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RESUMO

O estudo demonstra a analise do principio da livre conviccdo motivada do juiz,
constante no art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, bem
como a analise da producéo de prova pericial no ambito penal e a (in) possibilidade
de aplicacéo do referido principio a fim de afastar as conclusées do laudo pericial.
Tal assertiva resta clara a partir de uma analise juridico-constitucional de principios
consagrados na Constituicdo Federal, onde se defende a liberdade de julgamento
das decisdes proferidas pelo magistrado, muito embora as mesmas necessitem
obrigatoriamente de pronunciamento motivado, com as respectivas justificativas do
porque de determinada conclusdo. Para tanto, utilizou-se como método de
abordagem o dedutivo e, como técnica de procedimento, a monografica, efetuando-
se as consultas e pesquisas necessarias na doutrina, jurisprudéncia e principalmente
na legislacdo de regéncia. A monografia encontra-se dividida em trés capitulos,
versando, nesta ordem, sobre o processo penal brasileiro, huma abordagem
conceitual e evolutiva, alguns dos principios norteadores do processo penal
brasileiro, bem assim, o estudo dos meios de prova no processo penal, da producao
de prova pericial em especial e, por fim, o foco do trabalho, a analise do principio da
livre conviccdo motivada do juiz na andlise da prova pericial no ambito penal. Conclui
o trabalho que o enfoque do tema sob o viés seguido torna possivel a aplicagdo da
livre convicgdo, a luz da producdo da prova pericial, todavia de forma motivada e
justificada, de modo a garantir a cristalizacdo das decisdes jurisdicionais, e a clareza
para a compreensao dos cidadaos em geral.

Palavras-chave: Livre convicgcao. Prova Pericial. Processo Penal.



ART.
CF/1988
CPP

N

P

§

STJ

S

TJ/IRS

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Artigo

Constituicdo da Republica Federativa de 1988
Caddigo de Processo Penal

Numero

Pagina

Paragrafo

Superior Tribunal de Justica

Sumula

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul



SUMARIO

L INTRODUGAOD ...t ettt 10
2 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO ....cciiiiiiiiiiiiis et 13
2.1 Conceito de Processo Penal .........ooooiiiiiis oo 14
2.2 Breve histérico do Processo Penal brasileiro.. ..o 16
2.3 Sistema processual penal brasileiro ........... oo 18
2.4 Principios norteadores do Processo Penal ...... .o, 20
2.4.1 Principio do devido processo legal..........  cooeeeiiiiiiiii e 21
2.4.2 Principio da presuncao de INOCENCIA .........  coeeeeeiiiiiieiiiiee e 22
2.4.3 PrinCipio dO JUIZ NALUIAl.......ccoiiiiiiiis oo 23
2.4.4 Principio da publicidade ...........cccovvs ciieeic e 24
2.4.5 Principio da verdade real..........ccccccc. coieii i 26
2.4.6 O principio do livre cONVENCIMENtO..........  cooooiiiiiiiieiierer e 27
2.4.7 Principio da oficialidade .........cccccoees ooiiiiiiiiiicscer s 29
2.4.8 Principio da legalidade .........cccoooiiiees i 30
3 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL ......cutiiiiiiiiiis oo 31
3.1 CONCEILO AE PrOVA...cccuuuiiiii s e 31
3.2 Meios de prova admitidos no Direito Processual Penal..........coooviiiiinnnnnn, 33
3.2.1 Exame de corpo de delito e outras PeriCias..  .......cccevvvveveiiiiiiieeeeeeeeeennnnns 35
3.2.2 Interrogatorio dO ACUSAUOD ........ccuviiiies ceeeeeeeeeeeiiee e e e e e e e et e e e e e eeeannns 36
3.2.3 Perguntas a0 OfeNdidO........cooveiiiiiiiiis e 37
3. 2.4 TESIEMUNNAS ...t oo e et e e e e e e e e as 38
3.2.5 Reconhecimento de pPeSS0as € COISAS......ccc. werreiireeeeerrrreeriiiiineeeeeaeeeennnnns 40

I G R Vo= T = Tox- Lo TP 41



I A B Yo 1o U 0 41=] o1 (o 1S TP 42

3.2.8 BUSCA € QPIEENSED.....cceuviiiiiiii e eiiiiis aeeeeeeeeeitta e e e e e e e e eaaatba e e e e e e e eeeaena s 42
I 022 BN T o o LR 43
3.3 Origem e conceito da prova pPeriCial...........  covveeriiiiiiieee e e e e eeeeenns 44
3.4 Da producao de prova PeriCial ........ccccccces eeeiiiiiiiie e 45

4 PRINCIPIO DA LIVRE CONVICCAO MOTIVADA DO JUIZ NA ANALISE DA
PROVA PERICIAL ...oviii s e 47

4.1 Da valoracéo da prova pericial no Sistema Proce  ssual Penal Brasileiro. 48

4.2 Limitacdes a livre convicGAo motivada .........  oceeeiieieiieiiiiie e 49
4.3 Regra do in dubio Pro re0........iii i 54
CONSIDERACGOES FINAIS ..ottt ettt 57

REFERENCIAS . ... oooeeeeeeeeee et et e e et e e e e et e e e e e et e e e e e e e e e e e aseeeeeans 60



1 INTRODUCAO

Ao magistrado € conferida a liberdade de extrair a prova em sua esséncia,
avaliando o conjunto probatério exposto, a fim de que se possa alcancar a
veracidade dos fatos e solucionar a lide. Tal medida € de extrema importancia para o
ordenamento juridico, visto permitir ao magistrado o livre convencimento motivado
para a solucédo de conflitos. Embora tal conduta dependa por vezes do estado de
espirito do julgador, a este cabe a necessidade de maiores esclarecimentos quanto

a veracidade dos fatos, para que possa proferir julgamentos justos.

Visto isto, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 93, inciso IX, dispbe
que todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos e
fundamentados, sob pena de nulidade. Dessa forma, € receptiva a ideia de que a
prova trazida aos autos é instrumento de fundamentagdo do magistrado a fim de

proferir decisdes, sempre de forma motivada e transcendendo ao formalismo.

Dentre os diversos meios de provas que podem ser produzidas, tem-se a
prova pericial, que é a complementacdo técnica trazida aos autos através de um
exame, realizado por meio de um perito oficial, para que se tenha clareza quanto a
materialidade e/ou autenticidade do delito. Conforme o art. 158 do Cddigo de
Processo Penal, quando a infracdo deixar vestigios, é indispensavel a realizacao do

exame de corpo de delito, ou seja, da pericia criminal.

Apos o recebimento do laudo pericial nos autos do processo, cabe ao juiz

aprecia-lo livremente, determinando, desde que de forma motivada, se o defere na
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integra ou em parte, bem como, se o indefere na mesma proporcdo. Conforme se
vera, a questdo nao é tao pacifica quanto aparenta, uma vez que se discute quanto
a limitacdo da aplicabilidade do principio da livre conviccdo motivada do juiz, bem
como o conhecimento técnico-cientifico oportunizado pelo perito, compromissado a

auxiliar a justica.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende, como objetivo geral, analisar a
(im) possibilidade da aplicacdo do principio da livre convic¢do motivada do juiz na
area penal. O estudo discute como problema: O magistrado pode fazer uso do
principio do livre convencimento motivado para julgar contrariamente as conclusées

periciais?

Como hipétese para tal questionamento, entende-se que para solucionar a
lide, o magistrado, ao receber o laudo pericial, pode deferi-lo todo ou em parte, como
também, pode indeferi-lo na mesma proporgéo, pois ao juiz é dada a liberdade de
decidir conforme sua conviccdo intima. Desse modo, o magistrado, ao achar
oportuno, pode afastar as conclusdes apresentadas no laudo pericial. Todavia,

devera fundamentar de forma motivada o porqué de tal deciséo.

hY

A pesquisa, quanto a abordagem, sera qualitativa, meio de pesquisa que
consiste no levantamento de dados acerca de determinado assunto, o qual se
deseja estudar, conforme esclarecem Mezzaroba e Monteiro' (2014). Para obter a
finalidade desejada pelo estudo, sera empregado o meétodo dedutivo, cuja
operacionalizacdo se darda por meio de procedimentos técnicos baseados na
doutrina, legislacéo e jurisprudéncia, relacionados, inicialmente, a uma abordagem
acerca da contextualizacdo histérica e os principios norteadores do direito penal,
passando pelo conceito de prova, meios de prova admitidos no processo penal e da
producdo de prova pericial, para chegar ao ponto especifico que € o exame da (im)
possibilidade da aplicacdo do principio da livre conviccdo motivada do juiz, em
desacordo com as conclusdes periciais apresentadas no laudo produzido pelo perito.

Dessa forma, no primeiro capitulo deste estudo, sera apresentada uma

breve contextualizacdo histérica do processo penal brasileiro, abordando-se a

! MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia e pesquisa no
direito. 62 ed. Sdo Paulo. Ed. Saraiva, 2014, p. 136.
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evolucdo das normas, as formas de aplicabilidade do direito penal através do direito
processual penal vigente, bem como os principios norteadores do processo penal,

com enfoque no principio da livre convencédo motivada do juiz.

No segundo capitulo, serdo descritos conceitos de prova, meios de provas
admitidas no ordenamento juridico brasileiro e as suas possibilidades de aplicacédo
diante do fato concreto, assim como a producéo de prova pericial. Haja posto, para
compreender a importancia da prova, num primeiro momento, faz-se necessario
identificar o que ela é para depois abordar as possibilidades de aplicacéo permitidas

pela lei.

Adiante, no terceiro capitulo, far-se-4& um estudo tedrico sobre a (im)
possibilidade da aplicacdo do principio da livre convicgdo motivada do juiz na anélise
da prova pericial, produzida por perito dotado de conhecimento técnico-cientifico.
Além disso, sera estudada a valoracdo atribuida as provas periciais e as limitagoes
iImpostas aos magistrados no momento da apreciacdo das provas. E por fim,
também sera abordada a regra do in dubio pro reo.

Sendo assim, o0 sistema da livre convicgcdo caracteriza a prova fatica da
evolucéo do sistema jurisdicional, que passou a admitir a livre apreciacao das provas
apresentadas, desde que esta apreciagcdo seja devidamente fundamentada em
dispositivos legais. O sistema de fundamentacdo da decisdo tem por objetivo o
convencimento das partes e do publico de modo geral e também, como forma de
controle de decisdo, aplicar aos praticantes de ilicitos a penalidade cabivel que se

mostrar mais adequada.

Dessa forma, acredita-se na importancia do desenvolvimento do presente
trabalho, a fim de se delimitar quais sdo as (im) possibilidades da aplicacdo do

principio da livre convicgcdo motivada do juiz no ambito penal.



2 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

7

O Processo Penal Brasileiro € o meio utilizado para aplicacdo do Direito
Penal. Basicamente, trata-se de um conjunto de normas/leis e principios com o
objetivo de tornar concretas as normas estabelecidas no Cédigo Penal Brasileiro,
tirando do abstrato as leis estabelecidas no Cddigo Penal e aplicando-as na pratica,
através do processo penal, por intermédio de um ente estatal.

A fim de suprir as demandas litigiosas penais, além do Codigo de Processo
Penal, existem também as leis extravagantes, que sdo um complemento ao CPP, as
quais sdo expressas na forma de leis esparsas, nao integradas no Cédigo de

Processo Penal.

De forma geral, o Processo Penal é um conjunto de principios, leis e normas
regulamentadoras que tem por finalidade disciplinar lides penais através da

aplicacao jurisdicional do Estado e seus auxiliares.

Doravante, pois, 0 presente topico tem por finalidade o breve estudo acerca
do histérico do direito processual penal brasileiro e sistema processual aplicado,
bem como apresentar uma analise acerca de alguns dos principios que norteiam o
processo penal, em especial o principio da livre convicgcdo motivada do juiz, questao

chave do presente trabalho.
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2.1 Conceito de Processo Penal

Antes de iniciar-se o estudo histérico do processo penal em nosso pais, se faz
necessaria uma definicdo clara e objetiva quanto ao conceito de processo penal, o
qual é assim definido:

Direito processual penal pode ser conceituado tendo em consideracédo trés
aspectos: o cientifico, o objetivo e o subjetivo. Direito processual penal
ciéncia é o conhecimento sistematico e metddico das normas que regram o
processo penal e dos principios que as inspiram. Direito processual penal
objetivo é o conjunto de normas do ordenamento juridico responsaveis pela
regulamentacdo do processo penal. Direito processual penal subjetivo é a

possibilidade de agir do sujeito do processo, assegurada pela lei processual
(MEDEIROS, 2006) %

No entendimento do professor Jeferson Botelho (2011), “Direito Processual
Penal é o ramo do ordenamento juridico responsével pela definicdo das normas de
aplicacado do direito penal, estabelecendo um processo ético e civilizado a quem

tenha praticado um fato definido como crime®”.

Fernando Capez (2004)* refere-se ao processo penal como sendo “0 meio
pelo qual o estado procede a composicdo da lide, aplicando o direito ao caso
concreto e dirimindo os conflitos de interesse”; observa, ainda, que, “sem processo
nao ha como solucionar o litigio (ressalvados os casos em que se admitem formas
alternativas de pacificacdo), razdo por que € instrumento imprescindivel para

resguardo da paz social”.

Assim sendo, conforme o doutrinador supracitado, entende-se ser obrigacéo
do Estado a resolucao de conflitos e, quando estes forem impossiveis de resolver de
forma alternativa, passa a ser imprescindivel o resguardo da paz em meio a

sociedade.

2 MEDEIROS, Flavio Meirelles. Direito Processual Penal. Aspectos historicos. Conc eito.

Fundamental e Complementar. Denominagdes. Instrumen talidade . In: Ambito Juridico, Rio
Grande, IX, n. 27, mar 2006. Texto \virtual. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1017>. Acesso em out 2016.

® BOTELHO, Jeferson. Direito Processual Penal . 09 fev. 2011. Disponivel em:
http://www.jefersonbotelho.com.br/direito-processual-penal-professor-jeferson-botelho/. Acesso 12
out. 2016.

* CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal . 112 ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2004, p. 13.
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Na mesma linha de pensamento, Mibarete® oportuniza:

Uma das tarefas essenciais do Estado € regular a conduta dos cidaddos por
meio de normas objetivas sem as quais a vida em sociedade seria
praticamente impossivel. Sao assim estabelecidas regras para regulamentar
a convivéncia entre as pessoas e as relagdes destas com o préprio Estado,
impondo aos seus destinatarios determinados deveres, genéricos e
concretos, aos quais correspondem os respectivos direitos ou poderes das
demais pessoas ou do Estado. Esse conjunto de normas denominado
direito objetivo, exterioriza a vontade do Estado quanto a regulamentacdo
das rela¢@es sociais, entre os individuos, entre os organismos do Estado ou
entre uns e outros.

Assim, o0 cidaddo é autorizado a ter qualquer conduta que considere

pertinente. Todavia, a mesma nao pode ser uma afronta a lei, ou seja, ndo pode ser

ilicita. Ademais, o referido doutrinador assim conceitua o processo penal:

O direito processual penal constitui uma ciéncia autbnoma no campo da
dogmatica juridica, uma vez que tem objetivo e principios que lhe séo
proprios. Sua finalidade é conseguir a realizagdo da pretensdo punitiva
derivada da pratica de um ilicito penal, ou seja, é a de aplicar o Direito
Penal. Tem, portanto, um carater instrumental; constitui o0 meio para fazer
atuar o direito material penal, tornando efetiva a funcéo deste de prevencao
e repressédo das infracbes penais.

Doravante, Tourinho Filho® ensina acerca do processo penal:

E aquela parte do Direito que regula a atividade tutelar do Direito Penal. [...]
E de observar que o direito Processual Penal compreende também a
persecucao fora do juizo, e, por isso preferimos conceitua-lo como Frederico
Marques: conjunto de normas e principios que regulam a aplicacédo
jurisdicional do Direito Penal objetivo, a sistematizacdo dos 6rgdos de
jurisdicao e respectivos auxiliares, bem como da persecucao penal.

Como visto, o direito processual penal € o ramo do direito publico que regula

a funcdo do Estado de julgar as infracbes penais e aplicar as penas. Processo € a

sequéncia de atos interdependentes, destinados a solucionar um litigio, com a

vinculacdo do juiz e das partes a uma série de direitos e obrigacdes’.

Diante dos conceitos apresentados acima, passa-se ao estudo a respeito do

historico do Processo Penal Brasileiro, bem como de seus principais marcos e

®> MIRABETE, Julio F. Processo Penal . 22 ed. Sdo Paulo, Ed. Altlas S.A., 1992, p. 23-30.

® TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Processo Penal . 352 ed. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2013, p.

47.

" IDECRIM- Instituto Juridico Roberto Parentoni. Processo Penal. 2011. Texto virtual. Disponivel em:
<http://www.idecrim.com.br/index.php/direito/32-processo-penal>. Acesso em out. de 2016.
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sistematicas aplicadas, o qual se apresenta como 0 inverso das sistematicas

aplicadas atualmente no ordenamento juridico nacional.

2.2 Breve histérico do Processo Penal brasileiro

A histéria do Processo Penal Brasileiro remonta ao periodo imperial. Pacelli®
destaca que, apdés o periodo de vigéncia das leis de Portugal (do século XVI ao
inicio do século XIX), obteve-se a primeira legislacdo codificada como Cdédigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia, em meados de 1832, o qual se subordinava
a Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, ambas outorgadas pelo

imperador Dom Pedro I.

Explica ainda o doutrinador que, na época, o principio fundamental que
norteava o Cddigo de Processo Penal era o de presuncdo de culpabilidade,
dispondo que n&o havia como ser inocente uma pessoa que responde criminalmente
perante a autoridade judiciaria, ou seja, sendo ou ndo o cidadao autor do suposto

litigio, 0 mesmo seria culpado, pois a sua culpa era presumida.

Julio F. Mirabete® destaca que, antes do cédigo de Processo Penal do
Império, datado de 1832, ter entrado em vigéncia, vigorou o cédigo de D. Sebastido,
criado em meados de 1580 e que perdurou até por volta de 1603, quando foram
promulgadas as Ordenacdes Filipinas, uma espécie de novo codigo, as quais
posteriormente foram substituidas pelo Codigo Processual Criminal de Primeira
Instancia, de 1832.

A Proclamacgéo da Republica do Brasil, em 15 de novembro de 1889, marcou
0 inicio de um novo tempo. Posteriormente, em 1891, uma nova Constituicdo foi
promulgada, por meio da qual, segundo os ensinamentos do doutrinador acima
citado, “os Estados passaram a ter suas proprias constituicdes e leis, inclusive as de
carater processual, mas poucos se utilizavam dessa faculdade de legislar”. Mirabete

® PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal . 182 ed. Ed. Altlas S/A, Sdo Paulo, 2014, p. 5-6.

® MIRABETE, 1992, p. 37-38.
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ainda expde que, em 1934, foi promulgada nova Constituicdo Federativa a qual

unificou a legislacao processual penal.

Posteriormente, através do Decreto Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941,
sancionado por Getulio Vargas, presidente do governo na época, foi criado o Codigo

de Processo Penal brasileiro, que encontra-se em vigor na atualidade.

Embora ainda vigente, o Cédigo de Processo Penal de 1941 ja ndo se faz
suficiente para suprir as necessidades atuais, razdo pela qual foram criadas leis
especificas para determinados atos, ndo previstos no Coédigo de Processo Penal

original.

Em 1988, com a promulgacdo da atual Constituicdo da Republica, passou a
ser registrado um embate: as amplas garantias individuais, estabelecidas pela
Constituicdo, opdem-se diretamente ao Codigo de Processo Penal no que versa
sobre presuncéo de culpa, determinando, em seu art. 52, LVIII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenc¢a penal condenatoéria”.

Sendo assim, ao interpretar-se a legislacdo expressa na Constituicao,
entende-se que ndo mais se presume a culpa, mas sim a inocéncia do suposto
infrator, o que desencadeou inUmeros debates no periodo de adequagdo a nova
legislacéo, visto as duvidas e mudancgas dela decorrentes.

Percebe-se que a aplicagdo do processo penal teve uma brusca e radical
alteracdo, a fim de enquadrar-se a nova Constituicdo Federal, que € a lei suprema,
deixando de ser pautada no principio da culpabilidade e voltando-se a garantir

direitos do individuo em face ao Estado.

Doravante, com passar dos anos, o pensamento foi direcionando-se a
aceitacdo de presuncdo de inocéncia, deixando para tras a presuncdo de
culpabilidade. Hoje se presume inocente o suposto autor do fato até o transito
julgado da sentenca condenatoria, diferentemente do que ocorria antigamente
guando se presumia a culpa do acusado muito antes até do termino do processo e,

por vezes ate, presumia-se culpado um inocente.

Dessa forma, por se entender ultrapassado o vigente cédigo de processo

penal, segundo o Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal — IBRASPP, tem-se
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em tramitacdo no Congresso Nacional o projeto de Lei 156/2009, que visa a reforma

global do Cédigo de Processo Penal.

2.3 Sistema processual penal brasileiro

Para compreender 0s sistemas processuais penais é necessario, antes de
qualquer coisa, compreender o significado da palavra “sistema”. Irving Marc
Shikasho Nagima' destaca que, etimologicamente, sistema — no viés juridico — é o
conjunto de normas coordenadas entre si, intimamente correlacionadas, que

funcionam como uma estrutura organizada dentro do ordenamento juridico.

O sistema processual penal brasileiro € dividido em trés modos, quais sejam:

sistema inquisitivo, sistema acusatorio e sistema misto.

O sistema inquisitivo, no entendimento de Mirabete™, apresenta-se da
seguinte forma:

No sistema inquisitivo encontra-se mais uma forma auto defensiva de
administracdo da justica do que de um genuino processo de apuracdo da
verdade. Tem suas raizes no direito Romano, quando por influencia da
organizagdo politica do Império, se permitiu ao juiz iniciar o processo de
oficio.

O sistema acusatorio, na licdo do referido doutrinador, tem raizes na Grécia e
em Roma, sendo ‘“instalado com fundamento na acusacdo oficial, embora se
permitisse, excepcionalmente, a iniciativa da vitima, de parentes mais proximos e até
de qualquer povo”. Esse sistema floresceu e é adotado pela maioria dos paises

americanos.

% |IBRASPP- Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal. Novo cédigo de Processo Penal.
Texto digital. 2011, Disponivel em: <http://www.ibraspp.com.br/sem-categoria/novo-codigo-de-
processo-penal>. Acesso em jul. de 2016.

' NAGIMA, Irving Marc Shikasho, Sistemas Processuais penais. 2011, Texto digital. Disponivel

em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6193/Sistemas-Processuais-Penais>. Acesso em
jul.2016.

2 MIRABETE, 1992, p. 41.
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Por fim, o “sistema misto, ou sistema acusatorio formal, é constituido de uma
instrucdo inquisitiva (de investigacao preliminar e instrucdo preparatoria) e de um
posterior juizo contraditorio (de julgamento)”. Portanto, seria a juncdo dos dois

primeiros sistemas para formar o terceiro misto.

Pacelli ** informa que, embora existam os trés sistemas, o que predomina no
atual sistema processual brasileiro é o “sistema de natureza mista, isto é, com
feicbes acusatorias e inquisitorias”. Ou seja, ora com caracteristicas de inquisitorio,

ora com acusatoério, dependendo do ato que se esta a praticar no momento.

Divergente ao doutrinador citado anteriormente, Badar6'® defende que o
“sistema misto, caracterizado pela juncdo dos sistemas anteriores, nao fluiu, muito
embora ndo haja atualmente sistemas acusatorios e inquisitorios puros”, ou seja,
que o processual penal atual ndo é de sistema misto, porém, também néo € puro
inquisitorio, tampouco, puro acusatorio. Entende-se, assim, que dependendo da
natureza processual penal, havera mais de um ou de outro sistema a aplicar-se no

fato concreto, mas que isso ndo chega a caracterizar um sistema misto de atuacéao.

Por outro lado, Fernando Capez defende que o sistema acusatoério é o que
vige entre nds, o qual é caracterizado em ser “contraditorio, publico, imparcial,
assegura ampla defesa; ha distribuicdo das funcdes de acusar, defender e julgar a
orgaos distintos”.

Exp0be, ainda, que o sistema inquisitivo caracteriza-se por ser:

[...] sigiloso, sempre escrito, ndo é contraditério e reline na mesma pessoa
as funcdes de acusar, defender e julgar. O réu é visto nesse sistema como,
mero objeto de persecucdo, motivo pelo qual praticas como a tortura eram
frequentemente admitidas como meio de obter a prova- méae: a confiss&o"’.

Quanto ao sistema misto, o0 autor destaca que 0 mesmo caracteriza-se por ter

uma “fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigagao preliminar e a

¥ PACELLI, 2014, p. 13-14.

“ BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal — Tomo I.  Rio de Janeiro:Elsevier Editora
Ltda., 2008, p. 36.

> CAPEZ, 2004, p. 40 - 41.
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uma instrucéo preparatéria. E uma fase final, em que se procede ao julgamento com

todas as garantias do processo acusatorio”.

Dessa forma, verifica-se que o0 entendimento quanto ao atual sistema
processual aplicado ndo é pacifico, podendo-se constatar a existéncia de uma
expressdo complexa, marcada pela presenca de mais de um sistema, mistura,

mesmo que ndo em igual proporgédo, em um Unico processo.

2.4 Principios norteadores do Processo Penal

Conforme ja frisado anteriormente, o atual cédigo de processo penal brasileiro
é ultrapassado, ndo se fazendo suficiente para suprir as demandas litigiosas. Dessa
forma, a fim de suprir a falta de determinados dispositivos legais, aplicam-se, de
forma implicita, os principios constitucionais que sdo regulamentadores dos sistemas

processuais.

Com o intuito de garantir a aplicacéo correta da lei, varios principios e regras
sao utilizados como ferramenta fundamental para a aplicacdo do processo penal,
pois a passagem de tempo entre a entrada em vigor do referido cédigo e 0 momento
atual ndo condizem com a mesma realidade social, dificultando ou mesmo
inviabilizando a aplicacdo dos dispositivos legais do mesmo no contexto atual de
sociedade. Dessa forma, varias decisdes penais julgadas sdo pautadas em

principios constitucionais.

Em atencdo ao propoésito deste trabalho, que tem como foco analisar
especialmente a aplicabilidade do principio da livre conviccdo motivada na analise
da prova pericial, buscando uma compreensdo maior do assunto em questéo, serao

abordados, a seguir, alguns dos principios que norteiam o processo penal brasileiro.
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2.4.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal encontra-se previsto na Constituicao
Federal, em seu art. 52, LIV*, que estabelece: “ninguém sera privado da liberdade

ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Mirabete!’ entende que o referido principio teve origem na Carta Magna
Inglesa de 1215, com a expressao “a aplicacdo de sansdo soO poderia ser efetuada
de acordo com a lei da terra”. Em outras palavras, ndo haveria vedacao da liberdade

sem lei anterior que a estabelecesse.

Ao entendimento de Capez®, tal principio “consiste em assegurar & pessoa o
direito de ndo ser privada de sua liberdade e de seus bens, sem a garantia de um
processo desenvolvido na forma que estabelece a lei”, ou seja, ndo € possivel a

privacao de liberdade sem a aplicacao da legislagéo pertinente.

Na visédo de Eliana Descovi Pacheco®, “o processo ha de ser o devido, ou
seja, 0 adequado a espécie, 0 apto a tutelar o interesse discutido em juizo e resolver
com justica o conflito. Tendo ele que obedecer a prescricdo legal e principalmente

necessitando atender a Constituicdo”.

* BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . 112 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, Art. 5°, LIV.

' MIRABETE, 1992, p. 27.

'8 CAPEZ, 2004, p. 30.

¥ PACHECO, Eliana Descovi. Principios Norteadores do Direito Processual Penal . Texto digital.
2007. Disponivel em:

http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=3913. Acesso
em out 2016.
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2.4.2 Principio da presuncéo de inocéncia

Implicito no art. 52 LVII da Constituicdo Federal®, o principio da presuncéo de

inocéncia determina que “ninguém sera considerado culpado até o transito julgado

da sentenca penal condenatoria”. Em relacdo ao processo penal, talvez este seja o

principio que mais teve repercussdo, visto que, anteriormente, conforme ja

mencionado neste estudo, presumia-se a culpa e ndo a inocéncia do suposto autor

do delito.

No entendimento de Capez, tal principio tem trés aspectos importantes, assim

apresentados:

a) no momento da instrucao processual, como presuncao legal relativa de
ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da
avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver
davida; c) no curso do processo penal, como paradigma de tratamento do
imputado, especialmente no que concerne a andlise da necessidade da
prisdo processual. Convém lembrar que a Simula 9 do Superior Tribunal de
Justica, segundo a qual a prisdo processual nao viola o principio do estado

de inocéncia

Nas palavras de Eliana D. Pacheco, tal principio pode ser assim entendido:

Este principio é também denominado de principio do estado de inocéncia ou
da nédo culpabilidade. Mesmo respondendo a inquérito policial ou processo
judicial, e neste sendo condenado, o cidaddo ndo pode ser considerado
culpado, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. O
tratamento dispensado ao acusado deve ser digno e respeitoso, evitando-se

. . ~ 22
estigmatizacoes

Desse modo, compreende-se que o principio da presuncdo de inocéncia

consiste em garantir ao acusado inocéncia até o transito julgado da sentenca penal

condenatoria.

% BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do . 2011, art. 5°, LVII;

L CAPEZ, 2004, p.39.

22 PACHECO, 2007, texto digital.
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2.4.3 Principio do juiz natural

Previsto no art., art. 58, LIll — “ninguém sera processado nem sentenciado

sendo pela autoridade competente” >. Assim, o principio do juiz natural expde que o

julgamento processual sera proferido por um juiz competente, dotado de jurisdi¢cao

constitucional, dizendo que ninguém sera sentenciado se ndo o assim sendo.

O doutrinador Tourinho Filho assim denomina o principio do juiz natural:

Constitui a expressdo mais alta dos principios fundamentais da
administracdo da justica. Juiz natural, ou juiz constitucional, ou que outra
denominacao tenha, € aquele cuja competéncia resulta, no momento do
fato, das normas legais abstratas. E enfim, o 6rgdo previsto explicita ou

implicitamente no texto da Carta Magma e investido do poder de qugar24.

z

Para Fernando Capez, esse principio € “fundamental na funcao jurisdicional”:

Significa dizer que todos tém a garantia constitucional de serem submetidos
a julgamento somente por 6rgao do Poder Judiciario, dotado de todas as
garantias institucionais e pessoais previstas no Texto Constitucional. Juiz
natural é, portanto, aquele previamente conhecido, segundo regras
objetivas de competéncia estabelecidas anteriormente & infracdo penal,
investido de 2%arantias que lhe assegurem absoluta independéncia e
imparcialidade™.

Pacelli assim conceitua o principio em questao:

O principio do juiz natural tem origem no Direito anglo-saxdo, construido
inicialmente com base na ideia da vedacao do tribunal de excecéo, isto é, a
proibicdo de se instituir ou de se construir um o6rgdo do Judiciario
exclusivamente ao casuisticamente para o processo e julgamento de
determinada infrac&o penal26.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Mirabete sucinta que:

A lei penal ndo pode ser aplicada sendo seguindo-se as formas processuais
estabelecidas na lei, ou em outras palavras: o direito penal material ndo
pode ser realizado senéo pela via do direito processual penal, de sorte que
ninguém podera ser punido sendo mediante um juizo regular e legal *'.

* BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do , 2011, art. 53, LIII.

** TOURINHO, 2013, p. 65.

® CAPEZ, 2004, p. 10.

® PACELLI, 2014, p.37.
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Eliana, por sua vez, expoe:

Juiz natural compreende-se aquele dotado de jurisdi¢cdo constitucional, com
competéncia conferida pela Constituicdo Federativa do Brasil ou pelas leis
anteriores ao fato. Pois, somente o 6rgdo pré-constituido pode exercer a
jurisdicdo, no ambito predefinido pelas normas de competéncia assim, o
referido principio € uma garantia do jurisdicionado, da jurisdicao e do proprio
magistrado, porque confere ao primeiro direito de julgamento por autoridade
judicante previamente constituida, garante a imparcialidade do sistema
jurisdicional e cerca o magistrado de instrumentos asseguratérios de sua
competéncia, regular e anteriormente fixada®®.

Em outras palavras, o principio do juiz natural garante que a aplicabilidade da

lei seja de competéncia de autoridade devidamente designada, estabelecendo que

ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, a qual representa a

garantia de um 6rgéao julgador técnico e isento, com competéncia estabelecida na

propria Constituicdo e nas leis de organizac¢éao judiciaria de cada Estado.

2.4.4 Principio da publicidade

De regra, todo processo é publico, salvo casos previstos em lei, como por

exemplo, art. 52, LX, e 93 IX da CF %, a seguir expostos:

Art. 5° - LX - a lei sé podera restringir a publicidade dos atos processuais
guando a defesa da intimidade ou o interesse social 0 exigirem;

Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serédo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagéo.

*’ MIRABETE, 1992, p.27.

8 PACHECO, 2007, texto digital.

® BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 112 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011.
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Ainda comporta a excecéo ao aluido principio o art. 792, § 1°*° do Cédigo de
Processo Penal, o qual assim dispde:

Art. 792-81° Se da publicidade da audiéncia, da sessdo ou do ato

processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de

perturbacéo da ordem, o juiz, ou o tribunal, camara, ou turma, podera, de

oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o

ato seja realizado a portas fechadas, limitando o niUmero de pessoas que
possam estar presentes.

Para Capez®!, “vigora entre nés o principio da publicidade absoluta ou
publicidade popular, pois as audiéncias, sessfes e atos processuais Sao
franqueados ao publico em geral”, com base no disposto no art. 792 CPP*:

Art. 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra,
publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia

dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica que servir de porteiro, em
dia e hora certos, ou previamente designados.

O supracitado doutrinador destaca ainda que tal principio € uma forma de
“garantia de independéncia, imparcialidade, autoridade e responsabilidade do juiz”,
visto que sendo publicos, é acessivel a apreciacdo pelas partes interessadas no

litigio, impossibilitando assim qualquer ato obscuro.

Expbde Mirabete®, igualmente, que “a publicidade é uma garantia para o
individuo e para a sociedade decorrente do proprio principio democratico. O principio
da publicidade dos atos processuais, profundamente ligado a humanizacdo do

processo penal’”.

Eliana D. Pacheco assim entende o principio da publicidade:

Todo processo € publico, isto, € um requisito de democracia e de seguranca
das partes (exceto aqueles que tramitarem em segredo de justica). E
estipulado com o escopo de garantir a transparéncia da justica, a
imparcialidade e a responsabilidade do juiz. A possibilidade de qualquer
individuo verificar os autos de um processo e de estar presente em
audiéncia revela-se como um instrumento de fiscaliza¢do dos trabalhos dos

%0 BRASIL, Cadigo de Processo Penal . 1941. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em jul. de 2016.
%L CAPEZ, 2004, p. 24-28.
%2 BRASIL, Codigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 792. e 792 §1°.

% MIRABETE, 1992, p. 46.
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operadores do Direito. [...] A publicidade minimiza o arbitrio e submete a
regularidade processual e a justica da deciséo do pov034.

Sendo assim, conclui-se que, de regra, 0 processo € publico e qualquer
pessoa pode ter acesso a ele, exceto casos previstos em lei, ja descritos

anteriormente.

2.4.5 Principio da verdade real

A busca da verdade no processo penal consiste na verificagdo correta dos
fatos, ndo se fazendo justa a sentenca que discorda com efetiva realidade do ato
ilicito. Embora, por vezes, a verdade real ndo possa ser extremante absoluta, busca-
se a maior aproximacgdo possivel daquilo que se denomina sobre verdade. Dessa

forma, entende Capez:

No processo penal, o juiz tem o dever de investigar como os fatos se
passaram nha realidade, ndo se conformando com a verdade formal
constante dos autos. Desse modo “o0 juiz, podera, no curso da instrugdo ou
antes de proferir sentenca, determinar de oficio, diligencias para diminuir
duvida sobre ponto relevante” (CPP. art.156). Este principio é proprio do
processo penal, ja que no civel o juiz deve conformar-se com a verdade
trazida aos autos pelas partes35.

Tourinho Filho expbe que “o0 processo penal deve tender a averiguagao e
descobrimento da verdade real, da verdade material, como fundamento da
sentenca’. Salienta ainda que, contrario aos procedimentos comuns no pProcesso
civil, onde basta verdade formal ou convencional para julgar, no processo penal o

juiz tem o dever de investigar a verdade real.

De fato, enquanto o Juiz ndo penal deve satisfazer-se com a verdade formal
ou convencional que surja das manifestacfes formuladas pelas partes, e
sua indagacdo deve circunscrever-se aos fatos por elas debatidos, no
processo penal, tal qual esta no ordenamento, o Juiz tem o dever de
investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na
realidade, quem realmente praticou a infracAo em que condicbes a
perpetrou, para dar base certa ajustiga36.

¥ PACHECO, 2007, texto digital.
% CAPEZ, 2004, 26.

* TOURINHO, 2013, p. 59.
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Dessa forma “a funcdo punitiva do Estado s6 pode fazer valer-se em face
daquele que realmente tenha cometido uma infracdo, portanto, o processo penal

deve tender & averiguacéo e a descobrir a verdade real” *’-.

Assim, embora ndo seja exata a verdade real, o juiz tem o dever de investigar,
através das formas admitidas pela lei, a fim de aperfeicoar a justica, de forma
ponderada e coerente, observando de fato a maior aproximacdo possivel com a
realidade.

2.4.6 O principio do livre convencimento

O art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, prevé abstratamente o
principio da livre convicgdo motivada, determinando que todas as decisées devem,

sob pena de nulidade, serem motivadas e devidamente fundamentadas.

Art.93, IX- Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serédo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagéo.

Desse modo, entende-se ser permitido ao juiz apreciar livremente as provas.
Todavia, estabelece a Constituicdo que é necessario 0 pronunciamento motivado,

justificado e fundamentado do juiz. Dessa forma, Tourinho Filho analisa:

O juiz, em face das provas existentes nos autos, tem inteira liberdade na
sua apreciacdo. Pode desprezar o depoimento de quatro testemunhas, por
exemplo, e respaldar sua decisdo num Unico depoimento. Este € o principio
do livre convencimento. Confere ao juiz inteira liberdade na apreciacdo das
provas, conquanto fundamente sua decis&o®.

¥ PACHECO, 2007, texto digital.
% BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do , 2011, Art.93, IX.

* TOURINHO, 2013, p. 67.
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Ainda, o Cédigo de Processo Penal, em seu art. 155, caput, traz o principio

da livre conviccdo expressamente estabelecido pelo legislador, informando que,

depois de apreciado o contraditorio judicial, o juiz formara sua convic¢ao livre:

Art. 155. O juiz formard sua conviccao pela livre apreciagcdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

O doutrinador Nelson assim compreende o principio da livre conviccao:

Livre convencimento motivado. O juiz é soberano na andlise das provas
produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com 0 seu convencimento.
Cumpre ao magistrado dar as razfes de seu convencimento. Decisdo sem
fundamentacdo € nulapleno jure (CF 93 IX). Ndo pode utilizar-se de
férmulas genéricas que nada dizem. N&o basta que o juiz, ao decidir, afirme
gue defere ou indefere o pedido por falta de amparo legal; é preciso que
diga qual o dispositivo de lei que veda a pretensado da parte ou interessado
e porque é aplicavel no caso concreto™.

O autor Frederico Marques observa que o sistema do livre convencimento

nao significa, necessariamente, livre arbitrio, assim afirmando:

N&o significa liberdade de apreciacdo das provas em termos tais que
atinja as fronteiras do mais puro arbitrio. Esse principio libertou o juiz, ao
ter de examinar a prova, de critérios aprioristicos contidos na lei, em que o
juizo e a légica do legislador se impunham sobre opinido que em concreto
podia o magistrado colher; ndo o afastou, porém, do dever de decidir
segundo as ditames do bom senso, da logica e da experiéncia. O livre
convencimento que hoje se dota no direito processual ndo se confunde
com o julgamento por conviccdo intima, uma vez que o livre
convencimento l6gico e motivado é o Unico aceito pelo moderno processo

penal 2,

Diante disto, conclui-se que o juiz € livre para decidir, porém devera fazé-lo de

forma fundamentada ao prolatar a decisé&o.

9 BRASIL, Cédigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 155.

*L NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federa I. 8. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004 .p. 519.

2 MARQUES, Frederico. Elementos do direito processual penal . Sdo Paulo: Bookseller, 1997,

vol. I, p. 278.
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2.4.7 Principio da oficialidade

A fim de minimizar a préatica criminosa, € dever do Estado instituir os meios de
combate penal. Dessa forma, o principio da oficialidade é introduzido no ambito

penal.

Mirabete destaca que “a repressdo ao criminoso € funcdo essencial do
Estado, deve ele instituir 6rgdo que assumam a persecucéo penal. E o principio da
oficialidade, de que os 6rgaos encarregados de deduzir a pretensédo punitiva sejam
érgéos oficiais” .

Desta forma, entende-se que embora ndo sejam absolutas, de regra, as
acOes penais sdo publicas, oportunizadas pelo Ministério Publico e pelo poder de
Policia. Todavia, também pode ser privada, oportunizada pelo ofendido ou por quem

tenha legitimidade para representa-lo.

No entendimento de Capez, o principio da oficialidade estabelece as

responsabilidades de cada ente no decorrer da acéo, assim afirmando:

A Constituicdo consagra o principio da oficialidade ao dispor que a acgéo
penal publica é privativa do Ministério Publico (CF, art. 129, 1) e que a
funcdo de policia judiciaria incumbe a policia civil (CF, art. 1448 4°, clc,
CPP, art. 4°). O sistema admite excec¢bes, como, por exemplo, a acdo penal
privada, incluindo-se a privada subsidiaria da publica, cabivel no caso de
desidia do érgdo ministral (CF art. 52, LIX) e a agdo penal popular, para os
casos de crimes de responsabilidade praticados pelo procurador - geral da
Republica e por ministros do Supremo Tribunal Federal (Lei n. 1.079/50, art.

41, 58,65 e 66)™.

Assim sendo, o principio da oficialidade consiste em um dever do estado com
o cidaddo. Cabe ao estado reprimir a pratica delituosa e assegurar os direitos

fundamentais do cidadao.

“* MIRABETE, 1992, p. 47.

“ CAPEZ, 2004, p.22.
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2.4.8 Principio da legalidade

O principio da legalidade esta previsto na Carta Magna de 1988, em seu art. 5° -
XXXIX, segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominacao legal”. Assim sendo, Macedo explica:

Na esfera penal-processual o principio da legalidade esta também bastante
relacionado ao art. 5°, inciso xxxix da CF, pois 0 mesmo 0 mesmo revela
gue “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal”. Esse principio tem uma abrangéncia ampla, estabelece
gue os comandos juridicos devam ver realizados por regra normativa geral,
sendo assim acaba que todos o0s comportamentos humanos estédo
submetidos ao principio da legalidade™.

Leonardo Galardo® explica que, ao tratar-se de principio da legalidade, pode-
se afirmar que deve ser respeitada a legalidade formal (forma de criacdo da lei) e a
legalidade material (conteudo da lei). Preceitua ainda que a legalidade pode ser
compreendida como principio essencial do direito penal, por quatro funcdes
especificas: a) proibe a retroatividade da lei penal; b) proibe a criagdo de crimes e
penas pelos costumes; c) proibe o emprego de analogia para criar crimes,

fundamentar ou agravar penas; d) proibe incriminagcdes vagas e indeterminadas.

Face ao exposto, para continuidade da compreensao , segue estudo acerca
das provas no processo penal.

% MACEDO, Tahiana Fernandes de. Os principios constitucionais no processo penal e | imite ao poder
punitivo do estado 2005, Texto digital. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2337/0s-principios-constitucionais-no-processo-penal-e-
limite-ao-poder-punitivo-do-estado>. Acesso em out. de 2016.

% GALARDO, Leonardo. Direito Penal e Processo Penal com Leonardo Galar do. Texto digital,
2011. Disponivel em: <http://www.leonardogalardo.com/2011/10/principio-da-legalidade.html>.
Acesso em out. 2016.



3 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Prova € o meio pelo qual o magistrado se convence da ocorréncia ou
inocorréncia de fatos relevantes para o julgamento do processo. Tem por finalidade

influenciar no convencimento motivado do juiz e provar a veracidade do ato ilicito.

Assim, o objetivo deste capitulo sera estudar os meios de provas pertinentes

ao processo penal e suas possibilidades de aplicacao diante do fato concreto.

3.1 Conceito de Prova

Originéria do latim probatio, prova significa experimentacdo, verificacdo,
exame, confirmacdo, reconhecimento, confronto. Conforme entendimento de
Aranha®, o significado juridico da prova corresponde aos atos e meios usados pelas
partes, reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos fatos alegados.

Completando o entendimento, Capez*® expde que prova € o alicerce do

processo.

“" ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no Processo Penal . 62 ed. Sdo Paulo,
Ed. Saraiva, 2004, p.5.

8 CAPEZ, 2004, p. 259.
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Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz [...]
e por terceiros [...],destinados a levar ao magistrado a convic¢do acerca da
existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma
afrmacao. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepgcao
empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma
alegacédo. Por outro lado, no que toca a finalidade da prova, destina-se a
formacao da conviccdo do juiz acerca dos elementos essenciais para a
deslinde da causa. Sem duavida alguma, o tema referente a prova € o mais
importante de toda a ciéncia processual, ja que as provas constituem os
olhos do processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética
processual. Sem provas idoneas e validas, de nada adianta desenvolverem-
se aprofundados debates doutrinarios e variadas vertentes jurisprudenciais
Sobre temas juridicos, pois a discussao néo tera objeto.

Téavora *°, por outro lado, explica que “prova é tudo aquilo que contribui para a

formacdo do convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até

mesmo o proprio direito discutido no litigio”.

50 «

J&, nas palavras de Badar0 >, “a prova € apontada como meio pelo qual o juiz

chega a verdade, convencendo-se da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos

juridicamente relevantes para o julgamento do processo”.

De outra banda, ao conceituar prova, Mirabete expde:

Para que o juiz declare a existéncia da responsabilidade criminal e imponha
sancdo penal a uma determinada pessoa € necessario que adquira a
certeza de que se foi cometido um ilicito penal e que seja a autora. Para
isso deve convencer-se de que sao verdadeiros determinados fatos,
chegando a verdade quando a ideia que forma em sua mente se ajusta
perfeitamente com a realidade dos fatos. Da apuracdo dessa verdade trata
a instrucdo, fase do processo em que as partes procuram demonstrar o que
objetivam, sobretudo para demonstrar ao juiz a veracidade ou falsidade da
impugnacao feita ao réu e das circunstancias que possa, influir no
julgamento da responsabilidade e na individualizacdo das penas. Essa
demonstracdo que deve gerar no juiz a conviccdo de que necessita para o
seu pronunciamento é o que constitui a prova o

Pacelli assim define a funcdo da prova, em um processo penal:

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucdo dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade historica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, é das mais
dificeis, quando nao impossivel: a reconstrucdo da verdade™.

49

51

TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal . 42 ed. Salvador, 2009, p. 308.
BADARO, 2008, p.195.

MIRABETE, 1992, p. 248.

PACELLI, 2014, p. 327.
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Marcellus, apud Nicola Framarico dei Malatesta, ao direcionar as provas no

processo penal, assim dispde:

O fim supremo do processo judiciario penal é a verificacdo do delito, em sua
individualidade subjetiva e objetiva. Todo processo penal, no que respeita o
conjunto das provas, sO tem importancia do ponto de vista da certeza do
delito, alcancando ou ndo... O objetivo principal da critica criminal é,
portanto, indagar como, da prova, pode legitimamente nascer a certeza do
delito; o objetivo principal de suas investigacfes €, em outros termos, 0
estudo das provas de certeza >

Desse modo, verifica-se que a prova é o meio pelo qual o magistrado chega

a realidade do processo e a convic¢ao necessaria para julga-lo.

3.2 Meios de prova admitidos no Direito Processual Penal

O direito processual penal admite, em regra, qualquer meio de prova, exceto

a prova ilicita. Rege no ambito processual penal o principio da verdade real, o qual é

de suma importancia na verificacdo e avaliagdo da prova, pautando-se na realidade

do fato ocorrido.

Como dito, é inadmissivel a producdo de prova ilicita, consoante previsto na

Constituicdo federal, art. 5°, LVI°**, segundo o qual “S&o inadmissiveis, no processo,

as provas obtidas por meios ilicitos”.

A prova é considerada como um instrumento fundamental ao Poder
Judiciario, tendo em vista que por meio dela é possivel se chegar a
verdade dos fatos, e, por conseguinte, na solucdo do conflito. [...]Tem-se
qgue o instituto da prova, € elemento essencial para a lide (pretensao
punitiva do Estado resistida pelo agente infrator). Sob esse aspecto, foi
compreendido que a prova deve ser encoberta de seriedade, calcada em
elementos concretos e passiveis de comprovacéo cientifica>.

53

LIMA, Marcellus Polastri. Apud Malatesta. Manual de Processo Penal. 12 Ed. Rio de Janeiro,

Ed. Lumen Jus Ltda, 2007, p.343.
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BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do , 2011. Art. 52, LVI.

> OLIVEIRA, Dayanne Brumatti de. O principio da livre conviccdo motivada e a prova perical no
Processo Penal. [2015?] Disponivel em:  <http://advdaybo.jusbrasil.com.br/artigos/188468589/0-
principio-do-livre-convencimento-motivado-e-a-prova-pericial-no-processo-penal>. Acesso em out.

de 2016.
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Badar6®®, ao mencionar a producdo de provas ilicitas, expde que “a prova
ilicita, conforme ja assinalado pela doutrina e jurisprudéncia [...] € inadmissivel no
processo. Se nele ingressar, sera considerada um nao ato, ou meio de prova

juridicamente inexistente”.

Desse modo, entende-se que sdo admitidos quaisquer meios de prova desde
que licitas, direta ou indiretamente, a fim de demonstrar a verdade real do fato

ocorrido.

Capez®’ afirma que:

Como ¢é sabido, vigora no direito processual penal o principio da verdade
real, de tal sorte que ndo ha de se cogitar qualquer espécie de limitacdo a
prova, sob pena de frustrar o interesse estatal na justa aplicacdo da lei.
Tanto é verdade essa afirmacdo que a doutrina e jurisprudéncia séo
unanimes em assentir que os meios de prova elencados no rol de arts. 185
[..] e 239 do Cddigo de Processo Penal sdo meramente exemplificativos,
sendo perfeitamente possivel a producdo de outras provas, distintas
daquelas ali enumeradas.

Dias®® conceitua meios de provas como sendo tudo que integrar 0os autos:

Portanto, meios de prova é conceituado como tudo aquilo que puder servir
direta ou indiretamente a comprovagdo da verdade real pela qual se busca
no processo. Quanto a questdo da classificacdo das provas, relacionada
aos meios de prova empregados em direcdo a reproducdo da prova,
dependendo dos meios utilizados, esta pode ser pessoal (referente a
pessoas), e, real (referente a coisas). A prova pessoal caracteriza-se por ser
aquela resultante da atividade de uma pessoa (exemplo: depoimentos). Ja a
prova real se configurara quando impulsionada pela observacdo ou pela
existéncia nos autos da coisa em si, exemplificando, tem-se os instrumentos
utilizados na pratica do delito. Salienta-se, ainda, que os varios meios de
prova especificados no Cédigo de Processo Penal Brasileiro, constituem os
chamados meios legais de prova.

Doravante, Marcellus® aduz que “meios de prova sdo os elementos que
podem justificar ou esclarecer os fatos que apuram, através dos quais se ira adquirir
0 conhecimento de um objeto de prova’. Ressalva ainda que “desde que 0s meios

de prova nao sejam indignos, imorais, ilicitos ou ilegais, respeitando a ética e o valor

*® BADARO, 2008, p. 208.

> CAPEZ, 2004, p. 271.

°® DIAS, Fabio Coelho. A prova pericial no Direito Processual Penal brasil  eiro. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIll, n. 80, set 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8452>. Acesso em out. 2016.

* LIMA, 2007, p. 351.
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da pessoa humana, poderdo ser admitidos no processo, mesmo que nao estejam

legalmente relacionados no Codigo de Processo penal”.

Com relacdo ao estabelecido no Codigo de Processo Penal, sao
considerados meios de prova, segundo o referido doutrinador acima citado: a)
exame de corpo de delito e outras pericias; b) interrogatério do acusado; c)
perguntas ao ofendido, d) testemunhas; e) reconhecimento de pessoas ou coisas; f)

acareacao; g) documentos; h) busca e apreenséo; i) indicios.

3.2.1 Exame de corpo de delito e outras pericias

Conforme previsdo legal é indispensavel o exame de corpo de delito nos
crimes que deixarem vestigios. Assim é o que dispbe o art. 158, do Cédigo de
Processo Penal®: “Quando a infracdo deixar vestigios é indispensavel o exame de

corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissédo do acusado”.

Ao conhecimento de Aranha®, corpo de delito constitui a soma de todos os
sinais e vestigios deixados por um delito. Consequentemente, exame de corpo de

delito constitui a analise técnica de tais vestigios.

Na licdo de Mirabete®, corpo de delito consiste nos vestigios que podem ser

identificados por meio de exame pericial, assim dispondo:

(...) conjunto de vestigios materiais deixados pela infracdo penal, a
materialidade do crime, aquilo que se vé, apalpa, sente, em suma, pode ser
examinado através dos sentidos. [...] 0 exame destina-se a comprovacao
por pericia dos elementos objetivos do tipo, que diz respeito, principalmente,
ao evento produzido pela conduta delituosa, de que houve o “resultado”, do
gual depende a existéncia do crime [...] o corpo de delito se comprova
através do laudo da pericia; o laudo deve registrar a existéncia do proprio
delito.

® BRASIL, Cddigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 158.

®. ARANHA, 2004, p.185.

®2 MIRABETE, 1992, p. 260.
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Ja para Capez®, exame de corpo de delito é conceituado como “o conjunto
de vestigios materiais (elementos sensiveis) deixados pela infracdo penal, ou seja,
representa a materialidade do crime. Os elementos sensiveis sdo vestigios

corpOreos perceptiveis por qualquer dos sentidos humanos”.

Por fim, Badar6®® compreende que “a pericia mais importante é o exame de
corpo de delito”, visto que € “uma prova especifica da comprovacdo da materialidade

deletiva”.

3.2.2 Interrogatério do acusado

O interrogatério, na visdo de Capez®, “é o ato judicial no qual o juiz ouve o

acusado sobre a imputacdo contra ele formulada. E ato privativo do juiz e
personalissimo do acusado, possibilitando a este Ultimo o exercicio da sua defesa,
da sua autodefesa”.

Marcellus®® destaca que o “interrogatério é ato indispensavel” e que o juiz

citard o acusado para comparecer ao interrogatorio.

Para Mirabete®’, o interrogatério do acusado é meio de prova, mas também
pode ser considerado como um ato de defesa.

Em confronto ao entendimento acima exposto, Aranha®® expressa claramente
que interrogatério ndo € meio de defesa e sim, meio de prova, o qual sera conduzido
pelo juiz, que fard as perguntas livremente, todavia sem persuadir o0 acusado a

resposta esperada.

® CAPEZ, 2004, p. 292.

® BADARO, 2008, p. 227 - 228.
®® CAPEZ, 2004, p. 297.

% LIMA, 2007, p. 404.

" MIRABETE, 1992, p. 266.

% ARANHA, 2004, p 98.
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Cabe ao juiz e s6 a ele interrogar o réu, como descreve Mirabete®, o qual
afirma que é nesse momento que o juiz tem “a grande oportunidade” de estar em
“contato direto com o acusado, formar juizo a respeito de sua personalidade, da

sinceridade de suas desculpas ou de sua confissao”.

O interrogatério do acusado, conforme preceitua Mirabete, apud Azevedo’®,
além de ser um meio de prova, trata-se também de um ato de defesa da parte. Aduz
que a “audiéncia de interrogatorio constitui ato solene, forma, de instrucdo, sob a
presidéncia do juiz, em que este indaga do acusado sobre os fatos articulados na
dendncia ou queixa, deles lhe dando ciéncia, ao tempo em que |he abre

oportunidade de defesa”.

Badar6™* defende que a doutrina ndo é pacifica ao se referir & natureza do
interrogatorio do acusado, adotando assim, trés posi¢cOes, assim descritas: € um
meio de prova, tendo em vista que o CPP o coloca entre 0os meios de prova; € um
meio de defesa ou autodefesa, podendo o acusado exercer o direito de siléncio; e
por ultimo, pode ser considerado de natureza mista, que seria a juncdo dos
mencionados acima, sendo assim, um meio de defesa e, a0 mesmo tempo, um meio

de prova.

3.2.3 Perguntas ao ofendido

O ofendido é a pessoa natural titular do direito lesado ou posto em perigo na
infracdo penal; pode ser pessoa natural ou juridica e/ou o Estado. Importante
mencionar, ainda, que o ofendido ndo é considerado testemunha, conforme

entendimento de Mirabete’.

® MIRABETE, 1992, p. 268.
° MIRABETE, apud Azevedo, 1992, p. 266.
"t BADARO, 2008, p. 232.

2 MIRABETE, 1992, p. 277.
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O art. 201 do Cédigo de Processo Penal™

, assim dispobe: “Art. 201. Sempre
gue possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado sobre as circunstancias da
infracd0, quem seja ou presuma ser 0 Seu autor, as provas que possa indicar,

tomando-se por termo as suas declaracdes”.

O ofendido, a toda evidéncia, ndo € parte na acdo penal, a hdo ser na agao
penal privada, quando existe uma substituicdo processual do Ministério Publico pelo
ofendido como autor da acdo penal. O Estado, detentor do jus puniendi, deixa a
persecucao penal a cargo do ofendido, que ird exercé-la através da queixa-crime,

conforme entendimento de Marcellus’.

Na mesma linha de pensamento, Badar6’

expde que “em regra, o ofendido
nado € parte na acdo penal condenatéria. Somente na acdo penal de iniciativa
privada o ofendido é parte, sendo o0 autor da acdo penal’. Ainda, afirma que o
“ofendido ndo tem o dever de falar a verdade, ndo presta compromisso e nao
comete crime de falso testemunho, [...] caso falte com a verdade” por que néo é

considerado como uma testemunha da acéo.

3.2.4 Testemunhas

Segundo Aranha, apud Benthan’®, as testemunhas sdo os olhos e os ouvidos
da justica. O autor ainda explica que testemunhar significa mostrar, asseverar,
manifestar, testificar, confirmar. Por fim, alega que, embora seja a mais comum das
provas, é a mais falha delas, visto que quatro fatores influenciam inevitavelmente o
depoimento, sendo eles: O modo pela qual viu o fato (distancia, angulo); a opiniao

pessoal sobre o fato e os envolvido (aceitacdo, amigo ou inimigo); maneira de como

® BRASIL, Cédigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 201.
" LIMA, 2007, p. 423.
> BADARO, 2008, p. 242- 243.

® ARANHA Apud BENTHAM, 2004, p.147 — 148.
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é dirigida a pergunta (impositiva ou de forma liberal de resposta) e, finalmente, o

estado emocional de quem presta o depoimento.

Capez’’ assim conceitua a prova testemunhal:

Toda prova é testemunha, uma vez que atesta a existéncia do fato. J4 em
sentido estrito, testemunha é todo homem, estranho ao feito e equidistante
das partes, chamando ao processo para falar sobre fatos perceptiveis a
seus sentidos e relativos ao objetivo do litigio. E a pessoa idénea, diferente
das partes, para depor em juizo sobre fatos sabidos e concernentes a
causa.

De fundamental importancia € ndo confundir o ato de testemunhar com o ato

de depor. Para melhor compreenséao, segue entendimento de Badaro:

A testemunha é o individuo que, ndo sendo parte nem sujeito interessado
no processo, depde perante um juiz, sobre os fatos pretéritos relevantes
para o processo e que tenham sido percebidos pelos seus sentidos. N&o se
deve confundir testemunhar com depor. Testemunhar é presenciar algo, isto
é, ter contato com um determinado fato. Depor é declarar perante o juiz o
gue foi presenciado, isto é, reproduzir 0 que os sentido perceberam. A
pessoa que presenciou um fato relevante para o processo é testemunha.
[...] As caracteristicas da prova testemunhal no processo penal sédo a

judicialidade, oralidade, objetividade e retrospectividade .

O citado doutrinador ainda expfe que, em regra, o testemunho é colhido via

oral, ou seja, quem presta testemunho precisa falar acerca do que presenciou; a

objetividade, na qual a testemunha deve “depor sobre os fatos percebidos por seus

sentidos, sem emitir juizo de valor ou opinido pessoal”; e por fim, retrospectividade,

“significa que a testemunha €é chamada para depor sobre fatos passados,

reproduzindo o que ja ocorreu e foi apreendido por seus sentidos”.

" CAPEZ, 2004, p. 309.

® BADARO, 2008, p. 245 - 246.
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3.2.5 Reconhecimento de pessoas e coisas

O reconhecimento de pessoas e coisas esta previsto no art. 226 e no art. 227

do CPP’®, conforme se verifica:

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

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

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

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

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

Paragrafo unico. O disposto no Il deste artigo ndo tera aplicacdo na fase
da instrucdo criminal ou em plenario de julgamento.

Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas
estabelecidas no artigo anterior, no que for aplicavel.

No que tange a conceituacdo apresentada pelos estudiosos, sdo diversas e

variadas as definicdes de reconhecimento de pessoas e coisas. Badar6®® afirma que

€ um meio de “prova formal, pelo qual alguém é chamado para descrever uma

pessoa ou coisa por ele visto no passado, para verificar e confirmar a sua identidade

perante outras pessoas ou coisas semelhantes as descritas”.

Capez®! aduz

gue reconhecimento de pessoas e coisas “é 0 meio processual

de prova, eminentemente formal, pelo qual alguém é chamado para verificar e

confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa que lhe é apresentada com outra

que viu no passado”.

O autor afirma, ainda, que existem seis espécies de reconhecimentos, quais

sejam.

" BRASIL, Cédigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 226 e 227.

% BADARO, 2008, p. 257.

8 CAPEZ, 2004, p. 320.



41

a) imediato: quando ndo ha por parte do reconhecedor qualquer
necessidade de exame e analise;

b) mediato: o reconhecedor sente a necessidade de um esforco evocativo
para chegar ao resultado final;

c) analitico: as duas fases separam-se nitidamente — depois da
reminiscéncia (recordacdo, aquilo que se conserva na memobria), 0
reconhecedor comeca a examinar detalhes para através de partes chegar
ao resultado objetivado;

d) mediante recordacdo mental: ha apenas uma impressao de reminiscéncia
(“acho que conheco”), cujo resultado final, com a certeza e a localizacao,
somente serd obtido dias depois;

e) direto: visual e auditivo;

f) indireto: através de fotografia, filme, video, gravagéo sonora, etc.

Visto isso, passa-se, entdo, a andlise dos Ultimos meios de prova

estabelecidos no Codigo de Processo Penal.

3.2.6 Acareagao

Acareacdo, segundo Badaré, apud Carvalho®®, consiste no ato de colocar
duas ou mais pessoas, sejam elas acusadas, vitimas ou testemunhas, em presenca
uma da outra, para que esclarecam pontos controvertidos de seus depoimentos,
sobre fatos ou circunstancias relevantes, cara a cara, para verificar quem falou a

verdade e quem errou ou mentiu.

Nesse mesmo sentido, é a licdo de Capez®, para o qual acareacdo é um “ato
processual consistente na colocacéo face a face de duas ou mais pessoas que
fizeram declaragcbes substancialmente distintas acerca de um mesmo fato”...] e que
pode ser solicitada pelo juiz, pelo poder de policia, bem como por qualquer das

partes ou ex office.

8 BADARO apud Aranha Carvalho, 2008, p. 255.

8 CAPEZ, 2004, p. 322.
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3.2.7 Documentos

Previsto no art. 232 CPP®, “Consideram-se documentos quaisquer escritos,
instrumentos ou papeéis, publicos ou particulares”. Documento que condensa
graficamente o pensamento de alguém, podendo provar um fato ou a realizagdo de
algum ato de relevancia juridica. E coisa ou papel sobre o qual o homem insere,

mediante qualquer expresséo gréafica, um pensamento®.

Aranha® entende que documento, em seu sentido amplo ou lato, “s&o todos
0s objetos que servem para mostrar ao juiz a verdade de um acerto, como escritos,

fotografias, pinturas”.

E, por fim, de acordo com Badaré®’, “documento é qualquer suporte material

que represente um fato juridicamente relevante. E todo e qualquer objeto que serve

para demonstrar a verdade de um fato”.

3.2.8 Busca e apreenséo

A busca de coisa ou de pessoa, em si, nada prova, mas, por meio da busca e
da apreenséo, se conservam os elementos de prova que foram apreendidos. [...]
Posteriormente, dependendo da fonte de prova (pessoa ou coisa) que foi obtida,

devera ser produzida o meio de prova correspondente®.

% BRASIL, Codigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 232.

% |dem cit. 84.
% ARANHA, 2004, p. 251.
8 BADARO, 2008, p. 260 — 261.

% |dem cit. 87, p. 270 - 271
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7

Noronha® expde que “é intuitivo que a autoridade, na busca e apreenséo
(quer domiciliar, quer pessoal), ndo fique adstrita a provocacdo das partes, uma vez
que se trata de prender criminosos, apreender produto de crime, coisas pertinentes a

ele, constitutivas do corpo de delito, etc”.

3.2.9 Indicios

Consoante previsto no art. 239 CPP, “considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indugéo, concluir-

se a existéncia de outras circunstancias”.

Para Badar6®*

apud Moura, “indicio é todo rastro, vestigio, sinal e, em geral,
todo fato conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento
de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um raciocinio indutivo-

dedutivo”.

Indicios sdo provas indiretas, uma vez que sédo obtidas mediante raciocinio

l6gico, conforme entendimento de Capez®.

Meios de “prova sdo coisas ou acdes utilizadas para pesquisar ou demonstrar
a verdade: depoimento, pericias, reconhecimentos”. Segundo entendimento de
Mirabete, a fim de evitar que qualquer limitacdo a prova prejudique a obtencédo da
verdade real e, portanto, a justa aplicacéo da lei, a investigacdo deve ser mais ampla
possivel, ja que tem como objetivo alcancar a verdade de fato, da autoria e das

circunstancias do crime®.

% NORONHA, E. Magalh&es. Curso de Direito Processual Penal . 172 Ed. 1986, Ed. Saraiva, S&0
Paulo, p. 95.

% BRASIL, Cédigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 239.
%% BADARO, apud Moura, 2008, p. 266.
%2 CAPEZ, 2004, p. 333.

% MIRABETE, 1992, p. 251.



3.3 Origem e conceito da prova pericial

Antdnio, apud Paolo de Lalla*, destaca que, com o passar dos anos e 0 maior
desenvolvimento cientifico, vem registrando-se a evolucdo da pericia, salientando
que “o extraordinario desenvolvimento cientifico e tecnoldgico ocorrido nesse século,
propiciando ao homem o0 acesso ao conhecimento cada vez mais especificado e
seguro, tem apresentado significativas repercussdes no campo da prova; ampliou-se
de tal modo o recurso a esses conhecimentos, na tarefa de reconstrucdo dos fatos
no processo, a ponto de se afirmar, com alguma dose de razdo, que a pericia teria

conquistado o reinado antes atribuido a confissao.

No entender de Aranha® a “pericia é a lanterna que ilumina o caminho do juiz
que, por ndo a ter quanto a um determinado fato, estd na escuriddo. A lente que

corrige a visao que esta deficiente pela falta de um conhecimento especial”.

Pacelli assim descreve a prova pericial:

E uma prova técnica, na medida em que pretende certificar a existéncia de
fatos cuja certeza, segundo a lei, somente seria possivel a partir de
conhecimento especifico. Por isso, devera ser produzida por pessoas
devidamente habilitadas, sendo o reconhecimento desta habilitacdo feito
normalmente na prépria lei, que cuida das profissbes e atividades

. . P . . . . 96
regulamentadas, fiscalizadas por 6rgaos regionais e nacionais™ .

Badar6® afirma que “pericia é um exame que exige conhecimentos técnicos,

artisticos ou cientificos e que serve ao convencimento judicial”.

% FILHO, Antonio Magalhdes Gomes, apud Lalla. Direito a Prova no Processo Penal, Ed. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 1997, p. 155.

% ARANHA, 2004, p.184.
% PACELLI, 2014, p. 426 — 427.

% BADARO, 2008, p. 255.
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3.4 Da producgéo de prova pericial

O Coddigo de Processo Penal assim dispde em seu art. 158: “Quando a
infracdo deixar vestigios sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”. Conforme exposto, cita a
necessidade de producdo de prova de exame de corpo de delito (pericia) quando o

crime deixar vestigios.

Conforme redacdo do art. 159 CPP, “0 exame de corpo de delito e outras
pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior™®.

Tao logo, se faz necesséria a observagdo acerca da Sumula 361 do Supremo
Tribunal Federal (STF), a qual determina: "No processo penal, € nulo o exame
realizado por um sO perito, considerando-se impedido o que tiver funcionado,
anteriormente, na diligéncia de apreensao. Dessa forma, fica clara a necessidade de
apreciagcdo da conduta ilicita por mais de um auxiliar da justica, ou seja, por mais de
um perito criminal™®®. Sendo assim, a analise pericial sempre é procedida por uma

equipe de profissionais devidamente qualificados.

Edilson Mougenot expde que “alguns autores consideram a prova pericial
como meio de prova, em contrapartida, outros consideram como um elemento
técnico-opinativo destinado a elucidacdo de um fato relevante, sendo o perito um
auxiliar do juiz e ndo simplesmente um sujeito & prova” *°.

Conforme Mirabete'™, “a pericia pode ser determinada pela autoridade policial
logo que tiver conhecimento da préatica da infracdo (penal art. 6° VIl ou até a

concluséo do inquérito), bem como pelo o juiz, durante a instrucao”.

% BRASIL, Cadigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. p. 158 e 159.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Sumula 361 (1963). Disponivel em:
<http://sislex.previdencia.gov.br/paginas/75/STF/361.htm>. Acesso em 01 jul. 2016.

1% MOUGENOT, Edilson. Curso de Processo Penal. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2009, p. 330-331.

190 MIRABETE, 1992, p. 257.
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Aranha'®?, doutrinador da area processual penal, orienta que o laudo pericial
a ser produzido pelo perito oficial € dividido em quatro partes: preambulo (parte
introdutdria, onde constam nomes dos peritos, autoridade que determinou a
realizacdo da pericia, motivo, local, circunstancias e a natureza da pericia),
descricdo (é o relatério histérico), conclusdo (é o laudo propriamente dito) e
encerramento (parte autenticatéria do laudo, onde constam as assinaturas dos

peritos e data).

Badar6’®® defende que “a pericia se corporifica em uma peca técnica

denominada laudo pericial”.

192 ARANHA, 2004, p.200.

193 BADARO, 2008, p. 231.



4 PRINCIPIO DA LIVRE CONVICCAO MOTIVADA DO JUIZ NA
ANALISE DA PROVA PERICIAL

Embora o magistrado seja livre para julgar, ndo o pode fazer sem
fundamentacédo legal. ApGs a apreciacdo do probatério e havendo duvida acerca da
assertividade do laudo pericial, mesmo que o juiz ndo possua conhecimento técnico
e cientifico a respeito do laudo apresentado pelo perito, pode o magistrado requerer
que seja laudado novo parecer técnico por intermédio de perito diverso, a fim de
esgotar todas as duvidas existentes ou, ainda, pode aceitar o parecer técnico e

apenas afastar suas conclusdes do laudo.

A liberdade dada ao magistrado de decidir conforme sua convic¢ao intima nao
€ e ndo deve ser confundida como um sinbnimo de livre arbitrio, fazendo-se
necessario dizer o porqué de suas conclusdes, com base nos meios de prova

apresentados nos autos e na verdade real do ato ilicito.

Desse modo, serd estudo deste capitulo a valoragdo da prova pericial no
processo penal, os limites (in) aplicados a livre conviccdo, bem como a regra de

muita utilizagdo no processo penal, in dubio pro reo.
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4.1 Da valoracgéo da prova pericial no Sistema Proce  ssual Penal Brasileiro

Inicialmente, cabe mencionar que, de regra, ndo existe hierarquia em relacao
as provas. O que ocorre, por vezes, € a necessidade de producdo de determinados
meios de prova para alguns processos especificos. Exemplo disso é a

obrigatoriedade de exame pericial nos crimes 0s quais deixam vestigios.

Visto isto, Pacelli (p. 343) expressa claramente que “ndo ha de se supor que a
prova documental seja superior a prova testemunhal, ou vice-versa, ou mesmo que a
prova dita pericial seja melhor que a prova testemunhal. Todas as provas podem ou
nao ter aptidao para demonstrar a veracidade do que se propdem”.

O autor finaliza, entdo, afirmando que o atual sistema processual penal ndo
trabalha com a ideia de existéncia de hierarquia entre as provas, tendo em vista que
0 juiz atua conforme sua liberdade de convencimento, exigindo-se apenas a
motivacado do julgado'®,

Nesse mesmo sentido é a jurisprudéncia, a qual é farta em reconhecer a

inexisténcia de hierarquia no processo penal brasileiro*®.

Em referimento ao valor atribuido a prova pericial, fica o juiz desobrigado a

aceitar o laudo, conforme preceitua o artigo 182 do CPP: “0 juiz néo ficara adstrito ao

»n 106

laudo, podendo aceita-lo, no todo ou em parte , sendo aplicado, nesse caso, o

principio da livre convicgao do juiz.

Acerca da valoracao da prova, assim entende Giacomolli:

N&do ha liberdade absoluta, porque esta se da pela racionalizacdo do que
dos autos consta, abarcado o conjunto e o0 contexto probatorios,
independentemente de o legislador ja ter integrado certos juizos na
tipificacdo de prova, a eles especificos. A liberdade valorativa cinge-se aos

194 PACELLI, 2014, p. 426.
105
PACELLI, 2014, p. 343.

1% BRASIL, Codigo de Processo Penal , 1941, texto digital. Art. 182.



49

autos. Quanto o convencimento quanto a valoragdo da prova submetem-se
a exigéncia de fundamentacado (art.93, 1X, da CF), isto é, exteriorizacao
justificada nos fatos e no direito (motivacdo fatica e juridica), de forma

. . 107
racionalizada, no processo

Badar6'® enfatiza a existéncia de trés sistemas de valoracéo da prova, sendo

eles a prova legal, a intima convic¢cao e a persuasao racional.

Noronha'®®

claramente preceitua que “o laudo n&o obriga o juiz’, pois se
assim o fosse “seria 0 perito em ultima analise, o julgador” e complementa afirmando
gue “uma pessoa culta, como deve ser um juiz, estd sempre a altura de

compreender a exposicao e opinides em torno de um ponto cientifico”.

Na opinido de Mirabette quanto a pericia, destaca-se o fato de que ela “ndo é
um simples meio de prova. O perito € um apreciador técnico assessor do juiz, com

uma func&o estatal destinada a fornecer dados instrutérios de ordem técnica” **°,

ou
seja, embora ndo haja ordem hierarquica entre as provas, a prova pericial é
realizada por um auxiliar de justica, o perito, 0 qual mantém conhecimento técnico

para tanto.

Contrapondo-se a essa ideia, Capez acredita que a prova pericial possui um
valor especial, que possui um plus em relacdo as demais provas, por considerar que

a prova pericial seja uma prova critica, oriunda de um especialista da area™*.

4.2 Limitac¢des a livre conviccdo motivada

Acerca do limite da convicgcdo motivada, € interessante citar Theodoro

Junior**?

197 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido Processo Penal . 22 ed. Sdo Paulo. Ed. Atlas S.A., 2015,
p.193.

1% BADARO, 2008, p. 208.
1% NORONHA, 1986, p. 101.
119 MIRABETE, 1992, p. 256.

1 CAPEZ, 2004, p. 290.
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Este ndo pode ser arbitrario, pois fica condicionado as alegagfes das partes
e as provas dos autos; b) a observancia de certos critérios legais sobre
provas e sua validade nédo pode ser desprezada pelo juiz (art. 335 e 366)
nem as regras sobre presuncdes legais; ¢) o juiz fica adstrito as regras de
experiéncia, quando faltam normas legais sobre as provas, isto é, os dados
cientificos e culturais do alcance do magistrado séo Uteis e ndo podem ser
desprezados na decisdo da lide; d) as sentencas devem ser sempre
fundamentadas, o que impede julgamentos arbitrarios ou divorciados da

prova dos autos.

O “julgador é conduzido sem se dar conta e, tendo a impressao de exercer

sua livre vontade, na verdade sofre o jugo de um conjunto complexo de atitudes e de

representacées decorrentes de uma determinada visdo de mundo” 3.

Ao referir-se a limitacdo da aplicabilidade do principio da livre convicgéo,

Aranha*

menciona que “as provas ndo sdo prévia e legalmente valoradas, dando-
se ao julgador liberdade em sua apreciacgao, limitado aos fatos e circunstancias dos
proprios autos”, ou seja, ha, mesmo que indiretamente, um limitador da livre

convicgao.

Na mesma linha de pensamento, Pacelli refere que “o livre convencimento ha
de ter o seu campo de atuacdo defendido na lei, ou seja, 0 juiz somente € livre na

apreciacdo da prova enquanto prova valida, ndo podendo superar as restricoes

expressamente declinadas pelo legislador” **°.

116.

Sobre esse assunto, assim dispde Marques™:

O juizo de valor sobre a credibilidade dessas provas, bem como a
apreciacdo de umas em confronto com outras e as inferéncias e deducgdes
finais sobre o complexo probatério dos autos, constituem operacdes de livre
critica a cargo do juiz. Mas essa apreciacdo subjetiva ndo pode ser
arbitraria, e sim, necessita operar-se com objetividade e rigor légico. Dai ser

12 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do  Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento , 472 edi¢do, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2007, p.
476.

13 PORTANOVA, Ruy. Principios do Processo Civil.  Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p.248.

14 ARANHA, 2004, p. 34.

15 pACELLI, 2014, p. 342.

118 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil . 92 edicdo, Sdo Paulo: Editora

Millenium, 2003, vol. 1, p. 372.
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imprescindivel para o juiz, a manifestacdo formal dos motivos que lhe
formaram o conhecimento.

Moreira Reis"’ preceitua que a livre conviccado esté limitada as alegacdes e as
provas:

A liberdade do magistrado para decidir a lide estara sempre limitada pela

valoracdo da prova e das alegagbes, que servirdo para lhe ofertar a

possibilidade de sentenciar na conformidade do seu convencimento. O que

ele ndo pode é usar do seu livre convencimento para, adotando critérios
subjetivos e ndo os legais ou constitucionais, decidir a contenda, o que pode

ser altamente perigoso para a comunidade.

O referido doutrinador expde também que “o principio do livre convencimento
nao da ao juiz a possibilidade de julgar desvinculado da prova e dos elementos
existentes nos autos. Seu julgamento, ademais, devera levar em consideragéo, além
da norma a ser aplicada, critérios racionais de avaliacdo”, ou seja, existem limites a

conviccéo do juiz.

Por sua vez, Noronha'*®

relata sobre a liberdade de julgamento em relagéo ao
livre convencimento: “[...] seus dominios sdo exclusivamente os das provas do
processo, porém, na eleicdo ou avaliacdo delas, ele € livre, guiando-se pela critica
sa e racional: a légica, o raciocinio, a experiéncia, entre outros, o conduzirdo nesse

exame e apreciagao”.

Neves'®, juiz de Direito em Vitéria (ES) assim dispde sobre o referido

assunto:

Do estudo do segundo componente ocupou-se MALATESTA, no volume |
de seu "A Logica das Provas em Matéria Criminal". A respeito do
convencimento do juiz, diz que este deve ser natural, "tal como surge da
acdo genuina das provas" e nao artificial, produzido por razdes "estranhas a
sua intrinseca e propria natureza". Para ele estas razdes estranhas, que
perturbavam a naturalidade do convencimento, originavam-se do exame
indireto daquelas: o fato de o juiz basear seu convencimento no exame das

" REIS, Palhares Moreira. A Stimula Vinculante do STF . Brasilia, 2009, Editora Consulex, p. 26.

8 NORONHA, 1986, p. 91.
9 NEVES, Gettlio Marcos Pereira. Valoragdo da prova e livre convicgdo do juiz . Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 401, 12 ago.2004. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/5583/valoracao-da-prova-e-livre-conviccao-do-juiz>. Acesso em out. de
2016.
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razBes das partes, e ndo das provas em si, ou de ter de atribuir a uma prova
valor prévia e legalmente estabelecido e, finalmente, razées surgidas "da
propria alma do magistrado”, em que sua vontade € influenciada por seu
temperamento ou suas paixdes. Nunca é demais, porém, advertir que o livre
convencimento nao quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na
apreciacdo das provas. O juiz esta livre de preconceitos legais na afericdo
das provas, mas nado pode abstrair-se ou alhear-se ao seu contetido. Nao
esta ele dispensado de motivar a sentenca. E precisamente nisto reside a
suficiente garantia do direito das partes e do interesse social.

De acordo com Marcellus™, o qual expde o entendimento de Aranha
(p.388/389), quanto a indagacdo da verdade, bem como a apreciacdo das provas, 0
juiz € soberano, pois ele age pela sua consciéncia, “ndo s6 no tocante a
admissibilidade das provas quanto a sua avaliacdo, seus conhecimentos e
impressdes pessoais, até contra provas colhidas e por fim, pode deixar de decidir se

nao formada a convicgao”.

Ainda aduz que, apesar de estar livre na apreciacdo das provas, 0 juiz so
podera utilizar aguelas constantes no processo e, mesmo assim, devera sempre

motivar sua decisao, a fim de proporcionar a impugnacéo pela parte insatisfeita.

Capez explica que “o juiz tem liberdade para formar sua convicgdo, nao
estando preso a qualquer critério legal de prefixacdo de valores probatorios”.
Todavia, acredita que essa liberdade nao seja absoluta, visto ser necesséaria a sua
fundamentacdo. Desse modo, o juiz é livre na apreciacdo e decide livremente

conforme seu intimo, porém é condicionado a explicar as razdes que o fizeram

adotar determinada conclusdo*®.

Pacelli oportuniza para maior entendimento o qual segue:

O convencimento ha de resultar do que dos autos consta. Livre
convencimento vincula-se ao poder decidir sem coacéo, sem afetacdo da
capacidade de entendimento e determinacdo do 6rgdo decisor, mas nao no
sentido de afastar a necessidade de justificacdo e de ultrapassar as
limitacdes do devido processo. O livre convencimento ndo dispensa a

racionalizacao fatica, juridica e critica da prova, na perspectiva do estado de

inocéncia, da licitude e do in dubio pro reo 122,

1201 IMA, Apud CAMARGO ARANHA, p. 388 - 389.

2L CAPEZ, 2004, p. 275.

122 pACELLI, 2014, p. 194.
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A proposito, importante comentario foi feito por Nelson:

Livre convencimento motivado. O juiz é soberano na andlise das provas
produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com 0 seu convencimento.
Cumpre ao magistrado dar as razfes de seu convencimento. Decisdo sem
fundamentacdo € nulapleno jure (CF 93 IX). Ndo pode utilizar-se de
férmulas genéricas que nada dizem. N&o basta que o juiz, ao decidir, afirme
gue defere ou indefere o pedido por falta de amparo legal; é preciso que
diga qual o dispositivo de lei que veda a pretensado da parte ou interessado
e porque é aplicavel no caso concreto™.

Com relacdo ao referido principio, segue entendimento do Tribunal de Justica
do Estado:

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME.
CONDICOES PESSOAIS. SUSPENSAO DA ANALISE DO BENEFICIO. A
teor da interpretacao literal do contetdo do novo preceito legal do art. 112
da LEP, com a nova redacdo conferida pela Lei 10.792/2003, para efeito de
progressdo doregime de cumprimento da pena ou de concessdo de
livramento condicional, indulto e comutacdo de penas, basta, além do
requisito temporal, o atestado de bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, e que a decisdo seja
precedida de manifestacdo do Ministério Publico e do defensor do
sentenciado. Contudo, ndo se passando a atribuir carater absoluto ao
documento expedido pela administracdo prisional, é possivel que o
magistrado, no exercicio do seu livre convencimento motivado, a vista das
circunstancias concretas, se valha de todos 0os meios necessarios, a fim de
fundamentar sua decisdo. Pode e deve considerar os laudos, pareceres e
demais elementos ja existentes nos autos para a concessao dos beneficios.
Precedentes do E. STF e do E. STJ. Hipotese na qual, diante da
proximidade do implemento do requisito objetivo a progressao de regime,
tendo sido j4 determinada a feitura dos exames, diante da noticia do
cometimento de falta grave, o julgador singular suspendeu a analise da
possibilidade de progresséo até apuracéo formal da falta e determinou fosse
oficiada a casa prisional a respeito da desnecessidade de feitura dos
exames, subtraindo do preso o direito de ter uma resposta quanto ao
cabimento ou ndo da benesse, e de, inclusive, recorrer, caso ndo lhe fosse
favoravel. Decisdo monocrética reformada. AGRAVO PROVIDO. DECISAO
QUE SUSPENDEU A ANALISE DA BENESSE REFORMADA.
DETERMINADO O NORMAL PROCESSAMENTO DA QUESTAO. (Agravo
N° 70069886174, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,

Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado em 28/09/2016).

Também, Gomes Filho (p. 163, apud Michele Taruffo) relata sobre os motivos
pelos quais € necessario limitar a aplicagdo da livre conviccdo do juiz, assim
dispondo: “disso decorre a estreita ligacao entre o critério de apreciacdo das provas

e a motivacao: livre convencimento €, sobretudo, convic¢cdo fundamentada, ou seja,

122 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federa I. 8. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 519.
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conhecimento transparente, justificado perante as partes e a sociedade”. Ainda

relata:
Historicamente, o dever de motivacdo das decisdes judiciais tem duas
matrizes distintas, que bem esclarecem seu significado e conteldo: a
primeira aparece nos estados de despotismo esclarecido e atende as
exigéncias de um sistema centralizador, que se serve da fundamentacéo
como instrumento de controle sobre a atividade dos magistrados; através da
exteriorizacdo dos motivos das decisdes, viabilizam-se as impugnacdes
pelas partes e, por esse meio, 0s Orgdos superiores podem corrigir
eventuais desvios na atividade jurisdicional inferior. A segunda esta ligada a
ideologia democréatica aflorada com a Revolugédo Francesa, que percebe na

motivacdo um instrumento de fiscalizacdo popular sobre a forma pela qual é
administrada a justica®’.

Desse modo, segundo o supracitado doutrinador, “na motivacdo devem estar
explicitados todos os passos percorridos pelo magistrado para chegar a conclusao”.
Acrescenta, ainda, que “é indispensavel que o juiz explicite ndo somente o conteudo
das provas em que se baseou, mas igualmente o raciocinio de que se valeu para,

através dos dados probatorios incorporados ao processo, chegar a deciséo final”.

4.3 Regra do in dubio pro reo

Também chamado de favor rei e principio da presuncdo de inocéncia, 0
principio do in dubio pro reo é assim descrito por Rabelo™: “é um grande viés para a
observancia da democratizacdo e efetivacdo dos direitos humanos ao que se refere

as praticas do direito processual penal”.

Expressao em latim, “in dubio pro reo” significa que, em caso de duvida, a
decisdo tomada devera ser a favor do réu. Frisa-se que ele esta implicito no Art. 386
do CPP**®, o qual dispde que “o juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca [...]. VIl — N&o existir prova suficiente para a
condenacgdo”. Ou seja, por determinacéo legal, o Estado prefere, na divida acerca

124 Antonio Magalhdes Gomes Filho, apud Michele Taruffo, p. 163.

12 RABELO, Samarah. A Constituicio Federal de 1988 e o processo penal . 2011. Texto digital.
Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=4308&idAreaSel=1&seeArt=yes> . Acesso
em out. de 2016.

126 BRASIL, Cddigo de Processo Penal , 1941, texto digital, Art. 386.
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da materialidade e/ou autoria do fato, absolver um culpado do que condenar um

inocente.

Nas palavras de Mirabete, para proceder uma condenacao, o juiz deve ter a

conviccdo de que o acusado € o responsavel pelo delito. No entanto, o autor afirma

que, para absolvé-lo, basta a davida a respeito de sua culpa™’.

Giacomolli explica acerca o principio do in dubio pro reo da seguinte forma:

O encargo de provar a culpa do imputado é da acusacdo, mas € de
interesse da defesa criar, no espirito do julgador, a divida razoavel.
Contudo, a circunstancia de a defesa ndo ter criado duvida razoavel nao
induz a condenagédo do imputado. A davida do julgador induz a absolvi¢éo
pelo principio do in dubio pro reo [...] 128,

Ampliando o debate, o doutrinador supracitado afirma que “quando a
valoracdo integral faltar a certeza cognitiva do julgador, produzindo a duvida
razoavel, a solucdo do processo € a absolvicdo, com a proclamacdo do humanitario

in dubio pro reo (p. 190)".

Quanto a aplicabilidade do principio do in dubio pro reo, segue entendimento

jurisprudencial:

APELACAO CRIME. FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE
OBSTACULOS E PELO CONCURSO DE PESSOAS. PRELIMINARES: 1.
Nulidade do auto de constatacdo de dano: Qualificadora de rompimento de
obstaculo afastada. Inobservancia do artigo 159 do Cédigo de Processo
Penal. Auséncia de Portaria de Nomeacdo de Peritos, ndo havendo
comprovacao de que 0s peritos nomeados possuam Ccurso superior, o que
acarreta a invalidade da pericia. 2. Aplicacdo do principio da insignificancia:
N&o caracterizado no caso concreto, em que o valor do bem néo € infimo e
a conduta do agente ndo se caracteriza como irrelevante ao direito penal ou
ao senso comum. Segundo jurisprudéncia das Cortes Superiores, para o
reconhecimento da causa supralegal de atipicidade, exige-se: a) conduta
minimamente ofensiva; b) auséncia de periculosidade do agente; c)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e d) leséo juridica
inexpressiva, 0 que nao se verifica na hipétese em exame. Ademais, trata-
se de individuo que ostenta uma condenacdo com transito em julgado por
delito de furto, trés condenacfes provisoérias por furto e trafico de drogas,
além de responder a outros nove processos por crimes contra o patrimonio,
caso em que o reconhecimento da atipicidade da conduta seria um prémio
pela reiteracdo deliiva e estimulo & pratica criminosa. MERITO.
MATERIALIDADE COMPROVADA. AUTORIA DUVIDOSA. APLICACAO
DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO. N&o restou comprovado na
instrugdo probatoria que o réu tenha sido o autor do fato. Incabivel a

2 MIRABETE, 1992, p. 43.

128 GIACOMOLLI, 2015, p. 107 e 190.
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prolacdo de um édito condenatdrio fundamentado exclusivamente em
declaracdo obtida na fase policial e néo ratificada na fase judicial.
Observancia do artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal. Impositiva a
absolvicdo do réu, com base no artigo 386, inciso VIl, do Cédigo de
Processo Penal. PRELIMINARES REJEITADAS. APELACAO PROVIDA.
(Apelacdo Crime N° 70069001006, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Julgado em
06/10/2016) **°.

O principio in dubio pro reo busca garantir que, sem provas suficientes dos
elementos, tanto subjetivos quanto objetivos, do fato tipico e ilicito, ndo seja possivel
a aplicacéo de pena. A insuficiéncia da prova equivale a subsisténcia de uma duvida
positiva e invencivel sobre a existéncia ou inexisténcia de determinado fato ou de
sua autoria. Da-se, entdo, como nao provado o fato desfavoravel ao arguido e,
vedado o non liquet em nosso ordenamento, é indicado ao juiz que valore a favor do

acusado a prova dubia®™®.

André Nicolitt indica 0 momento de utilizacdo da regra estudada: “Note-se que
o in dubio pro reotem incidéncia no momento do julgamento pelo magistrado,
quando existir uma duvida em relacdo a existéncia do fato e/ou quanto a autoria,

enquanto a presuncao de inocéncia atua durante todo o curso do processo” 3.

2% Tripunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Crime N° 70069001006 , 2016, Disponivel
em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields
=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq
=&partialfields=n%3A70069001006.%28td%3Aac%C3%B3rd%C3%A30%7Ctd%3Anull%29&as_q=+#
main_res_juris. Acesso em out. de 2016.

% MONTEIRO, Cristina Libano. Perigosidade de inimputaveis e in dubio pro reo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997, p. 11.

31 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 61.



CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, buscou-se analisar a (im) possibilidade da aplicacéo do
principio da livre conviccdo motivada do juiz na area penal, a partir da seguinte
discussdo: O magistrado pode fazer uso do principio do livre convencimento
motivado para julgar contrariamente as conclusdes periciais? Para tanto, entre
outros assuntos pertinentes ao tema, analisou-se, de maneira mais detalhada, o
principio da livre conviccdo motivada, em relacdo a sua aplicabilidade, na analise da

prova pericial, no campo do Processo Penal.

No primeiro capitulo, apresentou-se uma breve andlise acerca do
desenvolvimento histérico do processo penal brasileiro, abordando a evolugédo das
normas e as formas de aplicabilidade do direito penal através do direito processual
penal vigente, bem como os principios norteadores do processo penal. Verificou-se,
inicialmente, que a atual legislagcdo processual penal se encontra ultrapassada,
fazendo-se necesséria a criagdo e aplicacdo de leis esparsas, objetivando garantir
os direitos fundamentais dos cidadaos e a melhor aplicabilidade da legislag&o, a fim

de suprir as lacunas do Cédigo de Processo Penal em vigor, datado de 1941.

Com o passar dos anos, através do progresso da sociedade, verificou-se um
aumento consideravel na criminalidade, razao pela qual os mecanismos de controle
estatais (leis) foram criados, a fim de garantir a seguranca da sociedade. Contudo, a
partir dos estudos desenvolvidos, é possivel afirmar que, tdo importante quanto a

criacao de leis, € 0 modo como essas sao aplicadas.
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Apbs contemplar brevemente o desenvolvimento histérico do processo penal
brasileiro, foram descritos os conceitos de prova, os meios de prova reconhecidos
pelo ordenamento juridico brasileiro, bem como as possibilidades de aplicacdo do
mesmo diante do fato concreto, assim como a producao de prova pericial. Observou-
se gue, a algumas décadas, néo se fazia necessario provar quem tinha culpa do ato
delituoso, sendo apenas imputar a pessoa como culpada ja era o suficiente. No
entanto, a fim de evitar a penalizacdo de inocentes, passou-se a explorar a
possibilidade de producdo de provas, objetivando determinar a autenticidade, a

materialidade e a legitimidade do fato.

Visto que o principal objetivo deste estudo centrava-se na analise da (im)
possibilidade da aplicacdo do principio da livre conviccdo motivada do juiz na area
penal, o capitulo final partiu da valoracéo atribuida as provas periciais, as limitacdes
impostas aos magistrados no momento da apreciacdo das provas e a regra do in
dubio pro reo, verificando-se que a legislacdo € pacifica no que tange a
aplicabilidade do principio da livre conviccdo, desde que de forma motivada,
tornando possivel que as partes compreendam o0s motivos que possibilitam o

entendimento disposto na decisé&o judicial.

Por fim, torna-se interessante destacar que um Estado de Direito que se
pretenda democratico deve ter seu ordenamento juridico orientado a concretizacao
da justica. Neste sentido, é de suma importancia a verificacdo exata da veracidade e

autoria dos fatos, para que nao se apliquem penalidades a individuos nao infratores.

Nesse sentido, frisou-se a importancia da aplicabilidade do principio in dubio
pro reo, segundo o qual, no caso de duvida quanto a autoria de um crime, presume-
se a inocéncia do acusado, a fim de coibir a possibilidade de se considerar culpado,

amputando penas a um cidadao inocente.

No entanto, em relagdo ao livre convencimento e a prova pericial, embora a
jurisprudéncia seja pacifica em entender que é possivel o afastamento das
conclusdes periciais, constatou-se a existéncia de um desequilibrio, visto que as
conclusdes periciais sdo realizadas por perito competente para tanto, dotado de
conhecimento técnico e cientifico. Desse modo, ao optar por afastar as conclusdes

periciais, o juiz desconsidera a agcdo do perito que procedeu a elaboragéo do laudo
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conclusivo, 0 que resulta em um descrédito que poderia ser evitado, pois

coloca em cheque a idoneidade do referido profissional.

Destaca-se que o presente estudo ndo tem pretensdo de esgotar a matéria,
mas sim incentivar os debates e discussfes acerca do tema, objetivando
desencadear ampliar as reflexdes acerca das multiplas situacdes envolvidas nos
trAmites de um processo penal, o qual deve desenvolvido em consonancia a atual
legislacdo e também ao Cddigo Penal Brasileiro, o qual, em inimeras situacoes,

apresenta defasagens em relacdo a organizacao social atual.
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