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1. INTRODUCAO

O Estado, ente soberano que é, tem o poder genérico de punir pessoas que cometem
infragdes penais. Assim, no exato instante em que € cometida a infracdo, este poder
deixa de ser genérico e se torna concreto. Surge, portanto, um conflito de interesses: de
um lado o Estado pretendendo punir o agente (pretensdao punitiva), de outro o autor do
ilicito exercendo o direito de defesa constitucionalmente consagrado. O Estado, entdo,
para fazer prevalecer sua pretensdo, deve procurar o Poder Judicidrio (Estado-juiz),
formular uma acusacio e provar a autoria e a materialidade do delito. O juiz, ao final,
solucionard o conflito de interesses, dizendo se procede ou ndo procede a pretensao
punitiva estatal. Na hipdtese afirmativa, devera fixar uma pena a ser cumprida pelo
condenado. O Processo Penal, portanto, é o conjunto de princi’pios e normas que
disciplinam a composigdo das lides penais, por meio da aplicacdo do Direito Penal. O
Processo Penal é regulamentado pela Constitui¢do Federal, pelo Cédigo de Processo
penal (Dec.-Lei n. 3.689/41) e por leis especiais.

1.1. LEI PROCESSUAL PENAL NO ESPACO

De acordo com o art. I, o Cédigo de Processo Penal aplica-se em todo o territério
nacional, ressalvadas eventuais excecoes decorrentes de tratados, convengdes ou regras
de direito internacional. Em suma, aos processos penais que venham a tramitar no
territorio nacional serdo aplicadas as regras do Coédigo de Processo Penal.
E evidente, porém, que podem ser aplicadas regras atinentes a leis especiais, como, por
exemplo, aquelas referentes a apuracao de infragdes de menor potencial ofensivo, que se
encontram na Lei n. 9.099/95.

1.2. LEI PROCESSUAL PENAL NO TEMPO

O art. 2° do Cédigo de Processo Penal diz que a lei processual penal aplicar-se-a desde
logo, sem prejuizo dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior. Trata-se do rincipio
da imediata aplica¢do da nova lei processual. Assim, uma lei processual que entre em
vigor durante o tramitar de uma acdo em que se estd apurando fato ocorrido no passado
serd aplicada de imediato, seja ou ndo benéfica ao acusado. Entretanto, os atos ja
praticados de acordo com a lei antiga serdo considerados validos.

1.3. FONTES DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Fontes sdo os locais de onde provém o direito. Dividem- se em:

a) Fontes materiais. O art. 2, 1, da Constituicdo Federal, estabelece que compete
privativamente a Unido legislar sobre direito processual. J4& em matéria de
procedimento, a competéncia para legislar € concorrente entre a Unido, os Estados e o
Distrito Federal (art. 24, XI, da CF).

b) Fontes formais — imediata: a lei; — mediata: os costumes e os principios gerais do
direito. Costumes constituem o conjunto de normas de comportamento a que as pessoas
obedecem de maneira uniforme e constante (elemento objetivo) pela convicgdo de sua
obrigatoriedade (elemento subjetivo).



Principios gerais do direito, segundo Carlos Roberto Gongalves, “sdo regras que se
encontram na consciéncia dos povos e sdo univerSalmente aceitas, mesmo que nao
escritas. Tais regras, de cardter genérico, orientam a compreensdo do sistema juridico,
em sua aplicacdo e integracdo, estejam ou nao incluidas no direito positivo” (Cole¢ao
Sinopses Juridicas, Direito civil — parte geral, 2. ed., Saraiva, 1998, v. 1, p. 23).

1.4. INTERPRETACAO DA LEI

Tem por finalidade buscar o exato significado da norma.

Quanto a origem, ou seja, quanto ao sujeito que interpreta a lei, ela pode ser: auténtica,
doutrindria e jurisprudencial.

A interpretagcdo auténtica é dada pela prépria lei, a qual, em um dos seus dispositivos
esclarece determinado assunto. Ex.: o art. 150, § 4 e 52, do Cddigo Penal diz o que se
considera e o que ndo se considera como “casa”, no crime de violacdo de domicilio.
Doutrindria € a interpretacdo feita pelos estudiosos, professores e autores de obras de
direito, através de seus livros, artigos, conferéncias, palestras etc.
Interpretacdo jurisprudencial é aquela feita pelos tribunais e juizes em seus
julgamentos.

Quanto ao modo, a interpretacdo pode ser: gramatical, que leva em conta o sentido
literal das palavras contidas na lei; teleologica, que busca descobrir o seu significado
através de uma andlise acerca dos fins a que ela se destina; histérica, que avalia os
debates que envolveram sua aprovac¢do e os motivos que levaram a apresentagdo do
projeto de lei; sistemdtica, que busca o significado da norma através de sua integracao
com os demais dispositivos de uma mesma lei e com o sistema juridico como um todo.

Quanto ao resultado, a interpretacdo pode ser: declarativa, da qual se conclui que a letra
da lei corresponde exatamente aquilo que o legislador quis dizer; restritiva, quando se
conclui que o texto legal abrangeu mais do que queria o legislador (por isso a
interpretacdo ird restringir seu alcance); extensiva, quando se conclui que o texto da lei
ficou aquém da intencdo do legislador (por isso a interpretacdo ird ampliar sua
aplicacdo).

1.4.1. INTERPRETACAO ANALOGICA E ANALOGIA
A interpretag¢do analdgica € possivel quando. dentro do préprio texto legal, apés uma
seqiiéncia casuistica, o legislador se vale de uma férmula genérica, que deve ser
interpretada de acordo com os casos anteriores: Ex.: o art. 80 do Cédigo de Processo
Penal diz que o juiz pode determinar a separacdo de processos quando as infracdes
forem cometidas em tempo e local diversos, para ndo prolongar a prisao de um dos
acusados, pelo excessivo numero de réus ou por outro motivo relevante.
A analogia somente € aplicdvel em casos de lacuna da lei, ou seja, quando ndo ha
qualquer norma regulando o tema. Fazer uso de analogia significa aplicar uma norma
penal a um fato ndo abrangido por ela nem por qualquer outra lei, em razdo de tratar-se
de fato semelhante aquele regulamentado pela norma. A analogia, portanto, é forma de
integracao da lei e nao forma de interpretacao.
Em matéria penal, a analogia s6 pode ser aplicada em favor do réu (analogia in bonam
partem), e, ainda assim, se ficar constatado que houve mera omissdo involuntdria
(esquecimento do legislador). Dessa forma, € 6bvio que ndo pode ser utilizada quando o
legislador intencionalmente deixou de tratar do

tema, justamente para excluir algum beneficio do acusado. E vedado o uso da analogia
para incriminar condutas ndo abrangidas pelo texto legal, para se reconhecer
qualificadoras ou quaisquer outras agravantes. A vedagdo da analogia iii ,nalan parteni
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visa  evitar que seja  desrespeitado o  principio da  legalidade.
Em matéria processual penal, o art. 3 do Cédigo de Processo Penal diz que a lei
processual penal admite o emprego da interpretacdo analdgica e extensiva. O emprego
da analogia, embora ndo mencionado expressamente pelo art. 3. € admitido em matéria
processual.

2. DO INQUERITO POLICIAL

2.1. CONCEITO

E um procedimento investigatério prévio, constituido por uma série de diligéncias, cuja
finalidade € a obtencdo de indicios para que o titular da a¢do possa propo-la contra o
autor da infracao penal.
Assim, cometido um delito, deve o Estado buscar provas iniciais acerca da autoria e da
materialidade, para apresentalas ao titular da acdo penal (Ministério Publico ou vitima),
a fim de que este, avaliando-as, decida se oferece ou ndo a dentincia ou queixa-crime.
Essa investigacdo inicial, composta por uma série de diligéncias, chama-se inquérito
policial.

2.2. CARACTERISTICAS

a) O inquérito policial € inquisitivo. Durante o seu tramitar ndo vigora o principio do
contraditorio, que, nos termos do art. 5, LV, da Constitui¢ao Federal, s6 existe apos O
inicio efetivo da acdo penal, quando j4 formalizada uma acusacio contra o autor da
infracdo. Apesar de o inquérito ser inquisitivo, € evidente que a autoridade que o preside
deve pautar-se e agir dentro dos termos da lei.

b) O inquérito € realizado pela Policia Judicidria (Policia Civil). Eo que dispde o art.
144, § 42, da Constitui¢ao Federal, e o art. 42 do Cddigo de Processo Penal. A
presidéncia do inquérito fica a cargo da autoridade policial (delegado de policia).

e) O inquérito € sigiloso, nos termos do art. 20 do Cdédigo de Processo Penal. O
dispositivo visa evitar que a publicidade em relacdo as provas ja colhidas e aquelas que
a autoridade pretende obter prejudique a apuragdo do ilicito. Essa norma, entretanto,
perdeu parte substancial de sua utilidade na medida em que o art. 72, III, da Lei n.
8.906/94 (EOAB) estabeleceu que tal sigilo ndo impede que o advogado do indiciado
tome conhecimento do teor do inquérito.

d) Nos termos do art. 92 do Cédigo de Processo Penal, o inquérito policial deve ser
escrito.

e) O inquérito policial ndo € obrigatério. A acdo penal poderd ser proposta com base em
pecas de informacgdo (quaisquer documentos) que demonstrem a existéncia de indicios
de autoria e de materialidade em relacdo ao autor do delito. Ora, como a finalidade do
inquérito € justamente essa (colher indicios), toma-se desnecessdria a sua instauragao
quando o titular da acdo ja possui em maos pecas que permitam sua propositura de
imediato.

2.3. FORMAS DE INSTAURACAO DO INQUERITO POLICIAL

O Cédigo de Processo Penal estabelece as diversas formas pelas quais o inquérito pode
ser iniciado.
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a) De oficio (art. 5°, I). Significa que o inquérito € iniciado por ato voluntirio da
autoridade policial, sem que tenha havido pedido expresso de qualquer pessoa nesse
sentido. A lei determina que a autoridade € obrigada a instaurar o inquérito sempre que
tomar conhecimento da ocorréncia de crime. Assim, quando o delegado de policia fica
sabendo da pratica de um delito deve baixar a chamada portaria, que é a peca que da
inicio ao procedimento inquisitorial. Na portaria a autoridade declara instaurado o
inquérito e determina as providéncias iniciais a serem tomadas. Qualquer pessoa pode
levar ao conhecimento da autoridade a ocorréncia da infragdo penal (notitia crilninis),
de tal forma que o delegado de policia pode tomar conhecimento do delito através de
boletim de ocorréncia elaborado no Distrito Policial, por noticia da imprensa, por
informagdo prestada por conhecidos, por noticia andnima etc.

b) Por requisicdo do juiz ou do Ministério Publico (art. 52, II, 1 parte). Requisi¢do é
sindbnimo de ordem. Assim, quando o juiz ou o promotor de justica requisitam a
instauracdo do inquérito, o delegado esta obrigado a dar inicio as investigacoes.

¢) Em razdo de requerimento do ofendido (art. 52, II, 2 parte). Conforme mencionado
acima, qualquer pessoa pode levar ao conhecimento da autoridade a ocorréncia de um
delito. Quando isso ocorre, normalmente, é lavrado um boletim de ocorréncia e, com
base nesse, o proprio delegado toma a iniciativa de iniciar o inquérito através de
portaria. Acontece, entretanto, que a lei entendeu ser necessario dar a vitima do delito a
possibilidade de enderecar uma peticdo a autoridade solicitando formalmente que a
mesma inicie as investigacdes. Essa peticdo, em regra, € utilizada quando ha
necessidade de uma narrativa mais minuciosa acerca do fato delituoso, em razio de sua
complexidade.

O art. 52, § 2, do Cdédigo de Processo Penal dispde que tal requerimento pode ser
indeferido pela autoridade e que, do despacho de indeferimento, cabe recurso para o
chefe de policia (para alguns. o delegado-geral e para outros, o secretdrio de seguranca
publica).

d) Pelo auto de prisdo em flagrante. Quando uma pessoa € presa em flagrante, deve ser
encaminhada a Delegacia de Policia. Nesta é lavrado o auto de prisdo, que € um
documento no qual ficam constando as circunstancias do delito e da prisao. Lavrado o
auto, o inquérito esta instaurado.

Observagdo: Nos crimes de acdo publica condicionada a representacdo, o inquérito ndo
podera ser iniciado sem esta (art. 5°, § 4°) e, nos crimes de acdo privada, o inquérito ndo
podera ser instaurado sem consentimento do ofendido ou de seu representante legal (art.

5% §5°.
2.4. PRAZOS PARA A CONCLUSAO DO INQUERITO

Uma vez iniciado, o inquérito tem prazo para ser concluido; este depende de estar o
indiciado solto ou preso.

a) Solto — o prazo € de trinta dias. O art. 10, § 32, do Cédigo de Processo Penal
esclarece, entretanto, que tal prazo podera ser prorrogado quando o fato for de dificil
elucidacdo. O pedido de dilacdo de prazo deve ser encaminhado pela autoridade policial
ao juiz, que, antes de decidir, deve ouvir o Ministério Publico, pois este 6rgao podera
discordar do pedido de prazo e, de imediato, oferecer dentincia ou requerer o
arquivamento do inquérito. Por outro lado, se houver concordancia por parte do
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Ministério Publico, o juiz deferird novo prazo, que serd por ele préprio fixado. Como o
Ministério Publico € o titular da acdo, caso o juiz indefira o pedido de prazo, apesar da
concordancia daquele, poderd ser interposta correi¢do parcial (recurso visando corrigir a
falha), O pedido de dilac@o de prazo pode ser repetido quantas vezes seja necessario.

b) Preso por prisdo preventiva ou flagrante o prazo é de dez dias. No caso da prisdo
preventiva, o prazo se conta da data da efetivacdo da prisdo e ndo da decretacdo. Na
contagem do prazo. inclui-se o primeiro dia, ainda que a prisdo tenha se dado poucos
minutos antes da meia-noite. O prazo € improrrogdvel. Assim, se o inquérito ndo for
concluido e enviado a justi¢a no prazo estipulado, podera ser interposto habeas corpus.
Esse prazo, entretanto, encontra algumas excecdes em legislacdes especiais. O art. 21 da
Lei de Toéxicos (n. 6.368/ 76), por exemplo, estipula que o prazo € de cinco dias. Veja-
se, entretanto, que a Lei dos Crimes Hediondos (n. 8.072/90) dobrou o prazo para os
delitos de trafico, de tal forma que para esses crimes o prazo € de dez dias, enquanto
para os demais da Lei de Toxicos continua sendo de cinco dias.
Nos crimes de competéncia da Justica Federal, o prazo é de quinze dias, prorrogadveis
por mais quinze (art. 66 da Lei n. 5.010/66). Veja-se, todavia, que o trafico internacional
de entorpecentes, apesar de competir a Justica Federal, segue o prazo mencionado no
pardgrafo anterior, uma vez que a Lei de Toxicos € lei especial e posterior.
Observacdo: Se o indiciado estd preso em virtude de prisdo tempordria, espécie de
prisdo provisoria criada pela Lei n. 7.960/ 89 e que somente pode ser decretada durante
o inquérito, a duracdo da pris@o € de cinco dias, prorrogdveis por mais cinco, em caso de
extrema e comprovada necessidade. Em se tratando, porém, de prisdao temporaria
decretada para apurar crimes hediondos, trafico de entorpecentes, tortura ou terrorismo,
o prazo € de trinta dias, prorrogdveis por mais trinta. Tais prazos, entretanto, referem-se
a duracdo da prisdo. Assim, encerrado o prazo sem que a autoridade tenha conseguido
as provas que buscava, podera, apos soltar o preso, continuar com as investigacoes, ao
contrario do que ocorre com a prisao em flagrante e a prisdo preventiva, em que o prazo
de dez dias para o término do inquérito € fatal.

2.5. DILIGENCiAS

Ap6s a instauragdo do inquérito, a autoridade d’e determinar a realizacdo das diligéncias
pertinentes ao esclarecimento do fato delituoso. Assim os arts. 62 ¢ 72 do Codigo de
Processo Penal elencam um rol de diligéncias qltC devem ser observadas, desde que
cabiveis no caso concreto.

O art. 6° dispde que, logo que tomar conhecifltO da pritica da infracdo penal, a
autoridade devera:

1 — dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservacdo  das  coisas, até a jlgada dos  peritos  criminais;
O dispositivo trata da chamada preservacdo do local do crime, cuja finalidade € evitar
que alteracdes feitas pelos autores do crime ou por populares possam prejudicar a
realizacdo da pericia.

1l apreender os objetos que tiverem reta ¢dO com o fato, apos liberados pelos peritos
criminais,

O art. 11 do Cédigo de Processo Penal estabC que tais objetos deverdo acompanhar o
inquérito, salvo se nao mais interessarem a prova, hipétese em que serdo restituidos ao
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proprietario. Veja-se que a propria lei determina a realizacao de pericia nos objetos
apreendidos para ser constatada sua natureza e sua eficicia (art. 175).

IIl — colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

Trata-se de permissao genérica dada pela lei autoridade, no sentido de admitir que esta
produza qualquer prova pertinente ndo elencada expressamente nos demais incisos,.
Ex.: Ouvir testemunhas, realizar a avaliagao de objetos etc. E evidente, todavia, que a
lei ndo permite a producgdo de provas ilicitas ou obtidas com abuso de poder.

IV — oui’ir o ofendido;

Cuida-se de providéncia extremamente importante, pois, na maioria dos casos, € a
vitima quem pode prestar os esclarecimentos mais importantes em relacdo a autoria do
ilicito penal.

V — ouwvir o indiciado, com observancia,no que for aplicdvel, do disposto no Capitulo
IIl do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por 2 (duas)
testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura;

O dispositivo refere-se ao interrogatério do indiciado (pessoa a quem se atribuiu a
autoria do delito na fase do inquérito policial). Esse interrogatério feito durante o
inquérito deve ser realizado nos mesmos moldes do interrogatério judicial (vide arts.
185 e s.), devendo a autoridade providenciar ainda a assinatura do termo por duas
testemunhas que tenham presenciado a leitura da pega. O art. 5°, LXIII, da Constituicao
garante ao indiciado o direito de permanecer calado durante o interrogatério. O art. 15
do Cdédigo de Processo Penal, por sua vez, determinava que, sendo o indiciado menor,
deveria ele ser interrogado na presenca de um curador nomeado pela autoridade. O
dispositivo referia-se evidentemente aos réus menores de 21 anos de idade, ou seja, aos
menores que, pela lei civil, dependiam de assisténcia. Ocorre que o novo Coédigo Civil
(Lei n. 10.406/2002), em seu art. 52, reduziu a maioridade civil para 18 anos, de modo
que nao mais € necessdria a nomeacgado de curador ao réu menor de 21 anos (vide topico
9.5).

Observagdo: Nao existe réu menor de 18 anos, uma vez que € inimputdvel.

VI — proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagoes;

O procedimento € aquele descrito nos Capitulos VII e VIII do Titulo VII (vide arts. 226
a 230). Ao término das providencias mencionadas pelo inciso, a autoridade deverd
lavrar o respectivo termo.

VII — (leter.flin(l,; se tar caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outms pericias;

O exame de corpo de delito, nos termos do art. 158. é indispensdvel para a prova da
materialidade dos delitos que deixam vestigios. A sua auséncia € causa de nulidade da
acdo (art. 564, 111, b).

VIII — ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e
fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

Veja-se, entretanto, que o art. 5°, LVIII, da Constitui¢do estabelece que a pessoa
civilmente identificada ndo serd submetida a identifica¢do criminal, salvo nas hipéteses
previstas em lei. Esse dispositivo proibe, portanto, a identifica¢do datiloscépica sempre
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que o indiciado apresentar documentacdo vdlida que o identifique. A propria
Constitui¢do, contudo, permite que, em hipdteses expressamente previstas em lei
especial, seja utilizada tal forma de identificacdo. A Lei n. 10.054/2000, em seu art. 32,
regulamentou o tema permitindo o uso do processo datiloscépico, mesmo que haja
identificacdo civil, quando o agente:

1 estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes contra o
patrimdnio praticados mediante violéncia ou grave ameaga, crime de receptagdo
qualificada, crimes Contra a liberdade sexual ou crime de falsificagcdo de documento
publico;

I — houver fundada suspeita de falsificacio ou adulteracio do documento de
identidade;

Il — o estado de conservagdo ou a distancia temporal da expedico de documento
apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais;
IV — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificacdes;

V — houver registro de extravio do documento de identidade;
VI — o indiciado ou acusado ndo comprovar. em quarenta e oito horas, sua
identificacao civil.

Assim, a pessoa presa em flagrante delito, indiciada em inquérito, autora de infracao de
menor potencial ofensivo ou contra quem haja mandado judicial de prisdo expedido,
serd submetida a identificacdo datiloscopica efotografrida se nao apresentar documento
de identidade ou se estiver presente uma das hipoteses acima descritas. Nos termos do
art. 12 da Lei n. 10.054/2000, a autoridade policial deverd juntar o material
datiloscopico e fotografico nos autos de comunicagdo da prisao em flagrante ou nos do
inquérito policial.
O art. 42 da referida lei dispde, ainda, que, se for apresentado documento de identidade,
copia dele deverd ser mantida no auto da prisdo em flagrante, quando houver, e no
inquérito.

Por fim, o art. 52 da Lei n. 9.034/95 permite a identificacdo criminal de pessoas
envolvidas em agdo praticada por organizagdes criminosas, mesmo que ja tenham sido
identificadas civilmente.

IX — averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
Janiiliar e social, sua condi¢cdo econdmica, sua atitude e estado de dnimo antes e
depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a
apreciagdo do seu temperamento e carotem:

Esse dispositivo é de suma importancia para que o juiz tenha dados para fixar a pena-
base ao réu (em caso de condenagio), uma vez que o art. 59 do Cédigo Penal dispde que
a referida pena-base deve ser fixada de acordo com a conduta social, a personalidade, os
antecedentes do agente, as circunstancias do crime etc. Na prética, entretanto, em razao
da exigtiidade de tempo para apuracdo das indmeras ocorréncias, as autoridades
policiais limitam-se a fazer um questiondrio ao proprio indiciado acerca dos topicos
mencionados no inciso, de tal sorte que o valor das respostas dadas € praticamente
nenhum.

Por fim, o art. 7 do Cédigo de Processo Penal permite que a autoridade policial proceda
a reproducgdo simulada dos fatos com a finalidade de verificar a possibilidade de ter a
infracdo sido praticada de determinada forma. E a chamada reconstitui¢do do crime, da

qual o indiciado ndo € obrigado a tomar parte. O ato deve ser documentado por
fotografia.
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A reconstituicdo somente pode ser feita se ndo for ofensiva a moralidade e a ordem
publica.

2.6. INCOMUNICABILIDADE

O art. 21, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Penal prevé a possibilidade de o juiz
decretar a incomunicabilidade do indiciado por prazo nio superior a trés dias, visando
com isso evitar que este prejudique o andamento das investigacdes. Tal dispositivo,
entretanto, apesar de nao ter sido revogado expressamente, tornou-se inaplicivel em
razdo do disposto no art. 136, § 32, v, da Constituicdo Federal, que veda a
incomunicabilidade, até mesmo quando decretado o estado de defesa.

2.7. CONCLUSAO DO INQUERITO

A autoridade policial deve elaborar um relatério descrevendo as providéncias tomadas
durante as investigacdes. Esse relatorio € a peca final do inquérito, que serd entdao
remetido ao juiz.

Ao elaborar o relatdrio, a autoridade declara estar encerrada a fase investigatéria, mas
ndo deve manifestar-se acerca do mérito da prova colhida, uma vez que tal atitude
significa invadir a drea de atuagdo do Ministério Publico, a quem incumbe formar a
opinio delicti.

O art. 17 do Cdédigo de Processo Penal diz que a autoridade policial ndo poderd
determinar o arquivamento do feito. Conforme se vera adiante, o arquivamento do
inquérito € sempre determinado pelo juiz, em razdo de pedido do Ministério Publico.

3. DA ACAO PENAL
3.1. CLASSIFICACAO

O art. 100 do Cdodigo Penal traga as regras basicas em torno da classificacdo da agdo
penal. Esse dispositivo declara que a ac@o penal pode ser publica ou privada.

A acdo publica, nos termos do art. 129, 1, da Constituicao, € de iniciativa exclusiva do
Ministério Publico (6rgdo do Estado, composto por promotores e procuradores de
justica no ambito estadual, e por procuradores da Republica, no federal). Na acdo
publica vigora o principio da obrigatoriedade, ou seja, havendo indicios suficientes,
surge para o Ministério Piblico o dever de propor a acdo. A peca processual que da
inicio a ag¢do publica € a dentincia. A agao publica pode ser:

a) Incondicionada — € a regra no direito penal. O oferecimento da dentncia independe
de qualquer condicdo especifica. No siléncio da lei, o crime é de acdo publica
incondicionada (art. 100, caput, do CP).
b) Condicionada — quando o oferecimento da dentncia depende da prévia existéncia
de alguma condigdo especifica. A acdo publica pode ser condicionada a representacdo
da vitima ou a requisicdo do Ministro da Justica. A titularidade da acao continua a ser
do Ministério Pablico, mas este somente poderd oferecer a denuncia se estiver presente
a representacdo ou a requisicdo, que constituem, em verdade, autoriza¢do para o inicio
da acdo. Em face disso, representacao e requisicdo do Ministro da Justica tém natureza
juridica de condigdo de procedibilidade.

Para se saber quando um crime é de ag@o publica condicionada basta verificar o tipo
penal. pois a lei expressamente menciona as expressdes “somente se procede mediante
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representacdo” ou “somente se procede mediante requisicdo do Ministro da Justica”.

A ac@o penal privada é de iniciativa do ofendido ou, quando este € menor ou incapaz,
de seu representante legal. O legislador, atento ao fato de que determinados ilicitos
atingem a intimidade das vitimas, deixa a critério delas o inicio da acdo penal. Na acdo
privada, portanto, vigora o principio da oportunidade ou conveniéncia, ou seja, ainda
que existam provas cabais de autoria e de materialidade, pode a vitima optar por ndo
ingressar com a acao penal, para evitar que aspectos de sua intimidade sejam discutidos
em juizo. A peca inicial da acdo privada € a queixa-crime. A acdo penal privada, por sua
vez, subdivide-se em:

a) Exclusiva (art. 100, § 22, do CP) — a iniciativa incumbe a vitima ou a seu
representante legal.

Em caso de morte do ofendido antes do inicio da agdo, esta podera ser intentada, desde
que dentro do prazo decadencial de seis meses, por seu cOnjuge, ascendente,
descendente ou irmao (art. 100, § 42, do CP). Se a morte ocorre apds o inicio da agdo
penal, poderd também haver tal substituicdo, mas dentro do prazo de sessenta dias,
fixado no art. 60, II, do Cédigo de Processo Penal.

Nos crimes de acdo privada exclusiva, o legislador, na prépria parte especial do Cédigo
Penal, expressamente declara que na apuracdo de tal infracdo ‘“somente se procede
mediante queixa’.

b) Personalissitna — a acdo sé pode ser intentada pela vitima e, em caso de falecimento
antes ou depois do inicio da ac¢do, ndo poderd haver substitui¢do para a sua propositura
ou seu prosseguimento. Ex.: o adultério; para esse crime o art. 240, § 22, do Cdédigo
Penal estabelece que a acdo penal somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido.
Dessa forma, a morte do ofendido implica extincdo da punibilidade dos autores do
crime, uma vez que ndo € possivel a substituicdio no poélo ativo.

e) Subsididria da puiblica — o Ministério Publico, ao receber o inquérito policial que
apura crime de acdo publica (condicionada ou incondicionada), possui prazo para
oferecer a dentncia. Entretanto, findo esse prazo, sem que o Ministério Publico tenha se
manifestado, surge para o ofendido o direito de oferecer queixa subsididria em
substituicdo a  dentincia ndo  apresentada  pelo  titular da  acdo.
Observagdo: Nos crimes de lesdes corporais dolosas de natureza leve (art. 129, capuz’,
do CP) e lesdes corporais culposas (art. 129, § 6k), a acdo penal passou a ser publica
condicionada a representacdo, em razio do que dispde o art. 88 da Lei n. 9.099/95. Nao
ha, entretanto, qualquer mencdo expressa a esse respeito no Cddigo Penal.

3.2. CONDICOES GERAIS DA ACAO PENAL

Sa@o condi¢des que devem estar presentes para a propositura de toda e qualquer acdo
penal. Podemos assim enumerd-las:

a) Legitimidade de parte — se a acdo for publica, deve ser proposta pelo Ministério
Publico, e se for privada, pelo ofendido ou por seu representante legal.
O acusado deve ser maior de 18 anos e deve ser pessoa fisica, pois, salvo em raras
excecoes, pessoa juridica ndo pode figurar no pélo passivo de uma agdo penal, uma vez
que nao pode ser autora de crime.
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b) Interesse de agir a agdo s6 pode ser admitida quando houver indicios de autoria e de
materialidade a ensejar sua propositura, e desde que ndo esteja extinta a punibilidade
pela prescri¢do ou qualquer outra causa.

¢) Possibilidade juridica do pedido que o fato descrito na dentncia ou queixa seja
tipico. Assim, a peca inicial deve descrever fato previsto na lei como infracdo penal,
pois, apenas dessa forma, poderd fundamentar Um pedido de condenagdo no final do
processo.

Além dessas condicdes gerais, algumas espécies de acdo penal exigem condigdes
especificas, como, por exemplo, a acdo publica condicionada, que pressupde a
existéncia de representacdo ou de requisicao do Ministro da Justica.

3.3. PRINCIPIOS GERAIS DA ACAO PENAL
Aqueles que se aplicam a toda e qualquer forma de acdo penal (publica ou privada).

Principio da verdade real. O processo penal busca descobrir efetivamente como 0s
fatos se passaram, ndo admitindo ficgdes e presuncdes processuais, diferentemente do
que ocorre no processo civil. Por esse principio, ainda que o réu sej a revel, serd
necessario que a acusacao faca prova cabal do fato imputado para que haja condenagio.
Por esse principio, o juiz pode determinar, de oficio, a producdo de provas que entenda
necessarias para dirimir davidas sobre ponto relevante.
O principio da verdade real encontra, todavia, algumas limitacdes:
a) vedacao de revisdo criminal pro societate, ou seja, se apds a absolvi¢do transitada em
julgado surgirem provas

fortissimas contra o réu, mesmo assim a decisdo ndo poderd ser revista;

b) vedacdo constitucional do uso de prova ilicita:
c¢) vedacdo da juntada de documentos na fase das alegacdes finais no rito do Juri (art.
406, § 2, do CPP);

d) transacdo penal nas infracdes de menor potencial ofensivo previstas na Lei fl.
9.099/95, uma vez que, com a transacdo, deixard o juiz de buscar a verdade real para
aplicar uma pena avencada pelas partes;
e) perdao do ofendido e perempg¢do nos crimes de acdo privada, que impedem o juiz de
julgar o mérito da causa.

Principio do contraditorio (art. 5°, LV, da CF). As partes devem ser ouvidas e ter
oportunidade de se manifestar em igualdade de condicdes, tendo ci€ncia bilateral dos
atos processuais, bem como oportunidade para produzir prova em sentido contrario.
Em razdo deste principio, ndo se admite a condenacao do réu exclusivamente com base
em prova produzida durante o inquérito, posto que, neste, ndo vigora o contraditorio.

Principio da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF). Aos acusados em processo penal sdo
assegurados todos os meios licitos de defesa.

Principio da presuncdo de inocéncia (art. 52, LVII, da CF). Ninguém pode ser
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Esse
principio afastou a aplicagdo da norma contida no art. 393, 1I, do Cdédigo de Processo
Penal, que determinava a inclusdao do nome do réu no rol dos culpados logo por ocasidao
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da sentenca de primeira instincia. O principio da presun¢do do estado de inocéncia ndo
proibe, entretanto, a decretagdo da prisdo processual do réu, uma vez que a propria
Constitui¢io Federal admite a prisdo antes do transito em julgado da condenacao, desde
que preenchidos certos requisitos descritos na lei.

18
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Principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF). Ninguém serd privado de sua
liberdade sem o devido processo legal. Assim, no instante em que um ilicito penal é
cometido, ja deve haver uma lei regulamentando o procedimento para a sua apuragdo.
Além disso, por se tratar de matéria de ordem publica, ndo podem as partes optar por
procedimento diverso daquele previsto na lei.

Principio da vedagdo da prova ilicita (art. 5, LVI, da CF). Sao inadmissiveis em
processo penal as provas obtidas por meio ilicito (vide tema Da Prova).

Principio do “favor rei”’( in dubio pro reo). Significa que, na divida, deve- se optar
pela solucdo mais favoravel ao acusado (in dubio pro reo). Assim, havendo duas
interpretacdes, deve-se optar pela mais benéfica; havendo divida quanto a autoria, deve
o réu ser absolvido. Tal principio, todavia, encontra exce¢do na fase da pronincia, no
rito do Juri, ja que, nessa fase, estando em duvida, deve o juiz pronunciar o acusado,
mandando-o ajulgamento pelo Juri. A prondncia, porém, é um mero juizo de
admissibilidade.

Principio da iniciativa das partes. O juiz ndo pode dar inicio a agdo penal.
Antes do advento da Constitui¢do Federal de 1988, havia algumas excecdes a tal regra
que permitiam ao juiz, mediante portaria, dar inicio a agdo penal para apurar
contravencdo penal (art. 26 do CPP) e homicidio ou lesdes corporais culposas (art. 1 da
Lei n. 4.611/65). Eram os chamados processos judicialiformes. Esses dispositivos,
entretanto, nao foram recepcionados pelo au. 129, 1, da Carta Magna, que atribuiu ao
Ministério Publico a titularidade exclusiva da ac@o publica. Agiu acertadamente o
legislador constituinte, uma vez que no processo judicialiforme uma mesma pessoa

acusava e julgava.

Principio da oficiosidade. Encerrada uma fase processual, o juiz, de oficio, deve
determinar que se passe a fase seguinte. Assim, ndo € necessdrio que as partes
requeiram o prosseguimeto do feito ao término de cada fase do procediento. E também
chamado de principio do impulso oficial.

Principio da vedacdo do julgamento “extra petita ‘. Ao julgar a acdo penal, o juiz deve
ater-se ao fato descrito na dentincia ou na queixa. Deve haver, portanto, correlacdo entre
o fato descrito na peca inicial e a sentenca proferida pelo juiz.

Principio da publicidade. Estabelece o art. 792 do Cédigo de Processo Penal que as
audiéncias, sessdes e atos processuais sdao franqueados ao  publico.
A Constituicdo Federal, por sua vez, dispde que o legislador somente podera restringir a
publicidade dos atos processuais se a defesa da intimidade das partes ou se o interesse
social o exigirem (art. 5, LX). Regulamentando tal dispositivo constitucional, existe o
art. 792, § 1, do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual o juiz, de oficio ou em razao
de requerimento das partes, poderd determinar que o ato seja realizado a portas
fechadas, limitando o nimero de pessoas presentes, sempre que a publicidade puder
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resultar em escindalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem.
Observagdo: O principio da identidade fisica do juiz ndo vigora no processo penal. Por
tal principio o juiz que colhe a prova deveria ser 0 mesmo a proferir a sentenca.

3.4. PRINCIPIOS ESPECIFICOS DA ACAO PUBLICA E DA ACAO PRIVADA

Ao lado dos principios gerais da acdo, validos para toda e qualquer acdo penal, hap
rincipios especificos aplicadveis somente a acao publica e outros apenas a a¢ao privada.

3.4.1. PRINCIPIOS ATINENTES A ACAO PUBLICA

Principio da obrigatoriedade. Convencendo-se o promotor de Justica da existéncia de
indicios de autoria e de niaterialidade em relagdo a um certo crime, estard ele obrigado a
oferecer denuncia contra o autor da infragao.

Principio da indisponibilidade da a¢do. O Ministério Publico ndo pode desistir da a¢ao
penal por ele proposta.

Principio da oficialidade. O titular da acdo publica € o Ministério Publico, institui¢ao
oficial, pertencente ao Estado.

3.4.2. PRINCIPIOS ATINENTES A ACAO PRIVADA

Principio da oportunidade (ou conveniéncia). Ainda que haja provas contra os autores
do crime, a vitima pode optar por nao processd-los. Na a¢do privada, o ofendido (ou seu
representante legal, se a vitima for incapaz) decide, de acordo com seu livre-arbitrio, se
vai ou ndo ingressar com a acao penal.

Principio da disponibilidade da agdo. O querelante pode desistir do prosseguimento da
acdo por ele intentada através dos institutos do perdao e da perempgao.

Principio da indivisibilidade. Este principio estd consagrado no art. 48 do Cddigo de
Processo Penal. Na acdo privada, conforme ja& mencionado, o ofendido pode
simplesmente optar por ndo processar os autores do crime. Todavia, caso a vitima
resolva ingressar com a agao penal, deverd oferecer a queixa contra todos os autores do
crime que tenham sido identificados.
E se o ofendido desrespeita o principio da indivisibilidade e oferece a queixa apenas
contra algum ou alguns dos autores da infragcdo penal?

H4 duas orientagdes. Para Fernando da Costa Tourinho Filho, o Ministério Publico,
como fiscal do principio da indivisibilidade, deve aditar a queixa-crime para fazer
constar no poélo passivo da acdo privada os autores do delito que ndo foram
mencionados.

A maioria da doutrina, entretanto, entende que, tendo havido intencional omissdo em
relacdo a um dos autores do crime, ha que se concluir que o ofendido renunciou ao
direito de queixa em relacdo a tal pessoa. A renincia € uma causa extintiva da
punibilidade que, nos termos do art. 49 do Cédigo de Processo Penal, estende-se a todos
os autores da infracdo. Assim, o juiz, alertado pelo Ministério Pablico, deve decretar a

extin¢do da punibilidade de todos os autores do crime, rejeitando a queixa-crime.

0 principio da indivisibilidade aplica-se a acdo publica?
Apesar de respeitaveis opinides em sentido contrario, a maioria da doutrina entende que
ndo. Com efeito, o Cdédigo de Processo Penal apenas menciona esse principio em
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relacdo a acdo privada, uma vez que tal mencdo s6 faz sentido nessa espécie de acao.
Como na agdo privada vigora o principio da conveniéncia, com o ofendido podendo
optar por iniciar ou ndo o processo, caso ele resolva faze-lo, deverd oferecer a queixa
contra todos os autores do ilicito para que o processo penal ndo sirva de instrumento
para barganhas ou negociatas. Na a¢do publica, por outro lado, vigora o principio da
obrigatoriedade, que, por si s6, ja faz com que todos os autores do crime
necessariamente sejam incluidos na denuncia. Por isso € totalmente dispensavel o
principio da indivisibilidade na acao publica.

3.5. ACAO PUBLICA INCONDICIONADA

Possui este nome porque o exercicio do direito de acio
(oferecimento da dentincia) dispensa a existéncia de qualquer condicdo especzficO E
claro, entretanto, que as condicdes gerais da agdo devem sempre estar presentes:
legitimidade de partes, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido.
O Ministério Publico, titular exclusivo da ag¢do publica. ao receber o inquérito policial
pode tomar uma das seguintes providéncias:
1) Requerer novas diligéncias. Caso entenda ser necessdria a realizagdo de nova
diligéncia considerada imprescindivel,
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o promotor de justica requererd ao juiz a devolucdo dos autos a
Delegacia de Policia para que tal diligéncia seja observada (art.
16 do CP). Como a formacdo da opinio delicti incumbe ao Ministério Publico, o juiz
nao pode indeferir esse pedido. Se o fizer, o promotor poderd ingressar com correi¢ao
parcial.

Veja-se, também, que, nos termos do art. 129, VIII, da Constitui¢do, e art. 13, II. do
Cdédigo de Processo Penal, o promotor pode optar por requisitar diretamente a
autoridade a realizacdo da diligéncia sem o retorno dos autos a Delegacia.
2) Requerer o arquivamento do inquérito policial. Se o promotor entender que o fato é
atipico, que estd presente alguma excludente de ilicitude, que ja estd extinta a
punibilidade ou que ndo hé indicios suficientes de autoria ou de materialidade, devera
requerer ao juiz 0 arquivamento do inquérito.
Nesse caso, duas hipdteses podem ocorrer:
a) O juiz concorda com o pedido e ordena o arquivaniento. Uma vez arquivado o
inquérito, poderd a autoridade policial realizar outras investigacdes no sentido de obter
novas provas de que tenha noticia (art. 18). A aca@o penal, entretanto, somente podera ser
iniciada com base em tal inquérito se efetivamente forem obtidas essas provas e desde
que nao esteja extinta a  punibilidade (Simula 524 do  STF).
Da decisdo que determina o arquivamento do inquérito nao cabe recurso. H4, entretanto,
uma excecado no art. 72 da Lei n. 1.521/5 1, que determina que o juiz deve recorrer de
oficio sempre que determinar o arquivamento de inquérito que apura crime contra a
economia popular ou contra a saide publica. Os crimes da Lei de Téxicos, todavia,
apesar de serem crimes contra a saude publica, sujeitam-se a rito especifico previsto na
Lei n. 6.368/76, que nao exige 0 recurso de oficio.
Em relacdo a contravenc¢do penal do jogo do bicho, o art. 62 da Lei n. 1.508/51 permitia
que qualquer do povo ingressasse com recurso em sentido estrito contra a decisao que
determinasse o arquivamento do inquérito. Essa norma, entre-

tanto, encontra-Se revogada pela Lei n. 9.099/95, que regulamenta a apuracdo de todas
as contravencoes penais.
b) O juiz discorda do pedido de arquil’amentc e, nos termos do art. 28 do Codigo de
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Processo Penal, ranete o inquérito ao Procurador-Geral de Justica. A Procuradjonja-
Geral é 6rgdo da administragdo superior do Ministério Riblico que, dentre varias outras
funcdes, tem o poder de reanjjsar pedido de arquivamento feito pelo promotor de
justica. Com efeito. como o Ministério Publico tem a titularidacle exclusiva da acdo
publica, a decisd@o em torno do arquivamento deve ficar dentro da institui¢do. O juiz
atua como fiscal do principio da obrigatoriedade e, ao discordar do pedido de
arquivamento do promotor, deve, em decisdo fundamentada remeler os autos ao
Procurador-Geral para uma nova andlise. Nesse caso, duas situacdes podem ocorrer:
— O Procurador-Geral insiste no pedido de arquivamento, hiptese em que o juiz estara
obrigado a determiné-lo.
— O Procurador-Geral entende ser caso de oferecimento de dentncia. Assim, ele
préprio a oferece ou designa outro promotor para fazé-lo. A designacdo deve recair
sobre outro promotor para ndo ferir a livre convic¢do e a indpendéncja funcional do
primeiro. O promotor designado na pode recusar-se a oferecer a dentdncia, pois ndo esta
agindo em nome proprio, mas por ordem do  Procurador-Geral.
Observacdo: O ProcuradorGeral ao fazer a reandlise do inquérito, pode entender que
sd0 necessarias novas diligéncias. Nesse caso, determinard diretamente que tais
diligéncias sejam realizadas, e, ap6s o seu cumprimento, inquérito retornard para o
proprio ProcuradorGeral tomar unia das duas atitudes acima mencionadas (insistir no
arquivamento Oou dar inicio a acao penal).
3) Oferecer deniincia Se o promotor convencer-se que o fato é cfimjnosO e que hd
indicios de autoria e de materialidade, deverd oferecer a dentincia, pec¢a inicial rara a
apuracdo dos crimes de acdo publica.
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O prazo para o oferecimento da dentncia € de cinco dias. se o indiciado estd preso, e de
quinze dias, se estd solto. O descumprimento do prazo, todavia, ndo impede que a
dentncia seja oferecida posteriormente pelo Ministério Publico.
Quais, entdo, as conseqiiéncias para o descuinprimen to do praco?
a) ¢ possivel ao réu pleitear o relaxamento de sua  prisdo;
b) surge para a vitima o direito de ingressar com a acdo privada subsididria da publica.

3.5.1. REQUISITOS DA DENUNCIA

A dentincia € uma peca que exige muita técnica, pois deve ser simples e direta, sem
fazer constas em seu corpo detalhes supérfluos ou andlise de provas. A andlise das
provas sera feita oportunamente na fase das alegagdes finais. Na dentincia, em verdade,
0 Ministério Publico simplesmente atribui a alguém a responsabilidade por um fato e,
portanto, deve ser sucinta.

O art. 41 do Cédigo de Processo Penal adverte, todavia, que a dentdncia deve conter a
exposi¢cdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias. Assim, apesar de
sucinta, a dendncia deve conter todos os dados para que seja possivel ao leitor entender
0 que se passou, bem como as circunstancias através das quais o delito foi cometido.
As circunstincias que devem estas contidas na dentincia sio:

a) Todas as elementares do tipo penal e a maneira como ocorreram no caso concreto.
Assim, se a dentincia descreve um fato atipico ou se ndo menciona uma das elementares
do tipo, ela € inepta e deve ser rejeitada.
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b) Todos os dados que puderem implicaR alteracdo da pena (qualificadoras, causas de
aumento etc.).

Nas “circunstancias do fato criminoso”, exigidas pelo art. 41 do Cédigo de Processo
Penal, também se inserem as condi¢des de tempo, local e modo de execucgdo.
26

Obseri’agoes:

1) No crime tentado, o promotor deve descrever o inicio da eXeCUCaO do crime, bem
corno a circunstancia alheia a vontade do(s) agente(s) que impediu a consumacio do
delito.

2) No crime culposo, o Ministério Publico deve descrever minuciosamente a
imprudéncia, negligéncia ou impericia do autor do delito. Ndo basta dizer que o
indiciado agiu com imprudéncia, deve-se especificar em que ela consistiu.
3) No caso de concurso de agentes, deve-se descrever a conduta de todos eles, da forma
mais clara possivel, para que se possa estabelecer qual a responsabilidade individual de
cada um (importante para os fins do art. 29, § i e 2, do Cédigo Penal). Todavia, se no
caso concreto for impossivel fazé-lo com minucias, admite-se que a descricdo seja
genérica, como ocorre, por exemplo, em um linchamento praticado por diversas
pessoas, onde se torna dificil estabelecer qual tipo de agressdo foi perpetrada por cada
um dos linchadores (ha julgados do STF neste sentido).
4) No crime de desacato deve-se mencionar quais foram as palavras desrespeitosas
dirigidas ao funciondrio publico. Nao basta dizer que o agente ofendeu o funciondrio ou
que o indiciado usou palavras de baixo caldo. Deve-se escrever exatamente quais foram
as palavras ditas, mesmo que sejam termos extremamente  grotescos.
O mesmo deve ocorrer em eventual denincia ou queixa por crime de injuria.

.5.2. RECEBIMENTO DA DENUNCIA

Se preenchidos os requisitos legais, o juiz deve receber a denuncia A partir desse
instante considera-se efetivamente Iniciada a acao.
O recebimento da dentncia interrompe o prazo pres cricional.

3.5.3. REJEICAO DA DENUNCIA

As hipéteses de rejeicdo da denuncia e da queixa encontram-se descritas no art. 43 do
Cédigo de Processo Penal:

— Se o fato narrado na denincia ou queixa € evidenteinente atipico.
Assim se o fato descrito ndo constitui infracdo penal, invidvel o inicio do processo. Se o
fato aparentemente constitui ilicito penal, o juiz deve receber a dentncia porque, nessa
fase, vigora o brocardo in dubio pro societate. Nos termos da lei, a rejei¢do somente se
dard quando o fato evidentemente nao constitui infracado penal.

— Se ja estiver extinta a punibilidade pela prescricaio OU qualqU outra causa.
Dessa forma, se o promotor, por equivoco, oferece dentincia para apurar um crime que
jé& esta prescrito, o juiz, ao verificar o decurso do prazo prescricional, deve decretar a
extin¢ao da punibilida e, por conseqiiéncia, rejeitar a dendncia

— Quando for manifesta a ilegitimidade de parte ou quando faltar outra condicdo da
acdo.
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A ilegitimidade pode ser ativa (Ministério Publico oferecer denincia em crime de acdo
privada, ou inverso) ou passiva (dendncia contra menor de 18 anos, p. ex.).
Dé-se falta de outra condi¢do da acdo quando o promotor, por exemplo, oferece
denuncia em crime de acdo publica condicionada sem que exista a representacdo ou a
requisicdo do Ministro da Justica.

Nas hipéteses de rejeicao da dentncia ou queixa, previstas nesse inciso III, a acdo
podera ser reproposta, desde que o seja pela parte legitima (I hipdtese) ou presente a
condicdo ausente (2 hipotese).

Da decisao que rejeita a dentincia ou queixa cabe recurso em sentido estrito (art. 581, 1,
do CPP). H4, entretanto, algumas excecdes: da rejei¢do da dentincia ou queixa por crime
de imprensa ou em relagdo a infragdo de menor potencial ofensivo abrangida pela Lei n.
9.099/95, o recurso cabivel € a apelacdo.

3.6. ACAO PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTACAO
3.6.1. REPRESENTACAO. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A representacdo ¢ uma manifestacdo de vontade da vitima ou de seu representante legal
no sentido de solicitar a instauracdo do inquérito e autorizar o Ministério Publico a
ingressar com a agao penal contra os autores do delito. Nessa modalidade de acgdo, a
titularidade continua sendo exclusiva do Ministério Publico, mas o promotor somente
pode dar o seu inicio se estiver presente essa autorizacdo da vitima. Por tal motivo, a
representacao tem natureza juridica de condi¢do de procedibilidade (condi¢do para que
0 titular da acao possa exercé-la).
Veja-se que a representacdo é uma simples autorizacdo, motivo pelo qual ndo vincula o
Ministério Publico, que, portanto, pode pedir o arquivamento do inquérito. Além disso,
deve ser genérica (para apurar o fato delituoso como um todo) e ndo contra
determinados autores do crime. Assim, oferecida a representacdo, o promotor analisara
o inquérito e apresentard dendncia contra todas as pessoas em relagdo as quais existam

indicios suficientes.
3.6.2. ASPECTOS FORMAIS
a) A quem deve ser enderecada a representacdo? Nos termos do art. 39, caput, do
Cdédigo de Processo Penal, pode
29

N

ser enderecada ao juiz. ao Ministério Publico ou a autoridade policial.
b) A representacdo exige rigor formal? Nao. Basta que a vitima ou seu representante
deixem claro o interesse em ver os autores do delito punidos. Assim, é suficiente, por
exemplo, que a vitima faga constar no histérico do boletim de ocorréncia que deseja ver
responsabilizados criminalmente 0s autores do delito.
c) A representacdo pode ser apresentada mediante declaracio escrita ou oral. Na dltima
hipdtese, devera ser reduzida a termo para constar dos autos (é oral, portanto, apenas na
origem).

d) A representacdo pode ser ofertada pessoalmente ou por procurador com poderes
especidais.

3.6.4. RETRATACAO
O art. 25 do Cédigo de Processo Penal dispde que a representacdo € retratiavel até O
oferecimento da dentncia. Assim, a vitima pode retirar a representacdo, de tal forma a
retirar do  Ministério  Publico a  possibilidade de iniciar a acdo.
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H4 que se salientar ainda que, dentro do prazo decadencial, € possivel que a vitima
novamente ofereca a representacdo, ou seja, que se retrate da retratacdo, outra vez
permitindo que 0 Ministério Publico ofereca a denuncia.

3.6.5. TITULARIDADE DO DIREITO DE REPRESENTAR
3.6.3. PRAZO

Nos termos do art. 38 do Cédigo de Processo Penal, o direito de representagao deve ser
exercido no prazo de seis meses, a contar do dia em que a vitima ou seu representante
legal tomaram conhecimento da autoria do crime.

O prazo € para que seja oferecida a representacdo. Assim, oferecida dentro do prazo, o
Ministério Pablico pode apresentar a dentincia apds esses seis meses.

Saliente-se que, segundo a lei, o prazo decadencial somente passa a correr da data em
que a vitima (ou seu representante) toma conhecimento acerca da autoria. Por isso, é
possivel que a prescricdo ocorra antes da decadéncia, bastando que a vitima ndo tome
conhecimento da autoria do delito.

Conforme ja mencionado, a representacdo destina-se a apuragcdo do fato delituoso, e,
dessa forma, € 6bvio que a vitima pode oferecer a representacdo antes mesmo de ser
descoberta a autoria do crime, justamente para que a autoridade policial possa instaurar
o inquérito e, assim, apurar quem praticou o ilicito.

a) Se a vitima for menor de 18 anos, apenas o seu representante legal podera exercer o
direito. Pela legislacdo civil, representantes legais sdo os pais, tutores ou curadores. A
jurisprudéncia, todavia, tem admitido que o direito seja exercido por outras pessoas que
tenham a guarda ou a responsabilidade de fato do menor, como, por exemplo, avos, tios
etc.

Se a vitima for menor de 18 anos e ndo tiver representante legal, o juiz devera nomear
um curador especial para avaliar a conveniéncia do oferecimento da representacdo (art.
33 do Cédigo de Processo Penal). O curador especial deve ser pessoa da confianca do
magistrado e ndo € obrigado a oferecer a representacdo, incumbindo-lhe, em verdade,
avaliar se o ato poderd trazer beneficios ou prejuizos ao menor.
O juiz igualmente nomearé curador especial, se houver colidéncia de interesses entre a
vitima menor e seus representantes, por serem estes os autores da infragdo penal (art.
33). A competéncia para a nomeacdo desse curador especial é do Juizo da Infancia e
Juventude, nos termos do art. 148, pardgrafo tnico,f, da Lei n. 8.069/90 (ECA), que, em
relacdo aos menores, alterou a redagdo do art. 33 do CPP.

r

30

31

b) Se a vitima € maior de 18 anos, somente ela prépria poderd apresentar a
representacao.

AsS, podemos chegar a algumas conclusoes:
Se0 menor € vitima de um crime aos 14 anos e conta a seu pai quem foi o autor da
infracdo. o prazo se escoa totalmente para o representante legal, devendo ser decretada a
extin¢do da punibilidade apds o decurso de seis meses sem que o pai tenha oferecido
representacdo. Assim, quando o menor completa 18 anos ndo pode cogitar em oferecé-
la. Por outro lado. se o menor sabe quem € o autor do crime desde os 14 anos de idade e
ndo informa seu representante legal a esse respeito, fica claro que o prazo nao fluiu em
relacdo a este e, assim, quando a vitima completar a maioridade, o prazo comegard a
correr para ela. Transcorridos seis meses, cessa o prazo para o exercicio do direito de
representacao por parte da vitima, restando extinta a punibilidade do agente, ainda que,
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posteriorn- ente, o filho conte ao pai quem foi o autor do crime.
Saliente-se que o art. 52 do novo Cdédigo Civil, ao estabelecer a maioridade civil plena
aos 18 anos, revogou o art. 34 do pp. Com efeito, este dispositivo estabelecia que, sendo
o ofendido maior de 18 e menor de 21 anos, o direito poderia ser exercido por ele
proprio ou por seu representante legal. Atualmente, contudo, a pessoa maior de 18 anos
nao mais possui representante legal, de modo que apenas ela pode exercer o direito. Por
conseqiiéncia, a Simula 594 do STF, publicada em razdo do mencionado art. 34, perdeu
sua aplicabilidade. Esta sumula estabelecia que “os direitos de queixa e de
representacdo podem ser exercidos, independentemente, pelo ofendido ou por seu

representante legal”.
Caso a vitima seja maior de 18 anos, mas seja também doente mental, o direito passara
aos representantes legais.

a vitima for doente mental e ndo possuir representante legal ou caso os tenha e haja
conflito de interesses, o juiz devera nomear curador especial (art. 33).

No caso de a vitima falecer antes do decurso do prazo decadencial, o direito de
representacao passard ao seu conjuge, ascendentes, descendentes ou irmaos (art. 24, §
12, do Cdodigo de Processo Penal).
Havendo duas ou mais vitimas, se apenas urna delas representar somente em relacio a
ela a dendncia poderd ser oferecida. Assim, se alguém provoca lesdes corporais
culposas em trés vitimas e apenas urna delas representa, a dentincia somente podera ser
ofertada em relacdo aquela que representou, desprezando-sei neste caso, o concurso de
crimes.

Veremos adiante que essas mesmas regras sdo aplicadas quanto a titularidade do direito
de queixa nos crimes de acao privada.

3.7. ACAO PUBLICA CONDICIONADA A REQUISICAO DO MINISTRO DA
JUSTICA

A requisicao do Ministro da Justica é também uma condi¢do de procedibilidade. Em
determinados ilicitos penais, entendeu o legislador ser conveniente que o Ministro da
Justica avalie a conveniéncia politica de ser iniciada a acdo penal pelo Ministério
Publico. E o que ocorre quando um estrangeiro pratica crime contra brasileiro fora do
territorio nacional (art. 72, § 3, b, do Cédigo Penal) ou quando é cometido crime contra
a honra do Presidente da Reptiblica ou chefe de governo estrangeiro (art. 145 do Cédigo
Penal). Nesses casos, somente com a requisi¢ao € que podera ser oferecida a dentncia.
Veja-se, entretanto, que a existéncia da requisi¢cdo ndao vincula o Ministério Publico,
que, apesar dela, pode requerer o arquivamento do feito, uma vez que a Constitui¢ao
Federal assegura independéncia funcional e livre convencimento aos membros de tal
institui¢do, possuindo seus integrantes total autonomia na formagao da opinio delicti.
Ao contrdrio do que ocorre com a representacdo, ndo existe prazo decadencjal para o
oferecimento da requisicao por
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parte do Ministro da Justica. Assim, a requisi¢do pode ser oferecida a qualquer tempo,
desde que antes da prescricao.

E possii’el a retratacdo da requisicdo?

Ha duas orientacoes:

a) A requisi¢do € irretratavel, uma vez que o art. 25 do Cddigo de Processo Penal
somente admite a retratacdo da representacdo. E a opinido de José Frederico Marques,
Hélio Tornaghi e Fernando da Costa Tourinho Filho.

z

b) A requisicdo é retratavel. Apesar de o art. 25 s6 mencionar expressamente a
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possibilidade de retratacdo da representacdo, pode ele ser aplicado por analogia a
requisicdo. E a opiniao de Damaésio E. de Jesus.

3.8. ACAO PENAL PRIVADA

3.8.1. INTRODUCAO

Na acdo penal privada o direito de punir continua sendo do Estado, que, entretanto,
transfere a iniciativa da ac¢do penal ao ofendido ou seu representante legal, uma vez que
os delitos desta natureza atingem aspectos da intimidade da vitima que pode preferir nao
discuti-los em juizo.

O sujeito ativo da agdo penal privada é chamado querelante, e o passivo, querelado.
A peca inicial da ac¢do penal € a queixa-crime. Esta possui os mesmos requisitos da
denuncia.

O procurador do ofendido, para oferta-la, deve estar munido de procuracao com poderes
especiais, devendo constar do mandado o nome do querelado, bem como menc¢do ao
fato criminoso (art. 44 do CPP).

Se o ofendido comprovar sua pobreza, o juiz, a pedido do mesmo, nomeard advogado
para promover a acdo penal (art. 32 do CPP). Considera-se pobre a pessoa que ndo pode
prover as despesas do processo. sem privar-se dos recursos indispensaveis ao préprio
sustento ou da familia ( la). sendo prova suficiente de pobreza atestado da autoridade
policial em cuja circunscric¢ao residir o ofendido.

Quem pode exercer o direito de queixa?
Conforme j& mencionado, aplicam-se as mesmas regras referentes ao direito de
representacao na acao publica condicionada.

O art. 35 do Cédigo de Processo Penal estabelecia que a mulher casada somente poderia
exercer o direito de queixa com o consentimento do marido, salvo se ele fosse o autor
do delito. Tal dispositivo ja se encontrava tacitamente revogado desde o advento do
Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62) e foi expressamente revogado pela Lei n.
9.520/97.

3.8.2. PRAZO

Nos termos do art. 38 do Cdédigo de Processo Penal, a parte decai do direito de queixa
apos seis meses a contar da data em que descobre a autoria do delito. Esse prazo é para
o oferecimento da queixa junto ao juizo.

3.8.3. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Na ac¢do privada o promotor atua como fiscal da lei (custos legis), no sentido de serem
observados o procedimento legal e os direitos das partes.

O art. 45 do Cédigo de Processo Penal admite que o Ministério Publico adite a queixa.
A doutrina majoritéria, todavia, entende que tal aditamento pode ter por finalidade
apenas a correcao de imperfei¢des formais no texto da queixa, mas ndo a inclusdo de co-
réu ou de fato novo.
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Como a Ultlfi(i pode abrir mdo do direito de queixa?
Através da decadéncia, da perempg¢do. da rendncia e do perddo. que sdo causas
extintivas da punibilidade.
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3.9. DECADENCIA

Na acdo penal Privada, decadéncia € a perda do direito de acdo em face do deci.irso do
prazo sem o oferecimento da queixa. Essa perda do direito de acdo atinge também ojus
puniendi, gerando a extincio d punibilidade do autor da infragcdo penal.
Nos crimes de a¢@o publica condicionada a representagdo a decadéncia decorre do nao-
oferecimento da representacdo no prazo legal, fator que impede o titular da agdo
(Ministério Publico) de oferecer a dentincia e, portanto, gera também a extingdo da
punibilidade.

Nao existe pra0 clecadencial nos crimes de acdo publica condicionada a rjmisicdo do

Ministro da Justica.
A decadéncia somente € possivel antes do inicio da acdo penal e comunica-se a todos os
autores do crime.

Nos termos do art. 103 do Cddigo Penal, salvo disposi¢do expressa em setjdo contrario.
o prazo decadencial é de seis meses a contar do dia em que a vitima ou seu
representante legal tomam onhecjmento da autoria do fato. Na acdo privada, esse é o
przo para que a queixa-crime (peca inicial da ac@o) seja apresentada em juizo. Na acdo
publica condicionada, o prazo para que seja oferecida a representagdo, que € uma condig
de procedibilidade. Assim, sendo a representacao oferecjda no prazo, a dendncia (peca
inicial da acdo publica) pode ser ofertada ainda apds os seis meses.
O curso do przo decadencial ndo se interrompe € ndo se suspende. Por jso a instauracdo
do inquérito policial (nos crimes de acdo prjada) e o pedido de explicagdes nos cri-
36

mes contra a honra (art. 144 do Cddigo Penal) ndo obstam a sua fluéncia.
H4 casos em que o prazo decadencial € menor, como. por exemplo, no crime de
adultério, em que ele é de um més. a contar da data em que a vitima toma conhecimento
do fato. ou nos crimes contra a honra previstos na Lei de Imprensa, em que o prazo € de
trés meses, contados da publicagdo da noticia.
No caso de crime continuado, o prazo decadencial conta-se isoladamente em relacdo a
cada um dos crimes, ou seja, conta-se a partir da data em que se descobre a autoria de
cada um dos delitos.
No crime habitual, cuja existéncia pressupde uma reiteracdo de atos, a decadéncia é
contada a partir do Ultimo ato conhecido praticado pelo ofendido.
Na hipétese de crime permanente, o prazo decadencial somente pode comegar a fluir
apés a cessagdo da permanéncia, mesmo que a autoria seja conhecida desde data
anterior. Assim, suponha-se que uma mulher seja raptada violentamente (art. 219 do
Cdédigo Penal) e permaneca um ano em poder do agente, sabendo ela quem era o autor
do crime, desde o primeiro dia. E 6bvio que o prazo decadencial ndo poderia estar
correndo, pois, caso contrdrio, teria havido decadéncia antes mesmo da cessacdo da
atividade delituosa. Se a vitima, entretanto, s6 descobre a autoria apds cessada a
permanéncia, 0 prazo correra da data da descoberta.
O prazo decadencial é matéria prevista no Cédigo de Processo Penal (art. 38) e no
Cdédigo Penal (art. 103). Trata-se, portanto, de instituto hibrido, motivo pelo qual surgiu
discussdao em torno da natureza de seu prazo: processual (no qual se exclui o Pnmeiro
dia da contagem) ou penal (no qual o primeiro dia € incluido no prazo). A doutrina
concluiu ser o prazo penal, uma vez que pode gerar a extingdo da punibilidade do
agente, devendo, assim, optar-se pela solucdo mais benéfica ao acusado.

3.10. PEREMPCAO
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Perempg¢ao € uma sang¢ao aplicada ao querelante, consistente na perda do direito de
prosseguir na a¢do penal privada, em razdo de sua inércia ou negligéncia processual. A
perempcao somente € possivel apds o inicio da agdo penal e. uma vez reconhecida,
estende-se a todos os autores do delito. Saliente-se, também, que a perempgao €
instituto exclusivo da ac¢do penal privada, sendo, portanto, inaplicdvel aos crimes de
acdo publica, bem como aos crimes de a¢do privada subsididria da publica. Nestes
ultimos, caso o querelante demonstre-se desidioso, o Ministério Publico retoma a
titularidade da acdo (art. 29 do Cddigo de Processo Penal), ndo se podendo cogitar em
perempcao.

As hipéteses de perempcao estdo elencadas em um rol constante do art. 60 do Cédigo
de Processo Penal, que contém quatro incisos:

I — quando, iniciada esta, o querelante deixar de protnover o andamento do processo
durante 30 (trinta) dias seguidos;

Essa hipétese s se aplica quando hé algum ato a ser praticado pelo querelante, uma vez
que ele nao € obrigado a comparecer mensalmente em juizo apenas para pleitear o
prosseguimento do feito. Ademais, a perempcao € inaplicdvel quando o fato decorre de
forca maior, como, por exemplo, greve dos funciondrios do Poder Judicidrio. Também
ndo existe peremp¢do quando a culpa pelo atraso ¢é da defesa.
Decorridos os trinta dias, deverd ser declarada a perempg¢ao e a a¢do ndo poderd ser
reproposta. Nao se deve confundir essa regra com as do Processo Civil, que permitem
ao autor propor novamente a agdo quando o juiz extingue o processo sem julgamento do
mérito (pela ndo-movimentacao deste por 30 dias). Pelo Cddigo de Processo Civil s6
serd decretada a perempcao na terceira vez em que tal extin¢do repetir-se.

Il — quando. falecendo o querelante, 011 sobre’L’indo sua incapacidade, 1100
comparecer ciii jlu.0. para prosseguir no /)IV— cesso, dentro do praco de 60
(sessenta) (liaS, qualquer (las pessoas a quem couber fazé-lo, ressalvado o disposto no
ad. 36:
Nos termos do dispositivo, se o querelante falecer ou for declarado ausente ou, ainda, se
for interditado em razdo de doenca mental, apds o inicio da ag¢do penal, esta somente
poderd prosseguir se, em um prazo de sessenta dias, comparecer em juizo, para
substitui-lo no pdlo ativo da acdo, seu conjuge, ascendente, descendente ou irmao.
Assim, sob o prisma da ag@o penal, a substituicdo € uma condicao de prosseguibilidade.
Nao satisfeita essa condi¢ao, a acao estard perempta.
Veja-se que, nos termos do art. 36 do Cédigo de Processo Penal, se apds a substitui¢ao
houver desisténcia por parte do novo querelante, os outros sucessores poderdo
prosseguir na acao.

I — quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer
ato do processo a que deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de
condenagdo nas alega c¢oes finais;

Esse dispositivo prevé duas hipéteses de perempcao. A primeira delas da-se quando a
presenca fisica do querelante € indispensdvel para a realizacdo de algum ato processual
e este, sem justa causa, deixa de comparecer.

Exemplo: querelante intimado para prestar depoimento em juizo falta a audiéncia.
A maior parte da doutrina entende haver perempg¢ao quando o querelante ndo comparece
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a audiéncia de tentativa de reconciliagdo no procedimento dos crimes contra a honra,
por se tratar de ato no qual ele deve estar presente. H4, todavia, entendimento em
sentido contrdrio, uma vez que esta audiéncia € feita antes do recebimento da queixa.
sendo, portanto. anterior ao inicio do processo, fato que tornaria inaplicdvel
? instituto da perempg¢ao, que s6 pode ser aplicado ap6s o inicio da agdo.
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A segunda hipétese mencionada nesse inciso € a falta do pedido de condenagdo nas
alegacdes finais. O ndo-oferecimento das alegacdes finais equivale a auséncia do pedido
de condenagcdo. Em se tratando de dois crimes, e havendo pedido de condenacgdo
somente em relacdo a um. haverd perempg¢ao em relagdo ao outro.

1V — quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar
SUcessor.

Assim, se a empresa for incorporada por outra ou for apenas alterada a razdo social,
podera haver o prosseguimento da agao.

3.11. RENUNCIA

Rentncia é um ato através do qual o ofendido abre mao (abdica) do direito de oferecer a
queixa. Trata-se de ato unilateral, uma vez que, para produzir efeitos, independe de
aceitacao do autor do delito.

A rentncia s6 pode ocorrer antes do inicio da acdo penal (antes do recebimento da
queixa). Alguns autores, todavia, dizem que, quando o ofendido abre mao do direito,
ap6s o oferecimento da queixa e antes de seu recebimento, existe, em verdade,
desisténcia do direito de acdo. Trata-se, entretanto, de mera questdo de nomenclatura
(jogo de palavras), pois, ainda que se conceitue esta hipétese como desisténcia. as regras
a serem seguidas serdo as mesmas referentes a renuncia, uma vez que o art. 107, V, do
Coédigo Penal somente fez mencdo a rendncia e ao perddo como causas extintivas da
punibilidade, sendo certo que este dltimo s6 € cabivel apds o recebimento da queixa, ou
seja, apds a formagdo da relagdo juridica processual.

A rendncia pode partir apenas do titular do direito de
o art. 50, pardgrafo unico, do Cddigo de Processo Penal estabelecia que a rentincia do
representante legal do menor que houvesse completado 18 anos ndo privaria este do
direito de queiXa nem a rentincia do dltimo excluiria o direito do primeiro. Essa regra se
aplicava quando o ofendido tinha idade entre 18 e 21 anos, na medida em que, nessa
hipdtese, a acdo penal poderia ser proposta por ele ou por seu representante legal. Esse
dispositivo, contudo, foi denogado, uma vez que, desde o advento do novo Cdédigo
Civil, a pessoa maior de 18 anos ndo mais possui representante legal. Assim, a rentncia
do ofendido que tenha mais de 18 anos gera a extincdo da punibilidade.
Havendo duas vitimas, a rentincia por parte de uma ndo atinge o direito de a outra
oferecer queixa.
A rentncia pode ser expressa ou ticita. Rendncia expressa € aquela que consta de
declaracdo escrita e assinada pelo ofendido, por seu representante ou por procurador
com poderes especiais (art. 50 do Cddigo de Processo Penal). A rentncia tacita decorre
da pratica de ato incompativel com a intencdo de exercer o direito de queixa e admite
qualquer meio de prova (art. 57). Ex.: casamento do autor do crime com a vitima.
Nos termos do art. 49 do Cdédigo de Processo Penal, a renincia em relacdo a um dos
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autores do crime a todos se estende. Trata-se de regra decorrente do principio da
indivisibilidade da acdo privada (art. 48 do Cdédigo de Processo Penal).
A renuncia sempre foi instituto exclusivo da acdo penal privada. A Lei n. 9.099/95,
entretanto, criou uma hipétese de aplicacdo as infragdes de menor potencial ofenSiVo
apurdveis mediante acdo publica condicionada a representacdo. Com efeito, o art. 74,
paragrafo unico, da mencionada lei estabeleceu que, nos crimes de acdo privada e de

acao publica condicionada, a composi¢ao em relagcdo ao0s
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queixa.

danos civis, homologada pelo juiz na audi€ncia preliminar. implica reniincia ao direito
de queixa ou de representacdo.

Essa regra da Lei n. 9.099/95 trouxe também a possibilidade de a rentncia,
excepcionalmente. ndo se estender a todos os autores do crime. Suponha-se que duas
pessoas em concurso cometam um crime contra alguém e que apenas um dos autores do
delito componha-se com a vitima em relacdo a parte dos prejuizos por ele provocados
(metade, p. ex.). Parece-nos inegavel que, nesse caso, somente aquele que se compds
com a vitima € que faz jus ao reconhecimento da rentncia.
O art. 104, paragrafo tnico, do Cédigo Penal estipula que ndo implica rentdncia tacita o
fato de receber o ofendido a indenizacdo devida em razdao da prética delituosa. Essa
regra, entretanto, nao se aplica as infra¢cdes de menor potencial ofensivo, pois, conforme
j4 mencionado, a simples composicdo acerca dos danos civis, realizada na audiéncia
preliminar e homologada pelo juiz, gera a rentncia ao direito de queixa e, por
conseqiiéncia, a extincao da punibilidade.
Em suma, nos crimes de acdo privada e de ag¢do publica condicionada a representacio
de menor potencial ofensivo, a reparacdo do dano gera a extin¢cdo da punibilidade,
enquanto nos delitos de acdo privada ou publica condicionada, que ndo sejam
considerados de menor potencial ofensivo, a reparacdo do dano nio gera a renuncia.

3.12. PERDAO DO OFENDIDO

E um ato através do qual o querelante desiste do prosseguimento da acio penal privada,
desculpando o querelado pela prética da infracdo penal. O perdao sé € cabivel apds o
inicio da acdo penal e desde que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca
condenatoria.

Trata-se de ato bilateral. pois apenas gera a extin¢do da punibilidade se for aceito pelo
ofendido. Veja-se que o préprio art. 107. V. do Coédigo Penal diz que se extingue a
punibilidade pelo perdao aceito.
(0 perdao é instituto exclusivo da acao penal privada.
Nos termos do art. 51 do Cdédigo de Processo Penal, o perddao concedido a um dos
querelados a todos se estende, mas somente extingue a punibilidade daqueles que o
aceitarem.

Havendo dois querelantes, o perdao oferecido por um deles ndo atinge a acdo penal
movida pelo outro.
Nos termos do art. 52 do Cddigo de Processo Penal, se a vitima tivesse entre 18 e 21
anos, o perdao ndo geraria efeito se fosse concedido por ela e houvesse discordancia de
seu representante legal, ou vice-versa. Esse dispositivo foi revogado pelo novo Cédigo
Civil, na medida em que a pessoa com mais de 18 anos ndo mais possui representante
legal, e, assim, so ela podera conceder 0 perdao.
O oferecimento do perdao pode ser feito pessoalmente ou por procurador com poderes
especiais.
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O perdao pode ser processual ou extraprocessual. Serd processual quando concedido
mediante declaracdo expressa nos autos. Nesse caso, dispde o art. 58 do Cddigo de
Processo Penal que o querelado serd intimado a dizer, dentro de trés dias, se o aceita,
devendo constar do mandado de intimagdo que o seu siléncio importard em aceitagao.
Assim, para ndo aceitar o perddo o querelado deve comparecer em juizo e declara-lo
expressamente.

O perddo extraprocessual, por sua vez, pode ser expresso ou tacito. Expresso quando
concedido através de declaracdo assinada pelo querelante ou por procurador com
poderes especiais. Tacito quando o querelante praticar ato incompativel com a intencao
de prosseguir na ag¢do. O perdio tacitO admite qualquer meio de prova.
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Nos termos do art. 59 do Cddigo de Processo Penal, a aceitacio do perdao
extraprocessual devera constar de declaracdo assinada pelo querelado, seu representante
legal ou procurador com poderes especiais.
Esta revogado o art. 54 do Cdédigo de Processo Penal, que estabelece que, sendo o
querelado maior de 18 e menor de 21 anos, a aceitacdo deve ser feita por ele ou por seu
representante legal, pois, havendo oposicdo de um deles, o processo prossegue. Com
efeito, nos termos do art. 5 do novo Cdédigo Civil, ndo mais existe a figura do
representante legal ao réu maior de 18 anos, de modo que basta este aceitar o perdao
que haverd a extincao da punibilidade.
313. ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA
O Ministério Puablico, ao receber o inquérito policial que apura crime de acdo publica
(condicionada ou incondicionada), possui prazo de cinco dias para oferecer dentincia, se
o indiciado estd preso, e de quinze dias, se estd solto. Findo esse prazo, sem que o
Ministério Publico tenha se manifestado, surge para o ofendido o direito de oferecer
queixa subsididria em substituicdo a dentincia ndo apresentada pelo titular da acdo. O
direito de apresentar essa queixa subsididria inicia-se com o término do prazo do
Ministério Publico e se estende pelos seis meses seguintes. Como o prazo do Ministério
Publico é impréprio, poderd o Parquet oferecer a dentncia dentro desses seis meses
(caso a vitima ndo tenha ainda apresentado a queixa substitutiva) e até mesmo ap0s tal
periodo. Assim, apds os seis meses, a vitima decai do direito de oferecer a queixa
subsididria, mas isto ndo implica extincdo da punibilidade do agente, pois, conforme
dito, o Ministério Publico continua podendo oferecer a dentincia até que ocorra a
prescrigao.
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Essa espécie de acdo s6 € possivel quando o Ministério Piblico ndo se manifesta dentro
do prazo. Assim, se o0 Promotor de Justica promove o arquivamento do feito ou requer o
retorno do inquérito a Delegacia para novas diligéncias, ndo cabe a queixa subsididria.
Essa espécie de agdo, prevista no art. 100, § 3Q, do Cdédigo Penal, e no art. 29 do
Cddigo de Processo Penal, nao fere o art. 129, 1, da Constituicdo Federal, que atribui ao
Ministério Publico o direito exclusivo de iniciar a a¢do publica, uma vez que a propria
Carta Magna, em seu art. 5, LIX, dispde que “serd admitida acdo privada nos crimes de
acdo  publica, se esta  nao for  intentada no  prazo legal”.
3.13.1. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO
Também nessa espécie de acdo penal atua o Ministério Publico como fiscal da lei
(custos legis). Entretanto, como se trata de crime que, na origem, € de acdo publica por
atingir bens cuja protecdo interessam a coletividade, o promotor tem poderes
diferenciados, descritos no art. 29 do Cdédigo de Processo Penal:
a) Caso a queixa oferecida ndo preencha os requisitos previstos na lei (queixa invidvel),
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o Ministério Publico a repudia e oferece dentincia substitutiva, hipdtese em que retoma

a titularidade da acao;
b) Se a queixa for vidvel mas apresentar pequenas falhas, o Ministério Pidblico podera
adita-la, nessa hipétese nio retoma a titularidade;

c) Pode recorrer em qualquer sentido, ao contrdrio do que ocorre na acdo privada
comum, em que s6 pode recorrer em  favor do  querelado;
d) Pode requerer e participar da producdo de qualquer

prova;
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e) Em caso de negligéncia do querelante no desenrolar da agdo. o Ministério Publico
deve retornar a sua titularidade. Assim, ndo existe perempg¢ao nessa modalidade de acao
penal.

3.13.2. LITISCONSORCI10
Litisconsércio € a pluralidade de partes em um dos p6- los da acdo. Déd-se o
litisconsoércio passivo quando duas ou mais pessoas sdo acusadas em uma mesma agao
penal por terem cometido um delito em concurso ou praticado crimes conexos. O
litisconsércio ativo ocorre quando sdo cometidos crimes conexos (que devem ser
apurados em um s6 processo) e nao coincide a titularidade da ac¢do penal. Isso acontece
em duas hipdteses: a) quando é cometido um crime de ac@o publica conexo com um de
acdo privada. Nesse caso, o Ministério Publico oferece dentincia em relagdo ao crime de
acdo publica, e o ofendido, queixa-crime em relacdo ao delito de acdo privada. Em
virtude da conexdo, os crimes sdo apurados conjuntamente, havendo, pois, duas partes
no pdlo ativo; b) quando sd@o cometidos crimes conexos, ambos de acdo privada, contra
vitimas diversas. Ex.: Alexandre ofende a honra de Fernando e Rodrigo. Estes
ingressam, portanto, com queixa- crime contra 0 ofensor.
4. ACAO CIVIL “EX DELICTO”
O ilicito penal ndao difere, em esséncia, do ilicito civil, pois ambos sdo atos que
afrontam a ordem juridica. A ilicitude juridica é uma s6, derivando a diversidade de
tratamento de razdes de oportunidade escolhidas pelo legislador, que resolve punir com
maior rigor certas condutas ilicitas. A diferenca é, pois, de grau (intensidade), com que a
ordem juridica é violada.
Assim, o legislador classifica certos atos somente como ilicitos civis, cominando
sancdes como indenizac¢ao, execucao forcada, anulacdo do ato etc. Para aqueles casos de
gra46

ve violacdo a ordem juridica (ataque aos valores fundamentais da sociedade), o
legislador prevé. em geral ao lado da san¢do civil. uma sanc@o de cardter penal.
No mais das vezes, o ilicito penal é também ilicito civil, na medida em que causa danos
a vitima, a qual. independentemente do exercicio do direito de punir por parte do
Estado, pode pleitear a reparacao do prejuizo suportado.
Para evitar decisoOes conflitantes sobre esses dois desdobramentos da conduta ilicita, o
ordenamento preveé, em uma série de dispositivos, meios de promover a interagdo entre
as duas esferas (civel e penal).
O art. 91, 1, do Cédigo Penal dispde que a condenacdo penal torna certa a obrigagao de
indenizar o dano causado pelo crime. O art. 935 do novo Cdédigo Civil, por seu turno,
prevé que “a responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questodes se acharem decididas no juizo criminal”.
Da andlise de tais regras, conclui-se que € relativa a independéncia entre as
responsabilidades civil e criminal.
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Assim, pode haver tramite simultdneo de uma ac¢do civil e uma agdo penal referentes ao
mesmo fato. Se sobrevier decisdo condenatdria proferida pelo juizo penal, contudo,
mostrar-se-a prejudicado o julgamento da agdo civil, em razdo da forca vinculante da
sentenga penal condenatoria.
A lei faculta ao juiz civil suspender o curso do processo, até o julgamento definitivo da
acdo penal, pelo prazo maximo de um ano, a fim de evitar decisdes contraditorias (art.
64, pardgrafo tnico, do CPP, e art. 265 1V, a, e § 5 do CPO).
A sentenca penal absolutéria, por outro lado, faz coisa julgada no civel quando
reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito (art. 65 do CPP).
47
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[1

Dai se extrai que nao se pode mais discutir no civel se agiu ou ndo o autor do fato
acobertado por uma das excludentes de ilicitude (arts. 23 do CP e 188, 1 e II. do novo
Codigo Civil).
Esse regramento todavia, nem sempre exime o sujeito em favor de quem foi
reconhecida a excludente de arcar com indenizacao pois, ao contrario do que ocorre na
esfera penal, mesmo tendo agido acobertado por tais justificantes, por vezes serd o autor
obrigado a indenizar. Isso ocorre nas seguintes hipéteses:
a) se reconhecido o estado de necessidade, e o prejudicado ndo tiver sido o culpado pela
situacdo de perigo, deve o autor indeniza-lo, sem prejuizo do direito regressivo em face
do causador do perigo;
b) se reconhecida a legitima defesa putativa. a vitima ou seus herdeiros devem ser
ressarcidos, uma vez que a pessoa atingida ndo estava agredindo o agente que, por erro,
supOs estar sendo agredido;
c) se reconhecida a defesa real, mas o autor tiver, por erro de pontaria (aberratio ictus
ou aberratio criminis), causado danos a terceiros, deve indeniza-lo.
Também faz coisa julgada no civel a sentenca penal absolutéria que reconhece, de
forma categodrica, a inexisténcia material do fato (art. 386, 1, do CPP), nos termos do
art. 66 do Codigo de Processo Penal e art. 935 do Coédigo Civil
Nao impedem a propositura da acdo civil: a) decisao que acolhe a promociao de
arquivamento de inquérito policial; b) decisdo que julga extinta a punibilidade do
agente; c) sentenca absolutéria que reconhece ndo constituir o fato infracdo penal (art.
386, III, do CPP); d) sentenca absolutéria que reconhece haver divida quanto a
existéncia do fato (art. 386, II); e) sentenca absolutéria que reconhece a existéncia de
circunstancia que isente o réu de pena (art. 386, V); e f) sentenca absolutéria que
declara inexistir prova suficiente para condenacao (art. 386, VI).

Apesar de ser-lhe facultado postular no juizo civel seu direito a indenizacao, o ofendido
nao necessita ingressar com tal acdo civil de conhecimento para ver reparado o prejuizo
que sofreu, pois a sentenga penal condenatdria constitui titulo executivo. Ou seja, pode
o ofendido aguardar o desfecho do processo penal e, em caso de condenagdo, promover
no civel a execucdo da sentenca  proferida pelo juiz  criminal.
Tal possibilidade é expressamente prevista nos arts. 63 do Cédigo de Processo Penal e
584, 11, do Cddigo de Processo Civil. Nesse caso, deve-se promover a liquidagdo prévia
da sentenca criminal (em regra, por artigos), uma vez que tal decisdo ndo delimita a
extensao do direito do ofendido (valor do dano).
Saliente-se, porém, que o ofendido pode ingressar com uma ag¢ao civil de conhecimento
visando a reparacdo do dano, antes mesmo (e independentemente) da propositura da
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acao penal.
4.1. LEGITIMIDADE ATIVA

A acdo civil ex delicto de conhecimento ou de execug¢do pode ser ajuizada pelo
ofendido, por seus  herdeiros ou por seu representante  legal.
Se o ofendido for pobre, a acdo civil (de conhecimento ou de execucdo) podera ser
proposta pelo Ministério Publico, que atuard como substituto processual, se assim
requerer o interessado. A lei emprestou cardter publico, pois, a reparagdo do dano ex
delicto.

4.2. LEGITIMIDADE PASSIVA

A acgdo civil de conhecimento pode ser proposta “contra o autor do crime e, se for o
caso, contra o responsdvel civil”, nos termos do disposto no art. 64 do Cdédigo de
Processo Penal.
A execucdo direta da sentenca penal, por outro lado, s6 podera ser ajuizada em face de
quem foi réu no processo criminal, ndo gerando efeito em relacdo ao terceiro (responsa
1
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vel civil), pois somente pode ter titulo judicial contra si o sujeito que foi citado para a
acdo de conhecimento e. portanto. pode exercer o direito ao contraditério e a ampla
defesa.

4.3. COMPETENCIA

Nos termos do disposto no art. 575, IV, do Cddigo de Processo Civil, a acdo civil ex
delicto, de conhecimento ou execucdo, deve ser proposta no juizo civel. Observa-se, em
relacdo a competéncia, as regras estabelecidas pela Lei Processual Civil (arts. 94 e 100,
paragrafo tinico, ambos do CPC).

5. JURISDICAO

5.1. CONCEITO

Jurisdicdo é o poder de julgar (que é inerente a todos os juizes). E a possibilidade de
aplicar a lei abstrata aos casos concretos que lhe sejam apresentados, o poder de
solucionar lides.
Ocorre que um juiz ndo pode julgar todos os casos, de todas as espécies, sendo
necessaria uma delimitacdo de sua jurisdicdo. Essa delimitacdo € chamada de
competéncia, tema que serd analisado adiante.

5.2. PRINCIPIOS DA JURISDICAO

Principio do juiz natural. Ninguém pode ser processado ou julgado sendo pelo juiz
competente, de acordo com normas preestabelecidas. Sao vedados, da mesma forma,
juizos e tribunais de excecdo (art. 5, XXX VII, da CF).

Principio da investidura. A jurisdicdo s6 pode ser exercida por quem foi aprovado em
concurso publico, nomeado, empossado e que estd no exercicio de suas atividades.
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Principio da indeclinabilidade. O juiz nao pode deixar de dar a prestacao jurisdicional,
tampouco uma lei pode ser feita para excluir da apreciacdo do Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito de alguém (art. 5. XXXV. da CF).
Principio da indelegabilidade. Nenhum juiz pode delegar sua jurisdi¢do a outro, pois. se
isto ocorrer, estard sendo desrespeitado o principio do juiz natural.
Principio da improrrogabilidade. O juiz ndo pode invadir a drea de atuacdo de outro,

salvo nas hipéteses expressa- mente previstas em lei.
Principio da inevitabilidade (ou irrecusabilidade). As partes ndo podem recusar o juiz,
salvo nos casos de suspeicao, impedimento  ou  incompeténcia.

Principio da inércia (ou da iniciativa das partes). O juiz ndo pode dar inicio a acdo
penal.

6. COMPETENCIA

O Titulo V do Cdédigo de Processo Penal trata do tema competéncia.
O art. 69 estabelece que a competéncia jurisdicional serd determinada:

I — pelo lugar da infracdo;

IT — pelo domicilio ou residéncia do réu;

IIT — pela natureza da infracdo;

IV — pela distribuicio;

V — pela conexao ou continéncia;

VI — pela prevencao:

VII — por prerrogativa de fungao.

Cada um desses critérios de fixacdo de competéncia tem finalidade diversa. Com efeito,
a competéncia pelo lugar da infracdo e pelo domicilio/residéncia do réu (também
chamadas de ratione loci) t€m por finalidade fixar a comarca competente. Uma vez
fixada a comarca, o critério da natureza da infracdo (ratione ,nateriae) serve para que se
encontre a Justica competente (Justica Militar, Eleitoral, Comum etc.). Por fim, fixada a
comarca e a Justica, € possivel que restem varios juizes igualmente competentes. Se um
deles adiantou-se aos demais na prética de algum ato relevante, ainda que antes do
inicio da ac¢ao, estard ele prevento. Se, todavia, ndo ha juiz prevento, devera ser feito um
sorteio (distribuicao).

Dessa forma, suponha-se que um crime de roubo foi praticado na cidade de Sao Paulo
em prejuizo de uma agéncia do INSS. Por ter sido consumado o roubo em Sdo Paulo,
serd esta a comarca competente. O critério do domicfiio do réu ndo ¢é utilizado, pois,
conforme veremos adiante, s6 é aplicado quando desconhecido totalmente o local da
consumacao. Como o crime foi cometido contra autarquia da Unido, a competéncia é da
Justica Federal de Sao Paulo (art. 109, IV, da CF). Por fim, como existem varios juizes
federais criminais em S@o Paulo, se um deles estiver prevento, serd ele o competente,
caso contrario, deverd ser feita a distribuicao.

A conexao e a continéncia, em verdade, ndo sdo formas de fixacdo de competéncia, mas
de prorrogacdo de competéncia (vide item proprio).

A competéncia por prerrogativa de funcdo (ratione personae) verifica-se quando o
legislador, levando em considerac@o a relevancia do cargo ou funcdo ocupados pelo
autor da infracdo, estabelece 6rgaos especificos e preestabelecidos do Poder Judicidrio
para o julgamento. Ex.: se o Prefeito do Municipio de Campinas comete um crime, seré
julgado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo; se o Presidente da Reptblica comete um
crime, serd julgado pelo Supremo Tribunal Federal.



36

A competéncia em razdo da pessoa € em razdo da matéria, por serem de interesse
publico, sdo absolutas. Assim, o desrespeito as regras a elas referentes geram a nulidade
absoluta da acdo penal. Ao contrario, a competéncia territorial € relativa, podendo ser
prorrogada, de tal sorte que, se ndo alegada no momento oportuno pela parte interessada
e se ndo provado o prejuizo, ndo serd decretada a nulidade do processo (nulidade
relativa, portanto).

6.1. COMPETENCIA PELO LUGAR DA INFRACAO

O art. 70, caput, 1° parte, do Cédigo de Processo Penal determina que o foro (comarca)
competente serd firmado pelo local da consumagdo do crime. O art. 14, 1, do Cédigo
Penal, por sua vez, diz que um crime considera-se consumado quando nele se retinem
todos os elementos de sua descricao legal. Assim, quando se estudam os crimes em
espécie, na Parte Especial do Cédigo Penal, sempre se dedica um momento para a
abordagem do momento consumativo. Pois bem, encontrado o instante exato da
consumacao, deve-se perquirir o local de sua ocorréncia. Este serd o foro competente
para o processo € o julgamento da infragdo penal.

Conforme ja mencionado, saber qual o momento consumativo nio € tarefa ardua e é
assunto tratado pela drea penal. Acontece que determinadas infragdes penais revestem-
se de algumas peculiaridades, e, por isso, o estudo do momento consumativo torna-se
um pouco mais complexo e, portanto, merece uma abordagem especifica.

a) Crime de emissdo de cheque sem fundos (art. 171, § 2, VI, do CP). A consumagao
ocorre quando o banco sacado (aquele cujo endereco consta no cheque emitido) nega-se
a efetuar o pagamento. Assim, ndo basta a simples emissao, posto que, antes de o banco
recusar-se a pagar o cheque, o agente pode arrepender-se e depositar o valor devido em
sua conta. Assim, as Sumulas 52/ do STF e 244 do STJ dispdem que “o foro
competente para o processo e o julgamento dos crimes de estelionato, sob a modalidade
de emissdo dolosa de cheque sem provisao de fundos, € o do local onde se deu a recusa
do pagamento pelo sacado”. Em suma, competente € o local em que estd situado o
banco, de forma que se uma pessoa tem a conta corrente em Sdo Paulo e faz uma
compra no Rio de Janeiro, o foro competente serd Sao Paulo.

b) Crime de estelionato comum, cometido mediante foisijicacdo de cheque (art. 17 1.
caput, do CP). Nesse caso, o agente emite cheque de terceiro, fazendo-se passar pelo
correntista, falsificando a assinatura deste dltimo. O crime de estelionato comum
consuma-se no momento da obtencdo da vantagem ilicita, ou seja, no local em que o
cheque foi passado. Assim, se uma pessoa faz uma compra no Rio de Jafleiro e falsifica
o cheque de pessoa cuja conta corrente € em Sdo Paulo, o foro competente é o Rio de
Janeiro, local em que o agente recebeu as mercadorias compradas. Nesse sentido, a
Stimula 48 do STJ: “Compete ao juizo do local da obten¢do da vantagem ilicita
processar e julgar crime de estelionato cometido mediante falsificacdo de cheque”.

c) Crime de falso testemunho prestado em carta precatéria, O foro competente para
apreciar tal delito é o da comarca deprecada pois o crime consuma-se no local em que o
depoimento é prestado. H4, entretanto, posi¢cdo minoritiria no sentido de que o foro
competente seria o deprecante, pois nele que serdo sentidos os efeitos do falso.

d) Crimes qualificados pelo resultado. De acordo com a opinido de Fernando da Costa
Tourinho Filho, o foro competente ¢ odo local em que ocorre o resultado agravador,
pois apenas neste € que se rednem todos os elementos do tipo penal. Ex.:
aborto cometido em Diadema, que traz complicagdes a saude da gestante, culminando
com a morte desta em hospital na cidade de Sdo Paulo. Competente serd a comarca de
Sao Paulo.
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e) Crime de homicidio doloso. Evidentemente a consumacdo di-se no momento da
morte da vitima.

H4 uma hipétese, entretanto, em que a doutrina e a julEisprudéncia firmaram
entendimento diverso, ou seja. naquela em que a vitima € alvejada em uma cidade,
transferida para hospital de outra cidade e nesta vem a morrer. Pela regra do Cédigo de
Processo Penal, o foro competente deveria ser o do local da morte. Acontece, todavia,
que essa solucdo poderia trazer complicagdes para o julgamento pelo Juri. uma vez que
as testemunhas arroladas para serem ouvidas no Plendrio, no dia do julgamento, nao
seriam obrigadas a se deslocas de uma cidade para outra, fato que poderia prejudicar o
julgamento pelos jurados. Para evitar tal situagdo, bem como pelo fato de entenderem os
doutnnadores que o julgamento pelos jurados deve ser feito no local onde o crime
atingiu a sociedade, € que se firmou interpretacdo no sentido de que o crime deve ser
apurado no local da acdo (onde a vitima foi alvejada).
f) Crime de extorsdo mediante seqiiestro. A consumacdo dd-se no momento em que a
vitima € seqiiestrada, ainda que os agentes nido consigam receber o resgate que
pretendiam. Assim, suponha-se que a vitima seja seqiiestrada em Porto Alegre e levada
para o cativeiro em Caxias do Sul. E evidente que o crime se consumou em Porto
Alegre. Acontece, entretanto, que se trata de crime permanente cuja consumacdo se
alonga no tempo enquanto a vitima ndo for libertada. Assim, pode-se dizer que o delito
ja estava consumado em Porto Alegre, mas que a consumagao prolongou-se até Caxias
do Sul. Nessas hipéteses (crime permanente praticado em territério de duas ou mais
comarcas), estabelece o art. 71 do Cédigo de Processo Penal que qualquer delas é
competente. Como deve haver um s6 processo, a competéncia serd firmada, dentre uma
delas, por prevencao.

Essa mesma regra aplica-se quando duas ou mais infragdes forem cometidas em
continuacdo delitiva no territério de comarcas distintas. Qualquer delas é competente,
firmando-se uma delas por prevencdo. Veja-se, porém, que o Cddigo Penal (art. 71) s6
admite continuacdo delitiva quando as duas acdes delituosas ocorrem em mesmas
circunstancias de local (mesma comarca ou comarcas contiguas).

g) Crime praticado em local incerto na divisa de duas ou mais comarcas. Nessa
hipdtese, ndo se sabe o local exato da consumacgdo, mas se tem certeza de que o ilicito
ocorreu entre o trajeto de uma para outra cidade. E o que ocorre, por exemplo, quando
um furto é cometido em um Onibus que faz viagem entre duas cidades, sendo a
ocorréncia do delito descoberta apenas na chegada. Como nao se sabe ao certo quando o
delito se consumou, o ali. 70, § 3°, do Cddigo de Processo Penal, determina que a
competéncia seja fixada entre uma delas por prevencao.

h) Crime praticado em local certo, havendo incerteza quanto a pentencer a uma ou
outra comarca. Nesse caso, discute-se sobre uma certa localidade pertencer a um ou
outro municipio. O art. 70, § 3° igualmente determina a utilizacdo do critério da
prevencao.

H4 que se lembrar, por outro lado, que muitas vezes nao é possivel a aplicagdo do
critério da consumacao do delito, por ndo ter havkio consumagao ou por ter ele ocorrido
fora do territdrio brasileiro. Serdo, entdo, aplicadas as seguintes regras:

a) No crime tentado, serd competente o local em que foi praticado o ultino ato de
execucao (art. 70, caput, 2 parte, do CPP).

b) Se a execucdo do delito iniciou-se no territorio brasileiro, e a corisumagao ocorreu
no exterior, serd competente o lugar onde, Brasil, foi praticado o ultimo ato de execugao
(art. 70, § 1 do CPP). Sdo os chamados crimes a distincia.
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c¢) Se o ultimo ato de execucdo foi praticado no exterior, serd competente o juiz do lugar
em que o crime, embora parcialmente, tenha produzido ou devia produzir resultado no
territorio nacional (art. 70, § 2, do CPP).

d) Se um crime foi cometido integralmente no exterior, normalmente nao serd julgado
no Brasil. Ocorre, entretanto, que o ali. 7 do Cédigo Penal estabelece algumas hipdteses
de extraterritorialidade da lei penal brasileira, ou seja, algumas hipdteses erra que o
agente serd julgado no Brasil, apesar de o crime ter-se verificado fora do pais. Quando
isso ocorre, o ali. 88 do Cddig0 de Processo Penal determina que o réu serd julgado na
capital do Estado onde por ultimo tenha residido o acusado no territério nacional, e caso
nunca tenha tido residéncia no pafs, serd julgado na Capital da Republica.

e) Os crimes cometidos em qualquer embarcag@o nas dguas territoriais da Republica, ou
nos rios e lagos fronteiri¢os, bem como a bordo de embarca¢des nacionais, em alto-mar,
serdo processados e julgados pela Justica do primeiro porto brasileiro em que tocar a
embarcacgdo, apds o crime, ou, quando se afastar do pais, pela do dltimo em que houver
tocado (art. 89).

f) Os crimes praticados a bordo de aeronave nacional, dentro do espaco aéreo
correspondente ao territério brasileiro, ou ao alto-mar, ou a bordo de aeronave
estrangeira, dentro do espago aéreo correspondente ao territério nacional, serdo
processados e julgados pela justica da comarca em cujo territério se verificar o pouso
apés o crime, ou pela comarca de onde houver partido a aeronave (art. 90).
Nas hipoteses dos arts. 89 e 90, a competéncia serd da Justica Federal, conforme se vera
adiante.

6.2. COMPETENCIA PELO DOMICILIO OU RESIDENCIA DO REU

Nos termos do art. 72, caput, do Cédigo de Processo Penal, ndo sendo conhecido o
lugar da infrac¢do, a competéncia serd firmada pelo local do domicilio ou residéncia do
réu.

Esse critério também tem por finalidade apontar o foro (comarca) competente e, nos
termos da lei, é subsididrio em relacdo ao critério do lugar da infracdo. Em suma, s6
serd aplicado quando for totalmente desconhecido o lugar da infracdo. Ex.: objeto
furtado por desconhecido em Belo Horizonte € encontrado em poder do receptador em
Recife. A Policia, entretanto, ndo consegue descobrir em que local o receptador
comprou o objeto. Assim, como a aquisicdo pode ter- se dado em qualquer local do
pais, o foro competente para apurar a receptacdo serd o do domicflio ou residéncia do
réu. Nao se deve confundir com a regra anteriormente estudada na qual o crime se
consuma em local incerto, na divisa entre duas comarcas, hiptese em que ambas so
competentes. firmando-se uma delas por prevencdo (art. 70. § 32, do CPP). A
competéncia pelo domicilio ou residéncia do réu sé se aplica quando for fotalmente
desconhecido o lugar da consumacao.

Conclusdo: sendo conhecido o local da infracdo, ndo se aplica o critério do
domicilio/residéncia do réu. H4, entretanto, uma excecao expressa no art. 73 do Cédigo
de Processo Penal. Com efeito, tal dispositivo estabelece que, na acao privada exclusiva,
mesmo sendo conhecido o lugar da infracdo, a vitima pode optar por dar inicio ao
processo no foro do domicilio/residéncia do réu. Essa regra ndo vale para a acdo privada
subsididria da publica.

De acordo com o art. 70 do Cédigo Civil, domicilio € o local em que a pessoa mora com
animo definitivo, e residéncia o local em que a pessoa mora com animo transitorio.
Se o réu tiver mais de uma residéncia, a competéncia serd firmada entre uma delas, por
prevencao (art. 72, § 1, do CPP).
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Se, por outro lado, o réu ndo tiver residéncia ou for ignorado o local em que o mesmo
mora, serd competente o juiz que primeiro tomar conhecimento (formal) do fato (art. 72,
§ 22, do CPP).

6.3. COMPETENCIA PELA NATUREZA DA INFRACAO

Com a utilizacdo dos dois primeiros critérios, necessariamente ja estard fixada a
comarca competente. Dentro dessa comarca, todavia, o julgamento podera ficar a cargo
da Justica Especial ou da Justica Comum, dependendo da natureza (espécie) da infracao
penal cometida. A Justica Especial divide-se em Justica Militar (para apurar crimes
militares) e Justica Eleitoral (para apurar crimes eleikrais). J4 a Justica Comum
subdivide-se em Federal e Estadual.

6.4. JUSTICA MILITAR

O art. 124 da Constitui¢ao dispde que cabe a Justica Militar julgar os crimes militares
definidos em lei. Crimes militares sdo aqueles descritos no Codigo Penal Militar. Tais
crimes se subdividem em:

a) Proprios aqueles previstos no Coédigo Penal Militar que ndo encontram descri¢dao
tipica semelhante na legislacio comum. Exemplo: insubordinacdo, desercao etc. O art.
64, 11, do Cddigo Penal estabelece que a condenacao por crime militar proprio nao gera
reincidéncia perante a Justica Comum.

b) Impréprios — aqueles previstos no Codigo Penal Militar que encontram descri¢ao
tipica semelhante na esfera comum. Ex.: estupro, roubo, furto etc.

A Justica Militar julga apenas os crimes militares praticados por militar em servigo.
Desse modo, se o militar estd de folga ao cometer o crime, responde perante a Justica
Comum. Além disso, se estd em servico, mas pratica crime que nao estd previsto no
Cdédigo Penal Militar (ndo sendo, portanto, crime desta natureza), serd também julgado
pela Justica Comum. Hipétese muito comum € a dos crimes de abuso de autoridade,
previstos na Lei n. 4.898/65, cujo julgamento é feito pela Justica Comum, ainda que
cometido por militar em servico.

A Lei n. 9.299/96 revogou dispositivo do Cdédigo Penal Militar que dispunha ser
competente a Justica Militar para julgar crime praticado por militar em periodo de folga
com a arma da corporacdo. Por esse motivo estd também revogada
a Sumula 47 do STJ. Atualmente, portanto, o julgamento incumbe a Justica Comum.
Essa mesma lei estabeleceu ser competente a Justica Comum para apurar crime doloso
contra a vida de civil, ainda que cometido por militar em servigo. Assim, tal julgamento
serd feito pelo Tribunal do Juri.

H4 inimeras simulas do Superior Tribunal de Justica (STJ) tratando da competéncia da
Justica Militar:

Stimula 6 — “Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar delito decorrente
de acidente de transito envolvendo viatura de Policia Militar, salvo se autor e vitima
forem policiais militares em situacdo de atividade”. H4 quem entenda que a parte final
desta simula ndo tem mais aplica¢do apds a entrada em vigor do Cédigo de Transito
Brasileiro, pois, segundo os seguidores dessa corrente, tal diploma pune indistintamente
os militares e os civis que venham a causar lesao corporal culposa na dire¢ao de veiculo

automotor, qualquer que seja a vitima.
Stimula 53 — “Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar civil acusado de
prética de crime contra instituicoes militares estaduais”.

Stimula 75 — “Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar o policial militar
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por crime de promover ou facilitar a fuga de preso de estabelecimento penal”.

Stimula 78 — “Compete a Justica Militar processar e julgar policial de corporagdo
estadual, ainda que o delito tenha sido praticado em outra unidade federativa”.
Stimula 90 — “Compete a Justica Estadual Militar processar e julgar o policial militar

pela préitica do crime militar, e a Comum pela pritica do crime comum simultineo
aquele”. Essa simula toma por fundamento o art. 79, 1, do Cédigo de Processo Penal,
que estabelece a separacdo de processo quando hd conexdo entre crime militar e crime
comum. A mesma separa¢do ocorre quando um militar € um civil praticam um mesmo
crime em concurso.

Stimula 172 — “Compete a Justica Comum processar e julgar militar por crime de
abuso de autoridade, ainda que praticado em servigo”.

6.4.1. COMPOSICAO DA JUSTICA MILITAR

A Justica Militar subdivide-se em:

a) Federal — para julgar os membros das Forcas Armadas (Marinha, Exército e
Aeronautica);

b) Estadual — para julgar os integrantes das policias militares estaduais (incluindo os
membros do Corpo de Bombeiros e Policiais Rodovidrios Estaduais).
Em primeira instancia, o julgamento € feito nas auditorias. Caso o autor da infracdo seja
oficial da Policia Militar, o julgamento ficard a cargo dos Conselhos de Justica
Especiais, mas se o delito foi cometido por ndo oficial, o julgamento se dard nos
chamados Conselhos de Justica Permanentes. Tais conselhos sdo compostos por quatro
juizes militares e por um juiz auditor (juiz concursado). As auditorias existem apenas
nas capitais dos Estados.

Em segunda instancia o julgamento € feito pelo Superior Tribunal de Justica Militar no
caso de recursos provenientes da Justica Militar Federal. Por outro lado, no caso de
recursos advindos da Justica Militar Estadual, os julgamentos serdo feitos pelos
Tribunais de Justica Militares, nos Estados onde houver, ou pelo proprio Tribunal de
Justica Estadual, onde nao houver tribunal especializado.

6.5. JUSTICA ELEITORAL

A Justica Eleitoral julga os crimes eleitorais e os seus conexos (art. 121 da CF). Os
crimes eleitorais, em regra, estdo descritos no Cddigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65).
O julgamento em primeira instancia € feito pelos juizes eleitorais, fungdo exercida pelos
proprios juizes estaduais designados para tal atividade pelo Tribunal Regional Eleitoral.
Os recursos sdo julgados pelos Tribunais Regionais Eleitorais, existentes na capital de
cada Estado-Membro. Em terceira instancia, o julgamento é feito pelo Tribunal Superior
Eleitoral.

6.6. JUSTICA FEDERAL

A competéncia da Justica Federal estd toda elencada no art. 109 da Constituicdo,
incumbindo-lhe processar e julgar:

a) “Os crimes politicos” (inciso IV, 1 parte).

b) “As infracdes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou interesse da
Unidao ou de suas entidades autdrquicas ou empresas publicas, excluidas as
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contravengdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral”
(inciso 1V, 2% parte).

De acordo com o dispositivo, o processo por contravencao penal € de competéncia da
Justica Comum, ainda que praticada em detrimento de bens, servigos ou interesse da
Unido ou de suas entidades (Sumula 38 do STJ).

Como o texto ndo se refere a crimes em detrimento de Sociedades de Economia Mista
controladas pela Unido (Banco do Brasil, p. ex.), a competéncia para apurar tais ilicitos
¢ da Justica Estadual (Stimula 42 do STJ).

Tendo em vista que a lei refere-se genericamente a crimes cometidos em detrimento de
servicos da Unido, a competéncia é da Justica Federal sempre que for praticado crime
contra servidor publico federal em razdo de suas fungdes (Simula 147 do STJ) ou por
servidor publico federal no desempenho de suas atividades.

Por outro lado, a Simula 140 do STJ dispde que “compete a Justica Comum Estadual
processar e julgar crime em que o indigena figure como autor ou vitima”.

c) “Os crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando, iniciada a
execucdo no pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou
reciprocamente” (inciso V).

Trata-se de dispositivo de fundamental importancia, pois, de acordo com ele, o trafico
internacional de entorpecentes € de competéncia da Justica Federal. Nas hipdteses de
trdfico interno de entorpecentes, a competéncia € da Justica Estadual.
Nao se pode esquecer, entretanto, o art. 27 da Lei de Toxicos, segundo o qual o
processo e o julgamento do crime de trafico com o exterior caberdo a Justica Estadual
com interveniéncia do Ministério Publico respectivo, se o lugar em que tiver sido
praticado for municipio que ndo seja sede de vara da Justica Federal. O recurso,
entretanto, serd sempre para o Tribunal Regional Federal. Ex.: trafico internacional
flagrado em Maud. Como nesta comarca ndo ha Justica Federal, o julgamento fica a
cargo da Justica Estadual de Maud, com eventual recurso para o TRF. Se, entretanto, o
crime se consuma na cidade de Sdo Paulo, onde ha vara federal, o julgamento sera feito
pela Justica Federal de Sao Paulo.

d) “Os crimes contra a organizacdo do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra
o sistema financeiro e a ordem econoémico-financeira” (inciso VI).

A Justica Federal julga apenas os crimes contra a organizacdo do trabalho quando
tenham por objeto a organizacdo geral do trabalho ou direitos dos trabalhadores
considerados coletivamente (Stimula 115 do extinto Tribunal Federal de Recursos).

e) “Os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competéncia da
Justica Militar” (inciso IX).

Todo crime cometido a bordo de navio ou aeronave serd de competéncia da Justica
Federal. Conforme estudado anteriormente (arts. 89 e 90), o foro competente serd o do
local da partida ou chegada, dependendo se o navio ou aeronave afasta-se ou se
aproxima do Brasil.

f) “Os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro” (inciso X). Esses
crimes estdo previstos no art. 125 da Lei n. 6.815/80.
Observacdo: A Lei n. 10.259/01, regulamentando o ali. 98, Ptragrafo unico, da
Constituicdo Federal, criou os Juizados Especiais Criminais no ambito da Justica
Federal.

6.6.1. COMPOSICAO DA JUSTICA FEDERAL

Em primeira instancia, o julgamento ¢ feito pelos juizes derais ou pelo Tribunal do Juri
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(homicidio cometido a bord 0 de um navio, p. ex.). Em segunda instancia, o julgamento
dos recursos ¢ feito nos Tribunais Regionais Federais. H4, ao cinco Tribunais Regionais
Federais (Sao Paulo, Rio de ktneiro, Pernambuco, Rio Grande do Sul e Distrito
Federal).

7. JUSTICA ESTADUAL

A competéncia da Justica Comum Estadual € encontraka por exclusdo. Em suma, se o
crime ndo for militar, eleitor U e ndo estiver inserido na competéncia da Justica Federal,
Sera julgado pela Justica Estadual.

7.1. COMPOSICAO DA JUSTICA ESTADUAL

Em primeira instancia, o julgamento é feito pelos juizes staduais e pelo Tribunal do Jtri.
Em segunda instancia, o julgamento dos recursos fica a argo do Tribunal de Justica
Estadual e do Tribunal de Al¢ada Criminal (onde houver).

8. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Ainda dentro do estudo da competéncia pela natureza da infra¢do, ha que se salientar
que o art. 98, I, da Constituicdo, que foi regulamentado pela Lei n. 9.099/95, criou os
chamados Juizados Especiais Criminais para a apura¢do das chamadas infracdes de
menor potencial ofensivo, que, apds as alteracdes trazidas pelo ali. 2, pardgrafo unico,
da Lei n. 10.259/01, sdo todas as contravencdes penais e os crimes que tenham pena
méxima nao superior a dois anos, ou pena alternativa de multa. Veja-se que, embora
esta nova lei tenha expressamente afastado este novo conceito em relacao aos Juizados
Estaduais, hd um consenso da doutrina no sentido de que, em virtude do principio da
isonomia, deve ele ser aplicado tanto nos Juizados Especiais Federais como nos
Estaduais. Esses Juizados t€ém como trago caracteristico a possibilidade de adogdo de
medidas despenalizadoras, como a composicao civil de danos gerando a extin¢do da
punibilidade e a transac¢do penal para aplicacdo imediata de multa ou de pena restritiva
de direitos.

6.9. COMPETENCIA EM RAZAO DA MATERIA EM UMA MESMA
COMARCA

A Lei de Organizagao Judicidria pode estabelecer divisao em razao da matéria dentro de
uma mesma comarca, visando com isso sistematizar o servigco através da especializacao.
E o que ocorre, por exemplo, na comarca de Sdo Paulo, em que os crimes mais graves
sdo julgados no foro central, enquanto as infracdes mais leves sdo julgadas nos foros
regionais.

6.10. PREVENCAO E DISTRIBUICAO

Com a utilizagd@o dos critérios anteriores, necessariamente ja estardo fixadas a comarca e
a Justica competentes. Ocorre que € possivel que restem vdrios juizes igualmente
competentes para o caso. E o que ocorre. por exemplo, quando é cometido um roubo na
cidade de Sao Paulo, que possui trinta juizes criminais (em principio todos eles tém
competéncia para julgar o delito). Na hipdtese, verificar-se-a a prevengao se um deles
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adiantar-se aos demais na pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa.
ainda que anterior ao oferecimento da dentincia ou queixa, passando este, portanto, a ser
o competente. Ex.: decretacdo da prisdo preventiva, concessdo de fianca, pedido de
explicagdes em juizo, decretacdo de busca e apreensdo nos processos para apuracdo de
crime contra a propriedade imaterial etc.

Se, entretanto, nao houver qualquer juiz prevento, serd feita a distribui¢do, que € um
sorteio para a fixacdo de um determinado juiz para a causa.

6.11. CONEXAO E CONTINENCIA

Conforme ja mencionado anteriormente, a conexdo e a continéncia ndo sao critérios
para a fixa¢do, mas para a prorrogacdo da competéncia. Com efeito, quando existe
algum vinculo (conexdo ou continéncia) entre duas ou mais infra¢des, estabelece a lei
que deve existir um sé processo. Ora, quando essas infracdes forem cometidas na
mesma comarca € devam ser apuradas pela mesma Justica ndo haverd qualquer
problema na unido. Ocorre, entretanto, que muitas vezes os delitos conexos, de acordo
com as regras anteriores, sdo de competéncia de comarcas ou Justigcas distintas. Nesse
caso, como deve haver uma sé acgao, estabelece o Codigo de Processo Penal algumas
regras para que a competéncia de uma comarca ou cje uma Justica prevaleca sobre as
demais, julgando a infracdo que seria de sua al¢cada e também a outra. Assim, em
relacdo a esta infracdo penal estard havendo prorrogacio da competéncia.
O estudo do tema € feito em trés partes: hipéteses de conexao e continéncia; critérios de
prevaléncia de um foro ou de uma Justica sobre outra; hipéteses em que, apesar da co-
flexdo ou continéncia, ocorre a separa¢do dos processos.

6.12. HIPOTESES DE CONEXAO (ART. 76)

Para que exista conexdo deve haver um vinculo, uma ligacdo entre duas ou mais
infracdes penais. O artigo em destaque enumera essas hipdteses, devendo-se salientar
que somente se fala em conexao quando forem praticadas duas ou mais infragcdes (o que
ndo ocorre na continéncia).

6.12.1. CONEXAO INTERSUBJETIVA

Nesta, as duas ou mais infracdes sdo praticadas por duas ou mais pessoas, sendo que o
elo de ligacao entre os delitos reside justamente nisso. Da-se pelas seguintes formas:
a) Simultaneidade (ou ocasional) se, ocorrendo duas ou mais infracdes penais,
houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por vdrias pessoas reunidas. Ex.: varios
torcedores invadem um campo de futebol para agredir o arbitro e seu auxiliar, causando
lesdes em ambos (dois crimes). Esse caso de conexdo é também chamado de ocasional
justamente  porque ndo ha prévia combinagdo entre os envolvidos.
b) Concurso — se, ocorrendo duas ou mais infragcdes penais, houverem sido praticadas
por vdrias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar. Nesse caso, hd o
liame subjetivo (ajuste) entre os agentes que, portanto, sdo co-autores ou participes. Ex.:
dois individuos entram em uma casa, onde praticam roubo e estupro. Essa regra aplica-
se ainda que os delitos, porventura, tenham sido praticados em momento e local
diversos.

¢) Reciprocidade — se as infragdes forem praticadas por duas ou mais pessoas, umas
contra as outras. Ex.: lesdes corporais reciprocas.
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6.12.2. CONEXAO OBJETIVA

Sado hipéteses em que o vinculo entre as infracdes estd na motivacdo de uma delas em
relacdo a outra. Classificam-se em:

a) Teleologica — quando uma infracdo penal visa assegurar a execugdo de outra. Nessa
hipdtese, o vinculo encontra-se na motivagao do primeiro delito em relagdao ao segundo.
Ex.: matar o seguranga para seqiiestrar o empresario.

b) Consegiiencial — quando uma infracdo visa assegurar a oculta¢do, a impunidade ou
vantagem de outra. Nessas hipdteses, o vinculo encontra-se na motivacdo do segundo
delito em relacdo ao primeiro. Ex.: atear fogo em uma casa, para que nao se descubra o
furto nela cometido (garantir a ocultacdo); matar testemunha ou vitima de crime anterior
(garantir a impunidade); matar pessoa que ia pagar o preco do resgate de pessoa
seqiiestrada (garantir a vantagem do crime anterior).

6.12.3. CONEXAO INSTRUMENTAL OU PROBATORIA

Quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares
influir na prova de outra infracdo. Ex.: a prova do crime de furto em relagdo a
receptacgio.

6.13. HIPOTESES DE CONTINENCIA (ART. 77)

a) Por cumulacdo subjetiva — quando duas ou mais pessoas forem acusadas pela
mesma infracdo. Ocorre nas hipéteses de co-autoria ou participacdo em relacio a um so
crime (0 que a diferencia da conexdo, que sempre pressupde duas ou mais infracdes).

b) Por cumulacdo objetiva — em todas as hipéteses de concurso formal, inclusive na
aberratio ictus e aberratio criminis com duplo resultado.

6.14. FORO PREVALENTE

Como o art. 79 do Cdédigo de Processo Penal dispde que nos casos de conexdo e
continéncia deve haver um s6 processo, tornou-se necessario estabelecer critérios para
que um foro (ou justica) prevaleca sobre os demais quando os delitos forem de
competéncias distintas. Nessas hipdteses. o prevalente terd sua competéncia prorrogada,
pois estard julgando um delito que, pelas regras gerais, seria de competéncia de outro.
Os critérios estdo elencados no art. 78 do Cédigo de Processo Penal:

1) No concurso de jurisdi¢oes de categorias diversas (instdncias diversas) predominard
a de maior graduacdo.

Assim, se um prefeito e um funciondrio da Prefeitura cometerem um crime, ambos
serdo julgados pelo Tribunal de Justica, tendo em vista que o prefeito goza de foro por
prerrogativa de fungao.

2) No concurso entre a jurisdicdo comum e a especial, prevalecerd a especial.
Conforme ja estudado anteriormente, a Justica Especial subdivide-se em Militar e
Eleitoral. Ocorre, entretanto, que o art. 79, 1, do Cdédigo de Processo Penal, diz que a
Justica Militar ndo julga crime comum conexo, de tal forma que o dispositivo em
andlise s6 tem aplicacdo quando se trata de crime comum conexo com crime eleitoral,
hipétese em que prevalecerd a competéncia da Justica Eleitoral.

3) No concurso entre a competéncia do Jiri e a de outro orgdo da jurisdicdo comum,
prevalecerd a competéncia do Jiiri.
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Assim, se for cometido um homicidio em Santos conexo com um estupro em Sdo Paulo,
prevalecerd a competéncia do Tribunal do Juri (da Comarca de Santos).

E se houver crime eleitoral conexo com crime de competémicia do Jiiri?

Ha dois entendimentos. Uma primeira corrente diz que deve prevalecer a competéncia
da Justica Eleitoral, uma vez que o Cdédigo de Processo Penal diz que o Juri tem
prevaléncia apenas quando conexo com outro crime comum. A segunda, que ¢é
majoritdria na jurisprudéncia, entende ser necessdria a separacdo de processos e
julgamentos, uma vez que tanto a competéncia da Justica Eleitoral quanto a do Tribunal
do Juari constam da Constituicdo Federal, ndo podendo uma prevalecer sobre a outra
com base em dispositivos infraconstitucionais.

4) No concurso de jurisdicoes da mesma categoria.

a) Preponderd a do lugar da infracdo a qual for com inada a pena mais grave.
Entende-se por mais grave a maior pena mixima em abstrato. Assim, se um furto
simples (1 a 4 anos) for conexo com um estelionato (1 a 5 anos), prevalece a
competéncia do local em que foi cometido 0 estelionato.
Essa regra ndo se aplica quando ha conexao entre um crime da esfera federal com um da
estadual. Quando essa forma de conex@o ocorre, prevalece a competéncia da Justica
Federal para ambos os crimes, ainda que o da esfera federal tenha pena menor, uma vez
que a competéncia da Justica Federal é determinada pela Constitui¢do e ndo pode ser
afastada por regra do Cédigo de Processo Penal.

Observagdo: Se for cometido um crime de aborto com consentimento da gestante (1 a 4
anos) em Nova Friburgo, conexo com um roubo (4 a 10 anos), no Rio de Janeiro,
prevalece a competéncia de Nova Friburgo, pois, apesar de a pena do aborto ser menor,
cuida-se de crime de competéncia do Juri (que prevalece quando hd conexao com crime
comum).

b) Prevalecerd a do lugar em que houver ocorrido o maior niimero de infragoes, se as
respectivas penas forem de igual gravidade.

Assim, se o agente entra em urna loja em Sao Paulo e furta trés televisores, vendendo-os
em seguida a trés receptadores diversos no municipio de Ribeirdo Preto, pode-se
concluir ter havido um tunico furto em S@o Paulo e trés crimes de receptacio em
Ribeirdo Preto. Prevalece, portanto, a competéncia desta comarca, uma vez que a pena
do furto € igual a da receptagao.

c) Se as penas forem idénticas e em igual niimero, firmar-se-d a competéncia por
prevengdo.

E o que ocorre quando ha conexdo entre um tinico furto e uma tnica receptagio.

6.15. RITO

Nos casos de conexdo entre crimes que tenham ritos processuais diversos, devera ser
seguido o rito mais amplo, ou seja, aquele que assegure maiores oportunidades de
defesa ao réu.

6.16. CONEXAO ENTRE A JURISDICAO COMUM E A DOS JUIZADOS
ESPECIAIS CRIMINAIS

Se houver conexdo ou continéncia entre infracdo de menor potencial ofensivo e outra
mais grave, prevalecerda a competéncia desta ultima, inclusive em relagdo ao rito
processual. H4, entretanto, entendimento no sentido de que deve haver cisdo dos
procedimentos, uma vez que a competéncia dos juizados estd no texto da Constituicdo
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Federal (art. 98, 1) e, por isso, ndo pode ser afastada pela regra do Cédigo de Processo
Penal que determina a prevaléncia do local onde for cometida a infracdo mais grave.

6.17. AVOCACAO

E possivel que, apesar da conexdo ou continéncia, tenham sido instaurados processos
diferentes, em razdo de algum equivoco. Nesse caso, estabelece o art. 82 do Cddigo de
Processo Penal que a autoridade de jurisdicao prevalente deverd avocar os processos
que corram perante outros juizes. Avocar significa chamar para si. Assim, o juiz
prevalente oficia aos demais solicitando a remessa dos autos, para a sua reunido. E claro
que os outros juizes podem discordar, hipdtese em que deverdo suscitar o conflito de
jurisdicdo. A avocag¢do somente é possivel se nenhum dos processos estiver com
sentenca definitiva. Nesse sentido também a Sumula 235 do STJ: “A conexdo ndo
determina a reunido dos processos, se um deles ja foi julgado”.

6.18. SEPARACAO DE PROCESSOS

Apesar da existéncia de conexao ou continéncia, a lei estabelece algumas hipdteses em
que deverd ocorrer a separacdo de processos. Essa separacdo pode ser obrigatéria ou
facultativa.

1) Obrigatoéria (art. 79 do CPP):

I - no concurso entre a jurisdi¢cdo comum e a militar;

II - no concurso entre a jurisdicdo comum e ci do juizo de menores.

Nessas duas hipdteses, a separacdo da-se desde o inicio, ou seja, sdo iniciadas duas
acOes autdbnomas. J4 nas hipdteses seguintes ( P e 22), o processo inicia-se uno, havendo
posterior desmembramento.

§ 1°- Cessard, em qualquer caso, a unidade d0 processo, se, em relagdo a algum co-
réu, sobrevier o caso previsto no art. 152.

Assim, havendo dois ou mais réus, se sobrevier doenga mental a qualquer deles durante
o tramitar da acgdo, ficard esta suspensa em relacdo ao doente, prosseguindo em relagcdao
aos demais.

§ 2° - A unidade do processo ndo importard a do julgamento se houver co-réu foragido
que ndo possa ser julgado a revelia.

As hipéteses de co-réu que nio pode ser julgado a revelia sdo as seguintes:

1) Se o acusado for citado por edital e ndao comparecer ao interrogatério nem nomear
defensor (art. 366). Nesse caso. o processo fica suspenso em relacao a ele, prosseguindo
em relacdo aos demais.

2) Se o acusado ndo for intimado pessoalmente da sentenca de prontincia nos crimes
inafiancdveis (arts. 413 e 414). A acdo continua em relacdo aqueles que foram
intimados.

3) Se o réu nao comparecer no dia do julgamento em Plendrio nos crimes inafiancaveis,
hipétese em que serd adiado o Juri em relacdo a ele, prosseguindo em relacdo aos réus
presentes (art. 451, § 12).

b) Quando ocorrer a hipotese do art. 461.

No rito do Juri, havendo dois ou mais réus com defensores diversos, caso nio coincida a
escolha dos jurados, torna-se impossivel a composicao de Conselho de Sentenga tinico
para o julgamento de todos na mesma data. Assim, o processo serd desmembrado,
julgando-se apenas um deles.
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Observagdo: Ocorre também separacdo obrigatéria do processo quando ha dois ou mais
réus e € aplicada a suspensdo condicional do processo em relacdo a um deles, hipdtese
em que a acdo continua quanto aos demais (art. 89 da Lei n. 9.099/95).

2) Facultativa (art. 80):

a) Quando as infragoes tiverem sido praticadas em circunstdancias de tempo ou de lugar
diferentes.

Desde que tal fato possa prejudicar o tramitar da agao.

b) Em razdo do niimero excessivo de réus.

¢) Para ndo prolongar a prisdo provisoria de qualquer dos réus.

d) Por qualquer outro motivo relevante.

Em todas as hipéteses, o juiz decidird a respeito da separacdo levando em conta a sua
conveniéncia para o bom andamento da ag¢ao penal.

6.19. DESCLASSIFICACAO E COMPETENCIA

Se iniciado o processo, perante um juiz, houver desclassificacdo para infracdo de
competéncia de outro, varios caminhos poderdo ser seguidos, dependendo da hipdtese
concreta, uma vez que o Cdédigo de Processo Penal traca vérias regras distintas a
respeito:

a) Em se tratando de um s6 crime apurado na ac@o penal, com a desclassificacdo, o juiz
deverd remeter o processo ao juizo competente para o julgamento (art. 74, § 2°).

b) Se a desclassificacdo ocorrer na fase da pronuncia, o art. 74, § 3°, estabelece que o
processo serd remetido ao juizo competente, observando-se, nesse caso, o disposto no
art. 410, ou seja, o juiz que receber o processo deverd reabrir ao acusado prazo para a
defesa e indicacdo de testemunhas, prosseguindo-se, depois de encerrada a inquiri¢ao,
de acordo com os arts. 499 e seguintes, ainda que o crime seja apenado com deten¢do.
Esta udltima ressalva é importante porque, em regra, a fase dos arts. 499 e seguintes
somente se aplica aos crimes apenados com reclusio.

c) Se a desclassificagdo ocorrer em Plendrio, em razdo das respostas dos jurados aos
quesitos, caberd ao juiz-presidente proferir, de imediato, a sentenca (arts. 74, § 3, 2
parte. e 492, § 22).

H4, por outro lado, regras especificas para as hipdteses de conexdo ou continéncia
quando ocorre desclassificagdo ou absolvicdo em relacdo ao crime que havia dado
competéncia ao juiz:

a) No rito comum, mesmo tendo havido tal desclassificagdo ou absolvigdo, o juiz
continua competente para julgar a outra infracdo penal ou o co-réu. Ex.: cabendo ao
Tribunal de Justica julgar crime praticado pelo prefeito em co-autoria com outra pessoa
em razao de o primeiro gozar de prerrogativa de foro, caso venha o Tribunal a absolvé-
lo, continuard competente para julgar a outra pessoa. Da mesma forma, se um crime de
roubo cometido em Sdo Paulo € conexo com um furto qualificado cometido em
Campinas e ambos estdo sendo apurados em Sdo Paulo, porque a pena do roubo é mais
alta, continuard o juiz de S@o Paulo a julgar o furto qualificado ainda que tenha
absolvido o réu pelo roubo (ou que tenha desclassificado tal crime para outro menos
grave que o furto qualificado, como, por exemplo, para furto simples). A essa hipétese
da-se o nome de perpetuatio jurisdicionis (art. 81, caput).

b) Se a pessoa estava sendo processada por um crime doloso contra a vida e por crime
comum conexo, caso o Juiz, na fase da pronuncia, desclassifique o crime doloso contra
a vida para delito ndo abrangido pela competéncia do juri, deverd remeter os autos ao
juizo competente, para apreciar ambos os delitos. Recebendo o processo, o juiz devera
observar o rito do art. 410 do Cédigo de Processo Penal.
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c¢) Se, em Plendrio, os jurados absolverem o réu em relacdo ao crime doloso contra a
vida, continuam a julgar os crimes conexos, uma vez que, ao julgarem o mérito,
firmaram sua competéncia.

d) Se os jurados, em Plendrio, desclassificam o crime doloso contra a vida para delito de
outra natureza, nesse caso existem duas orientacdes na doutrina. A primeira delas, que
prevalece na prética, é no sentido de que o julgamento dos crimes conexos se desloca
para o juiz-presidente, pois, com a desclassificacdo, os jurados estar-se-iam declarando
incompetentes para o caso. A outra orientagdo € no sentido de continuarem os jurados a
julgar os crimes complexos com fundamento no art. 81, capuz’, do Cédigo de Processo
Penal (perpetuatio jurisdicionis).

6.20. FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO

Em face da relevancia do cargo ou da fungdo exercida por determinadas pessoas, sdo
elas julgadas originariamente por 6rgdos superiores da jurisdicdo e nao pelos 6rgados
comuns. Em razdo disso, sendo o delito cometido por uma dessas pessoas, nao se
aplicam os critérios estudados anteriormente porque a Constituicdo Federal
preestabeleceu o julgamento por Tribunais Superiores. Assim, se o Presidente da
Republica cometer um crime em Floriandpolis, serd julgado pelo Supremo Tribunal
Federal e ndo por um dos juizes criminais de Florianépolis.

Apesar de parte da doutrina denominar a hipétese de foro privilegiado, a verdade é que
ndo se trata de privilégio, uma vez que a norma nao se aplica em beneficio a pessoa,
mas ao cargo ou funcdo por ela exercido. Trata-se, inclusive, de garantia a sociedade e a
Justica, no sentido de se evitar que o detentor de cargo ou fungdo relevante exerca
pressdo sobre os juizes das comarcas.

As hipéteses previstas na Constituicdo sdo as seguintes (no que se refere a pratica de
ilicitos penais):

1) Supremo Tribunal Federal. Julga o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
Deputados Federais e Senadores, os proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador- Geral da Republica, os Ministros de Estado, os membros dos Tribunais
Superiores (Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior Eleitoral, Tribunal Superior
do Trabalho e Superior Tribunal Militar), os membros dos Tribunais de Contas da
Uniao e os chefes de missdo diplomadtica de cardter permanente.

2) Superior Tribunal de Justica. Julga originariamente os Governadores dos Estados e
do Distrito Federal, os Desembargadores e membros dos Tribunais de Contas dos
Estados e Distrito Federal, dos Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais
Eleitorais, Tribunais Regionais do Trabalho, os membros dos Tribunais de Contas dos
Municipios e os membros do Ministério Publico da Unido que oficiem perante
Tribunais.

3) Tribunais Regionais Federais. Julgam os Juizes Federais, incluidos os da Justica
Militar Federal e da Justica do Trabalho e os membros do Ministério Publico da Unido
que oficiem junto a primeira instancia.

4) Tribunais de Justica Estaduais. Julgam os Prefeitos, os Juizes Estaduais (abrangendo
os integrantes dos Tribunais de Alcada. do Tribunal de Justica Militar. os Juizes de
primeira instancia e os auditores da Justica Militar) e os membros do Ministério Publico
Estadual.

No Estado de Sao Paulo, a Constituicao Estadual atribui também ao Tribunal de Justica
competéncia para julgar o Vice-Governador, os Secretdrios de Estado, os Deputados
Estaduais, o Procurador-Geral do Estado, o Delegado-Geral de Policia e o Comandante-
Geral da Policia Militar.
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Observagoes:

1) O foro por prerrogativa de funcdo estende-se aquele que nao goza da prerrogativa
mas comete o crime em concurso com os que dela gozam. Nesse caso, ainda que o
Tribunal venha a absolver este ultimo, continuard julgando o outro (art. 81, caput).
2) A denuncia contra quem goza de tal foro deve ser oferecida pelo 6rgdo do Ministério
Publico em atuagao junto ao Tribunal. Ex.: dendncia contra prefeitos municipais deve
ser oferecida pelo Procurador-Geral de Justica.

3) Estende-se a competéncia do Tribunal sobre seu jurisdicionado qualquer que tenha
sido o local da prética do delito. Ex.: juiz do Estado de Sdo Paulo comete um crime em
outro Estado. Serd julgado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo.

4) O foro por prerrogativa de funcdo prevalece ainda que o sujeito tenha cometido crime
doloso contra a vida.

5) Se a infracdo € praticada antes de o agente possuir o cargo ou fungio, deverdo ser o
inquérito ou acdo penal remetidos no estado em que se encontram ao Tribunal, tdo logo
0 agente 0s assuma.

6) E se a infra¢do for cometida durante o periodo em que o sujeito ocupa determinado
cargo ou func¢do, mas deixa de exercé-lo antes do julgamento?

A resposta ¢é longa, devido a complexidade e relevincia do tema.
O Supremo Tribunal Federal, no ano de 1964, editou a Simula 394, consagrando que,
para os crimes cometidos durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia do
tribunal, ainda que o inquérito ou a acdo penal se iniciem apds a cessacdo daquele
exercicio. O foro por prerrogativa de funcao foi, assim, mantido, por via jurisprudencial,
aqueles que ndo mais exerciam o cargo ou funcdo. Argumentavam que o exercicio do
poder somente poderia ser exercido com total independéncia se houvesse garantias de
que o julgamento seria feito nos tribunais, que possuem maior categoria e isen¢ao.
Em 1999 o STF cancelou a referida simula alegando que a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 102, 1. b, concedeu a prerrogativa de foro apenas aos que estdo no
desempenho da fun¢do, ndo alcancando aqueles que ndo mais exercam mandato ou
cargo (ainda que o delito tenha sido cometido  anteriormente).
Essa decisdo causou grande apreensdao em muitos politicos, temerosos em enfrentar
juizes de 1° instancia na condi¢@o de ex-exercentes de cargos ou mandatos. Por isso, foi
aprovada e sancionada a Lei n. 10.268/2002, que alterou o art. 84 do CPP,
estabelecendo em seu § 12 que “a competéncia especial por prerrogativa de fungdo,
relativa a atos administrativos do agente. prevalece ainda que o inquérito ou a acdo
judicial sejam iniciados apds a cessagao do exercicio da funcdo publica”. Veja-se que o
dispositivo refere-se apenas a atos administrativos do agente considerados ilicitos, de
modo que os ex-exercentes de cargo ou funcao publica terdo direito ao foro privilegiado
apenas em relacdo as infra¢des penais cometidas no desempenho das func¢des. Por isso,
um Deputado Federal que cometa homicidio por motivo de citime serd julgado no STF,
mas, se 0 mandato se encerrar antes do julgamento, o processo deverd ser remetido a 1
instancia para prosseguimento. Ao contrério, se o Deputado cometesse um crime de
corrup¢do passiva no desempenho da funcdo, a competéncia do STF prosseguiria
mesmo apds o término do mandato, em decorréncia da atual redagdo do art. 84, § 12, do
CPP.

Saliente-se, entretanto, que grande numero de juristas considera inconstitucional essa
nova regra por entender que a Lei n. 10.268/2002, por ser lei ordindria, ndo pode
aumentar as hipdteses de foro por prerrogativa de funcdo que estdo previstas
expressamente na Constitui¢ao Federal.

7) J4 a Sumula 451 dispde que ndo existe foro por prerrogativa de fun¢do quando o
delito é cometido ap6s a aposentadoria ou o término do mandato.
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6.21. EXCECAO DA VERDADE

O art. 85 do Cddigo de Processo Penal estabelece que, nos crimes contra a honra que
admitem excecdo da verdade, caso esta seja oposta contra querelante que tenha foro por
prerrogativa de funcdo. deverd a excec¢do ser julgada pelo Tribunal e ndo pelo juizo por
onde tramita a acdo. Assim, suponha-se que um prefeito. sentindo-se caluniado, ingresse
com acdo penal contra o ofensor, na Comarca de Presidente Prudente. O ofensor, entdo,
resolve ingressar com excecdo da verdade, dispondo-se a provar que a imputacdo feita
contra o prefeito € verdadeira. Pois bem, nesse caso a excecdo da verdade serd julgada
pelo Tribunal de Justica.

A doutrina entende que apenas a excecdo € julgada pelo Tribunal, devendo os autos
retornar a comarca de origem para a decisdo quanto ao processo origindrio.
Entende-se, também, que o Tribunal limita-se a julgar a exce¢do, sendo colhidas as
provas no juizo de primeira instancia.

A regra do art. 85 do Cédigo de Processo Penal somente se aplica quando a excecdo da
verdade é oposta no crime de calunia, pois apenas neste delito o querelado tem por
finalidade provar que o querelante (prefeito, no exemplo acima) praticou crime.

7. QUESTOES E PROCESSOS INCIDENTES (aqui)

O Cddigo de Processo Penal reservou um Titulo (VI) para cuidar das questdes e
processos que se mostram como incidentes do processo principal. Incidente € o que
ocorre, sobrevém, acessorio, superveniente, isto €, todas aquelas controvérsias que
devem ser decididas pelo juiz antes de solucionar a lide principal.
Tais questdes prévias a que deve o julgador ater-se antes de enfrentar o mérito da causa
principal dividem-se em:

a) Questoes prejudiciais (arts. 92 a 94) — sdo aquelas relativas a um elemento
constitutivo do crime e que subordinam, necessariamente, a decisao da causa principal.
Nesses casos, hé relacdo de dependéncia légica entre a questdo prejudicial e a questdo

principal (ou prejudicada).

b) Processos incidentes — sdo as excecdes (arts. 95 a 111), as incompatibilidades e
impedimentos (art. 112), o confli80

to de jurisdi¢do (arts. 113 a 117), a restituicao de coisa apreendida (arts. 118 a 124), as
medidas assecuratérias (arts. 125 a 144), o incidente de falsidade (arts. /45 a 148) e o
incidente de insanidade mental do acusado (arts. 149 a 154).

7.1. QUESTOES PREJUDICIAIS

A controvérsia prejudicial impede o julgamento da causa e, portanto, deve ser
solucionada previamente, dai o vinculo de dependéncia existente entre ambas. Ex.:
apreciacao da excecao de verdade no crime de calinia.
Sao elementos da prejudicialidade:
a) anterioridade logica — a decisdo da causa principal estd subordinada a soluc¢do da
questao prejudicial;
b) necessariedade — nao basta a mera dependéncia logica, devendo a controvérsia
mostrar-se fundamental para a solucdo da lide;
¢) autonomia — a questdo verdadeiramente prejudicial pode ser objeto de processo
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autonomo.
A prejudicialidade € uma forma de conex@o em que estdo vinculadas as figuras
prejudicial e prejudicada.

Quanto ao grau de influéncia sobre a questdo principal, divide-se em:
a) total — quando refere-se a uma elementar da figura tipica e, portanto, interfere na

existéncia do crime;
b) parcial — quando se relaciona apenas com a existéncia ou inexisténcia de
circunstancia (atenuante, agravante, causa de aumento ou diminui¢io de pena).
Pode ser dividida, quanto ao cardter, em:

a) Homogénea (comum ou imperfeita) — quando se insere no mesmo ramo do direito
da questdo principal. Ex.: re81

1
conhecimento da existéncia do delito precedente para caracterizacdo da receptacdo
(ambas referem-se ao direito penal).

b) Heterogénea (perfeita ou jurisdicional) — refere-se a matéria estranha ao ramo do
direito da questdo prejudicada. Ex.: discussao acerca de nulidade de casamento (direito
civil)  para  configuracio do crime de  bigamia  (direito  penal).
Esta, por sua vez, em relagcao ao efeito, pode Ser:
1) Obrigatéria. E aquela que, uma vez detectada e considerada relevante para a solucio
da lide, acarreta, obrigatoriamente, a suspensao do processo. Em tais casos, o juiz
criminal ndo pode julgar a questdo prejudicial, devendo aguardar a decisdo do juiz civel.
Diz-se que tais questdes sdo devolutivas absolutas, pois remetem o julgamento da
matéria subordinante, compulsoriamente, para 0 juizo civel.
E o que ocorre na hipétese prevista no art. 92 do Cédigo de Processo Penal, quando o
julgador vislumbra relacdo de dependéncia entre a causa principal e controvérsia que
repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas (estado familiar, cidadania,
capacidade). H4, nesse caso, proibicdo de o juiz pronunciar-se acerca da questdo
prejudicial, mostrando-se inexoravel a suspensao do processo.
Nessa hipotese, em se tratando de crime cuja acdo penal € de iniciativa publica, o
Ministério Publico, se necessdrio, promoverd a acdo civil ou prosseguird na que ja
estiver em curso.
2) Facultativa. Hipotese em que a lei confere poder ao juiz penal para decidir se a
questdo seré julgada incidenter tantum ou se aguardard a decisdo ser proferida no civel
(art. 93). Sao denominadas, também, devolutivas relativas.
Dé-se nos casos em que a questdo prejudicial ndo se refere ao estado das pessoas e
desde que:

— a controvérsia seja de dificil solucao:

— a questao ndo verse sobre direito cuja prova a lei ci-

vil limite;

—ja haja processo em curso no civel.
Configurada tal hipdtese. pode o juiz. de oficio ou a requerimento das partes. suspender
a acdo penal. por prazo razodvel e passivel de prorrogacdo, apoOs realizagdo de provas
urgentes (assim entendida a inquiri¢do de testemunhas). Findo o prazo fixado para a
suspensdo. independentemente de haver o juiz civel proferido a decisd@o, o processo
retomard o seu curso, devolvendo-se integralmente ao juiz penal a competéncia para
conhecer a matéria.
Incumbe ao Ministério Publico, sendo a acdo penal de iniciativa publica, intervir no
processo civel para a célere solugdo da lide.

Em qualquer hipétese, a suspensao do processo acarreta, automaticamente, a suspensao
do prazo prescricional (art. 116, 1, do CP).
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A decisdo do juizo civel € sempre vinculante nos casos relativos ao estado das pessoas.
Nas demais hipéteses, a decisdo proferida na esfera civil vincula o juiz criminal apenas
se proferida no lapso em que o processo estd suspenso (incompeténcia tempordria do
juizo criminal). A decisdo proferida sobre questdo civel pelo juiz penal, no entanto, ndo
faz  coisa julgada na esfera civel, pois decididas incidentalmente.
A decisdo que determina a suspensdao do processo, a requerimento ou ex officio, €
desafiada por recurso em sentido estrito (art. 581, XVI, do CPP). A decisdo que nega a
suspensao € irrecorrivel (art. 93, § 2, do CPP), devendo a matéria ser discutida em sede
de apelacdo.

7.2. EXCECOES aqui

Excecdo é procedimento incidental pelo qual o acusado defende-se de modo indireto,
visando a exting@o da a¢do ou o retardamento do seu exercicio.

Diz-se defesa indireta, em contraposicdo a defesa direta, toda oposi¢do a pretensao
condenatéria do autor que ndo se vincule ao mérito da causa, destinada a extinguir,
modificar, impedir ou retardar 0 exercicio da acao penal.
Defesa direta € a atividade do acusado voltada para a negativa da existéncia do fato, da
autoria a ele imputada, da tipicidade, da ilicitude e, ainda, da culpabilidade.

As excecoes podem ser:
a) dilatorias — sdo aquelas que, uma vez acolhidas, ndo ensejam a extincdo do
processo, mas apenas seu retardamento ou transferéncia de seu exercicio (suspeigdo,
incompeténcia e ilegititnidade de parte);
b) perempté rias — sdo aquelas que, quando procedentes, determinam a extin¢do do
processo (coisa julgada e litispendéncia).

A excecdo, via de regra, mostra-se como incidente processual proprio do acusado,
porém pode ser utilizada pelo autor ou conhecida, de oficio, pelo juiz.

7.3. EXCECAO DE SUSPEICAO

A excecao de suspeicao, de carater dilatério, destina-se
a afastar juiz a quem se reputa parcial, ndo isento. Nao tem
como efeito, portanto, deslocar a causa de juizo, mas  afastar
a pessoa fisica do julgador.
Os motivos que ensejam a suspeicdo estdo elencados no art. 254 do Cédigo de Processo
Penal: a amizade intima; a inimizade capital; a circunstancia de estar o juiz, seu
conjuge, ascendente ou descendente, respondendo processo andlogo, sobre cujo caréter
criminoso haja controvérsia; o fato de o juiz, seu conjuge, ou parente consangiiineo, ou
afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que
tenha de ser julgado por qualquer das partes; o

aconselhamento a uma das partes, acerca de fatos que tenham relacdo com a causa; o
fato de ser o juiz credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; e. ainda, a
circunstancia de ser o julgador socio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo.
Para alguns, tal enumeracdo é taxativa. Para outros, em razdo da essencialidade da
imparcialidade do julgador para o exercicio da jurisdicdo, o rol admite interpretagdao
extensiva e emprego de analogia (art. 3Q do CPP).
A excecdo de suspeicdo € prioritdria em relacdo as demais, porquanto essas ultimas
devem ser apreciadas por juiz imparcial. Assim, a excec¢do tardiamente aforada
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evidencia o reconhecimento da isen¢do do juiz para julgar a causa.
O processamento da suspei¢do pode dar-se de dois modos, de acordo com a iniciativa.
Pode o juiz, espontaneamente, declarar-se suspeito, indicando o motivo legal (arts. 97 e
254), caso em que deverd remeter os autos ao substituto legal, intimando-se as partes.
A decis@o pela qual o juiz abstém-se de apreciar determinada causa, por entender-se

suspeito, é irrecorrivel.
Em ndo havendo abstencdo, pode a parte, por via de peticdo por ela assinada ou por
procurador com poderes especiais, argiii-la.

O autor da excecao, denominado excipiente, deve, ao ajuizar o requerimento, mencionar
o nome do juiz, chamado excepto, e expor as razdes nas quais se escora o pedido, bem
assim trazer o rol de testemunhas e documentos.

O Ministério Publico deve argiiir a suspei¢do por ocasido do oferecimento da dentdncia
(na propria denincia ou na promog¢do lancada no inquérito), salvo se a causa for
superveniente.

Parte da doutrina entende que o assistente de acusacdo ndo pode argiiir a suspei¢ao, em
razdo da auséncia de

84
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previsibilidade no rol taxativo que elenca as atividades que lhe sdo permitidas (art. 271
do CPP). Por outro lado, argumenta-se que o ofendido tem interesse na imparcialidade
do juiz, tanto mais considerando-se que o julgamento da causa influi no direito a
eventual ressarcimento.
Aforada a argiiicdo por qualquer das partes, pode o juiz acolhé-la, sustando o
andamento do processo e determinando a juntada da peticio e documentos que a
acompanham, apds o que determinard a remessa ao substituto (art. 99 do CPP).
Caso rejeite a argiiicdo, o juiz determinard a autuacdo em apartado e, em trés dias,
oferecerd resposta, juntando documentos e arrolando testemunhas. Em seguida, os autos
serdo remetidos, no prazo de vinte e quatro horas, ao Tribunal de Justica, para
julgamento da excecao.
Ordinariamente, a excecao nao determina a suspensao do
processo. No entanto, o feito terd o andamento sustado até o
julgamento  da  argiiicdio se a  parte contraria, reconhecendo a
procedéncia do  pleito, assim o requerer (art. 102 do  CPP).
A Camara Especial do Tribunal de Justica, competente para o julgamento da excecio,
podera rejeitar liminarmente a argiiicdo ou, considerando-a relevante, designar data para
oitiva de testemunhas, passando ao julgamento.
Se procedente a argiiicdo, o processo serd encaminhado ao substituto legal do excepto,
declarando-se nulos os atos processuais praticados (arts. 101 e 564, 1, do CPP). Nesse
caso, se evidenciado erro inescusavel do juiz, devera ele arcar com as custas referentes a
excecao.

Julgando improcedente a excecdo, o tribunal determinaréd a devoluciao dos autos ao juiz
e, em caso de md-fé do excipiente, impor-lhe-4 multa.
O Cddigo de Processo Penal estabelece que a argiiicdo pode dirigir-se contra membro
do Ministério Publico, hipdtese em que o juiz do processo, apds ouvir o promotor,
colherd as provas e julgard a exce¢do no prazo de trés dias. Se

procedente, oficiard no processo o substituto legal (art. 104 do CPP). A decisao €, em
qualquer caso, irrecorrivel. A doutrina. entretanto, tem entendido que essa regra nao foi
recepcionada pela Constitui¢ao Federal por ferir o principio da autonomia do Ministério
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Puablico. Assim, a decisd@o quanto a suspei¢do de membro do Ministério Publico deve ser
solucionada no prépno ambito da instituicdio pelo  Procurador-Geral.
A Sumula 234 do STJ estabelece que a participacdo de membro do Ministério Publico
na fase investigatdria criminal (inquérito) nao acarreta o seu impedimento ou suspei¢ao
para 0 oferecimento de denuncia.
Pode ser alegada, também, a suspeicao de peritos, intérpretes e funciondrios da Justica,
que se processard perante o juiz com quem atue o excepto. Em tal hipdtese, o juiz
decidird de plano e sem recurso, determinando o afastamento do 6rgdo auxiliar, se
procedente a argiiicdo (art. 105 do CPP).
A suspeicao do jurado, por outro turno, deve ser alegada oralmente (art. 106 do CPP),
imediatamente a leitura que o juiz faz da cédula correspondente (arts. 459, § 22, e 460
do CPP), devendo 0 juiz decidir a argiiicao de plano.
N3ao se pode excepcionar autoridade policial (art. 107 do CPP). Os delegados de policia,
no entanto, devem declarar- se suspeitos, restando ao interessado recorrer ao superior
hierarquico da autoridade policial, em caso de inobservancia

espontanea do preceito.

7.4. EXCECAO DE INCOMPETENCIA DE juizo

A excec¢do de incompeténcia de juizo, ou declinatoriafori é regulada nos arts. 108 e 109
do Cddigo de Processo Penal e destina-se a corrigir inadequacao do foro ou do juizo ao
caso a ser julgado.

Se verificar a inobservancia a algum dos critérios de fixacdo de competéncia (arts. 69 a
91 do CPP), o juiz deve, ex ofjicio, declarar-se incompetente (art. 109 do CPP).
86
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Em ndo havendo reconhecimento da incompeténcia pelo juizo, pode a parte opor
excecao, oral ou escrita, no prazo da defesa prévia.

A inobservancia do prazo, cuidando-se de incompeténcia relativa, opera a preclusio,
ocorrendo o que se chama de prorrogacdo da competéncia. Se se tratar de

incompeténcia absoluta, podera ser  alegada a  qualquer  tempo.
A argiiicdo, que se processa em apartado e nao suspende o curso do processo, pode ser
aforada pelo acusado ou pelo Ministério Publico.

Se julgar procedente a exceg¢do, o juiz remeterd o processo ao juizo que entende
competente, onde serdo aproveitados os atos instrutérios, se ratificados, uma vez que os
atos  decisérios sdo  nulos  (arts. 564, I, e 567 do CPP).
Da decisao que reconhece a incompeténcia do juizo cabe recurso em sentido estrito (art.
581, II, do CPP). Rejeitada a excecdo, descabe qualquer recurso, mostrando-se possivel,
no entanto, a impetrac¢ao de habeas corpus.

7.5. EXCECAO DE ILEGITIMIDADE DE PARTE

A posicdo prevalente na doutrina (Magalhdes Noronha, Fernando da Costa Tourinho
Filho e Jalio F. Mirabete) ¢ de que tal excecdo é cabivel tanto em relagdo a
ilegitimidade ad causam (titularidade do direito de acdo) como no tocante a
ilegitimidade adprocessum (capacidade para pratica dos atos processuais).
Entendimento minoritdrio (Hélio Tornaghi), no entanto, por reputar a excecdo
instrumento destinado a cuidar dos pressupostos processuais, afirma ser cabivel somente

nos casos em que se discute a ilegitimidade adprocessum.
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E excecdo privativa do acusado tendente a corrigir erro no pdélo ativo da acdo,
mostrando-se cabivel, entre outras, na hipdtese em que € oferecida queixa em caso de
acdo penal de iniciativa publica; na hipétese de oferecimento de dentn ci

para crimes de acdo penal de iniciativa privada; na hipétese de incapacidade do
querelante.

Deve o juiz, no entanto, declarar ex officio a ilegitimidade, nos casos em que se mostrar
manifesta, porquanto constitui causa de rejeicdo da dentincia ou da queixa (art. 43, 11!,
do CPP).
O processamento é como o da excecdo de incompeténcia de juizo, com a ressalva de
que ndo ha prazo fatal para argiii¢ao, a semelhanga do que ocorre na de litispendéncia.
E efeito do reconhecimento da ilegitimidade ad causani a anulagio do processo desde o
inicio, em razao da auséncia de condi¢do da acdo. Caso seja reconhecida a ilegitimidade
ad processum, isto €, a falta de capacidade processual do representante da parte, a
invalidade pode ser sanada a qualquer tempo, mediante ratificacdo dos atos processuais
(art. 568 do CPP).
O recurso em sentido estrito € o cabivel contra a decisdo que reconhece a procedéncia
da excecdo de ilegitimidade de parte (art. 581, III, do CPP). Da decisdo pela qual o juiz
reconhece espontaneamente a ilegitimidade, cabe recurso em sentido estrito, fulcrado,
no entanto, no art. 581, 1, do Cédigo de Processo Penal. Contra a decisdo que rejeita a
argiiicao ndo ha recurso, ressalvada a possibilidade de impetracdo de habeas corpus ou
alegacao da matéria em preliminar de apelacao.
7.6. EXCECAO DE LITISPENDENCIA
Litispendéncia € a situacdo que deflui da existéncia simultinea de duas ou mais agdes
idénticas.

Em virtude da inadmissibilidade de imputar-se a alguém duas vezes o mesmo fato tido
como criminoso (non bis in idem), a lei prevé a possibilidade de aforar-se a excegdo de
litispendéncia, de cardter peremptdrio, que tem como finalidade evitar o processamento
paralelo de acdes idénticas.
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7.7. EXCECAo DE COISA JULGADA

Idénticas sdo as a¢des em que coincidem o pedido (via de regra a aplicacdo de pena). as
partes € a causa de pedir (fato criminoso). Ocorrendo a triplice identidade, ou seja. o
mesmo autor, com fundamento no mesmo fato, ajuizando o mesmo pedido em face do
mesmo réu, configurada estard situacdo de litispendéncia.
Obsen’acdo: E possivel que haja litispendéncia ainda que os autores da acdo sejam
diversos. Eo que ocorre, por exemplo, quando, por equivoco, sdo instaurados dois
inquéritos para apurar o mesmo crime. Em um deles, o promotor oferece dentncia. No
outro, o promotor ndo analisa os autos no prazo legal, e a vitima oferece a queixa
subsididria. Trata-se, evidentemente, de situacdo excepcional, mas a litispendéncia deve
ser reconhecida. Nao se pode esquecer, ademais, que ojus puniendi € sempre do Estado.
E pressuposto, portanto, para a ocorréncia da litispendéncia a existéncia de dois
processos iguais em curso. Assim, somente com a citacdo do réu no segundo processo
estard caracterizada a litispendéncia.
Na excecdo de litispendéncia deve ser observado, no que lhe for aplicdvel, o disposto
sobre a incompeténcia de juizo (art. 110 do CPP). Pode o juiz, portanto, reconhecé-la de
oficio e, assim ndo o fazendo, deverd a parte argiii-la, oralmente ou por escrito. O
incidente corre em apartado e ndo suspende o curso do processo.
A litispendéncia pode ser alegada a qualquer tempo, ndo se operando a preclusio se
argiiida apos 0 prazo da prévia.
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Contra a decisdo que acolhe a excecdo pode ser interposto recurso em sentido estrito
(art. 581, III, do CPP). Contra a decisdo em que o juiz rejeita a argiiicdo ndo cabe
qualquer recurso, porém pode-se sanar o ilegal constrangimento causado pela violagcdao
do principio do non bis in idem por via de habeas corpus. Se a litispendéncia foi
declarada de oficio pelo juiz, cabe apelacdo, pois tal decisdo tem forca de definitiva (art.
593, 11, do CPP).

Também se assenta na proibicdo de imputar-se a alguém por mais de uma vez o mesmo
fato a excecdo de coisa julgada cujo cardter € = peremptorio.
Diverge da litispendéncia pela circunstincia de que, em se tratando de coisa julgada, ha
um segundo processo referente a fato que ja foi apreciado e decidido, com sentenca
passada em julgado, em oportunidade anterior. Na litispendéncia, por outro turno, ha
um processo em curso (uma lide pendente), obstando o aforamento de segundo feito
relativo ao mesmo fato.
Verificada a identidade dos elementos identificadores (pedido, partes e causa de pedir)
da acdo proposta com os daquela em que ja houve decisdo com transito em julgado,
torna-se possivel a declaracdo da existéncia de coisa julgada, de oficio, pelo juiz,
determinando-se a extincdo do feito ou a rejeicdo da queixa ou denuncia, se nao
recebidas.

Nao havendo reconhecimento pelo julgador, poderao as partes argiii-la, desde que tenha
havido 0 recebimento da queixa ou dentncia.
O processamento € idéntico ao da excecdo de incompeténcia de juizo, ocorrendo em
autos apartados e ndo acarretando a suspensdo da acdo principal. Nao ha prazo fatal, no
entanto, para seu ajuizamento.
A excec¢ao de coisa julgada s6 podera ser oposta em relacdo ao fato principal, que tiver
sido objeto da sentenca (art. 110, § 22, do CPP).
A decisao que reconhece a procedéncia da excecdo € desafiada por via de recurso em
sentido estrito (art. 581, III, do CPP), ao passo que aquela que rejeita a argiiicdo €
irrecorrivel, ensejando. no entanto, a impetracao de pedido de ordem de habeas corpus.
Da decisdo pela qual o juiz reconhece, ex officio, a coisa julgada cabe apelagcdo, em
razdo de cuidar-se de sentenca com forca de definitiva (art. 593, II, do CPP).
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Observagdo: Dispde o Codigo de Processo Penal, no § 1 do art. 110, que se a parte
houver de opor mais de uma excegdo. referindo-se as de litispendéncia, ilegitimidade de
parte e coisa julgada, deverd fazé-lo em uma sé oportunidade. O desrespeito a tal
preceito, no entanto, ndo impede o reconhecimento posterior de uma delas, pois, como
j& apontado, podem ser reconhecidas a qualquer tempo.

7.8. INCOMPATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS

O art. 112 do Cdédigo de Processo Penal prevé o dever de o juiz, do 6érgdo do Ministério
Publico, peritos, intérpretes e serventudrios ou funciondrios da Justica absterem-se de
servir no processo, quando houver incompatibilidade ou impedimento legal, que serdao
declinados nos autos.
As hipéteses, elencadas nos arts. 252 e 253 do Cddigo de Proccsso Penal e aplicaveis
também aos demais sujeitos acima citados, sdo: ter funcionado o cdnjuge ou parente do
jUiz, consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral até terceiro grau, inclusive, como
defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da
justica ou Perito; haver o juiz desempenhado qualquer dessas fungdes Ou servido como
testemunha; ter funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de
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direito, sobre a questdo; o juiz ou seu cOnjuge ou parente, consangiiineo ou afim em
linha reta ou colateral até terceiro grau, inclusive, for parte Ou diretamente interessado
no feito; nos juizos coletivos, est o proibidos de servir no mesmo processo 0s juizes que
forem entre si parentes, consangiiineos ou afins, em linha reta Ou colateral até o terceiro
grau, inclusive. O art. 462 do Cddigo ostenta a proibicdo de serem jurados no mesmo
conselho marido e mulher, ascendentes e descendentes, sogro e genro Ou nora, irmaos,
cunhados, durante o cunhadio, tio e sobrinho, padrasto ou madrasta e enteado.
92

N3ao ocorrendo o afastamento espontineo, a parte pode argUir a incompatibilidade ou
impedimento, observando-se o procedimento da exce¢do de suspeigao.

7.9. CONFLITO DE JURISDICAO
7.9.1. CONCEITO

Dé-se o conflito de jurisdi¢do quando dois ou mais juizes consideram-se competentes
ou incompetentes para apreciar determinado fato, ou, ainda, quando existir controvérsia
sobre  unidade de  juizo,  juncdo ou separacao de  processos.
A expressao ‘“‘conflito de jurisdi¢do” é equivocada, uma vez que € sabido que a

jurisdi¢@o é una. 0] correto teria sido
0 Caédigo utilizar a expressao “conflito de competéncia”.
7.9.2. ESPECIES
a) conflito positivo de jurisdicdo — ocorre quando dois ou mais juizes entendem-se
competentes para julgar 0 mesmo fato Criminoso:

b) conflito negativo de jurisdicdo — ocorre na hipdtese em que dois ou mais juizes
recusam-se a apreciar determinado fato delituoso.

7.9.3. PROCESSAMENTO DO CONFLITO DE JURISDICAO

O conflito pode ser suscitado:

a) pela parte interessada;

b) pelo Ministério Publico;

¢) por qualquer dos juizes ou Tribunais em causa.
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Se argiiido por juiz ou Tribunal, o conflito serd suscitado sob forma de representacdo;
caso seja levantado pela parte ou pelo Ministério Publico, ganhard forma de
requerimento.

Em qualquer hipdtese, deverd o suscitante argiiir o conflito por escrito e
circunstanciadamente, perante o Tribunal competente, expondo os fundamentos e
juntando os documentos comprobatdrios (art. 116 do CPP).

Cuidando-se de conflito negativo, pode ser suscitado nos préprios autos, pois o
processo, obviamente, ndo terd prosseguimento até que seja dirimida a questdo (art. 116,
§ 1, do CPP).

Em se tratando de conflito positivo, formar-se-do autos proprios. Distribuido o feito,
poderd o relator determinar imediatamente que se suspenda o curso do processo (art.
116. § 2, do CPP). Ordenada ou ndo a suspensdo do processo, o relator requisitard
informacdes as autoridades em conflito, remetendo-lhes cépia do requerimento ou
representacdo. Recebidas as informacgdes, que devem ser prestadas no prazo assinado
pelo relator, e apds ouvido o Procurador-Geral de Justica, o conflito serd decidido na
primeira sessdo, salvo se houver necessidade de diligéncia instrutéria. Proferida a
decisdo, as copias necessdrias serdo remetidas as autoridades contra as quais tiver sido
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levantado o conflito ou que o houverem suscitado, para a sua execucdo.
7.9.4. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

As regras de competéncia sdo estabelecidas pela Constituicdo Federal, pelas
Constitui¢des dos Estados, pelas leis processuais e de organizagdo judicidria e pelos
regimentos internos dos Tribunais.
O Supremo Tribunal Federal julga os conflitos entre Tribunais Superiores ou entre estes
e qualquer outro Tribunal (art. 102, 1, o, da CF).

Nao € possivel estabelecer-se conflito entre o Supremo Tribunal Federal e qualquer
outro 6rgao jurisdicional. O ali. 117 do Cédigo de Processo Penal prevé o poder de o
STF restabelecer sua competéncia, mediante avocatdria, sempre que exercida por
qualquer dos juizes ou Tribunais inferiores. A Constituicdo Federal prevé o mesmo
poder ao dispor que lhe cabe o julgamento de “reclamacio para a preservacdo de sua
competéncia e  garantia da  autoridade de  suas  decisdes”  (art.
102, 1, 1).
Ao Superior Tribunal de Justica compete julgar os conflitos entre quaisquer Tribunais,
ressalvada a competéncia do Supremo Tribunal Federal, bem assim entre tribunais e
juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a Tribunais diversos (art. 105, 1, d,
da CF). Ex.: entre juizes de Estados diversos ou entre juiz federal e juiz estadual. Entre
Tribunal de Justica e Tribunal de Algada do mesmo Estado-Membro, no entanto, nao ha
conflito (Sumula 22 do STJ), sendo a divida sobre a competéncia solucionada pelo
primeiro.

Compete aos Tribunais Regionais Federais o julgamento dos conflitos entre juizes
vinculados ao tribunal (art. 108, 1, ¢, da CF), bem como o conflito verificado, na
respectiva Regido, entre o juiz federal e o juiz estadual investido na jurisdi¢do federal
(Sumula 3 do STJ).
Os Tribunais de Justica julgam os conflitos entre juizes a ele subordinados, bem como
aqueles estabelecidos entre juiz de direito do Estado e a Justica Militar local (Simula
555 do STF).
No Estado de Sao Paulo os conflitos entre juizes estaduais serdo sempre solucionados
pela Camara Especial do Tribunal de Justica, ainda que os delitos sejam de competéncia
recursal afeta ao Tribunal de Algada Criminal.
A Sumula 59 do Superior Tribunal de Justica estabelece que “ndo ha conflito de
competéncia se ja existe sentenca com transito em julgado, proferida por um dos juizos
conflitantes”.
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7.9.5. CONFLITO DE ATRIBUICOES

Cuida-se de conflito estabelecido entre 6rgdo do Poder Judicidrio e 6rgao de outro
Poder — Legislativo e Executivo
— (divergéncia entre o juiz da execugdo e o diretor de estabelecimento penitenciério, p.
ex.), ou entre 6rgaos de Poderes que nao o Judicidrio (conflito entre promotores de
justica para oferecimento de dentncia, p. ex.). Na primeira hipdtese, cabe ao Judicidrio
solucionar o conflito; na segunda, o conflito é dirimido sem a interven¢do judicidria.
Observagoes:

1) Meras divergéncias entre juiz e promotor ndo caracterizam o conflito de atribuigdes.
2) O conflito de atribuicdes entre promotores € dirimido pelo Procurador-Geral de
Justica.

3) O conflito de atribui¢des entre membros do Ministério Publico de Estados diversos é
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dirimido pelo Superior Tribunal de Justica. O mesmo ocorre quando o conflito envolve
membros do Ministério Publico Federal e Estadual. Essa foi a solucdo encontrada em
virtude da impossibilidade de uma esfera do Ministério Publico sobrepor-se a outra na
resolucao do conflito.

7.10. RESTITUICAO DE COISAS APREENDIDAS (aqui)

Trés sao as espécies de coisas que podem interessar ao processo penal: os
instrumentos utilizados na execucdo do crime (instrumenta sceleris), os bens materiais
havidos diretamente da pratica do delito (producta sceleris) e os bens materiais de valor
exclusivamente probatorio.

Tendo ocorrido a apreensao de tais coisas, s6 poderdo ser restituidas apds o transito em
julgado da sentenga, enquanto perdurar o interesse para o processo (art. 118 do CPP).
Ha bens, entretanto, que ndo podem ser restituidos, pois sdo objeto de confisco (perda
em favor da Unido), ressalvado o direito do lesado e do terceiro de boa-fé. Esses bens,
elencados no art. 91, II, do Cédigo Penal, sdo: a) instrumentos do crime, desde que
consistam em coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou deteng¢do constitua fato
ilicito; b) produto do crime ou qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido
pelo agente com a prética do fato criminoso.

O confisco € efeito automdtico da condenagdo, prescindindo de declaragdo expressa na
decisdo, e ndo se opera quando o bem € reclamado pelo lesado ou terceiro de boa-fé.
Quando cabivel a restituicdo, podera ser feita pela,autoridade policial ou pelo juiz,
mediante termo nos autos, desde que ndo exista divida quanto ao direito do reclamante.

7.10.1. RESTITUICAO PELA AUTORIDADE POLICIAL

E possivel na fase do inquérito policial. A autoridade policial, antes de decidir, deve
ouvir o Ministério Publico, nos termos do art. 120, § 3, do Cdédigo de Processo Penal.
Requisitos:

a) tratar-se de coisa restituivel (ndo sujeita a confisco) e ndo e,dstir interesse na
manutencao da apreensio;

b) ndo haver divida quanto ao direito do reclamante;

c) a apreensdo da coisa ndo tiver sido realizada em poder de terceiro de boa-fé.
Se decidir pela devolugdo, a autoridade anexard termo aos autos, que deve ser assinado
pelo interessado.

7.10.2. RESTITUICAO PELO JUIZ

Se o direito do reclamante for induvidoso, poderd o juiz, mediante simples termo nos
autos, ordenar a devolu¢do dos bens, desde que sejam restituiveis e ndo subsista
interesse para 0 processo.

Caso nao seja manifesto o direito do reclamante, o requeriniento deve ser autuado em
apartado, iniciando-se o processo incidente de restituicao.

Ocorrerd, entdo, a instrug¢do do feito, devendo o requerente, no prazo de cinco dias,
produzir prova de seu direito.

Se as coisas foram apreendidas em poder de terceiro de boa-fé, serd deferido igual prazo
para instruir o procedimento. Nesta tltima hip6tese, ambos dispordo de dois dias para
arrazoar (prazo comum).

Finda a instrug@o, o juiz ouvird o Ministério Publico e proferira decisao.

Se houver elementos nos autos que permitam o convencimento acerca do direito do
reclamante, o juiz deferira a restituicdo.

Em caso de divida sobre a quem devam ser restituidos os bens, o juiz indeferird o
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pedido, remetendo as partes para o juizo civel e ordenando o depdsito das coisas em
maos de depositario ou do proprio terceiro que as detinha, se for pessoa idonea (art.
120, § 42).

7.10.3. COISAS FACILMENTE DETERIORAVEIS

Em se tratando de coisas pereciveis, pode o juiz optar por duas solugdes (art. 120, § 52,
do CPP):

a) determinar a avaliacdo e posterior venda em leildo, depositando-se o dinheiro
apurado;

b) entrega-las ao terceiro que as detinha, se este for pessoa idonea e assinar termo de
responsabilidade.

7.10.4. RECURSOS

A decisao que remete a solucdo da controvérsia ao civel, embora nao solucione a causa,
esgota a possibilidade de sua discussao perante a jurisdi¢do criminal, dai sua
definitividade, o que revela a apelagdo como recurso cabivel (art. 593, 11, do CPP).

7.10.5. DESTINO DOS BENS

a) As coisas adquiridas com o proveito da infracdo, apds o transito em julgado da
sentenca condenatoria, serdo leiloadas, e o dinheiro apurado reverterd em favor da
Unido, ressalvado o direito do lesado ou do terceiro de boa-fé (arts. 121 e 133 doCPP).
b) Em se tratando de coisas confiscdveis, decorrido o prazo de noventa dias, a contar do
transito em julgado da sentenca condenatdria. o juiz ordenard a venda em leildo (art. 122
do

CPP).

e) Pode o juiz, no entanto, em relacdo aos instrumentos do crime, cuja perda em favor
da Unido for decretada, e as coisas confiscadas, determinar a inutilizacdo ou
recolhimento a museu criminal, caso haja interesse em sua conservacao (art. 124 do
CPP).

d) Nao se cuidando de coisas confiscaveis, se no prazo de noventa dias, apds transitar
em julgado a sentenca final, condenatdria ou absolutdria, ndo houver reclamacgido e
desde que ndo pertencam ao réu, os bens serdo leiloados, depositando-se o valor
correspondente a disposicdlo do juizo de ausentes (art. 123 do CPP).
7.11. MEDIDAS ASSECURATORIAS
A prética da infracdo, além de lesar a coletividade, acarreta danos a vitima. Visando
assegurar a efetiva reparacdo do prejuizo causado ao ofendido, o Cédigo de Processo
Penal prevé trés modalidades de medidas cautelares: a) seqiiestro; b) hipoteca legal; e)
arresto.

A utilidade de tais instrumentos evidencia-se pela impossibilidade de provimento de
mérito instantdneo, o que poderia acarretar significativa modificagdo da situagdo de
fato, de modo a tornar a presta¢do jurisdicional reparatdria ineficaz.
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A adoc¢ao dessas medidas precautdrias no juizo penal 7./2.5. PROCEDIMENTOS E
RECURSO

independe do prévio ajuizamento de acao civil.
Sdo questdes incidentes que devem ser processadas em Decretado o seqiiestro, o juiz
expedirad mandado e, apos,

apartado, para que nao haja tumulto processual. determinard a sua inscri¢do no Registro
de Imoveis, para alertar
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terceiros acerca da destinagio do bem ao cumprimento de res 7.12 SEQUESTRO
ponsabilidade civil decorrente do ato ilicito.
A decisdo que decreta o seqliestro é apelavel (art. 593,
O seqiiestro pode recair sobre bens moéveis ou iméveis. do CPP).
7.12.1. SEQUESTRO DE BENS IMOVEIS 7.12.6. EMBARGOS AO SEQUESTRO
Podem ser objeto de seqiiestro os imoveis adquiridos pelo O Cédigo empregou o termo

“embargos” para referir-se
agente com os proveitos da infracdo, ainda que transferidos tanto a defesa apresentada
pelo terceiro que aduz nao haver ali-

a terceiros (art. 125 do CPP). enado ou transferido o bem, ou que alegue boa-fé, como a
re sisténci exercida pelo indiciado ou réu (tecnicamente deno 7.12.2 OPORTUNIDADE
E COMPETENCIA minada contestacao).
Podem opor 0s embargos:
E cabivel o seqiiestro no curso da acdo penal ou na fase a) indiciado ou réu;
do inquérito policial, porém somente o juiz pode decretd-lo. b) terceiro senhor e
possuidor;

c) terceiro de boa-fé que adquiriu o imével a titulo one 7.12.3 INICIATIVA
10S0.

O seqiiestro pode ser decretado de oficio pelo juiz, Os embargos serdo julgados pelo juiz
penal.

que deverd baixar portaria e ordenar a autuacao em apenso, Levantamento do segqiiestro:

Levantamento é a perda de
ou a requerimento do Ministério Publico ou do ofendi- eficicia da medida. Pode ocorrer
nos seguintes casos (art. 131):
do, ou mediante representacdo da autoridade policial (art. a) se a acdo penal
correspondente nao for ajuizada no
127 do CPP). prazo de sessenta dias, a contar da data em que ficar conclui-
da a diligéncia;

7.12.4. REQUISITOS b) se o terceiro de boa-fé prestar caugdo que assegure a
aplicacdo do disposto no art. 91, II, b, segunda parte, do C6 Par a decretagdo do
seqiiestro € necessdria e suficiente digo Penal, ou seja, se garantir o valor que constitua
provento

a existéncia de indicios veementes da proveniéncia ilicita dos auferido pelo agente com
a pratica criminosa, quantia essa
bens (art. 126 do CPP). que poderd reverter em favor da Unido;
100 101

a) prova cabal da existéncia material do fato criminoso:

c) se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o réu, por sentenca passada em

julgado.

7.12.7. SEQUESTRO DE MOVEIS
Se o réu adquiriu bens mdveis com os proventos ou produtos do crime, poderdo eles ser
objeto de seqiiestro.

Tal medida, no entanto, s serd decretada se o bem ndo foi apreendido em medida de
busca e apreensao efetivada nos termos do art. 240 do CPP, ou quando incabivel tal
providéncia.

No mais, aplicam-se as disposicdes relativas ao seqiiestro de bens imdveis, no que
couberem.

7.13. HIPOTECA LEGAL
A segunda modalidade de medida assecuratéria regrada pelo Cdédigo é a hipoteca.
7.13.1. CONCEITO E FINALIDADE
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Hipoteca legal € o direito real de garantia que tem por objeto bens imdveis pertencentes
ao devedor que, embora continuem em seu poder, asseguram, precipuamente, a
satisfacao do crédito.
Destina-se a asseguras a reparagdo do dano causado a vitima, bem assim o pagamento
de eventual pena de multa e despesas processuais, tendo a primeira preferéncia sobre

estas dltimas.
7.13.2. OPORTUNIDADE E REQUISITOS
A especializacdo da hipoteca pode ser requerida em qualquer fase do processo (art. 134
do CPP).
Para que se possa realizar a inscricao da hipoteca, devem estar presentes dois requisitos:
b) indicios suficientes de autoria.
7.13.3. LEGITIMIDADE
A especializacao da hipoteca pode ser requerida:
a) pelo ofendido, seu representante legal ou herdeiros;
b) pelo Ministério Publico, desde que o ofendido seja pobre e requeira a efetivacdo da
medida ou se houver interesse da Fazenda Publica.
7.13.4. PROCESSAMENTO

A parte deve ajuizar peticao, estimando o valor da responsabilidade civil, e designara os
bens que terdo de ficar especialmente hipotecados (art. 135 do CPP). Tal requerimento
deve ser instruido com as provas ou indicac@o das provas em que se fundar a estimagao
da responsabilidade, assim também com relagdo aos imoveis que possuir o responsavel,
além daqueles apontados como objeto da hipoteca e com documentacdo comprobatdria

do dominio (art. 135, § 1, do CPP).
Apés determinar a autuagdo em apartado (art. 138 do CPP), o juiz devera arbitrar o
valor da responsabilidade e a avaliagcdo dos imoveis.

Em seguida, as partes serdo ouvidas no prazo de dois dias, que correrd em cartorio, € o
juiz, se entender presentes os requisitos legais, determinard a inscricdo da hipoteca
legal. Com a inscricao, 0 bem torna-se inalienavel.
7.13.5. LIQUIDACAO
A hipoteca serd cancelada se, por sentenga irrecorrivel, o réu for absolvido ou julgada
extinta a punibilidade (art. 141

102

103

do CPP), caso em que deve o interessado postular no juizo civel eventual repara¢ido do
dano.

Caso sobrevenha sentenca condenatdria, os autos serdao remetidos ao juizo civel, ap6s o
transito em julgado, para que se promova a execucdo (arts. 63 e 143 do CPP).
Observacdo: Ainda que presentes os pressupostos para a inscricdo da hipoteca. pode o
juiz deixar de proceder a inscricdo. desde que o réu ofereca caucdo suficiente, em
dinheiro ou em titulos da divida publica, pelo valor de sua cotagdo em Bolsa.
7.14. ARRESTO
O art. 137 do Cédigo de Processo Penal ostenta impropriedade terminoldgica, uma vez
que empregou o termo “seqiiestrados” para designar bens suscetiveis de arresto.
7.14.1. OBJETO
Enquanto o seqiiestro recai necessariamente sobre bens relacionados a pratica criminosa
(adquiridos com os proventos da infra¢do), o arresto consiste na constricdo de bens
moveis pertencentes ao agente, para garantir a satisfacdo da pretensdo indenizatérja do
ofendido.

Podem ser objeto de arresto aqueles bens suscetiveis de penhora. As coisas
impenhoraveis (art. 649 do CPC), portanto, ndo sdo  arrestavejs.
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Saliente-se, novamente, que ndo serdo objeto de arresto os produtos e proventos do
crime, porquanto sujeitos a seqiiestro e busca e apreensao.
O arresto, como a hipoteca, pressupde a existéncia de prova da existéncia material do
crime, bem assim de indicios de autoria e pode ser requerido pela parte ou pelo
Ministério Publico, em relacdo a este, quando houver interesse da Fazenda ou se o
ofendido for pobre e o requerer.

O pedido sera autuado em apartado (art. 13X do CPP).
Observagoes:

1) Se os bens forem coisas fungiveis e facilmente deteriordveis, serdo avaliados e
levados a leilao publico, depositando-se 0 dinheiro apurado.
2) Com o transito em julgado da sentenca condenatdria. os autos serdo remetidos ao
civel (fis. 143). Advindo decisdao absolutdria irrecorrivel ou declaracdo de extincdo da
punibilidade, o arresto serd levantado, e os bens devolvidos ao acusado (art. 141 do
CPP).

7.14.2. DISTINCAO
O préprio produto do crime, quando encontrado nas diligéncias efetuadas por policiais,
serd apreendido e, depois de realizadas as pericias necessdrias, serd devolvido ao
proprietario. igualmente, se houver noticia de que tal objeto estd em certo local, serd
determinada a medida de busca e apreensdo. Ja os bens que o autor da infragdo adquirir
com os proventos do crime, méveis ou imdveis, serdo objeto de seqiiestro. Por fim,
outros bens do réu — ndo adquiridos com os proventos — serdo objeto de hipoteca
legal (imdveis) ou arresto (mdveis). Lembre-se que o seqiiestro, a hipoteca e o arresto
tétm por finalidade garantir o ressarcimento do prejuizo sofrido pela vitima em
decorréncia do delito.
7.15. INCIDENTE DE FALSIDADE
Se alguma das partes suspeita da falsidade de um documento, poderd requerer por
escrito a instauracdo de processo incidente tendente a constatar tal circunstancia.

104

105

7.15.1. LEGITIMIDADE

Podem suscitar 0 incidente de falsidade:
a) 0 réu ou querelado;

b) a vitima (ainda que nao habilitada como assistente);

¢) o Ministério Publico ou o querelante;

d) o juiz, de oficio.

A lei ndo proibe a argiiicdo pelo sujeito que juntou o documento aos autos.
Possivel a argiiicdo de falsidade por procurador com poderes especiais (art. 146 do
CPP).

7.15.2. PROCESSAMENTO
Se deferida a instauragdo do incidente, o juiz ordenard a autuagdo em apartado,
assinando prazo de quarenta e oito horas para a parte contréria oferecer resposta. Apds,
serd aberto prazo, sucessivamente, a cada uma das partes (e para o Ministério Publico,
se atuar como custos legis), para produgdo de provas (via de regra o exame pericial do
documento). Posterior- mente, poderd o juiz determinar a realiza¢ao de diligéncias que
entender necessarias, seguindo-se decisio.
7.15.3. RECURSO
Julgada procedente ou improcedente a argiiicdo, caberd recurso em sentido estrito, nos
termos do art. 581, XVIIL do Caodigo de Processo Penal.
7.15.4. EFEITOS
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Se o juiz reconhecer a falsidade, por decisdo transitada em julgado, determinard o
desentranhamento do documento

e remessa ao Ministério Publico para apurar a responsabilidade pela falsificacdo.
O incidente destina-se, portanto, a afastar dos autos o documento inauténtico, o qual nao
pode servir como meio de prova no processo principal.
A decisdo, qualquer que seja seu teor, ndo faz coisa julgada em prejuizo de ulterior
processo penal ou civil. Assim, mesmo que reconhecida a falsidade no incidente, pode
sobrevir absolvicao em eventual processo instaurado para apurar o crime de falso.

7.16. INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL DO
ACUSADO

Havendo divida quanto a imputabilidade do acusado, serd instaurado processo incidente
para afericdo de sua saide mental. Ndo bastam meras suposi¢des acerca da higidez
mental do réu para instauracdo do incidente, mostrando-se necessario que a duvida
advenha de elementos de convicgdo existentes nos autos.
7.16.1. OPORTUNIDADE E LEGITIMIDADE
O incidente pode ser instaurado em qualquer fase do processo ou do inquérito.
A instauracdo do incidente é sempre determinada pelo juiz, ainda que em fase de
inquérito, e pode dar-se:

a) de oficio;

b) a requerimento do Ministério Publico;

c¢) a requerimento do defensor, ascendente, descendente, irmao ou conjuge do acusado;
d) por representacdo da autoridade policial.
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7.16.2. PROCESSAMENTO
Apos instaurar o incidente por via de portaria, o juiz nomeard curador ao réu ou
indiciado. Nessa mesma oportunidade, o juiz nomeard dois peritos para realizacdo do
exame, intimando-se as partes, em seguida, para oferecimento de quesitos. Caso o
incidente seja instaurado na fase do inquérito, os peritos responderdo somente aos
quesitos do juiz e do Ministério Publico.
Se instaurado no curso da a¢do penal, o incidente determina a suspensdo do processo,
ressalvada a realizacdo de diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento. O
prazo prescricional flui durante o periodo de suspensdo. Caso instaurado em fase de
inquérito policial, ndo haverd suspensdo do feito, por auséncia de previsao legal. O
incidente serd processado em apartado, sé ocorrendo o apensamento apds a
apresentacao do laudo (art. 153 do CPP).
Se o acusado estiver preso, serd internado em manicoOmio judicidrio, onde houver,
podendo o exame ser realizado em outro estabelecimento adequado na sua falta. Se
solto o réu e havendo requerimento por parte dos peritos, poderd o juiz designar
estabelecimento adequado para realizacdo do exame.
O exame deve ser realizado no prazo de quarenta e cinco dias, salvo se 0s peritos
demonstrarem a necessidade de maior prazo, situagdao em que podera o juiz prorrogéd-lo

(art. 150, § 1, do CPP).
7.16.3. EFEITOS DA JUNTADA DO LAUDO
O incidente ndo serd decidido pelo juiz, uma vez que a imputabilidade serd analisada
por ocasiao da sentenca de mérito.

Se os peritos concluirem pela inimputabilidade ou semi- imputabilidade do réu a época
da agdo, a acdo penal seguird



65

nos seus ulteriores termos, porém com interven¢do necessdria do curador, a quem
cumprird ~ acompanhar os  atos  processuais  (art. 151  do  CPP).
Em havendo conclusdo de que a doenga mental sobre- veio a infracdo, o processo
continuara suspenso, aguardando o restabelecimento do acusado. Nessa hipdtese, pode o
juiz  ordenar a internacdo do acusado em = manicomio  judicidrio.
Se houver restabelecimento do acusado, o feito retomard seu curso, desde que ndo se
tenha operado a prescricao.
Observagoes:

1) Nao € possivel embasar a decisdo do incidente de insanidade em laudo referente a
outro processo, uma vez que a imputabilidade deve ser constatada ao tempo da acdo ou
omissao.

2) A falta de nomeagdo de curador ao acusado no incidente é causa de nulidade do
processo.

3) A decisdo que determina a instauracdo do incidente € irrecorrivel.
4) O juiz ndo estd adstrito as conclusdes dos peritos, podendo determinar a realizacdo de
novo exame e, até mesmo, afastd-las, desde que fundamentadamente.
5) Se a doencga ou perturbagdo mental sobrevier no curso da execuc¢ao da pena privativa
de liberdade, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico ou da
autoridade administrativa, determinar a substituicdo da pena por medida de seguranca
(art. 183 da Lei de Execucdes Penais).
8. DA PROVA
1. Conceito. Provar significa demonstrar, no processo, a existéncia ou inexisténcia de
um fato, a falsidade ou a veracidade de uma afirmacgdo. Prova é, portanto, 0 mecanismo
pelo qual se tenta estabelecer a verdade de uma alegacao ou de um fato.
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2. Objeto. Busca-se com o processo a reconstrucdo histérica do fato tido como
criminoso. Sdo objeto de prova, pois, todos aqueles fatos, acontecimentos, coisas e
circunstancias relevantes e uteis para formar a convic¢do do julgador acerca do

ocorrido, para que possa dar solucdo a lide penal.
Nao precisam, portanto, ser provados:
a) 0s fatos intteis na apuragao da causa;
b) os fatos notdrios, ou seja, a verdade sabida. Ex.: desnecesséria a prova de que dia 15
de novembro é a data da proclamagao da Republica;
e) os fatos em relacdo aos quais exista presuncao legal. Ex.: inimputabilidade do menor
de 18 anos.

Por outro lado, os fatos admitidos ou aceitos pelas partes (incontroversos) precisam ser
provados, uma vez que no processo penal vigora o principio da verdade real, ndo
podendo o juiz tomar como verdadeiros os fatos apenas porque as partes o admitiram.
Ex.: a simples confissdo do réu ou a auséncia de impugnacdo especificada acerca de
uma alegacdo da acusacdo ndo isentam o autor da acdo de produzir a prova do fato.
O direito, em regra, ndo precisa ser provado, uma vez que se presume estar o juiz
instruido sobre ele (jura novit curia). Ha exce¢des no tocante a tal regra, devendo ser
objeto de prova:

a) as leis estaduais e municipais;
b) 0s regulamentos e portarias;
€) 0s costumes;

d) a legislacdo estrangeira.
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3. Meios de prova. Pode servir de prova tudo o que, direta ou indiretamente, seja ttil na
apuracdo da verdade real. O Cédigo de Processo Penal enumera algumas delas (testemu
nhal

documental, pericial etc.). A enumeracdo. entretanto, ndo € taxativa, podendo servir de
prova outros meios ndo previstos na lei: filmagens, fotografias etc. Sdo as chamadas
provas inominadas.
Assim, via de regra, todas as provas sdo admissiveis, O principio da verdade real, no
entanto, nao confere as partes ou ao juiz a faculdade de violar normas legais para sua
obtenc@o ou introduc¢do no processo. A vedacdo encontra-se na propria Constitui¢ao
Federal (art. 52, LVI). Sao proibidas, portanto:
a) As provas ilicitas — sdo aquelas em cuja obtencao ha violagdo de norma de direito
material, isto €, diz-se ilicitamente obtida a prova quando violado um direito que
determinada pessoa tem tutelado independentemente do processo. Ex.: as provas obtidas
com violagao do domicilio (art. 52, XI, da CF), das comunicag¢des (art. 52, XII, da CF),
mediante tortura etc.
Importante lembrar que a Lei n. 9.296/96 disciplinou as hipédteses e a forma em que é
admitida a interceptacdo telefonica, para fim de investigacdo criminal ou instru¢do
processual penal. Pode o juiz, portanto, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico ou da autoridade policial, determinar a interceptacdo, desde que: a) o crime seja
apenado com reclusdo; b) haja indicios razodveis de autoria ou de participacdo na
infracdo; e e) ndo exista outro meio de produzir a prova. O procedimento serd sigiloso e
correrd em autos apartados.
Ha tendéncia, jurisprudencial e doutrinaria, em considerar inadmissivel a prova ilicita
por derivacdo. Adotam os defensores dessa opinido a teoria dos frutos da drvore
envenenada (fruits ofpoisonous tree), segundo a qual a prova em si mesma licita, mas
que foi obtida por intermédio de informagdo obtida ilicitamente, deve também ser
considerada ilicita. Ex.:
prova ilicita por derivacdo é a apreensdo de entorpecente em veiculo abordado por
policiais (prova em principio licita), os quais obtiveram a informacdo acerca do
transporte da substancia por meio de interceptacao telefonica ilegal.
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Para alguns, a proibicdo de utilizar-se as provas ilicitamente obtidas é temperada pelo
principio da proporcionalidade, segundo o qual € necessario admitir certa flexibilidade
quando se cuida do tema, sob pena de praticar-se injusti¢a. Assim, em casos de extrema
gravidade e quando o principio da proibi¢do da prova ilicita mostrar-se em conflito com
outros valores fundamentais (como o direito de defesa, constitucionalmente tutelado),
pode-se admitir os elementos de convic¢do obtidos com violagdo de norma de direito
substancial.

b) As provas ilegitimas — sdo aquelas obtidas ou introduzidas com violacdo de regras
do direito processual. Nesse caso hd violagdo de norma garantidora de interesse
vinculado ao processo e sua finalidade. Ex.: utilizacdo no Plendrio de Juri de prova
juntada nos trés dias que antecedem o julgamento, oitiva de testemunha que estd
proibida de depor etc.
Observagoes:

1) As provas ilicitas ou ilegitimas, porquanto vedadas, ndo devem ser introduzidas no
processo. Se j4& anexadas aos autos, devem ser desentranhadas.
2) Nao se admite também a producdo de prova com invoca¢do do sobrenatural ou que
sejam incompativeis com a dignidade humana.
3) O art. 155 do Cédigo de Processo Penal, por sua vez, dispde que, quanto a prova



67

referente ao estado das pessoas (casamento, nascimento, parentesco etc.), devem ser
observadas as restri¢oes a  prova estabelecidas na lei civil.
4. Finalidade das provas. A atividade probatéria destina-se a fornecer ao julgador,
destinatdrio da prova, elementos suficientes para que possa conhecer a verdade acerca
do fato delituoso e, assim, aplicar 0 direito.
5. Sistemas de valoracao das provas. Pode-se classificar os sistemas de apreciacdo da
prova em quatro grupos:

a) Sistema das provas irracionais (ou sistema orddlio). Adotado na Antigilidade. A
decisdo acerca da veracidade dos fatos era entregue a um ser sobrenatural. Uma das
partes (orddlio unilateral) ou ambas (orddlio bilateral) eram submetidas a uma prova e,
de acordo com o resultado, decidia-se o conflito. Ex.: submissdo do acusado a prova do
ferro em brasa, que devia ser seguro sem produzir queimadura; deixarem as partes os
bracos estendidos, perdendo a questdo aquela que primeiro os deixasse cair.
b) Sistema da prova legal ou da certeza moral do legislador. A lei atribui a cada prova
um valor, ndo podendo o juiz desvincular-Se de tais parametros. O juiz ndo tem poder
de apreciacdo pessoal, motivada ou nao. Foi utilizado, principalmente, dos séculos XIII
a XVIffl. Ex.: a lei prevé a confissdo como prova absoluta, inadmitindo-se qualquer
demonstracdo em contrério.
¢) Sistema da intima convicg¢do ou da certeza moral do juiz. A lei atribui ao julgador a
liberdade plena para avaliacdo das provas (valoragdo secundum conscientiam), nao
mostrando-se necessdria a fundamentacdo da decis@o. Vigora apenas para as decisdes
proferidas pelo Tribunal do Juri, j& que os jurados nao fundamentam sua decisdo.
d) Sistema da livre convic¢do do juiz ou da persuasdo racional do magistrado. O livre
convencimento, sistema consagrado pelos modernos ordenamentos, € o adotado, como
regra, pelo Cédigo (art. 157). O juiz deve sopesar todas as provas existentes nos autos,
formando livremente seu convencimento, que, no entanto, deve fazer-se acompanhar de
motivacdo (indicacdo dos caminhos intelectuais que o permitiram chegar as
conclusoes).

6. Onus da prova, O art. 156 prevé que a prova da acusacdo incumbe a quem a fizer.
113

112

Assim, a acusacdo deve provar os fatos constitutivos da pretensdo punitiva (a ocorréncia
do fato tipico, a autoria, bem como 0 dolo ou culpa).
Cabe a defesa, por sua vez, provar eventuais fatos extintivos, impeditivos ou
modificativos do direito de punir postulado em juizo (as excludentes de ilicitude, de
culpabilidade etc.).
Veja-se, entretanto, que o art. /56, atento ao principio da verdade real, permite
expressamente que o juiz tome a iniciativa de determinar, de oficio, a producdo de
provas que entender relevantes.
No processo penal vigora o principio da comunhdo da prova, segundo o qual os
elementos de convicgdo servem a ambas as partes € ndo apenas ao sujeito que a
produziu.

7. Classificacao das provas. Quanto a natureza:
a) direta — diz-se direta a prova quando, por si s6, demonstra o fato controvertido;
b) indireta — € a prova que demonstra um fato do qual se deduz o fato que se quer
provar.

Quanto ao valor:
a) plena (perfeita ou completa) — € aquela apta a conduzir o julgador a um juizo de
certeza;
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b) ndo plena (imperfeita ou incompleta) — traz apenas uma probabilidade acerca da

ocorréncia do fato e de sua autoria. Ex.: indicios.
Quanto a origem:
a) origindria — quando ndao ha intermedidrios entre o fato e a prova (testemunha
presencial);

b) derivada — quando existe intermediacdo entre o fato e a prova (testemunho do
testemunho, p. ex.).

Quanto a fonte:
a) pessoal tem como fonte alguma manifestacdo humana (testemunho, confissdo,
conclusdes periciais, documento escrito pela parte etc.);
b) real — tem como fonte a apreciacdo de elementos fisicos distintos da pessoa humana
(o cadaver, a arma do crime etc.).
8. Prova emprestada (ou trasladada). E aquela colhida em uma acfio e transportada
para outro processo, no qual serd utilizada. Para alguns é vdlida somente quando se
destina a gerar efeito contra uma das partes do processo origindrio no qual foi
produzida, pois afirma-se que, em caso contrario, haveria violacdo do principio do
contraditorio.

9. Momentos da atividade probatoéria. As provas sdo:
a) propostas (requeridas); b) admitidas (juizo de admissibilidade pelo julgador); e)
produzidas (introduzidas no processo); e apreciadas (juizo de valoragdo pelo
magistrado).

8.1. DAS PERICIAS EM GERAL E DO EXAME DE CORPO DE DELITO
8.1.1. CONCEITO E OBJETO

E o exame realizado por pessoa com conhecimentos especificos sobre matéria técnica
util para o deslinde da causa, destinado a instruir o julgador. A pericia pode ter por
objeto escritos, caddveres, pessoas lesionadas, instrumentos do crime etc.

8.1.2. LAUDO PERICIAL

E o documento elaborado pelos peritos com base naquilo que por eles foi observado.
Sao partes do laudo:

a) preambulo;

b) quesitos (reprodugao dos quesitos formulados pelas partes);

e) histérico;

d) descricao (é a parte mais importante do laudo, em que deve o perito procurar
transformar em palavras as sensacdes que experimenta ao realizar o exame);

e) discussio; f) conclusio; e

g) resposta aos quesitos.

O laudo ndo deve conter qualquer conclusao de ordem juridica, uma vez que tal juizo é
exclusivo do magistrado.
8.1.3. REALIZACAO DA PERICIA
A realizacdo pode ocorrer na fase do inquérito ou durante o processo, por determinacao
da autoridade policial (art. 6, VII, do CPP) ou do juiz (de oficio ou a requerimento das
partes). Nao viola o principio do contraditdrio a realizacio de pericia na fase policial e a
nao-repeticdo em juizo, pois pode-se apresentar quesitos (art. 176 do CPP), criticar o
laudo apresentado, requerer fundamentadamente a complementacdo ou realizacdo de
novo exame (art. 181 do CPP) etc. As partes ndo intervirdo na nomeagao dos peritos
(art. 276 do CPP).
A pericia deve ser realizada, em regra, por dois peritos oficiais (art. /59 do CPP). Na
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sua falta, deverd a autoridade nomear duas pessoas idoneas e com formacgdo especifica
(peritos nao oficiais), que prestardo COMpPromisso.
E nulo o exame pericial realizado por apenas um perito (Simula 361 do STF).
Havendo divergéncia entre os peritos, serd nomeado terceiro perito para se manifestar.
Caso haja necessidade de exame por carta precatdria. o juizo deprecado nomeard os
peritos.

8.1.4. VINCULACAO DO JUlZ AO LAUDO
Entre nés foi adotado o sistema liberatorio, segundo o qual o juiz, fundamentadamente,
podera rejeitar, no todo ou em parte, as conclusdes dos peritos. O laudo nio vincula

também os jurados. O sistema em que o juiz estd adstrito as conclusdes dos peritos. por

sua vez, denomina-se 3 i’inculatorio.
8.1.5. O EXAME DE CORPO DE DELITO. DISTINCAO ENTRE EXAME DE
CORPO DE DELITO E CORPO DE DELITO

Corpo de delito € o conjunto de elementos sensiveis (vestigios) deixados pelo crime,
isto é, todas aquelas alteracdes perceptiveis no mundo das coisas e derivadas da
ocorréncia do delito que, de alguma forma, comprovam a existéncia desse fato. Exame
de corpo de delito, por outro lado, € a atividade voltada para a captacdo desses vestigios
e posterior elaboracdo de documento que registre a existéncia de tais elementos (laudo).

0] exame de corpo de delito pode ser:
a) direto —  realizado sobre 0 préprio corpo de delito;
b) indireto — € aquele realizado sobre dados e vestigios paralelos, como, por exemplo,
a ficha médica da vitima.

Nos termos do disposto no art. 158 do Cdédigo de Processo Penal, é obrigatdria a
realizacdo de exame de corpo de delito, direto ou indireto, nas infra¢cdes que deixam
vestigios (delitos ndo transeuntes — ex.: homicidio, furto qualificado pelo
arrombamento, incéndio, lesdes corporais etc.), ndo podendo supri-lo a confissdo do
acusado.

O art. 167 do mesmo Cdédigo, entretanto, dispde que, uma vez inviabilizada a realizag¢ao
do exame pelo desaparecimento
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dos vestigios, a prova testemunhal poderd suprir—lhe a falta (prova ndo pericial, que
nao se confunde com a prova pericial indireta). Para que se aceite a prova testemunhal é
necessario que o desaparecimento ndo possa ser imputado aos Orgdos estatais
incumbidos da persecugdo penal. Assim, a demora injustificada na realizacdo do exame
e o consequente desfazimento dos elementos ndo autoriza a prova testemunhal.
A inexisténcia do exame nas infracdes que deixam vestigios € causa de nulidade da acao
penal (art. 564, III, b, do CPP), ressalvada a possibilidade do suprimento acima
apontado.

Observagoes:

1) O exame realizado em um caddver para constatar a causa da morte € chamado exame
necroscopico (necropsia ou autdpsia). O Cédigo de Processo Penal regula também a
exumacdo  (desenterramento  de caddver para realizacio de  exame).
2) Nos crimes de falsificagdo de documento realiza-se o exame docuinentoscopico, para
se constatar eventual falsidade material, e o grafotécnico, quando possivel, a fim de se
apurar o responsavel pelo preenchimento e lancamento da assinatura.
3) Cuidando-se de delito de lesdo corporal grave em razdo da incapacidade da vitima
para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias (art. 129, § 12, 1, do Cdédigo Penal),
devera ser realizado exame complementar apoés o trigésimo dia (art. 168, § 2, do Cédigo
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de Processo Penal). A falta do exame complementar, entretanto, pode ser suprida pela
prova testemunhal (art. 168, § 32, do CPP).
A expressao exame complementar também € utilizada quando o laudo apresenta alguma
falha ou omissao, hipétese em que o juiz determinard ao perito que supra a formalidade
faltante, complemente ou esclareca o laudo (art. 181 do CPP).
4) No furto cometido mediante destruicdo ou rompimento de obstidculo a subtracdo da
coisa, ou por meio de escalada,

deverdo os peritos. além de descrever os vestigios, indicar com que instrumentos, por
que meios € em que €poca presumem ter sido o fato praticado (art. 171 do CPP).
5) No caso de incéndio, os peritos verificarao a causa e o lugar em que houver iniciado,
o perigo que dele tiver resultado para a vida ou para o patrimonio alheio, a extensiao do
dano e o seu valor e as demais circunstancias que interessarem para a elucidac¢ao do fato
(art. 173 do CPP).
6) Deve ser realizada avaliacdo de coisas destruidas, deterioradas, subtraidas ou que
constituam produto do crime. Se impossivel a avaliacdo direta, os peritos fardo a
avaliacdo através dos elementos constantes dos autos e dos que resultarem das
diligéncias (art. 172 do CPP).

8.2. INTERROGATORIO

8.2.1. CONCEITO E NATUREZA

E um ato no qual o juiz ouve o acusado acerca da impu taca

que lhe ¢ feita.

O interrogatdrio tem natureza mista, pois € meio de prova e também meio de defesa.

8.2.2. CARACTERISTICAS
a) ato personalissimo: sO 0 réu pode ser interrogado;
b) ato privativo do juiz: as partes ndo podem fazer reperguntas;
c) ato oral;

d) ato ndo sujeito a preclusdo: o acusado pode ser interrogado a qualquer tempo. até o
transito em julgado da sentenca.
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8.2.3. MOMENTO DO INTERROGATORIO
O juiz. ao receber a denuncia, determina a citacdo do réu e designa data para realizacao
do interrogatdrio. Se o réu estiver preso. serd apresentado nessa data; se estiver solto e
comparecer. proceder-se-a ao intel Togatdrio.
Se o réu tornar-se revel pelo ndo-comparecimento na data designada. mas vier a scr
preso ou comparecer posteriormente a juizo, serd interrogado na primeira oportunidade.
A falta de interrogatério do réu presente € causa de nulidade absoluta (art. 564, 11, e, do
CPP).

O art. 196 do Cddigo de Processo Penal permite que o juiz proceda a novo
interrogatério do réu a qualquer momento da agdo, se entender necessdria tal
providéncia.

8.2.4. SILENCIO E MENTIRA DO REU
Pode o réu, como forma de exercicio da autodefesa, quedarse silente, circunstancia que
nao pode pesar em seu desfavor, nos termos do art. 5-°, LXIII, da Constitui¢do. Assim,
tem ele o direito de ndo responder a qualquer pergunta do juiz, o qual ndo advertird o
acusado de que o siléncio poderd ser interpretado em seu desfavor. Nao foi
recepcionada, pois, pela Constituicdo Federal, a parte final do art. 186 (... o seu
siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa...””). Além de permanecer
em siléncio, pode o réu mentir, sem que isso importe em qualquer conseqiiéncia
prejudicial a ele.
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Observagoes:

1) A regra do art. 194 do CPP, segundo a qual o réu menor de 21 anos deveria ser
interrogado na presenca de curador, foi revogada pelo art. 59 do novo Cdédigo Civil
(i’ide tépico 9.5).
2) No Estado de Sao Paulo, o interrogatério pode ser feito por via de carta precatoria,
quando o réu residir em outra

comarca (Provimento CXCI de 1984, do Conselho Superior da Magistratura do Estado
de Sao Paulo).
3) Havendo mais de um réu, cada qual serd interrogado separadamente.
4) Se o acusado ndo falar portugués. serd interrogado com o auxilio de um intérprete.
5) Ao mudo sao enderecadas perguntas orais, que serdo respondidas por escrito; se
surdo o intelTogado, far-se-d0 perguntas escritas, e as respostas serdo orais; caso se
trate de surdo-mudo. as perguntas e respostas serdo escritas; se anaifribeto o surdo-
mudo, haverd necessidade de auxilio de intérprete que o entenda.
8.3. CONFISSAO
8.3.1. CONCEITO
E a declaragio por parte do acusado da verdade dos fatos criminosos cuja pratica a ele
se imputa. E a admissio por parte do acusado de que praticou a infracio penal.

8.3.2. MOMENTO E EFEITOS DA CONFISSAO
A confissdo, via de regra, ocorre no interrogatério. Pode, porém, dar-se em qualquer
outra fase, caso em que serda tomada por termo.

Havendo confissdao, o réu serd especialmente perguntado sobre os motivos e
circunstancias do crime, bem como se outras pessoas concorreram para o delito (art.
190). Diz-se que houve confissdo delatoria (delacdo ou chamada de coréu) quando o
réu, admitindo a prética da infracdo, incrimina também terceiro.
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Como elemento de prova que é. deve a confissao ser d) divisibilidade (ou cindibilidade)
— o réu pode con ciad segundo O Critério da persuasdo racional do juiz, isto fessar
somente  parte da conduta ou Confessar um crime e  negar
€, deve ser confrontada com o restante da prova, porquanto, a prética de outro etc.
apesar de seu significativo valor, ndo constitui prova absolu t
(probatio probatissi,na).
8.4. DECLARACOES DO OFENDIDO
8.3.3. CLASSIFICACAO O ofendido, pessoa titular do interesse juridico violado pela
conduta criminosa, sempre que possivel, serd qualificado e per confissdo pode ser
classificada em: guntado sobre as circunstincias da infracdo, bem assim sobre
a) simples — quando o réu atribui a si a pratica de um quem seja ou presuma ser o autor

e as provas que possa mdi-
delito; car (art. 201 do CPP). Essas declaragdes serdo tomadas por ter mo Possivel a
realizacdo de reperguntas pelas partes.
b) complexa — quando o acusado reconhece ser o  autor
de mais de uma infracdo; As declaracdes do ofendido constituem prova de relevan t
valor, maxime nos delitos que ocorrem na clandestinidade.
e) qualificada ~ —  ocorre quando o réu admite a  autoria
da conduta, porém alega em seu beneficio fato modificativo, As declaracdes do
ofendido nao sao precedidas de com-
impeditivo ou extintivo (excludente de ilicitude, de culpabi- promisso e, se mendazes,
nao ensejam a responsabilizagdo

lidade etc.); criminal do declarante por falso testemunho.
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d) judicial — feita perante o juizo; Se, devidamente intimado, deixar o ofendido de
compa e extrajudicial — feita durante o inquérito policial ou recer sem motivo justo,
podera ser determinada sua condu ¢a coercitiva (art. 201, pardgrafo tnico, do CPP).
fora do processo judicial, ainda que posteriormente anexada
aos autos.
Nao existe confissdo ficta em nossa legislacdo. Assim, ainda 8.5. PROVA
TESTEMUNHAL

que o réu deixe o processo correr a revelia, ndo se presumem
verdadeiros os fatos narrados na dentincia ou queixa. 8.5.1. CONCEITO
8.3.4. CARACTERISTICAS Testemunha é a pessoa diversa dos sujeitos processuais
(juiz e partes) chamada a juizo para prestar informagdes so br fatos relacionados a

infragdo. A testemunha depde, por-
a) é ato personalissimo;
tanto, sobre o fato, nio devendo manifestar  “suas apreciagdes
b) para que seja valida, deve ser livre e espontanea; pessoais, salvo quando inseparaveis
da narrativa do fato” (art.
c) retratabilidade — o confitente pode desdizer-se; 213 do CPP).
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Em principio, toda pessoa podera ser testemunha (art. 202 do CPP) e, se arrolada, ndo
poderd  eximir-se da  obrigacdo de depor (art. 206 do  CPP).
Podem, no entanto, recusar-se a testemunhar o ascendente ou descendente, o afim em
linha reta, o conjuge. ainda que desquitado. o irm@o e o pai. a mae, ou o filho adotivo do
acusado, salvo quando ndo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova
do fato e de suas circunstancias (art. 206). Deve-se salientar, entretanto, que se
desejarem depor ndo serd tomado o compromisso das pessoas acima (art. 208 do CPP),
que, assim, sdo ouvidas na condi¢do de informantes, sendo relativo o valor de suas
declaragdes. Também sdo ouvidos como informantes os doentes mentais € os menores
de 14 anos.
Por sua vez, estdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de sua funcdo,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela
parte interessada, quiserem dar seu depoimento (art. 207). Além disso, os deputados e
senadores ndo sdo obrigados a depor sobre informacdes recebidas no desempenho de
suas funcoes (art. 53, N 52, da CF).
A testemunha “suspeita de parcialidade ou indigna de fé” ndo estd impedida de depor
(art. 214 do CPP). Deve ser ela objeto de contradita, que é o mecanismo processual
destinado a argiiir a suspeicdo de testemunha. Contraditada a testemunha, se se tratar de
caso previsto nos arts. 206, 207 e 208 do diploma citado, haverd, de acordo com a
hipétese, dispensa ou oitiva, independentemente de compromisso. Nao se cuidando de
parentes do réu, de deficientes mentais, menores de 14 anos ou de pessoas proibidas de
depor, o juiz tomard o  depoimento, valorando-o  posteriormente.
A Lei n. 9.807, de 13 de julho de 1999, estabeleceu normas para a organizagdo e
manutencdo de programas especiais de protecdo a vitimas e testemunhas ameacgadas.
8.5.2. CLASSIFICACAO DAS TESTEMUNHAS
As testemunhas podem ser:

a) Nwnerdrias — sao as arroladas de acordo com o nimero legal. Devem ser indicadas
na denuncia (testemunhas de acusagcdo) ou defesa prévia (testemunhas de defesa). sob
pena de preclusdao. O nimero méximo de testemunhas é varidvel, de acordo com os
seguintes procedimentos:
— Rito ordindrio: cada parte pode arrolar até oito testemunhas. Ainda que se trate de



73

processo com mais de um réu, acusados pelo mesmo crime, o autor sé poderd arrolar
oito testemunhas. Tratando-se. entretanto, de dois ou mais fatos criminosos distintos, a
acusacdo poderd arrolar oito testemunhas por fato delituoso. Cada acusado, por sua vez,

podera arrolar oito pessoas.
Rito sumdrio: cada parte arrolard até cinco testemunhas.
— Plendrio do Juri: até cinco testemunhas.

—  Rito  sunariissiino  (Lei n.  9.099/95): até  trés  testemunhas.
Nesse nimero ndo se incluem as testemunhas referidas e as que ndo prestarem
compromisso (art. 398, pardgrafo tnico, do CPP), nem aquelas que nada souberem que
interesse a decisio da causa (art. 209, § 2, do CPP).
O art. 397 do Cédigo de Processo Penal permite a substituicdo das testemunhas ndo
localizadas por outras.
b) Extranumerdrias (ou dojuio) — s@o as testemunhas referidas, ouvidas pelo juiz
porque mencionadas no depoimento de outras testemunhas, ou aquelas que o juiz julgar
importante ouvir para descobrir a verdade e que nao foram arroladas pelas partes (art.

209, do CPP).
e) Informantes — sdo as pessoas ouvidas independentemente de compromisso.
d) Préprias — as que prestam depoimento sobre o fato apurado no processo.

e) Improprias — as que prestam depoimento sobre um ato do processo. Ex.: testemunha
instrumentdria do flagrante.
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f) Diretas quando nao hé intermediacdo entre o Cato e o testemunho (testemunhas que
presenciaram 0 fato).
g) Indiretas quando a prova € derivada (testemunho do testemunho, de quem ‘“ouviu
dizer”).

8.5.3. CARACTERISTICAS DA PROVA TESTEMUNHAL

a) judicialidade — s6 € prova testemunhal aquela colhida pelo juizo competente; o
depoimento prestado em outra acdo e transportado para o processo (prova emprestada) é

considerado prova documental;
b) objetividade — a testemunha deve expor os fatos de forma objetiva, sem emitir
opinides pessoais e juizo de valor sobre 0 ocorrido;

¢) ora/idade o depoimento deve ser prestado verbalmente, ndo sendo permitido a
testemunha trazé-lo por escrito (art. 204, do CPP); pode, todavia, utilizar-se de breves
anotacdes  para  consulta  (art. 204, pardgrafo  Unico, do  CPP).
d) individualidade — cada testemunha € ouvida isolada- mente, de forma que uma ndo
ouga 0 depoimento da outra.
8.5.4. COLHEITA DO TESTEMUNHO
Ordinariamente a testemunha € ouvida na sede do juizo. O juiz reduzird o depoimento a
termo, devendo cingir-se, tanto quanto possivel, as expressdes usadas pelas
testemunhas, reproduzindo fielmente suas frases (art. 215 do CPP). As partes, em
seguida, poderdo fazer reperguntas por intermédio do magistrado. Se a testemunha for
de acusacdo, ¢ o Ministério Pablico (ou querelante) quem primeiro fara a repergunta.
No caso de testemunha arrolada pelo acusado, a defesa reperguntara em primeiro lugar.
Ao juiz incumbe zelar pela celeridade processual, indeferindo as perguntas
impertinentes e as repetidas.

No Plenério do Juri, de forma diversa, as reperguntas podem ser feitas diretamente pelas
partes. cabendo ao juiz, no entanto, reduzi-las a termo.
Se a testemunha reside em outra comarca, serd ouvida por intermédio de carta
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precatoria. A expedicao da precatdria ndo suspende a instrug¢do criminal. Assim, findo o
prazo marcado pelo juizo deprecante para a sua devolugdo, sem que tenha sido
cumprida, poderd o juiz realizar o julgamento, mas a todo tempo, a precatdria, uma vez
devolvida, sera juntada aos autos (art. 222 do CPP).
Caso encontre-se residindo no exterior, serd ouvida por via de carta rogatdria.
As pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de comparecer ao Férum
para depor, serao inquiridas onde estiverem (art. 220).
O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os Senadores e Deputados Federais, os
Ministros de Estado, os Governadores dos Estados e Territérios, os Secretarios de
Estado, os Prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os Deputados Estaduais,
membros do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, os Ministros e Juizes dos
Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do
Tribunal Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre
eles e 0 magistrado (art. 221).
Algumas autoridades podem prestar depoimento por escrito (art. 221, § 1).
Observagoes:

1) Se a testemunha intimada faltar a audiéncia sem motivo justificado, poderdo ser

tomadas as seguintes providéncias:
conducgdo coercitiva, multa, pagamento da diligéncia e responsabilizacdo por crime de
desobediéncia (art. 219 do CPP).

2) Havendo razdes para temer que uma ou mais testemunhas ndo possam depor no
futuro, pode o juiz, de oficio ou a
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pedido das partes, ouvi-las antecipadamente (art. 225 do CPP). Exemplo: viagem longa
ao exterior, enfermidade, velhice etc.

3) Se o magistrado verificar que a Presenga do réu na sala de audiéncia, pela sua atitude.
pode interferir no depoimento da testemunha, fard retird-lo, consignando no termo a
ocorréncia e oS motivos que a determinarar (art. 217 do CPP).
4) Os militares deverdo er requisitad05 a autoridade superior para depor (art. 221, § 2,

do CPP).
5) Caso a testemunha nO conheca a lingua portuguesa, sera nomeado intérprete (art. 223
do CPP).

6) De acordo com o entendimento d¢ STF “intimada a defesa da expedicdo da carta
precatdria, torna-se desnecessdria intimac¢ao da data da audiéncia no juizo deprecado”
(Simula 273).

8.6. RECONHECIMENTO DE PESSOAS E COISAS
Nao raro € necessario submeter o réu a reconhecimento, para que as testemunhas e

ofendido POssam identifica-lo Como o autor do delito. Outras vezes flCcessario
proceder- se ao reconhecimento de coisas relacionadas com o crime (armas, outros

instrumentos, resfurtiva etc.).
O Cédigo de Processo penal disciplina tais meios de prova flOs arts. 226 a 228.
8.6.1. RECONHECIMENTO pE PESSOAS

A pessoa que houver de fazer o reconlecimento serd convidada a descrever a pessoa a
ser reconhecida. Apds, a pessoa cujo reconhecimento se pretender serj colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tenham qualquer semelhanga, convidando-se o
reconhecedor a apontdla
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E recomenddvel que se coloquem outras pessoas ao lado do suspeito, porém a
inobservancia de tal procedimento ndo acarreta qualquer invalidade.
Na fase do inquérito policial, a autoridade devera atentar para que a pessoa chamada a
efetuar o reconhecimento ndo seja vista pelo suspeito, caso entenda que haverd
intimidacdo.

Finda a diligéncia, serd lavrado auto pormenorizado.
Caso sejam vadrias as pessoas chamadas a efetuar reconhecimento, cada qual o fard em
separado.

O reconhecimento foto grdfico, apesar de ndo ser contemplado expressamente como
meio de prova, é admitido (prova inominada), devendo seu resultado ser apreciado com
cautela. O retrato falado ¢é meio de investigacdio e ndo de prova.

8.6.2. RECONHECIMENTO DE COISAS

Dispde o art. 227 do CPP que, no reconhecimento de objetos, serdo observadas as
cautelas previstas para o reconhecimento de pessoas, no que forem aplicaveis.
Assim, a pessoa chamada a identificar o objeto deve descrevé-lo e, apds, aponti-lo,
quando estiver colocado ao lado de outras coisas semelhantes. Serd lavrado, igualmente,
auto pormenorizado. Se mais de uma pessoa for reconhecer o objeto, deve-se proceder a

cada ato em separado.
8.7. ACAREACAO
8.7.1. CONCEITO

Acareai significa colocar cara a cara. E o ato consistente em colocar frente a frente duas
ou mais pessoas que apresentaram versdes essencialmente conflitantes sobre questdao
importante para a solucdo da lide.
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8.7.2. PRESSUPOSTOS

Dois 0s pressupostos para a realizagcao da acareacao:
a) que as pessoas a serem submetidas a acareacdo ja tenham sido ouvidas em
oportunidade anterior;

b) que haja divergéncia entre as declaragdes dessas pessoas, referente a ponto relevante
para o resultado final do processo.

8.7.3 SUJEITOS

A acareacao serd admitida:
a) entre acusados;
b) entre acusado e testemunha;

¢) entre testemunhas;

d) entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida;

e) entre as pessoas ofendidas.

As pessoas acareadas serdo indagadas pelo juiz ou pela autoridade policial (na fase do
inquérito) acerca das divergéncias, devendo apontar as razdes que ddo base a versdo
apresentada, lavrando-se termo no qual devem constar as explicagdes.
Observagdo: Por incrivel que pareca, o Cddigo prevé a POssibilidade de acareacdo
entre pessoas que se encontrem em comarcas diferentes, por via de carta precatéria (art.
230 do CPP).

8.8. PROVA DOCUMENTAL

8.8.1. CONCEITO
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Documentos sdo os escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares, dos quais
se pode extrair qualquer conclusao que represente um fato.

O termo “documento” ¢é empregado com dois significados. Em sentido amplo,
documentos sao todos os objetos, nao sé os escritos, aptos a corporificar uma
manifestacdo humana (prova fotogréfica, cinematografica. fonogréfica etc.). Em sentido
estrito, documentos sdo apenas os escritos. Essa ultima acep¢do foi a adotada pelo
Cdédigo de Processo Penal (art. 232).
Importante notar, no entanto, que o Coddigo cuida das provas fotogrificas e
microfotogrificas em outros dispositivos (arts. 165 e 170 do CPP).
Denomina-se instrumento o documento elaborado com a finalidade de servir como
prova do ato nele representado, ou seja, é a prova preconstituida.
O documento pode ser piiblico ou particular, de acordo com quem o elabora (autor). E
puiblico o documento formado por pessoa investida em funcdo publica, desde que
competente para a pratica de tal ato. Particular € o documento formado por particular
ou pelo funciondrio (nos casos que ndo se referem a sua atribuicdo).
8.8.2. REQUISITOS PARA EFICACIA PROBANTE
Para que faga prova do ato nele retratado, o documento deve ser:
a) auténtico — entende-se auténtico o documento quando € formado pelo autor nele

indicado (materialmente integro);
b) veraz — diz-se que o documento é veraz se, além de auténtico, retrata a verdade
(ideologicamente integro).

Os documentos publicos, desde que observadas as formalidades legais, gozam de
presuncao iuris tantum (relativa) de autenticidade e veracidade.
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8.8.3. PRODUCAO DA PROVA DOCUMENTAL

8.9. INDICIOS

A producao pode ser:
a) espontdnea — quando a exibicdo, leitura ou juntada € de iniciativa da parte;
b) provocada (ou coacta) — quando o juiz, tomando conhecimento da existéncia de
documento relativo a ponto relevante da acusagcdo ou da defesa, providencia sua juntada
aos autos, independentemente de requerimento das partes (art. 234 do CPP).
Em regra, os documentos podem ser juntados aos autos em qualquer fase do processo.

Ha, no entanto, excecgoes:
a) proibicdo de juntar-se documentos na fase das alegacOes escritas em processos de
competéncia do Juri (art. 406, § 22, do CPP);

b) proibicdo de proceder-se, em plendrio, a leitura ou exibicdo de documento que ndo
tenha sido comunicado a parte contrdria, com antecedéncia, pelo menos, de trés dias
(art. 475 do CPP).
Observagoes:

1) O documento redigido em idioma estrangeiro deve ser traduzido, por tradutor ptiblico
ou, na falta, por pessoa nomeada pelo juiz, para que todos possam compreender seu
teor.

2) Inadmissivel ajuntada de documento obtido por meio ilicito (ex.: carta particular
obtida ~por meio de violagdo  do sigilo da  correspondéncia).
3) Nao havendo interesse que justifique a conservacdo de documentos originais nos
autos, poderd o juiz determinar sua restituicdo, se assim requerer a parte e apds ouvido o
Ministério Publico, ficando traslado nos autos (art. 238).
4) A cépia do documento original, desde que autenticada, terd o mesmo valor daquele
(art. 232, pardgrafo tnico).
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8.9.1. CONCEITO
Indicios sdo as circunstancias conhecidas e provadas, que, tendo relagdo com o fato,
autorizam, por indugdo, concluir- se a existéncia de outra ou outras circunstancias (art.
239 do
CPP).

A esse respeito, veja-se a docéncia de Giuseppe Chio- venda: “Quando, segundo a
experiéncia que temos da ordem normal das coisas, um fato constitui causa ou efeito de
outro, ou de outro se acompanha, nds, conhecida a existéncia de um dos dois,
presumimos a existéncia do outro” (Instituicoes de direito processual civil, Bookseller,
1998, V. 111, p. 165).
Indicios sdo, portanto, aqueles elementos que nao se relacionam diretamente ao fato,
mas que, por via de raciocinio légico, permitem a formacdo da convic¢do acerca de
algum aspecto da infracdo. Ex.: a inimizade capital e o exercicio de sérias ameagas por
parte do acusado ndo constituem prova direta de que ele foi o autor dos disparos que
causaram a morte do ofendido, mas, por via de raciocinio indutivo, podem autorizar, em
certas circunstancias, a conclusio de que € ele o  homicida.
8.9.2. VALOR
Em razdo de ser livre o convencimento do magistrado, os indicios sdo equivalentes a
qualquer outro meio de prova, pois a certeza pode deles provir. Para que embasem

condenacdo, porém, exige-se que se mostrem encadeados entre si € univocos.
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8.10. DA BUSCA E APREENSAO
8.10.1. CONCEITO

O Cdédigo de Processo Penal disciplina a providéncia de busca e apreensdo ao tratar das
provas. Buscar significa procurar, encontrar, tratar de descobrir. Apreender, por outro
lado, é 0 mesmo que se apropriar, segurar, pegar.
Busca e apreensao é, portanto, a providéncia destinada a encontrar e conservar pessoas
ou bens que interessem ao processo criminal. A diligéncia de busca pode, por vezes, ndo

redundar em apreensao.
8.10.2. OPORTUNIDADE
A diligéncia de busca e apreensao pode ser realizada:

a) em momento anterior a instauracdo do inquérito policial, se a autoridade policial tiver
conhecimento da existéncia de infracao penal cuja ag¢do € publica incondicionada;

b) durante o inquérito policial;

¢) no curso do processo.

Conquanto possa ser realizada a qualquer tempo, a busca e apreensao mostra-se, via de
regra, como procedimento cautelar, tendente a impedir o perecimento de um meio de
prova.

8.10.3. ESPECIES (ART. 240, “CAPUT”, DO CPP)
1) Busca domiciliar Possivel a realizacdo de busca em domicilio, desde que fundadas
razdes a autorizem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios crimi nosos;

134

c¢) apreender instrumentos de falsificagdo ou de contra- fagdo e objetos falsificados ou
contrafeitos;

d) apreender armas e muni¢des, instrumentos utilizados na pratica de crime ou
destinados a fim delituoso;
e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu;



78

f) apreender pessoas vitimas de crimes; e
g) colher qualquer elemento de convicgao.
Tais hipéteses, elencadas no art. 240, § 12, deste Codigo, sdo taxativas, uma vez que se
trata de medida restritiva do direito de inviolabilidade do domicilio e, portanto, nao
admitem interpretacdo extensiva. De ver-se, porém, que a expressao “qualquer elemento
de convic¢do” (al. &), autoriza a busca de todo elemento capaz de influir na convic¢ao
do julgador.
Ao exigir “fundadas razodes”, referiu-se o legislador a necessidade da existéncia de
elementos concretos que permitam a autoridade concluir que o crime estd ocorrendo ou
que o morador estd na posse dos bens que se quer apreender (fumus boni iuris).
Apesar de o Cddigo prever a possibilidade de apreensdo de “cartas, abertas ou ndo,
destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento de
seu conteudo possa ser util a elucidacdo do fato”, tal providéncia ndo se mostra,
atualmente, passivel de realizacdo. Isso porque esse dispositivo (art. 240, § 1, f, do CPP)
ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal, que consagra em seu art. 52, XII, a

inviolabilidade do sigilo das comunicacoes.
O termo domicilio deve ser tomado com o conceito amplo que lhe d4 o art. 150, § 4 e
52, do Cdédigo Penal.

Em razdo da excepcionalidade da medida, que constitui mitigacdo do direito de
inviolabilidade do domicilio (art. 52, XI, da CF), fundada em razdes de interesse
publico  (consubstanciado na efetiva persecu¢do do delito praticado),
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o ordenamento estabelece varias regras com o escopo de resguardar o individuo e sua
morada.

Assim, a realizacdo da busca serd possivel:
a) a qualquer hora, quando houver situacdo de flagrante delito, para prestar socorro a
vitima de alguma infracdo ou com consentimento do titular do direito;
b) durante 0 dia, por determinagdo judicial.
A busca por determinagdo judicial, cabivel nas hipdteses acima mencionadas, ocorrera
sempre durante o dia (das 6 as 18 horas ou entre a aurora e o crepusculo) e observara os
seguintes requisitos:
a) deve ser efetuada pessoalmente pelo juiz ou por sua ordem (mandado);
b) o mandado deve indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que serd realizada a
diligéncia e o nome do  respectivo  proprietirio ou  morador;
e) deve-se mencionar no mandado o motivo e os fins da diligéncia;
d) o mandado deve ser assinado pelo escrivio e pelo juiz que o expedir.
Antes de penetrarem na casa, os executores exibirdo o mandado e o lerdo, intimando o
morador a abrir a porta (art. 245, caput, do CPP). Se realizada a diligéncia diretamente
pelo juiz, declarard previamente sua qualidade e o objeto da diligéncia (art. 245, § 12).
Na hipétese de negar-se o morador a cumprir a ordem, serd arrombada a porta e forcada
a entrada (art. 245, § 22). Recalcitrando o morador, serd permitido o emprego de forca
contra coisas existentes no interior da casa, para o descobrimento do que se procura (art.
245, N 32).
O mesmo procedimento serd observado se ausente o morador, caso em que serd
intimado para assistir a diligéncia qualquer vizinho, se houver e estiver presente (art.
245, N 42)
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Se € determinada a pessoa ou coisa que se vai procurar, o morador serd intimado a
mostra-la (art. 245, § 52). Descoberta a coisa ou pessoa que se procura, sera
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imediatamente apreendida e posta sob custddia da autoridade ou de seus agentes (art.
245, N 62).
Terminada a diligéncia, serd lavrado termo ou auto de apreensdo.
2) Busca pessoal. Realiza-se busca pessoal quando houver fundada suspeita de que
alguém oculte consigo arma proibida ou objetos relacionados com infra¢do penal (art.
240. § 22, do CPP). Exige-se, portanto, para a efetivacdo da medida, ofumus boni iuris.
Consiste na revista do corpo da pessoa, suas vestes, bolsas, pastas, veiculos etc.
A lei prevé que a busca em mulher serd feita por outra mulher, se ndo importar
retardamento ou prejuizo da  diligéncia (art. 249, do CPP).
O mandado, assinado pelo juiz, deve conter o nome da pessoa na qual serd realizada a
busca ou os sinais que a identifiquem (art. 243, 1, do CPP), bem como mencdo ao
motivo e fins da diligéncia (inciso II). Desnecessario o mandado, entretanto, no caso de
prisao ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito de alguma infracdo
penal, ou quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar (art. 244 do
CPP).

9. SUJEITOS PROCESSUAIS (aqui)

O processo, instrumento voltado para a resolucdo de conflitos, pressupde,
necessariamente, a existéncia de trés sujeitos:
o autor, o réu (sujeitos parciais) e o juiz (sujeito  imparcial).
Além desses sujeitos, ditos principais, que representam a matriz fundamental do
processo, ha 0s denominados sujei-
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tos acessorios, 0s quais ndo sdo indispensaveis para a constituicdo da relacio juridica
processual, tais como os auxiliares da Justica e o assistente de acusacdo.
9.1. JUIZ
O processo tem como pressuposto um conflito de interesses caracterizado por uma
pretensdo resistida, ou seja, para que ocorra a atuacdo do 6rgdo jurisdicional € mister
que um dos sujeitos de determinada relagdo juridica material, entendendo descumprida
uma norma de conduta pelo outro sujeito, submeta a resolu¢cdo da lide ao Estado-juiz,
sujeito estranho aquela relacao juridica substancial (imparcial) e incumbido de aplicar o
direito ao caso concreto. A fun¢do do juiz €, portanto, substituir a vontade das partes,
pondo fim ao conflito, com o escopo de alcancar a paz social.
Uma vez provocado, o 6rgdo jurisdicional ndo pode eximir-se de decidir a questdo
submetida a sua apreciagao (proibi¢ao do non liquet), sob pena de violagdao ao principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5, XXXV, da CF).
Para que o juiz possa exercer validamente a atividade jurisdicional, deve possuir trés
qualidades:

1) capacidade funcional ou investidura — o juiz deve estar investido no cargo;
2) capacidade processual — o juiz deve ser competente para apreciar a questdo;
3) imparcialidade — o juiz deve apresentar todas as condi¢des de isenc¢do de animo
para a apreciacao equidistante do caso.
Por ndo estarem o0s juizes imunes aos sentimentos e imperfeicdes caracteristicos dos
homens, a lei prevé trés géneros de situacdo que afastam o magistrado do processo,
porquanto evidenciam a auséncia de imparcialidade: os impedi-

mentos, as incompatibilidades e as hip6teses de suspeicao. Diz-se, portanto, que o juiz é

z

imparcial quando ndo é suspeito. impedido e inexiste causa de incompatibilidade.
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As situagdes de impedimento sdo objetivas e proibem o juiz de exercer a jurisdi¢ao
naquele caso. Tais hipéteses estdo elencadas no art. 252 do Cédigo de Processo Penal:
a) ter funcionado o conjuge ou parente do juiz, consangiiineo ou afim, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgao do Ministério
Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;
b) haver o juiz desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha;
¢) ter funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito,
sobre a questao;
d) o juiz ou seu cOnjuge ou parente, consangiiineo ou afim em linha reta ou colateral até
o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.
As hipoéteses de incompatibilidade decorrem de vinculo de parentesco existente entre
componentes de 6rgdos jurisdicionais colegiados. Dispde o art. 253 do Codigo de
Processo Penal que, nos juizos coletivos, estdo proibidos de servir no mesmo processo
os juizes que forem entre si parentes, consangiiineos ou afins, em linha reta ou colateral
até o terceiro grau, inclusive. O art. 462 do Cddigo ostenta a proibi¢do de serem jurados
no mesmo conselho de sentenga marido e mulher, ascendentes e descendentes, sogro e
genro ou nora, irmaos, cunhados, durante o cunhadio, tio e sobrinho, padrasto ou
madrasta e enteado.
As situacdoes de suspeicdo, por sua vez, sdao (art. 254 do CPP):
a) A amizade intima ou inimizade capital do juiz com qualquer das partes.
N3ao € causa do afastamento do juiz a amizade com promotor ou advogados da comarca;
para que se mostre confi 138
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gurada situagdo de amizade intima caracterizadora da suspei¢do, deve existir especial
sentimento entre o juiz e uma das partes, que exceda as propor¢cdes comuns de
cordialidade e convivéncia social; a inimizade capital, por sua vez, caracteriza-se pelo
sentimento de desafeicdo apto a proporcionar no juiz satisfacio com o mal que pode
advir a parte.
b) A circunstdncia de estar o juiz, seu conjuge, ascendente ou descendente respondendo
processo  andlogo,  sobre  cujo cardter  criminoso  haja  controi’érsia.
Nesta hipétese 0 juiz tem interesse indireto na causa.
¢) O fato de o juiz, seu conjuge, ou parente consangiiineo, ou afim, até o terceiro grau,
inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por
qualquer das partes.
Evidente que o juiz ndo atuaria com independéncia se tivesse que julgar acdo cuja parte
seria responsdvel pela posterior decisdo de causa em que ele ou seu parente é
interessado.

d) O aconselhamento a uma das partes, acerca de fatos que tenham relacdo com a
causa.

A suspeicdo se dard se o juiz revelar seu pensamento ou interesse quanto a questao que
deve julgar; assim, mera manifestacdo sobre tese juridica ndo acarreta o afastamento do
julgador.

e) O fato de ser o juiz credor ou devedor tutor ou curador de qualquer das partes.
f) A circunstancia de ser o julgador socio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo.

9.1.1. FUNCOES E PODERES DO JUIZ
O art. 251 do Coddigo de Processo Penal dispde que “ao juiz incumbird prover a
regularidade do processo e manter a
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ordem no curso dos respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a for¢a publica”.
A primeira atribuicdo (prover a regularidade do processo), de ordem processual,
“consiste ndo s6 em evitar que se escoe a substancia dos atos processuais por meio de
irregularidades de rito e de ordem formal, mas também em promover as medidas que
assegurem a justa aplicacdo da lei penal” (José Frederico Marques, Elementos de direito
processual penal, Bookseller, 1997, V. 11, p. 25).
Esse género de poder, denominado jurisdicional, é exercido por meio dos atos de
impulso do processo (ou ordinatérios), dos atos instrutérios e dos atos decisorios.
Assim, deverd o juiz zelar para que sejam realizados todos os atos uteis para a resolucao
da lide penal, bem como para que ndo se realizem os intteis ou protelatérios, velando
para que niao ocorram nulidades (proceder a regular citacdo do acusado, designar
audiéncias, nomear peritos etc.). Deverd, também, ordenar a realizacdo de exame
complementar em crime de lesdo corporal (art. 168 do CPP), ouvir testemunhas ndo-
numerdrias (art. 209 do CPP) ou determinar, de oficio, qualquer outra diligéncia
tendente a dirimir duvida sobre ponto relevante (arts. 156, 407 e 502 do CPP). O juiz
detém, ainda, o poder-dever de proferir decisdo e efetivar a execucdo (poderes-fins).
O segundo género de poder-dever previsto no dispositivo (manter a ordem e o curso dos
respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a forca publica), de ordem
administrativa, consiste na pratica de atos de policia destinados a manutencdo da ordem.
E conferido ao juiz ou presidente do Tribunal, cAmara ou turma o poder de policia para
manuten¢do da ordem na audiéncia ou sessdo (art. 794); o poder de determinar que um
ato seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que possam estar
presentes, se da publicidade puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de
pertur 140
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9.1.3. VEDACOES

bacdo da ordem (art. 792, § 12); o poder de, nas sessdes do Juri, regular a policia das
sessdoes e mandar prender os desobedientes; requisitar o auxflio da forca publica, que
ficard sob sua autoridade; e interromper a sessdo por tempo razodvel, para repouso ou
refeicdo  dos jurados (art. 497, incisos 1, II e VII do CPP).
Ao juiz s@o conferidos, ainda, poderes andmalos, tais como a remessa dos autos de
inquérito, cujo arquivamento foi promovido, ao Procurador-Geral de Justica (art. 28); a
remessa de cOpias e documentos relativos a existéncia de crime de a¢io penal publica ao
Ministério Publico (art. 40); receber a representacdo do ofendido (art. 39 do CPP); e
requisitar  instauragdo de inquérito policial (art. 52, II, do CPP).
9.1.2. PRERROGATIVAS
Para que possa exercer a funcdo jurisdicional em sua plenitude, é necessdrio que o juiz
seja independente. Com o escopo de assegurar a independéncia do juiz, a Constituicao
Federal prevé trés garantias: a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
vencimentos.

a) Vitaliciedade. E a garantia de que o juiz ndo perderd o cargo, salvo por sentenca
judicial transitada em julgado. E adquirida apds dois anos de exercicio e ndo se
confunde com perpetuidade, ja que o magistrado serd compulsoriamente aposentado aos
70 anos (art. 95, 1, da CF).
b) Inamovibilidade. E a garantia de que o juiz ndo serd transferido de seu cargo sendo
por sua vontade (promog¢@o ou remogdo aceita) ou em virtude de interesse publico, por
decisdo de dois tercos do respectivo tribunal, assegurada ampla defesa (arts. 95, 11, e 93,
VIII, ambos da CF).
¢) Irredutibilidade de vencimentos. E a garantia que visa resguardar o juiz contra
persegui¢des de ordem financeira por parte dos governantes (art. 95, 111, da CF).
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Com o escopo de garantir a isen¢do do juiz, a Constituicdo Federal prevé. em seu art.
95, paragrafo unico, as seguintes vedagoes:
a) exercicio, ainda que em disponibilidade, de outro cargo ou func¢do, salvo uma de
magistério;

b) recebimento, a qualquer titulo ou pretexto, de custas ou participacdo em processo;

c¢) dedicacdo a atividade politico-partidaria.

9.2. MINISTERIO PUBLICO

Em razao do cardter acusatério do processo penal moderno (ne procedat judex ex
officio), necessdria a existéncia de um 6rgdo estatal incumbido de deduzir, perante o
Estado- juiz, a pretensdo punitiva, uma vez que, sendo a infracdo penal um ataque aos
valores basicos da sociedade, ndo poderia sua repressao ficar subordinada a vontade do
ofendido.

A Constituicdo Federal, em seu art. 129, 1, atribuiu ao Ministério Puablico instituicao
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbida da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais € individuais indisponiveis (art.
127 da CF) — a funcdo de exercer com exclusividade a ac@o penal publica,
condicionada ou incondicionada, com a ressalva da possibilidade de propositura de acao
penal privada subsididria da publica pelo ofendido quando o Ministério Publico ndo se
manifesta no prazo (art. 52, LIX).
O Ministério Publico €, portanto, o titular da a¢do penal publica, 6érgdo detentor de
parcela da soberania estatal, consubstanciada no exercicio do direito de punir.
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Ordinariamente, atua o Ministério Piblico como parte, porém, ainda que nao ocupe tal
posicdo (acdo penal de iniciativa privada), intervém no processo penal como fiscal da
correta aplicacao da lei.
A atuagdo do Ministério Publico como parte, conquanto destinada a fazer valer o direito
de punir do qual € titular, deve ser exercida com imparcialidade, pois nenhum 6rgao
estatal pode, em qualquer das multiplas atividades da administra¢do, assumir, por
vontade da lei, atitudes vexatdrias, e, conseqiientemente, nao € toleravel que a pretensao
punitiva do Estado possa ser entendida como um direito de perseguir o inocente” (José
Frederico Marques, Elementos, cit., Bookseller, 1997, vol. 1II, p. 52).
As funcdes do Ministério Publico s6 podem ser exercidas por integrantes da carreira,
que deverdo residir na comarca da respectiva lotacdo (art. 129, § 32, da CF).
A chefia da instituicdo, composta por promotores de justica, 0s quais atuam junto aos
orgdos jurisdicionais de primeiro grau, e por Procuradores de Justica, que oficiam
perante  os tribunais, ¢é exercida pelo Procurador-Geral de Justica.
Nos termos do disposto no art. 258 do Cdédigo de Processo Penal, os 6rgdos do
Ministério Pablico “ndo funcionardo nos processos em que o juiz ou qualquer das partes
for seu conjuge, ou parente, consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau, inclusive, e a eles se estendem, no que lhes for aplicdvel, as prescri¢des
relativas a suspeicao e aos impedimentos dos juizes”.
9.2.1. PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS
O art. 127, § 12, da Constituicao Federal prevé os seguintes principios:
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Principio da unidade e indivisibilidade.

Diz-se que o Ministério Publico € uno, pois quando seus membros atuam fazem-no em
nome da instituicdo, e nao em nome proprio. Pelo principio da indivisibilidade, entende-
se que os membros do Ministério Piblico podem ser substituidos uns pelos outros, nas
formas previstas em lei, sem qualquer prejuizo para o0  processo.
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Principio da independéncia funcional.
O membro do Ministério Pablico € funcionalmente independente, ndo se sujeitando a
qualquer intromissdao ou ordem, inclusive dos Orgdos superiores da instituicdo. Seu
representante nao estd, portanto, subordinado a qualquer dos Poderes do Estado ou
vinculado a entendimento anterior de outro membro.
Administrativamente, no entanto, o membro do Ministério Publico encontra-se em
posicdo de subordinacdo hierdrquica em relacdo aos 6rgdos superiores da instituicao
(concessao de férias, correigdes, eventuais punigdes etc.).
Obsen’agoes:

1) Os membros do Ministério Piblico nao podem ser responsabilizados civilmente pelos
atos praticados no exercicio da funcdo (principio da irresponsabilidade).
2) O Procurador-Geral de Justica pode exercer qualquer das funcdes de seus
subordinados, inclusive avocando o feito, assim como designar membros para atuar em
seu nome, como na hipétese do art. 28 do Codigo de Processo Penal. Ha entendimento,
todavia, que reputa proibida a designacdo discriciondria por parte do chefe do
Ministério Publico, pois haveria violagdo do principio do promotor natural.

9.2.2. FUNCOES
O Ministério Publico, como parte que €, deve arcar com os dnus processuais decorrentes
do exercicio do direito de acdo.
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1.

Para que se efetive o direito de punir, deve oferecer denincia e acompanhar a
tramitacdo do feito, exercendo atividade probatdria, acompanhando a realizacdo dos
atos processuais e, se for o caso, apresentando recurso. Pode, ainda, impetrar mandado
de segurancga contra ato judicial, bem como ajuizar habeas corpus e recorrer em favor
do réu.
As atribuicdes do Ministério Publico compreendem, também, a prética de atos prévios
ao ajuizamento da acdo penal, como “requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracdo de inquérito policial, indicando os fundamentos juridicos de suas
manifestacdes processuais” (art. 129, VIII, da CF) e, ainda, “exercer o controle externo
da atividade policial” (art. 129, VII, da CP).
9.2.3. PRERROGATIVAS
Ao Ministério Publico, como um todo, € assegurada autonomia funcional e
administrativa (art. 127, § 22, da CF), dai a capacidade de autogoverno (distribui¢do de
servicos, organizacdo do concurso de ingresso etc.) e a capacidade de solucionar
questdes administrativas (férias, aposentadorias etc.). Além disso, hd regramentos que
limitam a liberdade de nomeacdo e destituicdio do Procurador-Geral pelo chefe do
Executivo (art. 128, § P a 42, da CF).
A Constitui¢do Federal conferiu aos membros do Ministério Pdblico as mesmas
garantias dos magistrados, para que possam exercer com isen¢do suas funcdes. Tais

prerrogativas sao (art. 128, § 5, 1):
a) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por
sentenca judicial transitada em julgado;
b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do 6rgao
colegiado competente do Mi-
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nistério Publico, por voto de dois tercos de seus membros, assegurada ampla defesa;
c) irredutibilidade de vencimentos.

Obsen’acdo: A Lei n. 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico) regula a
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estrutura do Ministério Publico e prevé as demais prerrogativas e deveres de seus
membros. No Estado de Sao Paulo é regrado pela Lei Complementar n. 734/93.
9.2.4. VEDACOES
Aos membros do Ministério Publico € vedado (art. 128, § 52, II, da CF):

a) receber, a qualquer titulo ou pretexto, honordrios, percentagens ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;
c) participar de sociedade comercial, na forma da lei;
d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungdo publica, salvo uma de
magistério;

e) exercer atividade politico-partiddria, salvo exceg¢des previstas na lei.
9.3. DO ACUSADO
9.3.1. CONCEITO
E o sujeito passivo da relacio juridica processual. E a pessoa em face de quem se deduz
a pretensao punitiva.

Somente aqueles que podem ser sujeitos de uma pretensdo punitiva (detentores de
capacidade penal) estdo legitimados a figurar no polo passivo da acao penal. Assim, os
entes inanimados, os animais € os mortos ndo tém legitimidade adprocessum.
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Os menores de 18 anos, porquanto considerados inimputdveis e sujeitos as normas da
legislagdo especial (arts. 228 da CF, e 27 do Cdédigo Penal), ndo gozam de capacidade
processual passiva.
Nos casos em que sao previstas imunidades politicas ou diplomadticas, as pessoas que
gozam de tais prerrogativas ndo sdo partes legitimas para figurarem como réus em
processo penal.
A pessoa juridica, por outro giro, com a inovagdo trazida pela Lei n. 9.605/98, que,
regulando o disposto no art. 225, § 32 da Constituicdo, tipificou condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente, passou a ter legitimacdo para figurar no pélo passivo de acdo
penal (art. 32). Assim, a pessoa juridica pode ser acusdda penalmente por crime contra o
meio ambiente.
No tocante aos portadores de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado (art. 26 do Cddigo Penal), ndo h4 ilegitimidade passiva, pois podem ser eles
processados e, ao  final, submetidos a  medida de  seguranga.

9.3.2. IDENTIFICACAO DO ACUSADO

A certeza fisica acerca de quem € o acusado € indispensavel para a propositura da acao
penal, pois a responsabilidade criminal, de carater personalissimo, ndo pode ser
atribuida a outra pessoa que niao o verdadeiro autor da infracdo.
Ha dupla finalidade na correta identificacdo do acusado:
a) sujeitar somente o verdadeiro autor do delito ao processo e a eventual pena;
b) conhecer a vida pregressa do agente, pois hd dados que influirdo na dosimetria da
pena, no regime de cumprimento da pena corporal etc.
Ao sabor do disposto no art. 41 do Cédigo de Processo Penal, deve a dentncia conter “a
qualifica¢do do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-1o”.

Tal dispositivo prevé a necessidade de especificar-se quais os elementos que
diferenciam o acusado das demais pessoas (prenome, patronimico, agnome, data de
nascimento, filiagdo, profissdo. estado civil, alcunha etc.). Nao sendo possivel
identificar o acusado por tais elementos, deve o 6rgdo acusador, nos termos do art. 259
do Cddigo de Processo Penal, indicar as caracteristicas pessoais que permitam conhecer
sua identidade fisica (cor da pele, impressdes papilares, cicatrizes, deficiéncia fisica,
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compleicao fisica etc.).
A auséncia de identificacdo nominal, portanto, ndo impedird o exercicio da acdo penal,
nem implicard seu retardamento, desde que certa a identidade fisica. Se durante o curso
do processo de conhecimento ou da execucao for descoberta a qualificacdo do agente,
deve-se proceder a retificagdo, por termo, sem qualquer prejuizo dos atos precedentes
(art. 259). Igual procedimento deverd ser adotado caso se verifique que o autor do crime
foi denunciado ou até condenado com nome errado ou de terceiro.
O art. 363 do Cddigo de Processo Penal prevé a realizagdo do ato citatério por via de
edital, “quando incerta a pessoa que tiver de ser citada” (inciso II). Apesar de empregar
o termo ‘“‘pessoa incerta”, o dispositivo refere-se ao acusado cujos elementos de
qualificacdo completos sdo ignorados, porquanto a certeza fisica € imprescindivel para o

exercicio da acao.
9.3.3. DIREITOS E GARANTIAS DO ACUSADO
A Constitui¢do Federal prevé, em seu art. 52, diversos direitos subjetivos do qual é
titular 0 sujeito passivo da acao penal:
a) Direito ao devido processo legal.

Dispde o inciso LIV do artigo 52 da Constituicdao, que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Garante-se ao acusado a
submissao

148

149

li

a um processo justo. no qual serdo observados os principios do contraditério, da ampla
defesa, do tratamento paritdrio dos sujeitos processuais, da publicidade dos atos
processuais etc.
b) Direito ao contraditério e a ampla defesa.
A norma prevista no inciso LV do mencionado artigo (“aos litigantes, em
processojudicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes”) assegura a
bilateralidade dos atos processuais e o livre exercicio do direito de defesa.
O exercicio do direito de defesa pressupde a ci€ncia por parte do acusado acerca da
imputacdo que em face dele € dirigida. Dai conclui-se que o réu tem direito a citagao.
Uma vez chamado a participar do processo e cientificado da acusacdo, pode o acusado
reagir a acusacdo, exercendo sua defesa, a qual engloba a autodefesa e a defesa técnica.
A autodefesa, cujo exercicio € facultativo, subdivide-se em dois aspectos: direito de
audiéncia (faculdade de interferir diretamente na conviccdo do julgador. Ex.:
interrogatorio e possibilidade de interposicao de recurso pelo préprio acusado) e direito
de presenca (faculdade de presenciar todos os atos do processo).
Essa modalidade de defesa constitui direito do acusado, que poderd comparecer em
juizo e exercer pessoalmente o contraditério. Seu comparecimento, contudo, ndo ¢é
obrigatdrio, exceto naqueles atos que nao podem ser realizados sem sua presenca,
hipétese em que poderd ser determinada a condugdo coercitiva (art. 260 do CPP).
Pode o réu, como forma de exercicio da autodefesa, permanecer silente, circunstincia
que, entretanto, nao poderd pesar em seu desfavor, nos termos do art. 52, LXIII, da
Constituicao.

Caso se opere a citac@o pessoal e ocorra a contumdcia (deixar o acusado de comparecer
injustificadamente a qual-

quer ato do processo), sera decretada a rei’elia, o que implicard na nao-cientificacdo do
réu acerca dos atos processuais posteriores.
A defesa técnica, como serd estudado a seguir, € indispensavel e deve ser exercida por
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pessoa habilitada.
c) Direito de ndo ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou de crime propriamente militar, definidos em lei (art. 52, LXI, da CF).
d) Direito de ver inadmitida a prova obtida por meio ilicito (art. 52, LVI, da CF).
e) Direito a presuncdo de inocéncia (art. 52, LVII, da CF).
f) Direito de ter sua prisdo comunicada imediatamente ao juiz competente, a sua famfiia
ou a pessoa por ele indicada (art. 52, LXII, da CF).
g) Direito de, se preso, ser informado sobre seus direitos, ser assistido por familiares e
advogado, bem como de conhecer a identidade dos responsdveis por sua prisao ou por
seu interrogatério  policial  (art. 52, LXIII e LXIV, da CF).
h) Direito ao imediato relaxamento da prisdo ilegal e a ndo ser levado ou mantido na
prisdo quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianca (art. 59, LXV e
LXVI, da CF).
94. DEFENSOR
Em razao da indisponibilidade do direito de defesa e da necessidade de o acusado estar
assistido por pessoa com capacitacdo técnica suficiente para tornar efetivo o exercicio
de tal direito, hd obrigatoriedade, no processo penal, da intervencdo do defensor.
O defensor, procurador ou representante da parte € a pessoa legalmente habilitada
(advogado) a quem incumbe o exercicio da defesa técnica.
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Dispde o art. 261 do Cddigo de Processo Penal que “nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor”, evidenciando a
imprescindibilidade do réu fazer-se representar por pessoa com capacidade postulatoria.
Somente serd permitido ao acusado dispensar a atua¢do de um advogado se ele proprio
possuir habilitacdo técnica (autodefesa técnica).
A Constituicao Federal, por seu turno, estabelece que “o advogado € indispensavel a
administracio da justica” (art. 133), deixando clara a imposicdo do ordenamento quanto
a realizagcao da defesa por pessoa com habilitacao.
E por entender indeclindvel o exercicio da defesa técnica que o STF proclamou: “No
processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6
anulard se houver prova de prejuizo para o réu” (Sumula 523). Nulo, pois, o processo se
o acusado, a quem ¢ facultado o exercicio da autodefesa (ou defesa genérica), nao
estiver assistido tecnicamente, porquanto se estaria frustrando seu direito a defesa
técnica (ou defesa especifica).
A auséncia do defensor, desde que regularmente comunicado sobre a pratica do ato, ndo
causard seu adiamento, ainda que motivada, devendo o juiz nomear ao acusado um
substituto ad hoc (art. 265, paragrafo dnico, do CPP).
94.1. DEFENSOR CONSTITUIDO
O defensor constituido ou procurador é o advogado nomeado pelo acusado por via de
procuracdo ou indicado por ele na ocasido do interrogatério (art. 266 do CPP). S6
podera o advogado, portanto, praticar atos processuais se houver procura¢ao outorgada
pelo réu ou se for declinado seu nome por oportunidade do interrogatério (constitui¢ao
apud acta) ou, ainda, nas hipéteses de nomeacdo pelo  juiz.
152

Garante-se ao réu, como consectdrio do principio da ampla defesa, a possibilidade de
escolher advogado de sua confianga para patrocinar a defesa, ainda que ausente (revel).
O acusado pode constituir o procurador a qualquer tempo, mesmo na fase do inquérito
policial.
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Exige-se procuracdo do réu outorgando poderes especiais ao seu defensor em algumas
hipdteses:

a) para aceitar o perdao do ofendido, em nome do réu ou querelado (arts. 55 e 59);

b) para argiiir a suspeicao do juiz (art. 98);

¢) para argiiir a falsidade de documento (art. 146).

9.4.2. DEFENSOR DATIVO

O defensor dativo ou simplesmente defensor (em sentido estrito) é o advogado nomeado
pelo juiz ao réu que se omitiu em constituir seu representante.
Em virtude de mostrar-se indeclindvel o exercicio do direito de defesa, a nomeacdo é
obrigatéria, ainda que contra a vontade do réu. Assim, sempre que o acusado nado
possuir procurador ou, sendo habilitado, ndo quiser defender-se pessoal- mente, o juiz
nomear-lhe-4 um defensor dativo. E o que prevé o art. 263 do Cédigo de Processo Penal
(“se 0 acusado ndo o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu
direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianca, ou a si mesmo defender-se,
caso tenha habilitacdo”).
A nomeagao deve dar-se na ocasiao do interrogatorio.
Uma vez nomeado pelo juiz, o advogado ndo pode recusar a exercer o munus, a nao ser
por motivo justo (estar impedido de exercer a advocacia; ser procurador constituido pela
parte contrdria ou ter com ela relacdes profissionais de interesse atual; ter necessidade
de ausentar-se da
153
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sede do juizo para atender a outro mandato anteriormente outorgado ou para defender
interesses proprios inadidveis; ja haver manifestado por escrito opinido contrdria ao
direito que o necessitado pretende pleitear; haver dado a parte contriria parecer escrito
sobre a contenda art. 15 da Lei
n. 1.060/50).
Aceitando a funcdo, cujo exercicio € intransferivel (vedado, pois, o substabelecimento),
incumbird ao advogado nomeado defender o réu, praticando todos os atos do processo.
Ao defensor dativo é vedado, tdo-somente, aceitar o perddo do ofendido, uma vez que
tal ato € de cardter personalissimo. Pode, no entanto, argiiir a suspei¢do do juiz e a
falsidade de documento, uma vez que a exigéncia de poderes especiais para o defensor
constituido tem como finalidade delimitar a responsabilidade por eventual abuso, a qual,
no caso do defensor dativo, sO lhe pode ser atribuida.
Se o acusado nao for pobre, serd obrigado a pagar os honordrios do defensor dativo,
arbitrados pelo juiz (art. 263, paragrafo unico, do CPP).
Observagoes:

1) Pelo texto da lei, ndo é meramente terminoldgica a diferenca entre procurador e
defensor, pois, nos termos do art. 392 do Cddigo de Processo Penal, a intimacdo pessoal
do primeiro acerca do teor da sentenca é valida, independentemente da intimac¢do do
réu, nas hipoteses elencadas nos incisos II e III (nos crimes em que o acusado livrar-se
solto ou prestar fianca e, em qualquer crime, se expedido mandado de prisao, nao for ele
encontrado, assim certificando o oficial de justica). A intimagdo do defensor, por outro
giro, ndo afasta a necessidade da intimacdo do réu. Vem prevalecendo, entretanto, o
entendimento segundo o qual tais dispositivos ndo foram recepcionados pela
Constitui¢do Federal, uma vez que o principio da ampla defesa exige sempre a ciéncia
do acusado acerca da sentenca.

2) Denomina-se i’irttia/ a defesa técnica deficiente, que. uma vez demonstrado o
prejuizo para 0 acusado, é causa de nulidade.
3) Havendo mais de um réu, o juiz deve tomar a cautela de nomear um defensor para
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cada qual, porquanto € possivel que haja colidéncia de defesas, circunstancia que, em
sendo os acusados defendidos por um unico advogado, acarretaria a nulidade do
processo. Hd quem entenda inexistir nulidade quando as defesas conflitantes sdo
exercidas por um mesmo procurador (defensor constituido), visto que constitui
desdobramento do principio da ampla defesa a possibilidade de o acusado escolher
defensor de sua confianca. Outros, no entanto, entendem que € causa de nulidade
absoluta a conflitincia de defesas quando exercidas pelo mesmo defensor constituido,
pois  haveria  sacrificio  irremedidvel ~para o  direito de  defesa.
9.5. CURADOR
A pessoa incumbida de suprir a falta de capacidade plena do réu submetido a incidente
de insanidade (art. 149, § 22) ou reputado inimputdvel pelos peritos (art. 151) €
denominada curador.
N3ao € necessdrio que a pessoa nomeada para exercer o cargo de curador seja habilitada
(advogado), bastando que mostre maturidade suficiente para zelar pelos interesses do
acusado e, eventualmente, traduzir sua vontade. Possivel, porém, ser nomeado como
curador o defensor ou procurador do acusado, desde que gozem da confianga do juizo.
Sdao nulos os atos praticados sem a intervencdo do  curador.
E muito importante salientar que os arts. 15, 194, 262, 449, capuz’, e 564, 111, ¢, todos
do CPP, também exigem nomeacdo de curador ao réu menor. Como esses dispositivos
niao mencionam expressamente a idade do réu, entendeu-se que
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eles se referiam a menoridade civil, ou seja, 21 anos, uma vez que a legislacdo
processual penal ndo se aplica a menores de 18. Em razao disso, é facil concluir que
todos esses dispositivos acabaram perdendo a aplicabilidade em decorréncia do art. 52
do novo Cédigo Civil, que reduziu a maioridade, também nessa esfera, para 18 anos de
idade. Com efeito, ndo faz sentido exigir que o réu menor de 21 anos seja assistido por
um curador durante a a¢ao penal quando a lei civil da a ele ampla e total autonomia para
a realizacdo vdlida de atos de qualquer natureza, independentemente da assisténcia de
seus representantes legais.
9.6. ASSISTENTE DE ACUSACAO
Além das partes essenciais para a validade da relacdo juridica processual, ha aquelas
denominadas acessorias, secunddrias contin gentes ou eventuais, pois nao sao
imprescindiveis para a existéncia do processo.
E possivel, consoante o disposto no art. 268 do Cédigo de Processo Penal, que o
ofendido (titular do bem juridico tutelado pela norma penal) ou seu representante, ou, na
falta, seu conjuge, ascendente, descendente ou irmdo (art. 31 do CPP), intervenham na
acao penal, como assistentes do Ministério Publico.
9.6.1. HIPOTESE DE INTERVENCAO
A assisténcia € possivel somente na acao penal de iniciativa publica, condicionada ou
incondicionada; em se tratando de acdo penal de iniciativa privada (propriamente dita
ou subsididria da publica), o ofendido, seu representante ou sucessor atuam como parte.

9.6.2. FINALIDADE
Duas as posicodes acerca da finalidade da assisténcia:
1) Parte da doutrina entende que o assistente intervém no processo com 0 escopo de
auxiliar, ajudar o Ministério Publico na busca da efetivagdo do jus puniendi e, s6
secundariamente, para preservar eventual direito ressarcitorio. Argumenta-se que, caso
ndo se encontrasse a assisténcia embasada na colaboracdo com a realizag¢do da Justica, o
ofendido ndo poderia intervir se, por exemplo, renunciasse a indenizacao.
2) Outra corrente reputa a assisténcia como atuacdo voltada exclusivamente para a
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satisfacdo do direito a reparacdo do dano advindo da infracdo. Para esses, o ofendido s6
poderd intervir se sofrer danos, e a ajuda que presta a acusacdo € mero reflexo de
interesse particular. Aduzem os partiddrios de tal entendimento que o Cddigo de
Processo Penal autorizou a interposicdo de recurso pelo assistente somente em alguns
casos (art. 271, caput), ou seja, justamente nas situagdes que guardam relagdo com a
sorte do interesse civil do ofendido: a) decisdo de improntncia; b) decisdao que decreta a
prescricdo ou julga, por outro modo, extinta a punibilidade; c) apelacdo supletiva.
9.6.3. OPORTUNIDADE DA ADMISSAO
O assistente pode ser admitido em qualquer momento do processo, apds o recebimento
da denidncia, enquanto ndo passar em julgado a sentengca condenatéria. Receberd a
causa, no entanto, no estado em que se achar (art. 269 do CPP).
Nos casos de  competéncia do  Tribunal do  Jdri, para  que
possa o  assistente  participar do  julgamento, deve = requerer a
admissdo com, pelo menos, trés dias de antecedéncia (art. 447,
pardgrafo  Unicoob do CPP) em relacio a data do  julgamento.
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9.6.4. PROCESSAMENTO DO REQUERIMENTO DE HABILITACAO

Ajuizado o pedido de admissdo, o juiz ouvird o Ministério Publico (art. 272 do CPP).
Eventual indeferimento do pedido deve fundar-se na falta dos requisitos legais (ex.: ndo
haver prova de ser o requerente representante do ofendido ou prova do parentesco, nos
casos do art. 31 do CPP), pois ndo é dado ao juiz (ou ao Ministério Publico) avaliar a
conveniéncia da admissdo. Ndo ¢é necessdria a oitiva da defesa.
O despacho, admitindo ou ndo a assisténcia, € irrecorrivel, devendo, entretanto, constar
dos autos o pedido e a decisdo (art. 273 do CPP). Pode o ofendido, na hipétese de ver
indeferido 0 pedido, impetrar mandado de seguranca.
Se admitida a intervengdo, o assistente serd intimado para participar de todos os atos
ulteriores do processo, ndo se repetindo, porém, aqueles ja realizados. O processo,
todavia, prosseguird independentemente de nova intimacdo do assistente, quando,
intimado, deixar ele de comparecer a qualquer dos atos injustificadamente (art. 271, § 2,
do CPP).

9.6.5. PODERES DO ASSISTENTE

A atuacdo do assistente € restrita, podendo praticar somente 0s atos taxativamente
elencados no art. 271 do diploma citado:

a) Propor meios de prova. O assistente pode sugerir a realizacdo de diligéncias
probatorias (pericias, buscas e apreensoes, juntada de documentos etc.), cabendo ao juiz
deferi-las ou ndo, apds ouvido o Ministério Publico. Inegdvel que pode o ofendido
solicitar a oitiva de pessoas como testemunhas do juizo, nos termos do art. 209 do
Cdédigo de Processo Penal. Discute-se, todavia, se o assistente pode arrolar testemunhas.
Ha entendimento no sentido de que € invidvel a indicagdo de testemunhas, pois o
assistente passa a intervir apds o recebimento da dentdncia, oportunidade em que ja
estaria precluso o ato (Vicente Greco Filho, Fernando da Costa Tourinho Filho e
Fernando Capez). Outros (Julio Fabbrini Mirabete e Espinola Filho) afirmam ser
possivel admitir a assisténcia e, concomitantemente, deferir a oitiva de testemunhas por
ele arroladas, desde que, somadas aquelas arroladas na denudncia, ndo se exceda o
ndmero maximo previsto em lei.
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b) Requerer perguntas as testemunhas. E facultado ao assistente reperguntar, depois do
Ministério Pablico, para testemunhas de acusagdo ou de defesa.

c) Aditar o libelo e os articulados. O assistente pode adequar a peca inicial do judicium
causae a decis@o de prondncia, bem como arrolar testemunhas a serem ouvidas no
Plenario do Juri, desde que observado o limite legal. E vedado ao assistente, no entanto,
aditar a dentncia. Possivel, também, o aditamento dos articulados (alegacdes finais),
manifestando-se o assistente com prazo sucessivo ao do Ministério Publico, de trés dias,
no caso de procedimento comum ordindrio (art. 500 e inciso II do CPP) e conjunto com
o do Ministério Publico, de cinco dias, na hipétese de procedimento de competéncia do
Juri (art. 406, § 1, do CPP).

d) Participar dos debates orais. Faculta-lhe participar das alega¢des orais no processo
sumadrio (arts. 538, § 2, e 539, § 22, do CPP), dispondo de vinte minutos, prorrogaveis
por mais dez, ap6és o Ministério Publico, bem assim na sessdo de julgamento pelo
Tribunal do Juri e nos processos de competéncia origindria dos tribunais.

e) Arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Piuiblico, ou por ele proprio, nos
casos dos arts. 584, § 1-°, e 598, ambos do CPP. O assistente pode oferecer razdes em
qualquer recurso interposto pelo Ministério Publico. Pacifico o entendimento de que
pode, também, contra-arrazoar os  recursos interpostos pela  defesa.

A lei prevé, ainda, a possibilidade de o assistente interpor e arrazoar os seguintes
recursos (arts. 584, § j2, e 598):

a) em sentido estrito, contra a decisdio que impronuncia o réu;
b) em sentido estrito, contra decisdo que declara extinta a punibilidade do acusado;
c) apelacdo supletii’a, contra sentenca proferida nas causas de competéncia do juiz
singular ou do Tribunal do Jtri.

A apelagdo supletiva pressupde a omissao do Ministério Publico, isto €, a auséncia de
recurso deste dentro do prazo legal, hipdtese em que o ofendido ou qualquer das pessoas
apontadas no art. 31, ainda que ndo se tenha habilitado como assistente, poder4 recorrer.
Tal apelacdo terd efeito meramente devolutivo.

Prevalece o entendimento segundo o qual a apelacao supletiva sé € possivel no caso de
sentenga absolutoria. Veja- se, a respeito da viabilidade de interposi¢ao da apelacdo em
caso de condenacao, as palavras de Vicente Greco Filho:
“Quem reduz o interesse do assistente a reparagao civil exclui a possibilidade, porque a
quantidade da pena ndo interfere na responsabilidade civil, uma vez que ji houve
condenacdo. Todavia, ainda que o assistente intervenha, também, com a finalidade de
colaboracdo com a justica, a quantidade da pena ndo lhe concerne. Trata-se de aplicacdao
puramente técnica e de interesse publico, encontrando-se a atividade de colaboragdo
com a justica esgotada com a condenagdo. S6 o Ministério Publico pode recorrer da
quantidade da pena ou concessdo de beneficio penal” (Manual de processo penal,
Saraiva, 2. ed., 1993, p. 226).
Héa posicionamento (Julio Fabbrini Mirabete), no entanto, que reputa cabivel a
interposicao do apelo contra todas as decisdes desfavordveis a acusacgdo, inclusive para
postular aumento de pena.
160
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O prazo para interposicao da apelacio supletiva ou do recurso em sentido estrito é de
quinze dias, a contar do término do prazo do Ministério Publico, para o ofendido ou
sucessores que ndo se tenham habilitado como assistentes (art. 598, pardgrafo unico, do
CPP). Para o que se habilitou como assistente no processo, o prazo ¢ 0 mesmo previsto
para as partes, ou seja. cinco dias (arts. 586 e 593 do CPP), tanto para o recurso em
sentido estrito como para a apelagdo. Neste caso, o termo inicial do prazo sera:
a) o término do prazo para o Ministério Publico, se o assistente for intimado antes deste
orgao (art. 598 do CpPP e Stimula 448 do STF);
b) a intimacdo do assistente, quando intimado apds o Ministério Publico.
Apesar de inexistir expressa previsdo, pode o assistente interpor outros recursos
tendentes a fazer valer os poderes elencados no citado art. 271. Assim, podera recorrer
em sentido estrito se a apelac¢do supletiva for denegada (art. 581, XV, do CPP), bem
assim interpor recurso extraordindrio (Sumula 210 do STF), se tal recurso tiver por
objeto discutir uma daquelas hipdteses previstas nos arts. 584, § 1, e 598, ambos do
Cdédigo de Processo Penal.

9.7. AUXILIARES DA JUSTICA

Para que possa oferecer a tutela jurisdicional invocada pelas partes, o juiz necessita da
colaboracdo de 6rgdos auxiliares, aos quais incumbe a realizacdo de tarefas que nao
podem ser efetivadas pessoalmente pelo magistrado (documentagdo dos atos
processuais, realizacdo de diligéncias fora da sede do juizo, guarda de bens apreendidos
etc.).

Esses orgaos auxiliares podem ser:
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a) perinanentes — sdo aqueles 6rgaos que atuam em todos os processos em tramite pelo
juizo (escrivao, oficial de justica, distribuidor etc.);
b) eventuais — sao aqueles que intervém somente em alguns processos, nos quais
realizardo tarefas especiais (intérpretes, peritos etc.).

Funcao essencial € a exercida pelo escrivdo, auxiliar do juizo, encarregado de chefiar o
cartorio, documentar os atos processuais (inclusive participando de audiéncias ou
designando escreventes para tal fim), redigir oficios, mandados e cartas precatdrias,
guardar os autos etc. Sob a responsabilidade do escrivdo oficiam escreventes e
auxiliares.

Os atos externos (cuja execucdo deve dar-se fora da sede do juizo) sdo praticados pelo
oficial de justica. A ele incumbe cumprir as ordens do juiz, procedendo as intimagdes,
citagdes, prisoes, buscas e apreensoes etc.
Tais auxiliares estdo subordinados ao juiz, que deve corrigir eventuais erros e suprir
omissdes, bem como a Corregedoria-Geral da Justica, que, juntamente com o
magistrado, exerce sobre eles poder correicional.
Os atos praticados por esses auxiliares gozam de fé piiblica, isto €, presumem-se
verdadeiros os escritos por eles firmados. Tal presun¢ao, no entanto, cede passo perante
prova em contrério (presungdo relativa).
Nos termos do artigo 274 do Cédigo de Processo Penal, estendem-se aos serventudrios e
funciondrios da justica as prescricdes sobre suspeicdo dos juizes, no que lhes for
aplicavel.

H4 casos em que a solug¢do de determinada questdo de fato depende de conhecimentos
técnicos ou cientificos especializados. Em tais hipdteses, o juiz serd assistido por um
perito, auxiliar eventual que, apds nomeado pelo magistrado, fica obrigado a aceitar o
encargo, salvo escusa atendivel (art. 277 do CPP).
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Sao deveres do perito acudir a intimacdo ou chamado da autoridade, comparecer no dia
e local designados para o exame e apresentar o laudo ou concorrer para que a pericia
seja realizada no prazo estabelecido (art. 277, pardgrafo unico, alineas a, b e c).
O perito que se recusar a aceitar o encargo sem justo motivo ou deixar de obedecer os
deveres legais incorrerd em multa e, no caso de ndo-comparecimento injustificado,
podera ser conduzido coercitivamente (art. 278).
Os peritos podem ser oficiais ou ndo oficiais. Os primeiros integram os quadros da
Justica ou da Policia. Os segundos sao pessoas idoneas e com formacdo superior,
estranhas aos quadros de funciondrios do Estado, escolhidos pelo juiz para prestar
auxflio técnico. Em qualquer hipdtese, estardo sujeitos a disciplina judicidria (art. 275).
Aos peritos € extensivo o disposto sobre a suspeicao dos juizes (art. 280). Além dessas
causas de  afastamento, ndo poderd ser perito a  pessoa  que:
a) estiver sujeita a interdigdo de direitos — isto €, encontrar-se proibida de exercer a
atividade ou oficio em virtude de pena restritiva de direitos (art. 47, 1 e II, do CP);
b) tiver prestado depoimento no processo ou opinado anteriormente sobre o objeto da
pericia;

c)for analfabeta ou menor de 21 anos.
O Cédigo também tratou dos intérpretes, que sdo os auxiliares eventuais a quem se
atribui a tarefa de verter a lingua portuguesa as declaragdes das testemunhas que ndo
conhecerem o idioma nacional ou dos surdos-mudos, que ndo puderem manifestar-se
por escrito.
A parte final do dispositivo, que exige idade minima de 21 anos para ser perito, ndo foi
afetada pelo art. 5 do novo Cddigo Civil, na medida em que o legislador pretendeu
apenas fixar o critério da maturidade e experiéncia em relagao
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as importantes funcdes exercidas pelo perito, ndo tendo qualquer relacdo com o critério
da maioridade civil.

Os intérpretes sdo equiparados, para todos os efeitos, aos peritos (art. 281 do CPP).
Observacdo: O art. 60 da Lei n. 9.099/95 permite que, nos Juizados Especiais
Criminais, exista a figura do conciliador, que, sob a orientacdo dos juizes, poderd atuar
na audiéncia preliminar com o objetivo de obter uma composicdo entre as partes. A
existéncia da figura do conciliador e a forma pela qual seréd recrutado dependem da lei
de cada Estado, devendo, contudo, ser escolhido, preferentemente, entre os bacharéis
em Direito, estando excluidos os que ja exercam fun¢do na Administracdo da Justica
Criminal (art. 73, pardgrafo tunico, da Lei n. 9.099/95). A toda evidéncia os
conciliadores ndo podem colher prova, homologar acordos civis ou penais, tampouco
sentenciar. Séao, portanto, auxiliares da justica.

10. PRISAO

Em matéria processual penal existem duas formas de prisao:

a) prisdo pena: aquela que decorre de sentenca condenatdria transitada em julgado;
b) prisdo processual: aquela decretada antes do transito em julgado de sentenca
condenatdria, nas hipéteses permitidas pela lei. E também chamada de prisdo proviséria
ou prisado cautelar.

Quais sdo as hipoteses de prisdo processual?

1) prisao em flagrante;

2) prisdo preventiva;

3) prisdo tempordria;
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4) prisdo por senten¢a condenatoria recorrivel;
5) prisdo por pronuncia.

10.1. PRISAO EM FLAGRANTE
10.1.1. HIPOTESES DE PRISAO EM FLAGRANTE

O art. 302 do Cdédigo de Processo Penal enumera as hipéteses de prisao em flagrante:

a) Flagrante proprio (ou real). Abrange as situagdes descritas nos incisos I e II.

De acordo com o inciso I, considera-se em situacdo de flagrincia aquele que estd
cometendo o crime. Assim, deve ser preso quem € visto durante a pratica dos atos
executdrios da infracdo penal. Ex.: quem € visto efetuando disparos contra a vitima de
homicidio, quem € preso ao estar apontando a arma para a vitima de um roubo etc.

Na hipétese do inciso 11, o agente € flagrado quando acaba de cometer o crime, estando
ainda no local. De acordo com esse dispositivo, encontra-se em flagrante quem ja
encerrou os atos de execu¢do, mas € encontrado no local dos fatos em situacdo
indicativa de que praticou a infracdo penal. Ex.: policiais ouvem disparos e, ao chegar
no local, encontram a vitima alvejada e o agente com a arma na mao.

b) Flagrante improprio (ou quase-flagrante). Considera-se em flagrante quem ¢é
perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situacdo que faca presumir ser o autor da infracdo (art. 302, III, do CPP).
Em tal dispositivo, o sujeito fugiu do local do delito mas foi perseguido. A persegui¢do
ndo precisa ter-se iniciado de imediato, uma vez que a expressao “logo apds” abrange o
tempo necessdrio para que a policia seja chamada, compareca no local, tome
informacdes acerca das caracteristicas fisicas dos autores do crime e da dire¢ao por eles
tomada, e saia ao encal¢co dos mesmos. Assim, sendo a perseguicao iniciada logo apds a
pratica do crime, ndo existe prazo para sua efetivacdo, desde que a perseguicdo seja
ininterrupta. Ao contrdrio do que se possa imaginar. ndo existe prazo de vinte e quatro
horas para a efetivacdo da prisao em flagrante.

Deve ficar claro, portanto, que a palavra perseguicdo ndo supde que os fugitivos estejam
na esfera visual dos persegui- dores, mas tdo-somente que os Ultimos estejam no
encalco dos autores do crime.

c) Flagrante presumido (ouficto). Considera-se em flagrante quem é encontrado, logo
depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da
infragdo.

Nessa hipdtese, o agente ndo € perseguido, mas localizado, ainda que casualmente, na
posse de uma das coisas mencionadas na lei, de tal forma que a situagdo faga surgir
séria desconfianca no sentido de ser ele o autor do delito.

A expressao “logo depois” deve ser analisada no caso concreto, em geral de acordo com
a gravidade do crime, para se dar maior ou menor elastério a mesma.

10.1.2. SUJEITOS DO FLAGRANTE
O art. 301 do Cdédigo de Processo Penal trata do tema da seguinte forma:

a) Sujeito ativo. Refere-se ao autor da prisao:

- flagrante obrigatorio (também chamado de compulsério ou necessario): significa que
as autoridades policiais e seus agentes t€ém o dever de prender quem se encontra em
situacdo de flagrancia; O descumprimento do dever, desde que por desleixo ou por
interesse pessoal, caracteriza crime de prevaricacio, sendo possivel também a punic¢do
do policial na esfera administrativa da corporagao.
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- flagrante facultativo: significa que qualquer do povo pode prender quem se encontra
em flagrante delito. Trata-se, pois, de mera faculdade e nao obrigacao.

b) Sujeito passivo. Em regra qualquer pessoa pode ser presa em flagrante. Ha,
entretanto, algumas excecdes. Nao podem ser presos em flagrante, qualquer que seja o
delito: o Presidente da Republica (ali. 86, § 32, da CF); os menores de 18 anos; os
diplomatas estrangeiros, desde que haja tratado assinado pelo Brasil nesse sentido. Os
doentes mentais podem ser presos em flagrante. Nao podem ser presos em flagrante, por
crimes afiangdveis: a) os deputados e senadores; b) os juizes e promotores de justica; €)
os advogados, se o crime for cometido no desempenho de suas atividades profissionais.

10.1.3. CRIMES QUE ADMITEM A PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo em flagrante € possivel em todas as infragdes penais, até mesmo nas de agcdo
penal privada. Nestas, entretanto, o respectivo auto somente poderd ser lavrado se
houver autorizacdo da vitima.

O art. 236 do Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/67) veda a prisdo do eleitor nos cinco dias
que antecedem as elei¢des, até quarenta e oito horas apds o encerramento da votagao.
Essa norma, entretanto, ndo se aplica a prisdo em flagrante, por expressa disposi¢do da
lei.

J4 o art. 301 do Cdédigo de Transito Brasileiro (Lei n. 9.503/97) proibe a prisdo em
flagrante do motorista que socorre a vitima de acidente de transito por ele provocado.

A Lei n. 9.099/95, que trata das infracdes de menor potencial ofensivo, ndo veda a
prisao em flagrante, mas esclarece que ndo serd lavrado o respectivo auto de prisao (mas
mero termo circunstanciado), quando o autor da infragdo for encaminhado de imediato
para o Juizado ou assumir o compromisso de fazé-lo logo que possivel, ndo ficando,
portanto, encarcerado.

Que é flagrante provocado ou preparado?

E aquele em que alguém é induzido, convencido por outro a cometer uma infracdo penal
e este, concomitantemente, toma providéncias para que o suposto culpado seja preso, de
forma que se perceba que tais providéncias tornaram absolutainente impossivel a
consuinacdo do delito. A Stimula 145 do STF diz que ndao hd crime quando a
preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacdo. Ora, se ndo ha
crime na hipdtese, torna-se claro que o flagrante provocado € nulo.
Que é flagrante esperado?

E aquele em que a policia, na maioria das vezes através de informacio andnima, toma
conhecimento de que um ilicito serd praticado em determinado local e fica a espreita
aguardando o momento da execugdo para efetivar a prisdo em flagrante. Essa prisdo é
vélida, diferenciando-se da situacdo anterior por nio existir obra de agente provocador,
a instigar o sujeito.

Que é flagrante forjado?

O flagrante forjado ocorre quando criam-se provas de um crime inexistente para se
prender alguém em flagrante. Evidentemente é um flagrante nulo e o autor da farsa deve
responder por crime de denunciacdo caluniosa e também por abuso de autoridade, caso
seja funciondrio publico.

Em que consiste e quando é possivel o flagrante retardado?

O flagrante retardado, criado pelo art. 2, II, da Lei n. 9.034/95, permite a policia retardar
a prisdo em flagrante de crimes praticados por organizacdes criminosas, desde que a
atividade dos agentes seja mantida sob observacdo e acompanhamento, para que a
prisao se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formagao dc piova e
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fornecimento de informagdes. Em suma, a lei permite que o policial atrase o0 momento
da prisao para que consiga melhores provas contra os autores do delito.

10.1.4. AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

Trata-se de documento elaborado sob a presidéncia da autoridade policial no qual ficam
constando as circunstincias do delito e da prisdo. Nao ha prazo para a lavratura do auto
de prisdo, mas como a nota de culpa deve ser entregue em um prazo de vinte e quatro
horas (a contar da prisdo), entende-se que o auto deve ser lavrado nesse periodo.
O auto de prisao em flagrante deve ser elaborado no municipio em que se deu a prisio,
ainda que outro tenha sido o local da infracdo (art. 290 do CPP). Se no municipio em
que se deu a prisdo ndo existir autoridade apta a presidir a lavratura do auto, devera o
preso ser conduzido até o municipio mais préximo (art. 308 do CPP). O desrespeito a
essas regras, entretanto, ndo gera a nulidade do documento, unia vez que se trata de
regras de cunho administrativo, ndo se podendo cogitar de incompeténcia territorial da
autoridade policial, ja que estas ndo tém jurisdi¢ao.

10.1.5. FASES DO AUTO DE PRISAO

a) Inicialmente, deve a autoridade ouvir o condutor. Essa € a pessoa que leva o preso do
local do crime até a delegacia e apresenta o detento a autoridade policial. Nao ha
necessidade de o condutor ter presenciado o crime ou de ter sido ele o autor da prisao.

b) Oitiva das testemunhas. Como a lei utiliza-se da palavra no plural, devem ser ouvidas
pelo menos duas testemunhas. Caso o condutor tenha presenciado o ilicito penal, podera
também ser ouvido como testemunha. Veja-se, ainda, que se ndo houver este nimero
minimo de testemunhas, a autoridade poderd lavrar o auto, mas terd de providenciar
para que duas testemunhas de apresentacdo assinem o auto. Testemunhas de
apresentacao sdo aquelas que presenciaram o momento em que o condutor apresentou o
preso a autoridade.

Apesar do siléncio da lei, sempre que possivel, a autoridade devera ouvir a vitima.

¢) A autoridade deverd interrogar o indiciado, nos moldes preconizados pelos arts. /85 a
196 do Coédigo. Lembre- se. entretanto, que o preso tem o direito constitucional de
permanecer calado.

Ainda que o preso ndo possa ser interrogado, a autoridade poderd lavrar o auto de
prisao. Nesse caso, o interrogatério serd feito posteriormente. Ex.: preso ferido.
Se o indiciado fosse menor de 21 anos, a autoridade deveria nomear um curador para
acompanhar a lavratura do auto, sendo certo que, a ndo-nomeacdo retiraria o valor
probatoério de eventual confissdo. A figura do curador, contudo, ndo é mais necessaria
em razdo do art. 5Q do novo Cdédigo Civil (vide tépico 9.5).

d) Para concluir o auto, este deverd ser assinado pela autoridade, pelo condutor,
testemunhas e pelo indiciado.

Se, porventura, o indiciado ndo puder, ndo quiser ou ndo souber assinar, a autoridade
fard com que o auto seja assinado por duas pessoas que tenham presenciado a leitura do
auto ao preso (testemunhas de leitura).

Terminada a lavratura do auto, o delegado enviard a sua cdpia ao juiz competente, nos
termos do art. 5, LXII, da Constitui¢do, que estabelece que toda prisdo deve ser
comunicada de imediato ao juiz. A desobediéncia a esse preceito, se dolosa, caracteriza
crime de abuso de autoridade (art. 42, e, da Lei n. 4.898/65).
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O mesmo dispositivo da Carta Magna detennina que a prisdo e o local em que se
encontra o indiciado serdo imediatamente comunicados a sua familia ou a pessoa por ele
indicada.

10.1.6. NOTA DE CULPA

E um documento através do qual a autoridade d4 ciéncia ao preso dos motivos de sua
prisao, do nome do conduto e das testemunhas. A nota deve ser entregue ao preso
dentro de vinte e quatro horas a contar da efetivacdo da prisdo. Se ndo for entregue a
nota de culpa, o flagrante deve ser relaxado por falta de formalidade essencial.

Quando a nota € entregue ao preso, este deve passar recibo a autoridade e. caso ele ndao
queira, nao possa ou nao saiba assinar, deverd a autoridade providenciar para que duas
testemunhas assinem o recibo.

10.1.7. RELAXAMENTO DA PRISAO EM FLAGRANTE

Nos termos do art. 5, LXV, da Constitui¢do, a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada
pela autoridade judicidria.

Assim, o flagrante deve ser relaxado:

a) Quando faltar formalidade essencial na lavratura do auto. Ex.: auséncia de oitiva do
condutor, falta de entrega de nota de culpa etc.

b) Quando nao for hipétese de prisao em flagrante, ou seja, quando ndo estiver presente
qualquer das hipdteses de flagrante descritas no art. 302 do CPP.

¢) Quando o fato for atipico.

d) Quando houver desrespeito aos prazos previstos na lei, ou seja, quando houver
excesso de prazo da prisdo.

10.1.8. RECURSO

Contra a decisdo que relaxa a prisao em flagrante cabe recurso em sentido estrito (art.
581, V, do CPP).

10.2. PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva, decretada pelo juiz competente quando presentes os requisitos
legais, pode ser levada a efeito em qualquer fase do inquérito ou do processo (art. 311).
Atualmente, entretanto, na fase do inquérito tem sido mais costumeiramente utilizada a
prisao temporaria.

A prisdo preventiva € cumprida através de mandado de prisdo. Alids, todas as formas de
prisao processual sdo cumpridas através de mandado, exceto a prisdo em flagrante.

10.2.1. REQUISITOS

Inicialmente, o art. 312 do Cdédigo de Processo Penal prevé que a preventiva s6 €
cabivel quando had indicios de autoria (fumus boni juris) e prova da materialidade do
crime. Estes sdo os chamados pressupostos da prisdo preventiva.

O mesmo art. 312 acrescenta que também deve estar presente a0 menos um dos
chamados fundamentos da preventiva:

a) garantia da ordem piiblica — que a prisdo seja necessdria para afastar o autor do
delito do convivio social em razdo de sua periculosidade por ter praticado, por exemplo,
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crime de extrema gravidade ou por ser pessoa voltada a pratica reiterada de infracdes
penais;

b) conveniéncia da instrugdo criminal — quando o réu estd forjando ou eliminando
provas, ameacando testemunhas ou a vitima para nao o reconhecer em juizo etc.;

¢) para garantia dafutura aplicacdo da lei penal — a preventiva é decretada com base
nesse fundamento quando o réu estd foragido ou prestes a fugir, de forma que, em caso
de eventual condenacdo, possa ficar frustrado o cumprimento da pena;

d) para garantia da ordem econéomica — trata-se de prisao decretada para coibir graves
crimes contra a ordem tributdria, o sistema financeiro, a ordem economica etc.

Presente um desses fundamentos, ndo obstard a decretagcao da prisdo o fato de o acusado
ter residéncia fixa e emprego.

O art. 313 do Codigo de Processo Penal, por sua vez, permite a prisdo preventiva apenas
nos crimes dolosos apenados com reclusdo. Excepcionalmente, entretanto, admite sua
decretacdo nos crimes apenados com detencdo, desde que o réu seja vadio, ndo tenha
fornecido elementos para uma correta identificagcdo ou tenha condenagdo anterior por
outro crime doloso (no prazo de 5 anos de reincidéncia). Esse dispositivo traga as
chamadas condicoes de admissibilidade da prisao preventiva.

E terminantemente vedada a sua decretacio nas contravencdes penais e nos crimes
culposos, por mais grave que seja a situagdo concreta.

Em suma, os requisitos da prisdo preventiva sao os seguintes:

Para que seja decretada a preventiva é necesséria a presenca de um dos fundamentos da
coluna 1, de ambos os pressupostos da coluna II, de ambas as condi¢cdes da coluna 111
e, finalmente, de uma das condi¢des da coluna I'V.
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1) O juiz pode decretar a prisdo preventiva de oficio ou em razdo de requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou de representacdo da autoridade policial (art.
311). No tltimo caso, o juiz deve ouvir o Ministério Publico antes de decidir.

2) O juiz pode a todo tempo revogar a prisdo preventiva caso desaparecam os motivos
que a ensejaram. Pode, também, redecretd-la se os mesmos motivos ressurgirem ou,
ainda, com base em novos fundamentos (art. 316).

3) O despacho que decreta ou que denega o pedido de prisdo preventiva deve ser sempre
fundamentado (art. 315). A prépria Constitui¢do, em seu art. 52, LXI, estabelece que
todas as decisoes judiciais devem ser fundamentadas.

4) Contra a decisao que denega pedido de prisdo preventiva e da que a revoga cabe
recurso em sentido estrito (art. 581, V, do CPP). Admite-se, também, a impetracdo de
mandado de seguranca para a obtengdo de efeito suspensivo ao recurso para que, em
liminar, o tribunal mantenha o réu preso até a decisao de mérito.

5) Da decisao que decreta a prisdo preventiva e da que indefere requerimento de sua
revogacao cabe habeas corpus.

6) E vedada a decretacdo de preventiva se o juiz verificar, pelas provas constantes dos
autos, que o agente praticou o ato sob o manto de uma das excludentes de ilicitude
(legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de di- feito ou estrito
cumprimento do dever legal).

7) A apresentagdo espontanea do acusado a autoridade ndo impede a decretacdo da
prisdo preventiva se presentes os requisitos legais (art. 317).

10.2.2. DURACAO DA PRISAO EM FLAGRANTE E PREVENTIVA

ApOs a prisao em flagrante ou a decretacdo da prisao preventiva, o réu ndo pode ficar
preso por tempo indeterminado.

Devem, assim, ser observados os prazos estabelecidos na lei para o cumprimento dos
diversos atos processuais: conclusao do inquérito, oferecimento de dentncia,
interrogatério. defesa prévia, oitiva de testemunhas, alegacdes finais e sentenca. A
jurisprudéncia, por sua vez, firmou entendimento de que, quando iniciada a a¢do penal,
os prazos ndo devem ser contados isoladamente em relacio a cada um dos atos
processuais. Ao contrdrio, o prazo deve ser considerado englobadamente, ou seja, s6 se
escoard quando ultrapassado o tempo de todos os prazos somados. No procedimento
ordindrio (comum) essa soma alcanca o total de 81 dias, a contar da data da prisdo.
Findo tal prazo, podera ser alegado constrangimento ilegal por excesso de prazo e,
como conseqiiéncia, ser o réu libertado. Esse prazo, entretanto, ndo ¢ fatal, sendo certo
que a jurisprudéncia tem entendido que uma série de fatores podem ser levados em
conta para permitir que o réu fique preso além desse tempo (excesso de testemunhas,
demora na elaboragcdo de provas periciais de alto grau de dificuldade, necessidade de
adiamento de audiéncia pela ndo-condugdo do réu ao férum, excesso de processos em
pauta etc.). Assim, o juiz, decidindo fundamentadamente, pode deixar de soltar o réu
(hipétese em que o acusado poderd impetrar habeas corpus no tribunal competente para
tentar sua liberdade refutando os argumentos do juiz que o mantiveram no cércere). O
crescimento das cidades, o aumento da criminalidade e a falta de estrutura da policia
para conduzir os presos até os locais de audiéncia sdo apontados, dentre outros, como
motivos que justificam alteracdo da lei para ampliar os prazos da prisdo, uma vez que
aqueles previstos no Coédigo de Processo Penal estio em desacordo com a atual
realidade.

O excesso de prazo para o término da instru¢do ndo justifica a libertacao do réu quando
a responsabilidade pelo atraso é da defesa. Nesse sentido a Sumula 64 do Superior
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Tribunal de Justica. Por isso, diz-se que o prazo de 81 dias é contado da data da prisdo
até o término da instru¢ao acusatdria.

Terminada a instrucdo, fica superada a alegacdo de constrangimento por excesso de
prazo (Stumula 52 do STJ).

O rito do Juri € escalonado, ou seja, possui duas fases:

a primeira encerra-se com a prontincia (que remete o réu a Juri), enquanto a segunda,
com o julgamento em Plendrio. E evidente, portanto, que se trata de procedimento mais
demorado. Em razdo disso, o prazo de 81 dias somente deve ser observado na primeira
fase. Nesse sentido, a Simula 21 do Superior Tribunal de Justica: “Pronunciado o réu,
fica superada a alegacdo de constrangimento ilegal da prisao por excesso de prazo na
instrucdo’.

10.3. PRISAO TEMPORARIA
10.3.1. CONCEITO

E uma medida restritiva da liberdade de locomogio, decretada por tempo determinado,
destinada a possibilitar as investigacOes de crimes considerados graves, durante o
inquérito policial. A prisao tempordria estd prevista na Lei n. 7.960/89.

10.3.2. HIPOTESES DE CABIMENTO (ART. 12)

1 — Quando for imprescindivel para as investigacdes durante o inquérito policial, ou
seja, quando houver indicios de que, sem a prisdo, as diligéncias serdo malsucedidas.
I — Quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade.
Il — Quando houver indicios de autoria ou- de participacdo de um dos seguintes
crimes: homicidio doloso, seqiiestro ou carcere privado, roubo, extorsdao ou extorsao
mediante seqiiestro, estupro ou atentado violento ao pudor, rapto violento, epidemia ou
envenenamento de dgua ou alimento, quadrilha, genocidio, trafico de entorpecentes ou
crime contra o sistema financeiro.

Apesar de divergéncias a respeito, prevalece o entendimento de que a prisdo tempordria
s6 € cabivel nos crimes mencionados no inciso III e desde que também presente a
hipétese do inciso I ou do inciso II.

10.3.3. CARACTERISTICAS

1) A prisdo tempordria somente pode ser decretada pelo juiz. Este, entretanto, ndo pode
decreta-la de oficio, dependendo, portanto, de requerimento do Ministério Publico ou de
representacdo da autoridade policial. Na ultima hipdtese, antes de decidir, o juiz deve
ouvir o Ministério Pablico. O juiz tem prazo de vinte e quatro horas para decidir.

2) O prazo de duracdo da prisdo tempordria é de cinco dias, prorrogével por mais cinco,
em caso de extrema e comprovada necessidade (art. 22). A prorrogacdo deve ser
decretada pelo juiz. Saliente-se, entretanto, que o art. 22, § 32 da Lei n. 8.072/90
permite que tal prisd@o seja decretada por prazo de trinta dias, prorrogdvel por igual
periodo, nos crimes hediondos, no trifico de entorpecentes, bem como nos crimes de
terrorismo e tortura.

3) Terminado o prazo, o preso deve ser imediatamente solto, salvo se tiver sido
decretada a prisd@o preventiva. A ndo-libertacdo do preso constitui crime de abuso de
autoridade (art. 42, i, da Lei n. 4.898/65, com redacao dada pela Lei n. 7.960/89).
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4) A pessoa sujeita a prisdo tempordria deve obrigatoriamente permanecer separada dos
demais detentos (provisérios ou condenados).

10.4. PRISAO POR SENTENCA CONDENATORIA RECORRIVEL

Somente se cogita dessa modalidade de prisdo processual quando, por ocasido da
sentenca de primeira instancia, o sujeito encontrava-se solto. Presentes os requisitos
legais. o juiz decretard a prisao e determinard a expedicao do respectivo mandado. Se o
juiz ja havia decretado a prisd@o anteriormente, € 0S motivos que a ensejaram continuam
a existir, evidentemente nao € necessario que se decrete a prisdo por ocasido da
sentenca. Nesse caso, 0 juiz limita-se a recomendar o réu na prisdao (ndo expedindo
mandado).

Pressuposto basico da decretagdo dessa forma de prisdo € que o réu seja condenado a
pena privativa de liberdade que nao tenha sido substituida por multa, por pena restritiva
de direitos ou pelo sursis.

Além disso, o art. 594 do CPP estabelece que, mesmo sendo o acusado condenado a
pena privativa de liberdade, ndo serd decretada a sua prisao se ele for primario e de bons
antecedentes. Assim, nos termos do art. 393, 1, sendo o réu reincidente ou portador de
maus antecedentes, deveré o juiz seguir as seguintes regras:

a) Se o crime for inafiancédvel, deverd decretar a prisao do réu. Assim, para apelar o réu
terd de recolher-se a prisdo. Se o recurso for interposto sem que esteja cumprida a
ordem de prisdo, o juiz nao podera recebé-lo. Por sua vez, se o réu se recolhe a prisdo, o
recurso deve ser recebido; mas, se em seguida foge, serd julgada deserta a apelagdo (art.
595).

b) Se o crime for aflancavel, o juiz também deve decretar a prisdo do réu, mas no
mesmo momento deve arbitrar o valor da fianca, desde que ausentes as vedacdes dos
arts. 323 e 324 do CPP (que a reincidéncia ndo seja em crime doloso, p. ex.). Tal valor
devera constar do mandado de prisdo e, uma vez prestado, permitird ao réu recorrer em
liberdade. Pode-se concluir, portanto, que o acusado tem duas opg¢des caso queira
apelar: pode recolher-se a prisao ou prestar a fianca.

Veja-se, entretanto, que se o réu tinha sido preso em flagrante e ja havia prestado fianca
em fase anterior do processo, o juiz ndo decretard sua prisdo, por ja estar garantido o
juizo.

Obsevagdo: Com a consagracdo do principio da presun¢do da inocéncia enquanto nao
transitada em julgado a sentenca condenatdria (art. 5, LVIIL, da CF), alguns autores
passaram a defender a tese de que a prisdo pela sentenca recorrivel afrontaria tal
dispositivo. O Superior Tribunal de Justica, entretanto, atento ao fato de que a propria
Constitui¢do admite a prisdo processual, desde que preenchidos os requisitos legais,
emitiu a Sumula 9 com o seguinte teor: “A exigéncia da prisdo provisdria, para apelar,
ndo ofende a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia”.
Existe regra propria em relacdo ao tema no art. 22, § 22, da Lei n. 8.072/90 (Lei dos
Crimes Hediondos), no que se refere a condenagcdo por crime hediondo, trafico de
entorpecentes, terrorismo e tortura. Diz a lei que, nesses crimes, o juiz devera decidir,
fundamentadamente, se o réu pode ou ndo apelar em liberdade. Assim, de acordo com
as caracteristicas do caso concreto, deverd o juiz decidir e fundamentar sua decisdo,
podendo decreta-la ainda que o réu seja primario e de bons antecedentes.

10.5. PRISAO POR PRONUNCIA

O rito do Juri € escalonado, pois possui duas fases. A primeira inicia-se com o
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recebimento da dentncia e termina com a prontncia, que é uma decisdo em que o juiz
admite a presenca de indicios de que o réu cometeu o crime e prova da materialidade da
infracdo, e, assim, declara que o acusado serd submetido em data futura ao julgamento
pelos jurados. A segunda fase inicia-se com o oferecimento do libelo e se encerra com o
julgamento em plendrio. Pois bem, por ocasido da pronuncia, caso o réu seja reincidente
ou tenha maus antecedentes, o juiz devera decretar a pris@o, se o crime for inafiangavel,
e se for afiancdvel, deverd decretéd-la, arbitrando, de imediato, o valor da fianca (art.
408, § 22 e 32). Veja-se que, em verdade, sdo regras idénticas aquelas referentes a
prisdo por sentenca recorrivel.

10.6. DO ATO DA PRISAO

Ha dois tipos de prisdo:

a) prisao em flagrante;

b) prisdao por mandado.

A prisdo pode ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora. respeitada a
inviolabilidade de domicfiio (cujas regras serdo estudadas adiante). E proibida,
entretanto, a prisao do eleitor nos cinco dias que antecedem as elei¢des e nas quarenta e
oito horas subseqiientes ao encerramento da votagdo, salvo no caso de flagrante delito e
em razao de sentenca condenatdria por crime inafiancavel (art. 236 do Cddigo Eleitoral
— Lein. 4.737/65).

10.6.1. PRISAO EM DOMICILIO

O art. 5, XI, da Constitui¢do diz que a casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem o consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou, durante o dia, por ordem judicial.

Assim, podem ser tiradas as seguintes conclusoes:

1) Prisdo em flagrante. Mesmo contra a vontade do morador, pode-se invadir a
residéncia, a qualquer hora, do dia ou da noite, para se prender o autor do delito.

2) Prisao por mandado:

a) se houver consentimento do morador, € possivel que se ingresse na casa para cumprir
a ordem de pris@o a qualquer hora, do dia ou da noite;

b) sem o consentimento do morador (pouco importando se o0 mandado de prisdo € contra
ele ou contra terceiro que se encontra em sua casa). Nessa hipdtese, se 0 cumprimento
deve dar-se durante o dia, o executor, apds receber a negativa do morador, convocara
duas testemunhas e entrard a forca, ainda que tenha de arrombar as portas. Por outro
lado, se o fato ocorrer durante a noite, 0 mandado ndo poderd ser cumprido sem a
autorizacdo do morador. Nesse caso, o art. 293 do CPP diz que o executor fard guardar
todas as saidas, tornando a casa incomunicdvel, e, logo que amanhecer, arrombard as
portas, na presenga das duas testemunhas, e efetuard a prisao.

O terceiro que ndo permite a entrada para o cumprimento do mandado para beneficiar
0 réu comete algum crime?

Se a recusa ocorre durante a noite, 0 morador estd no exercicio regular de direito e,
portanto, ndo comete crime. Se ocorre durante o dia, entretanto, caracteriza crime de
favorecimento pessoal (art. 348 do Cdédigo Penal), salvo se o beneficidrio for
ascendente, descendente, conjuge ou irmao do morador.

10.7. PRISAO ESPECIAL

O legislador, atento a necessidade de evitar que certas pessoas, em razdo das funcodes
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que exercem ou de peculiar situagdo cultural, permanecam em contato com individuos
que ndo ostentem essas mesmas condi¢des, previu a possibilidade de recolhimento em
prisao especial (art. 295 do CPP), que, entretanto, consiste exclusivamente no
recolhimento em local distinto da prisdo comum (art. 295, § 1). Em conseqiiéncia desse
dispositivo, resta claro que ndo se deve admitir a concessdo de qualquer outro privilégio
ou regalia ao beneficidrio, ja que a Unica nota distintiva permitida € o encarceramento
do preso especial em local diverso do reservado a outros presos. Em relacdo aos demais
direitos e deveres, ndo ha diferenca de tratamento entre o preso especial e 0 comum (art.
295, § 5°).

A lei prevé, ainda, que, se ndo houver estabelecimento especifico para o preso especial,
serd ele recolhido em cela distinta no estabelecimento destinado aos demais presos (art.
295, § 2°).

Ao preso especial € garantido também o direito de ndo ser transportado juntamente com
o preso comum (art. 295, § 4°).

O art. 295. caput, do CPP estabelece que a prisao especial s6 é cabivel até o transito em
julgado da sentenga penal condenatdrja, e seus beneficidrios sdo:

I- os ministros de Estado;

IT — os governadores ou interventores de Estados ou Territérios, o prefeito do Distrito
Federal, seus respectivos secretdrios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes
de policia;

III — os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das
Assembléias Legislativas dos Estados;

IV — os cidadios inscritos no “Livro do Mérito”;

V — os oficiais das For¢as Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios (que ficardao recolhidos em quartéis);

VI — os magistrados;

VII — os diplomados por qualquer das faculdades superiores da Reptblica;

VIII — os ministros de confissdo religiosa;

IX — os ministros do Tribunal de Contas;

X — os cidadaos que ja tiverem exercido efetivamente a funcdo de jurado, salvo quando
excluidos da lista por motivo de incapacidade para o exercicio daquela funcao;

XI — os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territdrios, ativos e
inativos.

Além dessas hipéteses de prisdo especial previstas no Cdodigo, ha outras previstas em
leis especiais concedendo o beneficio aos membros do Ministério Publico, aos oficiais
da Marinha Mercante, aos dirigentes e administradores sindicais, aos servidores
publicos, aos pilotos de aeronaves mercantes nacionais, aos advogados, aos funciondrios
da Policia Civil, aos professores de 12 e 2 grau e aos juizes de paz.
182

A nio-inclusdo do Presidente da Republica no rol de beneficidrios da prisdo especial é
justificada pela existéncia de vedac@o constitucional a decretacdo de sua prisdo
processual por pratica de infragdo comum (art. 86, § 32, da CF).

11. LIBERDADE PROVISORIA

Nos termos do art. 52, LXVI, da Constitui¢do, ninguém serd levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.
O Cddigo de Processo Penal originariamente tratava do tema de forma bastante simples,
mas indmeras alteracdes legislativas tornaram o assunto extremamente complexo e
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confuso.

As regras sao as seguintes:

1) Nas infracdes em que o agente livra-se solto, ou seja, nas punidas tdo-somente com
multa ou com pena privativa de liberdade, em abstrato, nao superior a trés meses, apos a
lavratura do auto de prisdo em flagrante, a autoridade policial deve, de imediato, soltar o
autor do delito, independentemente de fianga (art. 321 do CPP).

2) Nos crimes aflangdveis, que sdo aqueles em que a pena minima ndo supera dois anos,
duas situacdes podem ocorrer:

a) Se o delito for apenado com detencdo (lesdes corporais leves, p. ex.) ou prisdo
simples (contravengdes penais), a propria autoridade policial arbitra o valor da fianca,
que, prestada pelo agente, implica sua libertacdo. Os arts. 323 e 324 do Cddigo de
Processo Penal, entretanto, estabelecem que ndo se pode conceder fianca se o réu for
reincidente em crime doloso, se for vadio, se o crime tiver provocado clamor publico ou
tiver sido cometido com violéncia ou grave ameaga. se o réu estiver em sursis ou em
livramento condicional por outro crinie e quando presentes os requisitos da prisao
preventiva. Veja-se. ainda, que se a autoridade policial entender que nao estio presentes
0s requisitos para a concessdo da fianca, e, posteriormente, o juiz entender que tais
requisitos existem, concedera ele a liberdade provisoria.

Observagdo: A Lei n. 9.099/95. modificada pelo art. 22, paragrafo tnico, da Lei n.
10.259/01, alterou profundamente essas regras (1 e 2) ao estabelecer que nas infracdes
de menor potencial ofensivo ndo se lavrard auto de prisdo em flagrante (mas mero termo
circunstanciado) nem se exigird fianca, sempre que o autor da infracdo for encaminhado
de imediato ao Juizado ou quando assumir o compromisso de fazé-lo. Apds o advento
da Lei n. 10.259/0 1, consideram-se de menor potencial ofensivo as contravencoes
penais e os crimes com pena médxima até dois anos. H4, porém, quem entenda que, no
ambito da Justica Estadual, deva continuar valendo a defini¢do da Lei n. 9.099/95, que
considera de menor potencial ofensivo, além das contravencdes, 0os crimes com pena até
um ano (esse tema serd abordado com maior profundidade no volume 15, dentro do
topico “Juizados Especiais Criminais”). Assim, quando alguém € apresentado preso na
Delegacia, a primeira providéncia da autoridade policial € verificar se se cuida de
infracdo de menor potencial ofensivo. Se for, o delegado somente lavrard o auto de
prisao e tomard uma das medidas acima mencionadas (itens 1 e 2) se o autor da infracdo
nao for encaminhado de imediato ao Juizado e ndo assumir o compromisso de fazé-lo.
Se ndo for infragdo de menor potencial ofensivo, a autoridade lavrard o auto e concedera
a fianca, se cabivel ao caso. Ex.: crime de homicidio culposo na dire¢do de veiculo (art.
302 do Codigo de Transito) tem pena de dois a quatro anos de detengdo. E crime
afiancdvel, mas nao € infracdo de menor potencial ofensivo.

b) Se o crime afiangdvel for apenado com reclusao (furto, p. ex.), a autoridade policial
lavra o auto de prisdo em flagrante e, na seqiiéncia, remete-o ao juiz. Apenas este
podera conceder a liberdade provisdria.

O art. 350 do CPP dispde que nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando ser
impossivel ao réu prestd-la por motivo de pobreza, poderd conceder-lhe a liberdade
provisdria, sujeitando-o, entretanto, as mesmas condicdes das pessoas que estejam sob
fianca.

3) Nos crimes inafiangdveis, cuja pena minima é superior a dois anos (roubo,
homicidio, estupro etc.): antes da Lei n. 6.416/77, quem era preso em flagrante por
crime inafiancdvel necessariamente deveria permanecer nessa condicdo até o
julgamento final. A mencionada lei, entretanto, criou um pardgrafo tinico no art. 310 do
Cdédigo de Processo Penal, alterando completamente o assunto. Com efeito, estabelece
tal dispositivo que o juiz deve conceder a liberdade provisoria, independentemente de
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fianca, sempre que entender que ndo estdo presentes 0s requisitos da prisdo preventiva.
O juiz, portanto, ao se deparar com alguém preso em flagrante, deve fazer a si proprio a
seguinte pergunta: se essa pessoa ndo tivesse sido presa em flagrante, seria caso de
decretar-lhe a preventiva? Se a resposta for afirmativa, o juiz ndo concede a liberdade
provisoria. Se a resposta for negativa, o juiz deve conceder-lhe a liberdade,
independentemente de fianca, tomando-lhe apenas o compromisso de comparecimento a
todos os atos do processo, sob pena de revogacao do beneficio.

Veja-se que esse dispositivo acaba permitindo a liberdade proviséria até em crimes
inafiancdveis. Em razdo disso, o tema fianca perdeu grande parte de sua importincia
pratica, ja que o juiz, nos crimes afiancdveis ou inafiang¢dveis, pode conceder a liberdade
provisdria, sem fianca, sempre que ausentes os requisitos da prisdo preventiva. Por isso,
a Sumula 81 do STJ, que dispde ser incabivel a fiangca nas hipdteses de concurso
material quando as penas minimas cominadas superarem dois anos de reclusdo, ndo
impede a concessao da liberdade proviséria sem fiancga, bastando que estejam ausentes
tais requisitos.

Como o art. 31 O, pardgrafo tnico, concede tal poder apenas ao juiz, ndo pode a
autoridade policial deixar de exigir a fianga apds a lavratura do auto de prisdo em crime
afiancdvel apenado com deten¢do (que nao seja de menor potencial). Com a perspicicia
que lhe € peculiar, Fernando da Costa Tourinho Filho esclarece que. em tal hipétese, o
agente, apOs prestar a fianca e ser libertado, podera pleitear ao juiz que transforme o
beneficio em liberdade proviséria sem fianca, ou seja, que lhe seja devolvido o valor
prestado. Essa solucdo afigura-se justa, pois ndo faz sentido o agente ficar submetido a
todas as regras da fianca (proibicdes, quebra, cassacdo, perda da fianga) apenas porque
foi a autoridade policial que a concedeu, ja que, se fosse o juiz o autor da concessiao do
beneficio, ndo seria exigido qualquer valor como fianga e a Unica obrigacdo seria o
comparecimento aos atos processuais seguintes.

Em razdo da reforma ocorrida no art. 310, pardgrafo unico, alguns autores chegaram a
argumentar que o instituto da fianca estaria revogado. Tal assertiva, entretanto, ndo €
verdadeira porque, conforme jia estudado, a fianca continua sendo utilizada nas
hipéteses de prisao decretada em razao de sentenca recorrivel ou de pronincia por crime
afiancavel.

4) Crimes insuscetiveis de liberdade provisoria. O art. 22, § 22, da Lei n. 8.072/90 veda
a liberdade provisodria e a fianca nos delitos hediondos, no trafico de entorpecentes, no
crime de terrorismo e de tortura. Em relacdo a tortura, entretanto, a Lei n. 9.455/97
voltou a admitir a liberdade proviséria. Dessa forma, se alguém for preso em flagrante
por crime hediondo, trafico de entorpecentes e terrorismo, devera permanecer preso até
o julgamento final. E certo, entretanto, que se a prisio tiver sido ilegal, deverd o juiz
relaxar o flagrante.

Em suma, vejam-se os seguintes exemplos:

a) Prisdo em flagrante por crime de dano qualificado, cuja pena € de detencdo de seis
meses a trés anos, € multa. Nao entra na competéncia dos Juizados Especiais por ndo ser
infracdo de menor potencial ofensivo. E crime afiancével. O préprio delegado, apés a
lavratura do auto de prisdo, podera fixar fianca (salvo se presente alguma vedagdo dos
arts. 323 e 324 do CPP), e, se ndo o fizer, o juiz poderd conceder a liberdade provisoria,
sem fianga, se ausentes os requisitos da preventiva.

b) Crime de constrangimento ilegal, cuja pena € detencdo de trés meses a um ano ou
multa. E crime afiancdvel, mas entra na competéncia do Juizado. Por isso, o delegado
ndo lavrard o auto de prisdo, desde que o autor da infracdo seja imediatamente
encaminhado para o Juizado ou assuma o compromisso de fazé-lo. O delegado lavrara
um termo circunstanciado e o soltard de imediato, sem exigir fianga. Se, entretanto, ndo
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ocorrer uma das duas hipéteses acima, o delegado aplicard as regras do Cddigo de
Processo Penal, ou seja, terd de lavrar o auto de prisdo e verificar a possibilidade de
conceder fianca.

c) Contraven¢ao de importunagdo ofensiva ao pudor, cuja pena é tdo-somente multa.
Inclui-se na competéncia do Juizado. O delegado ndo lavrara o auto de prisdo, desde que
o autor da infracdo seja encaminhado de imediato ao Juizado ou assuma o compromisso
de fazé-lo. Nesse caso, serd solto, independentemente de fianca. Por outro lado, se ndo
ocorrer uma dessas duas hipdteses, o delegado aplicard as regras gerais do Codigo de
Processo Penal, ou seja, lavrard o auto de prisdo e soltard o agente sem exigir fianca,
pois se trata de infracdo em que o agente se livra solto.

d) Crime de furto, cuja pena € reclusdo, de um a quatro anos, e multa. Cuida-se de crime
afiancdvel apenado com reclusdo e que ndo € considerado de menor potencial ofensivo.
O delegado lavra o auto de prisdo, mas ndo pode arbitrar fianca por ser o ilicito apenado
com reclusdao (art. 322 do CPP). O auto serd entdo remetido ao juiz, que poderd
conceder a liberdade proviséria, independente de fianca, se ausentes os requisitos da
prisao preventiva.

e) Delito de roubo, que € apenado com reclusdo de quatro a dez anos, e multa. Cuida-se
de crime inafiancavel. O delegado lavra o auto de prisdao, mas o juiz poderd, posterior-
mente, conceder liberdade proviséria independentemente de fianga, se ndo estiverem
presentes os requisitos da prisdo preventiva (art. 310, pardgrafo unico, do CPP).
f) Crime de estupro. Por se tratar de crime hediondo, o juiz ndo poderd conceder
liberdade provisoria.

Recurso. Contra decisdo que concede a liberdade provisdria cabe recurso em sentido
estrito (art. 581, V, do CPP), mas da decisdo que indefere pedido de tal beneficio, cabe
habeas corpus.

11.1. FIANCA

Conforme j4 salientado, o instituto da fianga perdeu grande parte de sua importancia
pratica apds a reforma ocorrida no art. 310, pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo
Penal. H4, todavia, uma série de dispositivos no Cédigo que disciplinam o tema, apesar
do seu pouco uso concreto.

11.1.1. CONCEITO

E um direito do réu que lhe permite, mediante caucio e cumprimento de certas
obrigacdes, ficar em liberdade durante o processo, desde que preenchidos determinados
requisitos.

Quem pode conceder afianca?

Vide topico anterior.

11.1.2. VALOR DA FIANCA

E fixado pela autoridade que a concede e depende basicamente da gravidade da infracdo
penal e da situacdo econdmica do réu (art. 326 do CPP). O art. 325 do citado diploma
fixa pa tamare

de acordo com a gravidade da infracdo. Ex.: serd de um a cinco saldrios minimos se a
pena médxima for até dois anos; serd de cinco a vinte saldrios minimos se a pena maxima
for de quatro anos etc. Veja-se, também, que se a situacdo econdmica do réu assim o
indicar, o juiz poderd reduzir o valor da fianca de dois tercos ou aumenti-la até o
décuplo (art. 325, § 1, do CPP). Além disso, se o réu for extremamente pobre e nao
puder arcar com o pagamento da fianga, o juiz poderd conceder a liberdade provisoria
eximindo-o da fianga. O réu, todavia, ficard sujeito as mesmas condicdes (art. 350 do
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CPP). Esse dispositivo aplica-se quando a autoridade policial havia arbitrado a fianca e

0 acusado nao a prestou por falta de recursos.
Quem pode prestd-la?
Nos termos do art. 329, a fianga pode ser prestada pelo préprio preso ou por terceiro em
seu favor.
11.1.3. REFORCO DA FIANCA
Nos termos do art. 340 do Cédigo em destaque, poderd ser exigido reforco no valor da
fianca quando:
1 — por engano, a autoridade fixar valor aquém dos patamares legais;
IT — houver depreciacdo material ou perecimento dos objetos entregues em fianca;
III — houver alteracdo na classificacdo juridica para crime mais grave, no qual o
patamar da fianca seja outro.
Se ndo for feito o reforco, a fianca serd cassada, sendo o valor inicialmente prestado
devolvido e 0 réu recolhido a prisao.
11.14. OBJETO DA FIANCA

A fianca consistird no depédsito de dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos
da divida publica ou hipoteca de imdvel.

11.1.5. OBRIGACOES DO AFIANCADO

11.1.X. PERDA DA FIANCA

Os arts. 327 e 328 do diploma processual penal tracam as obrigacdes a que deve
sujeitar-se 0 réu afiancado:
a) comparecer a todos os atos do inquérito ou do processo para o qual seja intimado;
b) ndo mudar de residéncia sem autoriza¢dao do juiz e dela ndo se ausentar por mais de
oito dias sem comunicar ao juizo o local em que poderd ser encontrado.

11.1.6. QUEBRA DA FIANCA
Ocorre a chamada quebra da fianca, cuja conseqiiéncia é a perda de metade do valor
prestado e 0 recolhimento a prisao, nos seguintes casos:

a) descumprimento injustificado das obrigacdes mencionadas nos citados arts. 327 e
328;

b) prética de nova infracdo penal.
11.1.7. CASSACAO DA FIANCA
As hipéteses sao as seguintes:

a) quando se verificar que a fianca ndo era cabivel na espécie (art. 338). Ex.: se a
autoridade policial ndo atentou para o fato de o indiciado ser reincidente em crime
doloso € a concedeu;
b) quando houver inovagdo na classificagdo do delito, reconhecendo-se a existéncia de
crime inafiancavel (art. 339);

¢) quando for exigido refor¢co na fianca e o acusado ndo a prestar (art. 340, paragrafo
uinico).

Nos casos de cassacdo da fianca o seu valor serd integralmente restituido ao acusado,
que serd recolhido a prisao.
190

Nos termos do art. 344. haverd perda do valor da fianca se o réu for condenado
irrecorrivelmente e ndo se apresentar a prisdo. Nesse caso, apds serem descontadas as
custas e demais encargos, o valor serd recolhido ao Tesouro Nacional.
Observagdo: Saliente-se, novamente, que, apesar de tais institutos (reforco, quebra,
cassacdo, perda etc.) continuarem a existir no texto do Cédigo, a sua aplicagdo pratica é
quase nula, desde a alteracao do art. 310, pardgrafo inico, que permitiu ao juiz conceder
liberdade proviséria sem fianga a pessoa presa em flagrante sempre que ausentes 0s
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requisitos da preventiva, apenas tomando do réu o compromisso de comparecer a todos
0s atos para os quais seja intimado. Assim, como o réu, em regra, nao estd sob fianga,
ndo ha que se falar em reforco, quebra, cassacdo ou perda. O juiz revogard a liberdade
provisdria apenas se o acusado descumprir o dever de comparecer aos atos processuais.
A possibilidade de refor¢o, quebra, cassacio ou perda da fianca tem aplicagcdo concreta,
nos dias de hoje, apenas em hipdtese de fianca prestada em decorréncia de sentenca
recorrivel ou de pronidncia. Assim, suponha-se que o réu foi pronunciado por crime
afiancdvel e, por ter maus antecedentes, o juiz decretou-lhe a prisdo, mas arbitrou fianca
(que, em tese, sO € vedada objetivamente se o réu for reincidente em crime doloso —
art. 323, III). Uma vez prestada, o réu pode aguardar o julgamento em liberdade, mas
submete-se a todas as regras referentes ao instituto da  fianca.
Percebe-se, pois, que liberdade provisdria e fianga sdo temas que, em decorréncia das
alteracOes legislativas ocorridas, tornaram-se extremamente complexos, estando a
merecer uma  reforma  completa para a  sistematizacio  adequada.
Da decisao que concede, nega, arbitra, cassa, julga
inidonea, quebrada ou perdida a fianga cabe recurso em sentido estrito (art. 581, V e
VID).



