria a lei, havera nulidade manifesta, em evidente error in

procedendo.

1 Para Renato Brasileiro de Lima, a atividade probatéria ndo recai
sobre os fatos, mas, sim, sobre a veracidade (ou ndo) da narrativa
constante da pega acusatoria (2011, p. 847).

2 Oitem VII da Exposi¢ao de Motivos do CPP assim indica: “o
projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal.
(...) nem ¢ prefixada uma hierarquia de provas: na livre apreciagdo
destas, o juiz formard, honesta e lealmente, a sua convicgdo. A
propria confissdo do acusado ndo constitui, fatalmente, prova plena
de sua culpabilidade. Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas
terd, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio
que outra. Se ¢ certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos
autos, ndo ¢ menos certo que néo fica subordinado a nenhum critério
aprioristico no apurar, através delas, a verdade material. O juiz
criminal é, assim, restituido a sua propria consciéncia”.

3 Essa forma de condugdo da instrugao ja encontrava previsio legal
na Lei dos Juizados Especiais (art. 81).



Capitulo 2

2

Provas em Espécie

1. Exames periciais

1.1 Consideragées gerais

E o exame procedido por pessoa que tenha conhecimentos técnicos,
cientificos ou dominio especificos em determinada 4rea do conhecimento. A
prova pericial assume papel de destaque na persecugdo penal, justamente pelo
tratamento dado por nossa legislagdo a figura do perito, estando este sujeito a
disciplina judiciaria.

As pericias, como regra, passam a ser realizadas por um perito oficial,
isto ¢, pessoa que integra os quadros do proprio Estado e que seja portadora de
diploma de curso superior, sendo-lhe assegurada a autonomia técnica, cientifica
e funcional (art. 2% Lei n. 12.030/2009). E fundamental o nivel universitario,
sendo pré-requisito necessario para aqueles que almejam ingressar nos quadros
da policia técnica. Aos que ja sdo peritos oficiais ¢ ndo atendem a tal requisito,
continuardo a atuar nas respectivas areas, ressalvada a hipotese de pericia
médica, em que a necessidade de diploma superior ¢ insuperavel (art. 2°da Lei
n. 11.690/2008). Por sua vez o leque de técnicos ¢ assim distribuido: peritos
criminais, peritos médico-legistas e peritos odontolegistas.

Sendo perito oficial, ¢ necessario apenas um profissional para analise do
caso ¢ elaboragdo do laudo, ¢ a exigéncia de dois peritos fica suprimida. Sendo a
pericia complexa, abrangendo mais de uma area do conhecimento, ¢ possivel a
atuagdo de mais de um perito oficial, cada um em sua respectiva especialidade,
de sorte que na concepgdo macro teremos mais de um perito, contudo cada um
atuando individualmente na sua zona de dominio (art. 159, § 7°, CPP). Mesmo
sendo desnecessario, nada impede que atuem dois peritos oficiais em conjunto



para elaboragdo do laudo, ocasionando mera irregularidade.

Na pericia oficial, a investidura do expert ¢ dada por lei ¢ independe da
nomeagdo pela autoridade policial ou judiciaria, sendo o exame requisitado ao
diretor da reparti¢do, juntando-se ao processo o laudo assinado pelo perito. O
perito oficial também ndo serd compromissado pela autoridade, afinal, a
assungdo do compromisso se deu quando foi empossado no cargo.

Na auséncia de perito oficial, a autoridade pode valer-se dos peritos ndo
oficiais ou juramentados, ¢ dizer, pessoas idoneas, portadoras de curso superior,
leia-se, terceiro grau completo e preferencialmente na drea especifica, com
habilitagdo técnica relacionada a natureza do exame, que serdo, no caso
concreto, nomeadas e compromissadas a bem e fielmente desempenharem o
seu encargo. A auséncia da colheita do compromisso ¢ mera irregularidade, nao
tendo o conddo de macular o laudo. Na atuagdo dos peritos leigos, o escrivio
lavrard o auto respectivo, que sera assinado pelos peritos e, se presente ao
exame, também pela autoridade. Eles continuam sendo em niimero de dois.

Quanto ao nimero de peritos participantes, o STF editou a Simula n.
361, aduzindo que “no processo penal, ¢ nulo o exame realizado por um so
perito, considerando-se impedido o que tiver funcionado, anteriormente, na
diligéncia de apreensdo”. Vale destacar que a referida nulidade assume carater
meramente relativo, aplicando-se apenas as pericias ndo oficiais. A parte que se
sentir prejudicada deve argui-la oportunamente, devendo demonstrar a
ocorréncia de prejuizo.

A Lein. 11.343/2006, Lei de Toxicos, nos §§ 1°e 2° do art. 50, prevé a
flexibilizagdo legal quanto ao nimero de peritos e quanto ao impedimento
daquele que tenha atuado na fase pré-processual, ao disciplinar a elaboragdo do
laudo preliminar ou de constatagdo, afirmando que, nessa hipotese, o laudo sera
firmado por um s6 perito, oficial ou ndo, e este nao ficard impedido de
participar da elaboragdo do laudo definitivo. O laudo preliminar serve para dar
viabilidade ao inicio da persecu¢do penal. Para que ocorra condenagdo,
entretanto, sera necessaria a realizagao do laudo definitivo, com a participagdo
de dois peritos. Mesmo se tratando de lei especial, entendemos que pela nova
disposi¢do do art. 159 do CPP, aduzindo que o perito oficial atuara isoladamente,
caso o laudo preliminar ja seja elaborado por perito oficial, com apuragdo
técnica necessaria para identificagdo da substancia entorpecente, dispensa-se a
elaboracdo de um novo laudo (definitivo).

Exige-se dos peritos ainda a imparcialidade, sendo-lhes extensiveis as
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Capitulo 1

> Consideragoes Iniciais

Questdo incidente ¢ o fato que pode acontecer no curso do processo
(procedimento) e que deve ser decidido pelo juiz antes de adentrar no mérito da
causa principal. Em face da necessidade logica de ser apreciada em primeiro
lugar, diz-se que a questdo incidente ¢ previa, eis que o exame da causa, via de
regra, dependera do seu desfecho. E com esse sentido que Magalhies Noronha
explica as questdes incidentes como aquelas “que podem incidir, isto é, sobrevir,
apresentar-se, implicando a ideia de eventualidade e ndo obrigatoriedade. E
incidente o que ¢ eventual” (NORONHA, 2002, p. 72).

Os incidentes podem ser subdivididos em questdes prejudiciais e
processos incidentes. As questdes prejudiciais sio as que “devem ser resolvidas
previamente porque se ligam ao mérito da questdo principal, ou seja, hd uma
dependéncia logica entre as duas questdes”, ao passo que 0S processos
incidentes, stricto sensu, “dizem respeito ao processo”, podendo “ser resolvidos
pelo proprio juiz criminal” (MIRABETE, 2003, p. 200).

Além dessa distingdo, outra se faz precisa, qual seja, a existente entre
questio prejudicial e questio preliminar. Enquanto “a questdo prejudicial ¢
autbnoma”, existindo “independentemente da questdo principal”’, com a
possibilidade de “ser objeto de processo distinto” (como se da com o julgamento
do furto de forma auténoma em relagdo ao do crime de receptag@o), “a questio
preliminar, ou simplesmente preliminar, ¢ o fato, processual ou de mérito, que
impede que o juiz aprecie o fato principal ou a questdo principal (a infragdo
penal)”, nao sendo “auténoma, dependendo da existéncia da questdo principal e
devendo sempre ser decidida no mesmo processo ou procedimento onde é
julgada a questdo principal” (PACHECO, 2006, p. 485).

Com o intuito de ndo criar tumulto na lide, as questdes incidentes serdo
apreciadas em autos apartados, normalmente apensos ao principal. Sao elas as



prejudiciais, as excegdes, as incompatibilidades, os impedimentos, o conflito de
jurisdi¢do, a restituicdo de coisas apreendidas, as medidas assecuratorias, o
incidente de falsidade documental e o incidente de insanidade mental, previstos
nos arts. 92 a 154, CPP.

A propésito, Hélio Tornaghi pontifica que “as questoes relativas ao
processo, aos pressupostos processuais”, a exemplo da incompeténcia e da falta
de jurisdigdo, “sdo questdes preliminares”. Ja as que se referem ao exercicio da
agdo, tal como a legitimidade para a causa, “sdo questdes que devem ser
examinadas depois das preliminares, mas antes do mérito”, pelo que “poderiam
ser chamadas questdes intermédias ou intermedidrias”. Por derradeiro, “as
questdes sobre o mérito, inclusive as prejudiciais — note-se bem — sdo questdes
finais” (TORNAGHI, 1990, v. 2, p. 506).

Com Eugénio Pacelli de Oliveira, podem-se classificar os processos
incidentes consoante se discuta em:

1) “questdes tipicamente preliminares (exceg¢des de suspeigdo,
incompatibilidade ou impedimento, exce¢des de incompeténcia do
juizo, de litispendéncia, de ilegitimidade de parte e de coisa
julgada, bem como o conflito de jurisdicdo), que devam ser
resolvidas antes do exame do mérito da agdo penal”;

2) “questdes de natureza acautelatoria de cunho patrimonial, sem maiores
interferéncias na solugdo do caso penal (restituigdo de coisas
apreendidas, medidas assecuratorias — sequestro, arresto e
inscrigdo de hipoteca)”;

3) “questdes tipicamente probatorias, seja no ambito da afericdo da
culpabilidade (incidente de insanidade mental), seja no da
materialidade do delito (incidente de falsidade documental)”
(OLIVEIRA, 2004, p. 285).

Interessa, portanto, no presente capitulo, o estudo pormenorizado de
cada uma delas.



Capitulo 2

.> Questdes Prejudiciais

“Prejudicial” significa aquilo que deve ser julgado antecipadamente.
Reclama uma decisdo prévia e estd ligado ao meritum causae. “A questio
prejudicial se caracteriza por ser um antecedente logico e necessario da
prejudicada, cuja solugdo condiciona o teor do julgamento desta, trazendo ainda
consigo a possibilidade de se constituir em objeto de processo autdonomo”
(FERNANDES, 1988, p. 11).

Assim, distinguem-se das preliminares, que tratam de aspectos
processuais, e, uma vez reconhecidas, impedem a apreciagdo do mérito. As
prejudiciais caracterizam-se também por sua autonomia e pela possibilidade ou
ndo de serem julgadas pelo juizo criminal, enquanto as preliminares sdo
absolutamente dependentes e sempre serdo julgadas pelo juizo criminal. Nesse
compasso, a validade do casamento anterior ¢ prejudicial ao reconhecimento do
crime de bigamia (art. 235, CP), pois estd umbilicalmente ligada ao mérito da
causa, ao passo que a suspei¢do do juiz ¢ mera preliminar, relacionada a um
pressuposto processual.

E o art. 92 do Codigo de Processo Penal que explicita a ideia de questio
prejudicial, ao avivar que “se a decisdo sobre a existéncia da infragdo depender
da solugdo de controvérsia, que o juizrepute séria e fundada, sobre o estado civil
das pessoas, o curso da ag¢do penal ficard suspenso até que no juizo civel seja a
controvérsia dirimida por sentenga passada em julgado, sem prejuizo,
entretanto, da inquirigdo das testemunhas e de outras provas de natureza
urgente”.

1. Classificagao

1.1 Prejudicial homogénea e heterogénea

A classificagdo em tela concentra seu interesse na jurisdigdo, sem



atentar para o rigor da sua indivisibilidade, mas com a atengdo volvida para a
necessaria divisdo do aparelho judicial do Estado, de molde a evidenciar seu
poder-dever de prestagdo jurisdicional, o que nos permite falar, para efeitos
didaticos, em jurisdi¢do penal e jurisdi¢do civel.

Sdo ditas homogéneas, comuns ou imperfeitas as questdes prejudiciais
que pertencem e podem ser resolvidas na mesma jurisdi¢do, ou no mesmo
ramo do Direito, a exemplo da investigagdo de paternidade em relagdao ao
inventario. No processo penal, podemos citar como exemplo a excec¢do da
verdade em relagdo ao crime de caltnia (art. 138, § 3°, CP), eis que as duas
matérias pertencem ao ambito penal. Em tal caso, o desfecho do processo-
crime por calinia dependera da resolugdo da excegdo da verdade, que ¢
prejudicial homogénea em relagdo aquele.

As questdes prejudiciais heterogéneas, jurisdicionais ou perfeitas sio
aquelas que transbordam os limites da jurisdi¢do da causa prejudicada (causa
principal) e vdo produzr efeitos em outras esferas do Direito, como o faz a
repercussdo no espdlio (jurisdicdo civel) daquele que, em virtude de sentenca
penal condenatéria (jurisdigdo penal), tem o dever de indenizar a vitima. A
questdo prejudicial heterogénea “¢ a relagdo juridica civil que condiciona a
existéncia da infragdo penal que o juiz esta julgando” (PACHECO, 2006, p.
486).

E heterogénea, por exemplo, a prejudicial disposta no art. 93 do CPP,
ao assentar que, “se o reconhecimento da existéncia da infragdo penal depender
de decisdo sobre questdo” afeta ao juizo civel, que ndo se refira ao estado civil
das pessoas, “e se neste houver sido proposta agdo para resolvé-la, o juiz
criminal podera, desde que essa questdo seja de dificil solugdo e ndo verse sobre
direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo”, depois da
oitiva “das testemunhas e realizagdo das outras provas de natureza urgente”.
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1.2 Prejudicial obrigatéria e facultativa

Tendo em vista a faculdade ou o dever do juiz de suspender o processo
principal (prejudicado), em face da presenca da prejudicial, esta se classifica
em obrigatoria e facultativa.

Sera obrigatoria se o juiz, considerando a questio prejudicial séria e
fundada, necessariamente tiver que suspender o processo prejudicado até o
deslinde da questdo prejudicial, situagdo que ocorre diante de questio atinente
ao estado civil das pessoas, a teor do art. 92, CPP. Diante de tal hipotese, o
processo criminal ficard suspenso, juntamente com o curso do prazo
prescricional (art. 116, I, CP), até o transito em julgado da decisdo no civel, sem
prejuizo, na esfera criminal, da realizagdo de providéncias urgentes.

A prejudicial facultativa ganha forma quando o reconhecimento do
crime depende de solugdo de questio diversa do estado civil das pessoas. A
suspensdo ndo ¢ obrigatoria, cabendo ao juiz decidir se suspende ou ndo o
processo. E o que estatui, de certo modo, o art. 93, CPP. E o que ocorre, a titulo
de exemplo, na discussdo sobre a titularidade do bem no delito de furto, quando
o réu afirma que a coisa lhe pertence, em tese defensiva que almeja o
reconhecimento da atipicidade do fato alegado na dentncia. Por se tratar de
discussdo sobre propriedade, caberd ao juiz criminal decidir se suspende ou nao
o processo, para que a matéria fique esclarecida no civel (art. 93, CPP).
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1.3 Prejudicial total e parcial

A classificag¢@o concentra o foco no grau de influéncia que a prejudicial
terd sobre a decisdo final a respeito do crime, objeto da agado principal, portanto,
a questdo prejudicada. Com efeito, a prejudicial interferira na existéncia, ou
ndo, do crime e de outros aspectos peculiares deste. Destarte, serd total se a
solugdo da questdo prejudicial tiver o conddo de fulminar a existéncia do crime,
por exemplo, o reconhecimento da invalidade do casamento anterior fara com o
crime de bigamia. Ao passo que, limitando-se a questio prejudicial ao
reconhecimento de circunstincias (agravantes, atenuantes, qualificadoras etc.),
deixando incolume a existéncia do crime, ela ¢ dita parcial.
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1.4 Prejudicial devolutiva e ndo devolutiva (principio da suficiéncia)

Mantendo estreita relagdo com a classificagdio homogénea ¢
heterogénea da questdo prejudicial, esta classificagdo leva em conta a
jurisdi¢d@o, ou o ramo do Direito. Em assim sendo, sdo devolutivas as questdes
prejudiciais que transbordem os limites da jurisdigdo da questdo prejudicada,
portanto, sio enviadas para conhecimento e solugdo em outra esfera juridica.
Nao devolutivas sao aquelas que sdo conhecidas e solucionadas no mesmo ramo
do Direito que trata da questdo principal, a questdo prejudicada.

Portanto, de regra, o juiz criminal é competente para solucionar a
questdo principal e eventualmente as prejudiciais que surjam ao longo do
processo, isto é, a acdo penal é suficiente para tanto. O nosso Codigo de
Processo Penal ndo prevé expressamente a ideia de suficiéncia da a¢@o penal.
Entretanto, esse principio (da suficiéncia) decorre do sistema, significando dizer
que a acdo penal ¢ apta para, por si so, prestar a tutela jurisdicional, sem a
necessidade de propositura de outras demandas para resolugdo de questdes
prejudiciais que surjam no curso do processo penal.

Como excegdo ao principio da suficiéncia da agdo penal, existe a
possibilidade de uma agdo penal ser suspensa até que seja resolvida uma
questdo prejudicial no juizo civel (questio prejudicial heterogénea), tal como
pode ocorrer diante da necessidade de se aguardar o julgamento de agdo de
nulidade de casamento, por se tratar de questdo prejudicial para o exame de
agdo penal por crime de bigamia (art. 92, CPP).

As questdes devolutivas sdo bipartidas em devolutivas absolutas (ou
obrigatorias — art. 92, CPP) e em devolutivas relativas (ou facultativas — art. 93,
CPP).

As questdes devolutivas absolutas ou obrigatorias “sido questdes que
devem ser julgadas, necessariamente, por outro juizo, que ndo o criminal. Mais
precisamente, as que versam sobre o estado civil das pessoas. O juiz criminal
ndo decidira sobre o estado civil das pessoas”, tal como se da com os casos de
nulidade de casamento e de nulidade de filiagdo. As questdes devolutivas
relativas ou facultativas “sdo questoes civis distintas do estado civil das pessoas,
que podem ou ndo ser julgadas no ambito criminal”, a exemplo, como ja dito,
da alegagdo do acusado de crime de furto, de ser proprietario da suposta res
furtiva (GOMES, 2005, p. 154-155).

2. Natureza juridica



Apesar da divergéncia doutrinaria, ha de se reconhecer que as
prejudiciais sio uma forma de conexdo, dada a existéncia de uma dependéncia
logica e necessaria entre a questdio prejudicial e a questio prejudicada
(MIRABETE, 2003, p. 201).

3. Sistemas de solugdo

Vistos o significado, a classifica¢do ¢ a natureza juridica, vejamos onde
e como deve ser julgada a prejudicial. Sio conhecidos quatro sistemas, cujas
caracteristicas marcantes estdo a seguir:

(i) Predominio da jurisdi¢do penal: aqui se argumenta que quem conhece
da acdo conhece da excec¢do. Logo, o juiz criminal seria o
competente para decidir a prejudicial.

heol, Tid o,

(ii) Separagdo
pensamento, mister se faz que a questio seja remetida ao juiz
especializado, haja vista que, utilizando-se o juiz criminal da

deci

ou prejudici obrigatoria: nessa linha de

o do civel, estaria evitando decisoes contraditorias. Os que
criticam esta solugdo o fazem sob o argumento de que, adotando-
se tal proposi¢do, restringe-se o livre convencimento do juiz
criminal (CAPEZ, 2005, p. 344), além de revitalizarem-se,
indiretamente, as limitagdes a prova e presungdes existentes na
seara civel.

(iii) Prejudicialidade facultativa: os defensores dessa solugdo propdem que
a remessa ou ndo da prejudicial ao juizo civel deve levar em conta
a prevaléncia civel ou criminal sobre a questdo sob apreciagdo.

(iv) Misto ou eclético: adotado no Brasil, orienta que a decisdo sobre as
prejudiciais pode caber tanto ao juizo civel quanto ao criminal.
Depende, tdo somente, do disciplinamento legal aplicavel a
situagdo posta para o magistrado (arts. 92 e 93, CPP)
(MIRABETE, 2003, p. 203).

4. Processamento da prejudicial obrigatéria e da facultativa

Em face da prejudicial obrigatoria, o juiz suspendera o curso do
processo criminal, se esta for séria e fundada, juntamente com o curso do prazo
prescricional (art. 116, I, CP), até o transito em julgado da decisdo no civel, sem
prejuizo, na esfera criminal, da realizagio de providéncias urgentes,



destacando-se que ndo precisa ter havido o inicio da acdio civel para que
ocorra a suspensio do processo criminal. Sendo o crime de agdo penal publica,
havera intervengdo do MP na esfera civel, se a agdo ja estiver iniciada, para dar
celeridade ao feito, ou, em ndo havendo a¢do em tramite, o proprio MP podera
propo-la.

Ja quanto a prejudicial facultativa, esta s6 podera ser suscitada se ja
existir no civel agdo discutindo a matéria. O juiz criminal podera suspender o
processo (sendo a matéria de dificil solug@o), fixando prazo em que aguardara o
advento de sentenca civel dirimindo a prejudicial (ndo é necessario o transito
em julgado). Como a lei ndo estabelece qual o prazo de suspensdo, ficara ao
prudente arbitrio do juiz criminal indicar o quanto pretende aguardar.

Findo o prazo sem que advenha sentenga (civel), admite-se a
prorrogagdo, ou o juiz criminal pode entender por bem dar andamento ao
processo, decidindo toda a matéria (principio da suficiéncia da agdo penal).
Corre-se o risco, sobrevindo sentenga civel, que esta seja contraditoria a decisdo
criminal, 0 que merece apreciagdo na fase recursal ou eventualmente no
ambito da agao de revisdo criminal.

Sendo o crime de agdo penal piblica, o MP deve intervir na seara civel,
com o propésito de imprimir maior rapidez. Note-se que nao podera propé-la,
eis que a a¢do ja deve estar tramitando no civel.

Ademais, ¢ importante destacar que: a) a suspensio pode ser decretada
de oficio ou a requerimento das partes (art. 94, CPP); b) a suspensio nido podera
ocorrer nos casos em que a lei civil limite a prova (prejudicial facultativa); ¢)
ndo cabe prejudicial no inquérito policial; d) vinculagdo tematica: ocorrendo a
suspensdo do processo em virtude da prejudicial, o juiz criminal estara
vinculado ao que foi decidido na esfera civel, sendo indiferente tratar-se de
prejudicial obrigatoria ou facultativa.

5. Recursos

O despacho que nega a suspensdo do processo criminal para a solugao
da prejudicial na esfera extrapenal ¢ irrecorrivel. Vislumbramos no habeas
corpus ou na correigdo parcial a forma de combater o ato do magistrado. Nada
impede o manejo do mandado de seguranga, notadamente quando os interesses
da acusagdo forem preteridos. Da decisdo que determina a suspensio do
processo (interlocutoria simples) cabe recurso em sentido estrito (art. 581, XVI,



CPP).
6. Prescricao

O art. 116, inc. I, do Codigo Penal prevé como causa suspensiva do
curso da prescri¢do a questdo prejudicial cuja resolugdo, em outro processo,
faga depender o conhecimento da existéncia de crime. A suspensdo indica que,
depois de cessado o motivo que a determinou, a prescri¢do deve recomegar.



Capitulo 3

‘> Excegdes

1. Conceito

E uma forma de defesa por meio da qual o acusado objetiva a extingdo
do processo sem o julgamento do mérito, ou apenas a procrastinagdo do feito.
Nada impede que a ferramenta seja também utilizada pela acusagdo, ja que as
excegdes levantam questdes atinentes aos pressupostos processuais e as
condi¢des da agdo. Segundo o art. 95 do CPP, sdo cinco as excegdes, que podem
ser classificadas em (a) peremptorias, assim consideradas as que extinguem o
processo sem julgamento do mérito, e (b) dilatérias, exceg¢des que prorrogam o
curso do processo, postergando a sua apreciagdo.
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(V) coisa julgada.

2. As espécies de coes e seus pre

2.1 Excegao de suspeicao

A excegdo de suspeicdo tem por objetivo afastar do processo
magistrado cuja imparcialidade resta de alguma maneira afetada. Como a
imparcialidade ¢ premissa basica da jurisdicao, caso sejam reconhecidos fato



Capitulo 4

> Incompatibilidades e Impedimentos

E necessario nio misturar as nogdes de suspeigdo, incom patibilidades e
impedimentos. Importa distinguir que, “enquanto a suspeicdo advém do vinculo
ou relag@o do juiz com as partes do processo, o impedimento revela o interesse
do juiz em relagdo ao objeto da demanda, e a incompatibilidade™, geralmente,
“encontra guarida nas Leis de Organiza¢do Judiciaria, e suas causas estio
amparadas em razdes de conveniéncia” (LIMA, 2002, v. 2, p. 21).

Com o intuito de obstar a atuagdo no processo do juiz, do membro do
MP, dos servidores da justiga e dos peritos ou intérpretes, o art. 112 do CPP reza
que, quando sobre esses recair “incompatibilidade ou impedimento legal”,
impde-se o dever de exarar declaragdo nos autos. Contudo, caso ndo se dé
espontaneamente “a abstengdo, a incompatibilidade ou impedimento podera ser
arguido pelas partes, seguindo-se o processo estabelecido para a excegdo de
suspei¢ao”.

Averbe-se, ainda, que o art. 112 do CPP ¢ aplicavel “também aos juizes
e tribunais de instincias superiores, ainda que tenham a designacdo de
desembargadores ou ministros”. O reconhecimento do impedimento tem efeito
retro-operante, haja vista que, por impedir a jurisdigdo, os atos praticados pelo
magistrado serdo invalidados, via de regra, sem possibilidade de serem sanados
(MIRABETE, 2006, p. 394).

1. Processamento

A excegdo de impedimento ou de incompatibilidade segue o mesmo
procedimento da excegdo de suspei¢do, de acordo com o que determina o art.
112 do CPP. Desse modo, a par da exce¢do de suspei¢do, a excecdo de
incompatibilidade ou de impedimento precedera a qualquer outra, salvo se
fundada em motivo ulterior (art. 96, CPP).

O juiz pode se averbar impedido ou afirmar a incompatibilidade,



mediante despacho escrito nos autos, com a indicacdo do motivo legal,
remetendo o processo a seu substituto e ordenando a intimagdo das partes (arts.
97 ¢ 99, CPP). Todavia, caso ndo haja reconhecimento espontineo por parte do
magistrado, a parte podera arguir a incompatibilidade ou o impedimento, por
“peti¢do assinada por ela propria ou por procurador com poderes especiais”,
com “suas razdes acompanhadas de prova documental ou do rol de
testemunhas™ (art. 98, CPP).

Se 0 juiz ndo aceitar o impedimento ou a incompatibilidade, ordenara a
autuagdo da petigdo em apartado e dard sua resposta no prazo de trés dias.
Nessa oportunidade, podera instruir documentalmente suas informagdes e
oferecer testemunhas, para, seguidamente, determinar a remessa dos autos da
exce¢do ao juiz ou ao tribunal a quem competir o julgamento, no lapso de vinte
e quatro horas (art. 100, caput, CPP).

As partes deverdo ser intimadas da arguigdo. O juiz ou o tribunal, se
reconhecer preliminarmente a relevancia do incidente, marcara dia e hora para
oitiva de testemunhas e, ato continuo, julgara a exceg¢do independentemente de
outras alegagdes. Por outro lado, se a exce¢do de impedimento ou de
incompatibilidade for manifestamente improcedente, o juiz ou o relator
proferira decisdo liminar de rejeig¢do (art. 100, §§ 1°¢ 2° CPP).

Outrossim, nos termos do art. 102, CPP, “quando a parte contraria
reconhecer a procedéncia da argui¢do, podera ser sustado, a seu requerimento,
o processo principal, até que se julgue o incidente” de impedimento ou de
incompatibilidade.

No ambito dos tribunais, sem prejuizo do disposto nos respectivos
regimentos internos, o juiz “que se julgar suspeito devera declara-lo nos autos e,
se for revisor, passar o feito ao seu substituto na ordem da precedéncia, ou, se
for relator, apresentar os autos em mesa para nova distribui¢ao” (art. 103, caput,
CPP). Ndo sendo “relator nem revisor, o juiz que houver de dar-se por”
impedido ou incompativel, “devera fazé-lo verbalmente, na sessio de
julgamento, registrando-se na ata a declaragao”. Se se tratar de presidente de
tribunal, “competira ao seu substituto designar dia para o julgamento e presidi-
1o”. O incidente, por sua vez, ndo sendo reconhecido o impedimento ou a
incompatibilidade, “sera julgada pelo tribunal pleno, funcionando como relator o
presidente” (art. 103 e §§, CPP).

Por derradeiro, registre-se que a incompatibilidade ¢ o impedimento
podem ser suscitados em face do membro do Ministério Publico. Nesse caso, o



juiz, depois de ouvi-lo, “decidira, sem recurso, podendo antes admitir produgdo
de provas no prazo de trés dias” (art. 104, CPP). No que toca a autoridade
policial, ndo é cabivel a arguicdo, embora deva ela, quando presente motivo
legal, reconhecer o impedimento ou a incompatibilidade (art. 107, CPP). O
impedimento ou a incompatibilidade dos jurados, a seu turno, deve ser
pronunciado em plendrio, cuja decisdo sera tomada pelo juiz presidente do
Tribunal do Juri, de tudo consignando em ata (art. 106, CPP). Sublinhe-se, ainda,
que podem as partes levantar a incompatibilidade ou o impedimento dos peritos,
dos intérpretes ¢ dos “funcionarios da justiga, decidindo o juiz de plano e sem
recurso, a vista da matéria alegada e prova imediata” (art. 105, CPP).

2. Efeitos

Se a incompatibilidade ou o impedimento for acolhido, o CPP, em seu
art. 101, prevé a nulidade dos atos do processo principal, com a imposi¢ao de
pagamento das custas ao juiz, se o fundamento era evidente, caracterizando-se
erro indesculpavel por parte do magistrado. Se houver rejei¢do do pleito,
evidenciando-se a malicia do excipiente, a este sera imposta multa, que, por
falta de atualizagdo da moeda prevista na legislagdo, encontra-se sem eficacia
(art. 101, CPP).

3. Recursos

Contra a decisdo que julgar a exceg¢do de impedimento ou
incompatibilidade ndo cabe recurso. De todo modo, ¢ admissivel a impetragdo
do mandado de seguranga como suceddneo recursal, ou de habeas corpus, a
depender do interesse versado na alegagdo.



Capitulo 5

> Conflito de Jurisdigdo

O conflito de jurisdigdo, que esta disciplinado nos arts. 113 a 117 do
CPP, ocorre quando dois ou mais juizes se consideram, contemporaneamente,
competentes ou incompetentes para tomar conhecimento do fato delituoso.
Também se manifesta o conflito se existe controvérsia sobre a unidade de juizo,
jungdo ou separagdo de processos, nas hipoteses de conexdo e continéncia.

Fala-se em conflito de jurisdi¢do quando a divergéncia se estabelece
entre orgdos de categorias jurisdicionais distintas, como entre juiz estadual e
outro federal, ao passo que o conflito de competéncia seria aquele firmado
entre juizes pertencentes @ mesma jurisdigdo (TOURINHO FILHO, 2003b, v. 2,
p. 607). Entendemos ser cabivel a utilizagdo de ambas as expressdes, embora se
deva registrar a opinido de Guilherme Nucci quando reputa equivocada a
expressdo conflito de jurisdicdo, “uma vez que ndo se trata de confronto de
jurisdi¢do, ja que esta ¢ inerente a fungdo de qualquer magistrado”™. O
adequado, para o magistrado paulista, seria falar-se apenas em conflito de
competéncia (NUCCI, 2008, p. 352).

1. Espécies e competéncia

O conflito de jurisdi¢do pode ser positivo ou negativo. Na primeira
espécie, temos dois ou mais juizes que se julgam competentes para conhecer do
fato. Na segunda, o conflito negativo, os magistrados julgam-se incompetentes.
Nos termos do art. 115, CPP, tém legitimidade para suscitar o conflito: (1) a
parte interessada; (2) os 6rgdos do Ministério Piblico junto a qualquer dos juizos
em dissidio; e, (3) os juizes ou tribunais em causa.

Situagdes de aparente conflito ja foram pacificadas no STJ por meio
das Sumulas ns. 22 e 59. Esta assenta o entendimento de que “néo ha conflito de
competéncia se ja existe sentenga com transito em julgado, proferida por um
dos juizos conflitantes”. Por seu turno, a primeira assevera que “nio ha conflito



de competéncia entre Tribunal de Justica e Tribunal de Algada do mesmo
Estado-membro”. Todavia, com a supressio dos Tribunais de Algada pelo
advento da EC n. 45, o ultimo entendimento sumular perdeu a importancia.

Para identificar o orgdo competente para apreciar o conflito, ¢é
fundamental ter por referéncia a propria Constituigdo Federal, sem prejuizo do
que dispde a Constituigdo dos estados. Vejamos as principais regras:

a) Compete ao STF julgar o conflito existente entre o STJ ¢ quaisquer
tribunais, entre os Tribunais Superiores, e entre estes e qualquer
outro tribunal (art. 102, I, o, CF).

b) Cabe ao STJ julgar o conflito entre quaisquer tribunais, ressalvada a
competéncia do STE bem como entre tribunal e juizes a ele nao
vinculados (TRF ¢ juiz estadual), e entre juizes vinculados a
tribunais diversos (juiz estadual e federal), de acordo com o art.
105, 1, d, CF.

¢) Compete ao TRF apreciar o conflito entre juizes federais da mesma
regido (art. 108, 1, e, CF).

d) Cabe ao Tribunal de Justica apreciar o conflito entre juizes estaduais de
primeiro grau que lhe sejam vinculados.

De outra banda, o STJ editou a Simula n. 348, entendendo competir ao
“Superior Tribunal de Justica decidir os conflitos de competéncia entre juizado
especial federal e juizo federal, ainda que da mesma se¢do judiciaria”. O
fundamento era o de que o Juizado Especial Federal ndo possuia vinculo
jurisdicional com o respectivo Tribunal Regional Federal (em que pese
administrativamente ele existir), de sorte que o conflito entre o juizado e juiz
federal, ainda que da mesma secdo, caracterizar-se-ia como sendo de juizos
que ndo estio vinculados a0 mesmo tribunal, competindo ao STJ dirimi-lo. Este
mesmo raciocinio acabaria sendo aplicado ao conflito entre o Juizado Estadual e
magistrado do mesmo estado, de sorte que, ao invés do TJ, resvalaria na
competéncia do Superior Tribunal de Justiga.

O STE por sua vez, manteve entendimento contrario ao do STJ, de
forma que o conflito entre o Juizado Especial Federal e juiz federal, para a Corte
Suprema, seria dirimido pelo TRE 6rgdo a que estariam afetos os magistrados
(RE 590.409/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski). Isso deu margem ao
cancelamento da Sumula n. 348 e consequente edicdo pelo STJ de sumula
substituta, pacificando a matéria. Assim, a atual regéncia ¢ da Simula n. 428,
coadunando-se ao entendimento esbogado pelo STE in verbis: “Compete ao



Tribunal Regional Federal decidir os conflitos de competéncia entre juizado
especial federal e juizo federal da mesma se¢do judicidria™.

2. Processamento

O processamento esta disciplinado no art. 116, CPP. De tal forma, a
arguicdo ¢ feita mediante representa¢do dos juizes em conflito ou requerimento
das partes, podendo o conflito negativo ser suscitado nos proprios autos.
Tratando-se de conflito positivo, o relator pode determinar que seja suspenso o
processo. Em seguida, o relator requisita informagdes que serdo prestadas pelas
autoridades em conflito nos prazos fixados por ele. Uma vez recebidas as
informagdes, o relator, se ndo precisar instruir o feito, ouve o 6rgao do MP, e a
questdo ¢ decidida na primeira sessdo. Dessa decisio serdo enviadas copias,
para sua execugdo, as autoridades envolvidas.

3. Recursos

E possivel que o conflito seja resolvido ainda em primeiro grau, pelo
reconhecimento da incompeténcia por um dos magistrados envolvidos, que pode
se dar de oficio, ou pelo julgamento da excegdo especifica. Desta forma, contra
a decisio que concluir pela incompeténcia do juizo, em primeiro grau de
jurisdigao, ¢ cabivel o recurso em sentido estrito, ex vi do art. 581, II, CPP. Sem
embargo, cabivel também o recurso em sentido estrito contra a decisdo que
julga a excegdo, nos termos do art. 581, ITI, CPP.

Se a decisdo rejeitar a exce¢do de incompeténcia, ndo cabe recurso,
sem prejuizo da possibilidade de impetragdo de habeas corpus (se envolver
crime com pena privativa de liberdade) ou de mandado de seguranga (se o
delito ndo contiver abstratamente pena privativa de liberdade), como suceddneo
recursal.

Em segunda instincia, o acoérddo que julgar conflito de competéncia
estard  sujeito aos recursos especial ou extraordinirio  previstos
constitucionalmente. De todo modo, as agdes autbnomas de impugnagido
referidas poderdo ter lugar sempre que ndo houver previsio de recurso
especifico.

Por sua vez, o art. 117 do CPP prevé que o STF podera se valer do
incidente da avocatéria, para restabelecer sua competéncia, sempre que
cxercida por qualquer outro orgdo jurisdicional. A Constituigdo Federal, a seu



turno, faz previsio de outra ferramenta (art. 102, I, CF), denominada
reclamagio, que também pode ser utilizada pelo STJ, tendo disciplina na Lei n.
8.038/90.



Capitulo 6

> Conflito de Atribuiges

E o conflito “que se estabelece entre o 6rgio do Poder Judicidrio ¢ o
orgdo de outros Poderes (Executivo e Legislativo), dirimido por aquele, ou entre
orgdos nao jurisdicionais, resolvidos, a0 menos de inicio, sem a intervengdo da
autoridade judicidria” (MIRABETE, 2003, p. 227).

Como se depreende, o conflito de atribui¢des ndo se confunde com o
conflito de competéncia. Decerto, enquanto “o conflito de competéncia se da
entre dois ou mais juizes”, “o conflito de atribui¢des se da, por exemplo, entre
dois promotores” (GOMES, 2005, p. 163). A distingao recai sobre a existéncia

ou ndo da nota de jurisdicionalidade de ambos os 6rgaos envolvidos.

1. Competéncia para dirimir o conflito

A primeira fonte de verificagdo da competéncia para julgar o conflito
de atribuigdes ¢ a Constituigio do Brasil. E assim que o seu art. 105, I, g,
estabelece a competéncia do STJ para processar e julgar originariamente “os
conflitos de atribuigdes entre autoridades administrativas e judiciarias da Unido,
ou entre autoridades judiciarias de um Estado e administrativas de outro ou do
Distrito Federal, ou entre as deste e da Unido”.

Além da Constituigdo Federal, a competéncia para processamento e
julgamento dos conflitos de atribui¢des entre os diversos 6rgaos dos Poderes
publicos tem regulagdo nas Constitui¢des estaduais e nas leis de organizagdao
judiciaria. Todavia, diante do grande leque de possibilidade de conflitos entre
orgaos publicos, subsistem lacunas legislativas que requerem atividade
hermenéutica.

E assim que Afrdnio Silva Jardim — relativamente “a atribuigio para
dirimir conflito de atribui¢des entre orgdos de Ministérios Publicos diversos
(Unido e Estado ou mais de uma Unidade da Federag@o)” — observa que
existem duas alternativas possiveis para resolugdo, podendo ser conferida aos



seguintes Orgdos: “a) Supremo Tribunal Federal; b) curador-Geral da
Republica™. Ja “se a controvérsia surgir no ambito de um mesmo Ministério
Publico, sera ela resolvida pelo respectivo Procurador-Geral”, com amparo na
Lein. 8.625/93. O entendimento concernente a ser do STF a competéncia para
dirimir o conflito “decorre da interpretagio extensiva” (JARDIM, 2002, p. 223),
com base na “teoria do 6rgao”, a ser conferida ao art. 102, I, f; da Constitui¢do
de 1988, ao assentar que ao Pretério Excelso compete processar e julgar
originariamente “as causas ¢ os conflitos entre a Unido ¢ os Estados, a Unido ¢ o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administragdo indireta”.

A matéria ndo ¢ pacifica. Constatando a divergéncia, Luiz Flavio
Gomes aduz que “no conflito entre MP estadual e MP federal, a competéncia
para dirimir o conflito ¢ muito controvertida. Divide-se entre: 1) STF; 2) STJ; 3)
Procurador-Geral da Republica (GOMES, 2005, p. 163). O entendimento
anterior do STF, assentado na Pet. 1.503/MG, indicava que a competéncia era do
Superior Tribunal de Justica” (STF — Pleno — Rel. Min. Mauricio Corréa — DJ
14-11-2002, p. 14). Nio foi essa a dire¢do que seguiram os Tribunais Superiores
(STF - Pleno — Pet. 3.631/SP — Rel. Min. Cezar Peluso — DJ 7-3-2008, p. 245. Cf.
também: STF — Pleno — ACO 853/RJ — Rel. Min. Cezar Peluso — D.J 27-42007, p.
56 e STJ — Primeira Se¢do — CAt 163/ES — Rel. Des. Fed. Conv. Carlos Fernando
Mathias (TRF 1* Regido) — DJ 23-6-2008). Sagrou-se vencedora a tese de que o
conflito de atribui¢des entre Ministério Publico Federal e Ministérios Publicos
dos Estados, bem como entre Ministérios Publicos Estaduais, ¢ de competéncia
do Supremo Tribunal Federal.

2. Processamento

O processamento do conflito de atribuigdes segue, no que for
compativel, a forma de processamento utilizada no conflito de jurisdi¢do, cuja
disciplina esta disposta no art. 116, CPP. Desse modo, os 6rgdos envolvidos, sob
a forma de representagdo, e a parte interessada, sob a de requerimento,
comunicardo circunstanciadamente o conflito a0 6rgdo com competéncia para
processa-lo e julga-lo, fazendo juntar documentos.

Se o conflito for negativo, cabe susciti-lo nos proprios autos (art. 116, §
1°, CPP). Se positivo, o relator pode determinar que seja suspenso o processo
(art. 116, § 2°, CPP). Seguidamente, o relator requisita informagdes que serdo
prestadas pelas autoridades em conflito nos prazos fixados por ele (art. 116, §§ 3°



e 4°, CPP). Uma vezrecebidas as informagdes, o relator, se ndo precisar instruir
o feito, ouve o 6rgdo do MP e decide a questdo na primeira sessdo (art. 116, § 5°
CPP). Dessa decisdo serdo enviadas copias, para sua execugio, as autoridades
envolvidas (art. 116, § 6°, CPP).



Capitulo 7

> Restituicao de Coisas Apreendidas

1. Introdugéo

Para instruir o inquérito policial, a autoridade policial deve apreender os
instrumentos do crime e objetos outros que tenham relagdo com o fato
criminoso. Os objetos que podem ser apreendidos sdo os declinados nas alineas
do art. 240, CPP. A apreensdo pode ocorrer durante a busca pessoal ou
domiciliar, que, por seu turno, de regra, depende de mandado judicial (art. 5°
XI, CF). As coisas apreendidas, segundo o art. 118, CPP, enquanto interessarem
ao processo, ndo poderdo ser devolvidas antes de transitar em julgado a
sentenga final.

2. Autoridade restituinte

O caput do art. 120 do CPP trata da autoridade que podera deliberar
acerca da restituigdo, quais sejam: o delegado ou o juiz. A deliberagdo do
delegado de policia esta circunscrita aos casos de direito induvidoso e quando a
coisa nao for apreendida em poder de terceiro de boa-fé (art. 120, §§ 1°e 2°
CPP).

3. Confisco

O Codigo Penal prevé hipotese de confisco, em dispositivo que encontra
respaldo na Constituigdo. Deveras, o art. 91, II, afirma que sido efeitos da
condenagdo “a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou
terceiro de boa-fé”: (a) “dos instrumentos do crime, desde que consistam em
coisas cujo fabrico, alienag@o, uso, porte ou detengdo constitua fato ilicito™; e,
(b) “do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso”.



Uma vez confiscados, os objetos poderdo ser destruidos, vendidos em
leilao, ou recolhidos ao museu (art. 124, CPP). Tratando-se de objetos nio
reclamados (art. 123, CPP), que ndo sejam passiveis de confisco, serdo eles
leiloados, e o valor, depositado em favor do juizo de ausentes.

Por sua vez, o art. 20, da Lei n. 7.716/89, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, prevé o confisco de produtos que

utilizem a suastica.

No que tange ao crime de reproducio de obra com violagio de direito
autoral (art. 184, §§ 1° 2° e 3° CP, e art. 530-G, CPP, trazidos pela Lei n.
10.695/2003), o juiz determina, na sentenga, a destruicdo dos bens ilicitamente
produzidos ou reproduzidos, bem como o perdimento em favor da Fazenda
Nacional dos equipamentos apreendidos que se destinem a pratica do ilicito.

4. Procedimento da restituigao

O pedido de restituigdo podera ser acolhido de imediato, mediante
termo nos autos do inquérito policial ou do processo penal. A restitui¢ao, nesse
caso, sera efetivada pela autoridade policial ou pelo juiz sem necessidade de
instauragdo do incidente (art. 120, caput, CPP).

Porém, se duvidoso o direito alegado pelo reclamante, “o pedido de
restituigdo autuar-se-4 em apartado, assinando-se ao requerente o prazo de 5
(cinco) dias para a prova. Em tal caso, so o juiz criminal podera decidir o
incidente” (art. 120, § 1° CPP). A autuacéo do incidente também ocorrera “em
apartado e sO a autoridade judicial o resolverd, se as coisas forem apreendidas
em poder de terceiro de boa-fé, que sera intimado para alegar e provar o seu
direito, em prazo igual e sucessivo ao do reclamante, tendo um e outro dois dias
para arrazoar” (art. 120, § 2°, CPP).

Requerida a restituigdo de bem apreendido no contexto do delito objeto
de inquérito policial ou de processo penal, o juiz ao receber e mandar autuar o
incidente, também ordenara a notifica¢do do Ministério Publico para falar nos
autos (art. 120, § 3°, CPP).

Havendo “duvida sobre quem seja o verdadeiro dono” — que dependa
de dilagdo probatéria ndo comportavel perante o juizo criminal, o magistrado
“remetera as partes para o juizo civel, ordenando o deposito das coisas em maos
de depositario ou do proprio terceiro que as detinha, se for pessoa idonea” (art.
120, § 4°, CPP).



Por fim, conforme o § 5°do art. 120 do CPP, em se cuidando “de coisas
facilmente deterioraveis”, elas “serdo avaliadas e levadas a leildo publico,
depositando-se o dinheiro apurado, ou entregues ao terceiro que as detinha, se
este for pessoa idonea e assinar termo de responsabilidade”.

5. Recurso

Da decisdo acerca do pedido de restitui¢do, cabe apelagdo, além da
possibilidade de impetragdo de mandado de seguranga (MIRABETE, 2006, p.
413-414).



Capitulo 8

'.} Medidas Assecuratoérias

As medidas

ecuratorias visam garantir o ressarcimento pecunidrio
da vitima em face do ilicito ocorrido, além de obstar o locupletamento ilicito do
infrator. Servem também para pagamento de custas e de eventual multa. Tém
carater de instrumentalidade ¢ se destinam a evitar o prejuizo que adviria da
demora na conclusido da agdo penal. Sdo elas: o sequestro, a hipoteca legal e o
arresto.

1. Sequestro de bens iméveis

1.1 Cabimento

O sequestro de bens imdveis pode ser determinado tanto no inquérito
quanto no processo, recaindo sobre imoéveis adquiridos, pelo indiciado ou
acusado, “com os proventos da infragdo, ainda que ja tenham sido transferidos a
terceiro” (art. 125, CPP).

Nos termos do art. 126, CPP, “para a decreta¢do do sequestro, bastara a
existéncia de indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens”. No entanto, a
ordem de sequestro deve permitir conhecer o motivo pelo qual o objeto ou os
objetos que carecem da cautela estio vinculados a atividade ilicita, sua
importancia como prova, bem como indicar precisamente qual o alcance do
sequestro, porquanto, como afirma Claus Roxin, “la orden global de secuestro
‘de todos los objetos encontrados™ ndo se compraz “con el principio del Estado
de Derecho” (2003, p. 300).

Outrossim, a ordem de sequestro — que tem cabimento em qualquer
fase do processo ou ainda antes de oferecida a dentincia ou queixa — pode ser
proferida pelo juiz, “de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do
ofendido, ou mediante representagao da autoridade policial” (art. 127, CPP).

O art. 128 do CPP estatui que, uma vez “realizado o sequestro, o juiz



ordenara a sua inscri¢iio no Registro de Iméveis” (grifamos). Cuida-se de uma
forma de tornar publica a restri¢do, assegurando a eficacia do provimento
condenatorio final, bem como protegendo direito de terceiros contra eventual
evicgdo.

1.2 Embargos

Em compasso com os ditames da Constituigdo do Brasil, a medida
cautelar de sequestro admite procedimento contraditorio por meio de uma agio
auténoma, que sdo os embargos. Com efeito, de um lado permite-se ao acusado
provar que o bem ndo foi adquirido com os proventos da infragdo; de outro,
autoriza-se o terceiro a demonstrar que o bem foi adquirido onerosamente ¢ de
boa-fé.

Com esse intuito, o art. 129, CPP, preconiza que “o sequestro autuar-
se-a em apartado e admitira embargos de terceiro”, assim como o art. 130,
CPP, verbera que “o sequestro podera ainda ser embargado™: (I) “pelo acusado,
sob o fundamento de ndo terem os bens sido adquiridos com os proventos da
infragdo”; e, (II) “pelo terceiro, a quem houverem os bens sido transferidos a
titulo oneroso, sob o fundamento de té-los adquirido de boa-fé”. Tém, portanto,
fundamentagdo vinculada aos limites legais.

Na forma estabelecida pelo pardgrafo unico, do art. 130, do CPP, “ndo
podera ser pronunciada decisio nesses embargos antes de passar em julgado a
sentenga condenatoria”. Em outras palavras, esses embargos serdo julgados
pelo juizo criminal, apds o transito em julgado do processo principal.

1.3 Recurso

Da decisdo que concede ou nega o pedido de sequestro, cabe apelagdo.

1.4 Levantamento

Por ser medida de constrigdo patrimonial extrema, que retira o suposto
titular do bem de sua administragdo, a sua subsisténcia deve estar pautada na
estrita necessidade. Portanto, se a a¢do criminal ndo for intentada em 60 dias,
contados da data em que for concluida a diligéncia (e néo do efetivo registro no
cartorio imobiliario); ou se o terceiro prestar caugdo, assegurando o
ressarcimento dos danos causados pelo delito; ou ainda se houver sentenga
absolutoria ou extintiva da punibilidade transitada em julgado, o instituto deve ser



levantado, o que significa a desoneracdo do bem, que fica livre de qualquer
impedimento (art. 131, CPP).

1.5 Destinagao ao final do processo

Uma vez transitada em julgado a sentenga condenatoria, existindo o
sequestro de bens imoveis, devera o proprio juiz da causa criminal valer-se do
art. 133 do CPP, determinando a avaliagdo e venda dos bens em leildo publico,
sendo a quantia arrecadada, no que ndo couber ao lesado ou ao terceiro de boa-
fé, recolhida ao Tesouro Nacional.

2. Sequestro de bens moveis

Quando o bem movel ¢ produto direto do crime, ¢ passivel de busca e
apreensdo (art. 240 e ss., CPP). Todavia, se ¢ considerado provento do delito,
leia-se bem obtido com a especializagdo do produto da infragdo, estara sujeito a
sequestro. Assim, o dinheiro tomado em assalto ¢ objeto de busca e apreensdo
(produto do crime). Ja o bem movel adquirido com os valores ¢ o proveito,
sendo passivel de sequestro, ¢ sua disciplina, no que for compativel, ¢ a mesma
do sequestro de imoveis (art. 132, CPP).

2.1 Cabimento

Pode ser determinado tanto no inquérito quanto no processo, tendo larga
aplicag@o ao longo de toda a persecugdo penal.

2.2 Embargos

Sdo cabiveis, sob os mesmos argumentos do cabimento de embargos
para combater a decretagdo de sequestro de bens imoveis.

2.3 Recurso

Da decisdo que concede ou nega o pedido de sequestro, cabe apelagéo.

2.4 Levantamento

O sequestro ndo subsiste se a a¢do criminal ndo for intentada em
sessenta dias, ou se o terceiro prestar caugdo, ou ainda se houver sentenga



absolutoria ou extintiva da punibilidade. Ocorrendo a hipotese, o sequestro sera
levantado (art. 131, CPP).

2.5 Destinagdo ao final do processo

Da mesma forma que no sequestro de imoveis, uma vez transitada em
julgado a sentenga condenatoria, existindo o sequestro de bens moveis, cabe ao
juiz criminal valer-se do art. 133 do CPP, determinando a avaliagdo ¢ venda em
leildo publico, ¢ a quantia arrecadada, no que ndo couber ao lesado ou ao
terceiro de boa-fé, serd recolhida ao Tesouro Nacional.

3. Hipoteca legal

3.1 Cabimento

A hipoteca legal ¢ medida assecuratoria que recai sobre iméveis de
origem licita, de propriedade do acusado. Sua decretagdo so ¢ cabivel durante o
processo. E com essa ideia que o art. 134 do CPP dispde que “a hipoteca legal
sobre os iméveis do indiciado podera ser requerida pelo ofendido em qualquer
fase do processo, desde que haja certeza da infragdo e indicios suficientes da
autoria”. Ha uma impropriedade terminologica no texto legal, que se refere a
indiciado, quando em verdade o adequado seria réu, afinal, a medida ¢ tipica da
fase processual.

Decerto, a hipoteca legal tem o fito de viabilizar a reparagdo do dano
causado pelo crime (art. 91, I, CP), eis que se trata de “direito real instituido
sobre imovel alheio para garantir uma obrigag¢ao de ordem econdmica, sem que
haja transferéncia da posse do bem gravado para o credor” (MIRABETE, 2006,
p. 428).

3.2 Procedimento

O procedimento da inscri¢do de hipoteca legal ¢ o estabelecido no art.
135, CPP. Com efeito, a especializagdo de hipoteca legal ocorre “mediante
requerimento, em que a parte estimara o valor da responsabilidade civil, e
designara e estimard o imovel ou imoveis que terdo de ficar especialmente
hipotecados”. Recebido o pedido, “o juiz mandard logo proceder ao
arbitramento do valor da responsabilidade e a avaliagdo do imédvel ou imoveis”
(art. 135, caput, CPP).



A peticio da medida assecuratoria de hipoteca legal deve estar
acompanhada das provas ou da “indicagdo das provas em que se fundar a
estimagdo da responsabilidade, com a relagdo dos imoveis que o responsavel
possuir, se outros tiver, além dos indicados no requerimento, e com os
documentos comprobatorios do dominio” (art. 135, § 1° CPP). E o lastro
probatorio minimo, essencial para a decretagdo da medida (justa causa).

O juiz ouvira as partes no prazo de dois dias, e em que pese a previsdo
de que o curso deste ocorrerd em cartorio (art. 135, § 3°, CPP), entendemos que
a intimagdo ¢ de rigor. Pode ainda corrigir o valor estipulado da
responsabilidade, se reputar deficiente ou excessivo o quantum fixado pelas
partes ou pelo perito por ele nomeado (caso ndo haja avaliador judicial), a teor
dos §§ 2°¢ 3°do art. 135, CPP.

Ao final, sera proferida decisdo, autorizando “somente a inscricdo da
hipoteca do imoével ou iméveis necessarios a garantia da responsabilidade™ (art.
135, § 4°, CPP).

Como se infere, a destinagdo dos bens hipotecados é para ressarcimento
do dano causado pelo ilicito penal.

Sem embargo, “o valor da responsabilidade sera liquidado
definitivamente apos a condenagao, podendo ser requerido novo arbitramento se
qualquer das partes ndo se conformar com o arbitramento anterior a sentenga
condenatoria” (art. 135, § 5° CPP).

3.3 Recurso

Da decisao do juiz de primeiro grau que determina ou nega a inscri¢do
da hipoteca legal, cabe apelagio ao tribunal ad quem, nos termos do art. 593, II,
CPP.

3.4 Levantamento

Conforme o art. 141, CPP, a hipoteca legal sera cancelada “se, por
sentenga irrecorrivel, o réu for absolvido ou julgada extinta a punibilidade™. A
dicgdo do enunciado normativo esta imbricada com a finalidade do instituto que
¢, ao cabo, ressarcir o ofendido e adimplir despesas processuais. Dai que,
quando ndo sobrevier titulo executivo judicial, porém sentenca transitada em
julgado desprovida daquela natureza, a restri¢ao real de hipoteca ndo subsistira.

Por fim, calha observar que, antes do transito em julgado da sentenga



condenatoria, a hipoteca legal cuja inscrigdo tenha se consumado pode ser
cancelada no caso de oferecimento de caugdo pelo acusado, mediante
autoriza¢do judicial, haja vista que o § 6° do art. 135, prevé que a caugdo
suficiente oferecida pelo réu podera ser fundamento para a ndo efetivagdo da
inscrigao da hipoteca legal.

3.5 Destinacao ao final do processo

Os autos de hipoteca legal devem ser remetidos ao juiz civel (art. 143,
CPP). A hipoteca legal objetiva assegurar o ressarcimento do dano, alcangando
“também as despesas processuais ¢ as penas pecunidrias”, com “preferéncia
sobre estas a reparac¢do do dano ao ofendido™ (art. 140, CPP). Como a sentenca
condenatoria penal ¢ titulo executivo judicial na esfera civel, as pretensdes de
ressarcimento serdo resolvidas nesse juizo.

4. Arresto de bens méveis (antigo sequestro definitivo)

Antes da Lei n. 11.435/2006, o arresto de bens moveis era
impropriamente chamado de sequestro pelo Codigo de Processo Penal. Com a
nova redag¢do dada ao art. 137 do CPP, a falta de técnica foi sanada pelo
legislador, pontificando que, “se o responsavel ndo possuir bens imoveis ou os
possuir de valor insuficiente, poderdo ser arrestados bens moveis suscetiveis de
penhora, nos termos em que ¢ facultada a hipoteca legal dos imoveis”. O § 2°,
do art. 137, do CPP, de outro lado, possibilita que “das rendas dos bens moveis
poderdo ser fornecidos recursos arbitrados pelo juiz, para a manutengido do
indiciado e de sua familia”.

Sem embargo, caso esses bens moveis sejam “coisas fungiveis e
facilmente deterioraveis, proceder-se-a na forma do § 5°do art. 120” do CPP,
ou seja, podem ser de pronto vendidos em leildo, depositando-se o valor apurado
a disposi¢ao do juizo, ou podem ser restituidos a quem os detinha mediante
lavratura de termo nos autos, sendo este pessoa idonea e assumindo a
responsabilidade (art. 137, § 1° CPP).

4.1 Cabimento

O arresto de bens moveis do art. 137 sera admissivel na forma como “¢é
facultada a hipoteca legal”, mormente quando: (1) tiver o objetivo de “garantir
a satisfagdo de indenizagdo futura”; (2) o acusado ndo dispuser de “imoveis



suficientes para garantir a indenizagdo”, razio pela qual este arresto ¢
“subsidiario e complementar”, sendo prioridade a “hipoteca legal (sobre bens
iméveis)”; e (3) haja “prova do crime e indicios de autoria” (GOMES, 2005, p.
169).

Dessa forma, o arresto de moveis ¢ medida residual, sendo invocado
quando ndo existam bens imoéveis de origem licita, ou, em havendo, sejam
insuficientes para viabilizar a indenizagdo dos danos causados pela infragdo.

4.2 Procedimento

A medida deve ser requerida pela parte interessada. Nas localidades
onde existir Defensoria Publica estruturada, ndo tera incidéncia o art. 142, CPP,
que preconiza que “caberd ao Ministério Publico promover as medidas
estabelecidas nos arts. 134 e 137, se houver interesse da Fazenda Publica, ou se o
ofendido for pobre e o requerer”. Perlustre-se, de mais a mais, que nio tem
mais aplicagdo a parte do enunciado que atribui ao Parquet o papel de
representante da Fazenda Publica, haja vista que atualmente os entes federativos
contam com orgdos de advocacia piblica e que a Constituigdo Federal de 1988
tragou nova postura funcional para o Ministério Publico (art. 127, CF).

O processo de arresto de bem movel correra em auto apartado, de
acordo com a nova redagdo do art. 138 do CPP, conferida pela Lei n.
11.435/2006. Uma vez arrestados os bens, serdo eles entregues a um depositario,
sujeitando-se ao regime do Codigo de Processo Civil (art. 139, CPP).

4.3 Recurso

Da decisio que decreta ou denega o arresto ndo cabe recurso
especifico, razio pela qual ¢ plausivel admitir a impetragdo de mandado de
seguran¢a como sucedaneo recursal.

4.4 Levantamento

A teor do art. 141 do CPP, com a redagdo dada pela Lein. 11.435/2006,
“o arresto sera levantado” quando, “por sentenga irrecorrivel, o réu for
absolvido ou julgada extinta a punibilidade”.

4.5 Destinagdo ao final do processo



Os autos do arresto devem ser remetidos ao juiz civel (art. 143, c/c art.
63, CPP), “diversamente do que ocorre com o sequestro, que ¢ resolvido no
proprio juizo penal” (PACHECO, 2006, p. 736). Ao cabo, a medida cautelar de
arresto objetiva garantir o ressarcimento do dano, alcangando “também as
despesas processuais e as penas pecuniarias”, com “preferéncia sobre estas a
reparagdo do dano ao ofendido” (art. 140, CPP). Como a sentenga condenatoria
penal ¢ titulo executivo judicial na esfera civel, as pretensdes de ressarcimento
serdo resolvidas nesse juizo.

5. Arresto de iméveis (antigo sequestro prévio)

O arresto ¢ medida assecuratéria que recai sobre imdveis de origem

li
uma providéncia puramente cautelar dos direitos do lesado, em face do perigo
da demora na especializagdo da hipoteca legal. Caso ndo seja promovido o

ita, a serem submetidos, em momento ulterior, a hipoteca legal. Cuida-se de

procedimento de especializagdo da hipoteca no prazo de quinze dias da
determinagdo do arresto, sera ele revogado (art. 136, CPP).

Cabe destacar que a Lein. 11.435/2006 deu nova redagdo ao art. 136 do
CPP. Antes dessa modificagdo, a doutrina criticava a denominag¢do da medida
em tela de sequestro (sequestro prévio), eis que o bem objeto da cautela ndo
estaria em litigio, tal como preconiza o art. 813, CPC. Com a alteragdo, o
legislador conferiu mais técnica ao art. 136 do CPP, ao estatuir que “o arresto do
imovel podera ser decretado de inicio, revogando-se, porém, se no prazo de 15
(quinze) dias ndo for promovido o processo de inscri¢do da hipoteca legal”.

Em se tratando de bens de origem licita submetidos as medidas
assecuratérias, passada em julgado a sentenga condenatoria no juizo criminal,
os autos da hipoteca legal e do arresto serdo remetidos ao juizo civel, para que 1a
se torne efetivo o ressarcimento em face dos danos causados pelo ilicito
criminal.

5.1 Cabimento

Nos termos da primeira parte do art. 136, CPP, com a redagdo dada
pela Lei n. 11.435/2006, “o arresto do imovel podera ser decretado de inicio”.
Cuida-se de medida cautelar preparatoria de especializagdo de hipoteca legal
superveniente. Por tal razio, para ser cabivel o arresto do imovel, deve este ser
de origem licita ¢ de propriedade do acusado.



Enquanto a inscri¢do de hipoteca legal deve ser proposta durante o
processo, a cautelar preparatoria dela — o arresto — pode ser movida também
durante o inquérito policial. Todavia, em face da exiguidade do prazo para o
manejo do processo de inscricdo de hipoteca legal (quinze dias), se o arresto de
imovel for requerido durante a fase investigativa, havera maior risco de incidir
hipotese para sua revogagio (art. 136, CPP).

Para a viabilidade do arresto de imoével, ¢ mister que se demonstre a
existéncia da infragdo penal ¢ indicios suficientes de autoria, tal como se exige
para a hipoteca legal (art. 134, CPP). De mais a mais, deve ficar evidenciada a
existéncia de dano causado pelo crime, a demandar reparagdo (art. 91, I, CP).

5.2 Recurso

Da decisio que decreta ou denega o arresto ndo cabe recurso
especifico, razio pela qual ¢ plausivel admitir a impetragdo de mandado de
seguranga como sucedaneo recursal.



Capitulo 9

> Incidente de Falsidade

1. Introdugéo

O documento objeto do incidente de falsidade “pode ser conceituado de
forma ampla ou de modo restrito. Em sentido amplo ¢ o objeto idoneo a servir
de prova, que inclui ndo s6 o escrito, mas também objetos outros”, tal como
uma fotografia. E o conceito que adotamos para efeito do incidente em estudo.
Tomado em seu sentido estrito, documento ¢ “toda pega escrita que condensa
graficamente o pensamento de alguém, podendo provar um fato ou a realizagdo
de algum ato dotado de significagdo ou relevancia juridica” (MIRABETE, 2003,
p. 245).

Havendo davidas acerca da idoneidade de determinado documento, o
meio habil para desentranhd-lo dos autos ¢ a instauragdo do incidente de
falsidade. Tem ele a finalidade de retirar dos autos o documento sob o qual recai
suspeita quanto a sua seriedade e sinceridade — evitando que o juiz seja levado
“a cometer erro, com graves prejuizos para a administragdo da Justica” — e,
para tanto, serd instaurado “um processo especialmente estabelecido para a
averiguagdo da pretendida falsidade” para resolver tal questio incidental
(TOURINHO FILHO, 1999, v. 1, p. 336).

O art. 148 do CPP dispde que, no incidente de falsidade, “qualquer que
seja a decisdo, ndo fara coisa julgada em prejuizo de ulterior processo penal ou
civil”. Para Eugénio Pacelli de Oliveira, esse enunciado normativo evidencia “a
inutilidade de tal modalidade de incidente”, que ndo ¢ auténtica questdo
prejudicial (2004, p. 319).

Entrementes, considerando que o cabimento do incidente esta atrelado a
relevancia juridica da argui¢do, mais adequado ¢ compreender que os efeitos
da declaragdo devem se referir ao processo penal aludido na peticio do
incidente. O documento — ou parte dele — pode ser mais ou menos relevante a



depender do contetido da agdo penal principal. Dai que reputar inutil o incidente
se cuida de uma ilagdo excessiva, até porque, como pontifica Afranio Silva
Jardim, “a busca da verdade real ou material, consagrada na segunda parte do
art. 156 do Codigo de Processo Penal, ¢ uma decorréncia da propria natureza do
bem da vida e valores que justificam a existéncia mesmo do processo penal”,
qual seja: “o interesse do Estado em tutelar a liberdade individual” (JARDIM,
2002, p. 200).

2. Espécies

Os documentos sdo classificados segundo duas espécies, a saber:
origindrio ou instrumento e eventual. E originrio o documento gerado com o
proposito de provar, a exemplo do contrato. Eventual ¢ aquele que, embora
possa servir como prova, ndo foi produzido para tal fim. De todo modo, a
“caracteristica essencial do documento, ainda, ¢ a relevancia juridica do escrito,
ou seja, ¢ necessario que a expressio do pensamento nele contido tenha
possibilidade de gerar consequéncias no plano juridico” (MIRABETE, 2003, p.
245-246).

3. Legitimidade

O incidente de falsidade documental pode ser suscitado pelas partes
(Ministério Publico, querelante ou acusado). O art. 146 do CPP deixa gizado
que “a arguicdo de falsidade, feita por procurador, exige poderes especiais”,
especialmente porque o incidente pode evidenciar indicios de crime de quem
apresentou o documento e, a contrario sensu, se improcedente, pode indicar
delito cometido pelo arguente. Entendemos que também o assistente de
acusagdo tem legitimidade para ingressar com a arguicdo de falsidade.
Ademais, o juiz pode reconhecer de oficio a falsidade documental, a teor do art.
147 do Codigo de Processo Penal.

4. Procedimento do incidente

A arguicdo do incidente deve ser dirigida ao juiz na forma escrita. O
magistrado coleta a oitiva da parte contraria, concedendo-lhe prazo de 48 horas
para manifestagdo. Em seguida, abre prazo de trés dias, sucessivamente, para
alegagdes das partes. Havendo necessidade, o juiz determinara diligéncias, para,
ao cabo, serem os autos conclusos para decisdo.



Deveras, nos termos do art. 145 do CPP, “arguida, por escrito, a
falsidade de documento constante dos autos”, o juiz: (1) ordenara a autuagdo da
impugnagao, em apartado; (2) determinaré a intimagao da parte contraria para,
no prazo de 48 horas, oferecer resposta; (3) assinara o lapso de trés dias, de
forma sucessiva, a cada uma das partes, com a finalidade de apresentagdo de
prova de suas alegagdes; (4) mesmo depois de conclusos os autos para decisdo,
podera converter o julgamento em diligéncia, se entender necessario; e (5)
prolatara decisdo, rejeitando ou acolhendo a alegagio de falsidade, mandando,
neste ultimo caso, assim que se tornar irrecorrivel tal decisdo, “desentranhar o
documento e remeté-lo, com os autos do processo incidente, a0 Ministério
Publico”.

Anote-se, ademais, que o processo incidente de falsidade guarda
algumas peculiaridades. Com efeito, em face do interesse que permeia a
arguigdo, a confissio da parte contraria ndo ¢ capaz de impedir que o juiz
determine diligéncias de oficio, se entender necessario. E que pode estar em
jogo a presenga de crime de falso ideologico ou material, a compelir o
magistrado a enviar copia dos autos ao Parquet, seja pelo teor do art. 40, CPP,
seja pela disposi¢do especifica do art. 145, IV, CPP.

A seu turno, ¢ importante destacar que o documento reconhecidamente
falso ndo deixa de ser enquadrado no conceito de prova ilicita, e o seu
desentranhamento, com posterior remessa a0 MP para apurar eventual infragao
perpetrada, ¢ de todo salutar. Dessa forma, ndo entendemos aplicavel a previsdo
do § 3°do art. 157 do CPP, ao determinar que a prova ilicita, uma vez retirada
dos autos, deve ser destruida. A posi¢do aqui assumida se deve ndo s6 pelo
principio da especialidade, ja que para os documentos temos regra propria,
estampada no art. 145, inc. IV, CPP, mas também pelo fato de que a destruigdo
da prova ilicita acabaria por eliminar a propria materialidade que demonstra a
ilegalidade na sua produgéo, correndo-se o risco de ndo ter como responsabilizar
aquele que produziu o documento material ou ideologicamente falso.

5. Efeitos

O incidente de falsidade so produzira seus efeitos no &mbito do processo
penal relativo ao documento questionado. A argui¢do ndo implica coisa julgada
material, mas tdo somente formal, tal como se depreende do art. 148, CPP.
Uma vez reconhecida a falsidade, o documento ¢ retirado do processo, com a
remessa dos autos do incidente ao Ministério Publico, eis que ¢ o 6rgdo que



detém eventual opinio delicti.

Frise-se, pois, que essa decisdo ndo fard coisa julgada em futuro
processo civel ou criminal. Com Magalhdes Noronha, pode-se dizer que, em
esséncia, “o uUnico efeito da decisdo, no processo incidente, ¢ manter o
documento nos autos principais ou deles desentranha-lo” (2002, p. 108).

6. Recurso

A decisdo que resolve, em primeira instincia, o incidente de falsidade
desafia recurso em sentido estrito (art. 581, XVIII, CPP). Esse recurso nido ¢
dotado de efeito suspensivo (art. 584, CPP), subindo ao tribunal de segunda
instancia “nos proprios autos do incidente” (NORONHA, 2002, p. 107).



Capitulo 10

> Incidente de Insanidade Mental

1. Introdugéo

Pairando duvidas sobre a higidez mental do autor do ilicito, deve ser
instaurado o incidente de insanidade mental, podendo ocorrer durante o inquérito
ou no processo. Decerto, constatando situagdo de divida sobre a integridade
mental do acusado, “o juiz ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmao ou conjuge
do acusado, seja este submetido a exame médico-legal” (art. 149, CPP).

A instaura¢do do incidente pode ter lugar também em virtude de
“representagdo da autoridade policial” (art. 149, § 1° CPP), além dos
legitimados acima, desde que haja “fundada duvida sobre a sanidade mental de
um acusado (ou indiciado)” (GOMES, 2005, p. 170). Se o juiz determinar a
instaura¢do do incidente na fase do inquérito, este ndo ¢ suspenso. Por outro
lado, nos termos do § 2° do art. 149, do CPP, na fase processual, “o juiz
nomeara curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando suspenso o
processo, se ja iniciada a agdo penal, salvo quanto as diligéncias que possam ser
prejudicadas pelo adiamento”.

A relevincia do incidente de insanidade mental recai especialmente
sobre a culpabilidade do agente, notadamente pela possibilidade de prolagao de
sentenga absolutéria impropria tendente a nao impor pena, porém aplicar
medida de seguranga. Na pratica, o acusado é submetido a “pericia psiquiatrica.
O reconhecimento da irresponsabilidade do imputavel”, no dizer de Magalhdes
Noronha, “¢ exigéncia de estrita justica”, mercé de ndo dispor de capacidade de
entender o carater ilicito do fato e de queré-lo (2002, p. 110).

2. Procedimento



Em conformidade com os arts. 149 e seguintes do CPP, o procedimento
para aferigdo da insanidade mental do acusado ¢ iniciado quando o juiz
determina a instauragdo do incidente por meio de portaria, com a nomeagéao de
curador, suspendendo o curso da agdo principal, ressalvando-se a realizagdo de
atos urgentes. Ndo ha suspensdo ou interrupgdo do prazo prescricional, que

continua a correr.

Em seguida, as partes sdo intimadas para ofertar quesitos, dispondo o
perito de quarenta e cinco dias para conclusdo do laudo, prorrogaveis, a critério
do juiz, por decisdo fundamentada. O laudo apresentado ¢ acostado aos autos do
incidente que, por sua vez, devem ser apensados aos autos principais.
Entendemos que na fase do inquérito ao advogado do indiciado deve ser
admitido apresentar quesitos, mesmo ao reconhecimento que nesta etapa
impera a inquisitoriedade. Como ¢ o magistrado que tem legitimidade para
determinar o incidente, ainda que na fase pré-processual, deve determinar a
intimagdo do advogado do suspeito para que apresente os quesitos que entender
pertinentes.

3. Sequéncia

1°) 0 juiz baixa portaria, instaurando o incidente;

2°) o curador ¢ nomeado;

3°) o processo principal é suspenso e a prescri¢do corre normalmente, sem
prejuizo da realizagdo de diligéncias urgentes;

4°) as partes ofertam quesitos;

59 o(s) perito(s) se manifesta(m) em até quarenta e cinco dias,
prorrogaveis a critério do juiz. Com a nova redagdo imprimida ao
art. 159 do CPP (Lein. 11.690/2008), se o perito ¢ oficial, atuara
sozinho. Ja os peritos nomeados pelo magistrado, na falta de perito
oficial, sio em numero de dois;

6°) os autos, que corriam em apartado, sio apensados aos principais.

4. Recurso
A decisio que determina a instauragdo do incidente ¢ irrecorrivel.
Todavia, ¢ possivel o ajuizamento de mandado de seguranga como sucedaneo

recursal. Ja no que concerne a decisdo que rejeita o incidente de insanidade,



cabivel ¢ a impetragdo de habeas corpus contra ela. Salvo ilegalidade manifesta,
na qual seria aventavel o mandado de seguranga, o agente ndo pode negar-se a
se submeter ao incidente, isto porque o expediente objetiva a detec¢do da
higidez mental que ira refletir na postura a ser assumida em razio da sangdo
cabivel, se pena, ou medida de seguranga, ndo havendo contrariedade ao art. 5°
inc. LXIII, ao asseverar que ninguém pode ser obrigado a autoincriminar-se.

5. Insanidade que se manifesta no cumprimento da pena

Advindo a inimputabilidade na fase da execugdo da pena, o juizo das
execugdes poderda valer-se do art. 41 do Codigo Penal, para determinar o
recolhimento do acometido em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico, ou
na sua falta, em outro estabelecimento adequado. Neste caso, a expectativa ¢ de
que o transtorno seja apenas provisorio. Tanto ¢ verdade, que durante a
internagdo o individuo continua cumprindo pena e se esta chegar ao seu final,
cle deve ser libertado.

Contudo, se estiver seguro de que o transtorno mental do condenado ¢
definitivo, deve agir segundo o art. 183 da Lei de Execugdes Penais, que
determina que, “quando, no curso da execugdo da pena privativa de liberdade,
sobrevier doenga mental ou perturbag¢do da saude mental, o Juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da autoridade
administrativa, podera determinar a substituicio da pena por medida de
seguranca”. Neste caso, o tratamento agora passa a ser o das medidas de
seguranga, que ndo possuem prazo maximo, perdurando até o agente recobrar a
sanidade.

6. Insanidade superveniente

Questdo tormentosa ¢ o advento de insanidade mental apds o crime, no
transcurso do inquérito ou do processo, mas antes do transito em julgado da
sentenga final. Se a época do fato o infrator era imputavel, a expectativa ¢ que
seja processado para que ao final ocorra a condenagdo, imprimindo-lhe pena.
Se no transcorrer da persecugdo lhe sobrevém a inimputabilidade, o processo
ficara suspenso, aguardando que ele recobre a sanidade, pois so6 assim podera
defender-se, exercendo plenamente a autodefesa, e so entdo o processo podera
prosseguir (art. 152, caput, CPP). E um caso tipico de crise de instincia, em que
o processo fica paralisado, sem ser extinto.

Se houver a necessidade de produgdo de provas de natureza urgente,



como a oitiva de testemunha que ird viajar, havera a realizagdo do ato com a
presenca do curador, assegurando-se ao réu a possibilidade de reinquiri-las,
assim que recobrar a sanidade.

No periodo da suspensio, a prescrigdo continuard correndo
normalmente. Prevé o § 1° do art. 152, CPP, que, enquanto isso, o magistrado
poderia determinar a interna¢do do acusado em manicémio ou estabelecimento
congénere. Acreditamos que esta previsdo fere a presungdo de inocéncia,
afinal, haveria antecipagdo da medida que so pode ser estabelecida com a
sentenga definitiva. Havendo periculosidade, nada impede, notadamente quando
exista intervencdo familiar, que o demandado seja submetido a tratamento
psiquidtrico, interditado e at¢é mesmo internado em medida extrapenal. Em
sentido contrario, Guilherme Nucci ¢ partidario da constitucionalidade da
medida (art. 152, § 1°, CPP), ndo s6 como forma de protegdo social, mas
também do proprio imputado, que sofre das faculdades mentais (NUCCI, 2007,
p. 323).
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