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RESUMO

Este trabalho de conclusdo do curso traz a tona a problematica que envolve a construgédo do
processo penal em relacdo ao crime de homicidio e a competéncia constitucional de julga-
los, prerrogativa exclusiva do Tribunal do Juri, cujas sentencas condenatdrias ou
absolutdrias ndo necessitam de fundamentacdo. Sendo essa peculiaridade inerente ao jdri
popular, a praxis no Estado Democréatico. No processo de construcao deste presente trabalho,
foi utilizado o método dedutivo, a pesquisa bibliografica na literatura juridica nacional e
internacional, na jurisprudéncia e no conhecimento empirico adquirido no exercicio da
funcdo de jurado na Terceira e Quarta Varas do Tribunal do Juri da comarca do Recife, no
periodo em que fizemos parte do corpo de jurados nas referidas comarcas. O foco da nossa
pesquisa € o inquérito policial, génese do processo penal e as “contradi¢des” inerentes a
essa fase pré-processual, onde os atributos da presunc¢do de inocéncia, da ampla defesa e do
contraditério, via de regra, ndo estdo presentes. Em seguida, faremos alguns apontamentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca do instituto da prova testemunhal no processo penal.
Abordaremos, também, em que medida o inquérito policial repercute na decisdo soberana do
jari e, por fim, traremos o posicionamento critico de alguns doutrinadores em relacéo a essa
instituicdo democratica, principalmente, devido ao fato das decisbes prolatadas pelo

Conselho de Sentenca serem fundamentadas, apenas, na intima convic¢do dos jurados.

Palavras-chave: inquérito policial; processo penal; prova testemunhal; soberania dos
veredictos.



ABSTRACT

This course conclusion work brings to light the issues surrounding the construction of the
criminal process in relation to the crime of homicide and the constitutional competence to judge
them, the exclusive prerogative of the Jury Court, whose conviction or acquittal sentences do
not require justification. This peculiarity is inherent to the popular jury, the practice in the
Democratic State. In the process of constructing this present work, the deductive method was
used, bibliographical research in national and international legal literature, in jurisprudence and
in the empirical knowledge acquired in the exercise of the function of juror in the Third and
Fourth Courts of the Jury Court of the district of Recife , during the period in which we were
part of the jury in the aforementioned districts. The focus of our research is the police
investigation, the genesis of the criminal process and the “contradictions” inherent to this pre-
procedural phase, where the attributes of the presumption of innocence, broad defense and
adversarial proceedings, as a rule, are not present. Next, we will make some doctrinal and
jurisprudential notes about the institute of testimonial evidence in criminal proceedings. We
will also address the extent to which the police investigation has an impact on the jury's
sovereign decision and, finally, we will discuss the critical position of some scholars in relation
to this democratic institution, mainly due to the fact that the decisions made by the Sentencing

Council are well-founded, only, in the intimate conviction of the jurors.

Keywords: police investigation; criminal procedure; testimonial evidence; sovereignty of
verdicts.
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1 INTRODUCAO

O processo penal é antecedido por uma fase de dimensdo administrativa, ou seja, sob
égide do Direito Administrativo. Esse fendBmeno advém do fato que o Estado, ao longo da
historia, tomou para si o direito de punir “ius puniendi” como forma de eliminar a justica
particular e, consequentemente, fortalecer suas instituicbes. O surgimento do Estado
Democratico de Direito, repercutiu no Direito Penal e Processual Penal, estabelecendo
garantias constitucionais a pessoa que esta sendo acusada do cometimento de algum crime,
presumindo-se sua inocéncia durante toda a fase processual até a decisdo condenatoria
transitada em julgado. Além disso, a pessoa a qual foi imputado um crime tem o direito a
ampla defesa e ao contraditorio.

Como dito anteriormente, 0 processo penal tem sua génese no procedimento
administrativo de atribuicdo da autoridade policial, sendo que essa atribuicdo ndo é absoluta.
Dessa feita, ndo ha de se falar em processo, uma vez que os atos produzidos nessa fase tém

carater administrativo, isto é, ndo jurisdicional.

A auséncia da jurisdicionalidade, no procedimento administrativo de investigacéo
policial, tem instigado calorosas discussfes doutrinarias acerca da existéncia ou ndo do
direito a ampla defesa e ao contraditorio. Os penalistas que defendem a existéncia desse
instituto desde a fase pré-processual, mesmo sendo um procedimento inquisitorial,
argumentam que a pessoa considerada suspeita de um ilicito penal tem garantias
constitucionais, que sdo inerentes ao Estado Democratico de Direito. Essas garantias,
possibilitam o direito defesa perante o poder acusatorio do Estado, inclusive ratificando a

presuncao de inocéncia.

J& os que advogam pela inexisténcia dos institutos da ampla defesa e do contraditorio
apenas na fase processual, fundamentam seu posicionamento na propria inexisténcia do
processo penal e, a vista disto, ndo ha formacdo da culpa penal, uma vez que a investigacao
policial se limita a colher informacdes que podem ou ndo fundamentar uma provavel acédo

penal.

Diante dessa dicotomia, concordamos com a tese de juristas e doutrinadores que se
posicionam pela existéncia do direito de defesa da pessoa, que € colocada pela autoridade
policial na condigdo de suspeita de ter cometido conduta ilicita, tipica e culpavel, evitando
possiveis abusos cometidos por agentes estatais no exercicio do poder de policia.
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Apesar do inquérito policial ndo ter a dimensao jurisdicional, os atos praticados pela
autoridade policial ingressam no processo penal como peca informativa sobre materialidade
e indicios de autoria de determinada conduta criminosa e, assim sendo, é nessa fase que
ocorrem as diligéncias policiais com intuito de colher provas indicidrias (material e
testemunhal) que irdo subsidiar a dendncia proferida pelo Ministério Publico (6rgao estatal
detentor da acdo penal) contra a pessoa acusada de ter cometido ilicito penal, perante o juizo
competente, dando inicio a acdo penal. Ao observamos a cronologia da nascitura da acao
penal, constatamos que, apesar da fase investigatoria ndo ser dotada de jurisdicionalidade, os
atos praticados repercutem nas varias etapas do processo penal (ha deciséo de prondncia, na

producdo de provas judiciais, na audiéncia de instrucdo e julgamento e na sentenca).

A prova produzida na fase investigatoria, classificada como indiciéria, ndo é submetida
ao contraditério, logo, deve ser ratificada na fase processual (exceto a prova antecipada e
irrepetivel), de outro modo, ndo pode ser utilizada no processo e ndo deve ser valorado pelo
juizo na fase de convicc¢do, porque pode implicar em grave violagdo de direitos fundamentais

da pessoa acusada.

Nos crimes contra a vida, a prova testemunhal, na maioria dos casos, torna-se o
principal meio de prova e é também, por sua esséncia, a de maior fragilidade. Em geral, ao
tomar ciéncia de conduta criminosa, a autoridade policial faz diligéncias no local do crime
com objetivo de colher vestigios materiais e buscar testemunhas que presenciaram 0 ato
criminoso ou ouviram comentarios acerca da autoria do delito. Posteriormente, essas
testemunhas e o(s) suspeito(s), se localizado(s), s@&o convocados para que, em sede de
delegacia, sejam colhidos os seus depoimentos, de forma oral e reduzido a termo. Nesta fase
inquisitdria, portanto, sem as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, 0s
depoimentos prestados constituem elementos meramente informativos, que podem ou nao
apontar indicios da autoria do ilicito penal. As testemunhas e interrogados, na fase
investigatoria, nao prestam compromisso de dizer a verdade, por conseguinte, seus
depoimentos devem ser ratificados em juizo sob a tutela jurisdicional. Ressaltamos que esse
depoimento em juizo ndo deve se constituir mera repeticdo do mesmo depoimento colhido
na fase investigativa. Primeiro, porque a testemunha prestara compromisso perante o juizo
de dizer apenas a verdade, de outra forma, incorrerd no crime de falso testemunho. Segundo,

porque, na fase processual, a prova testemunhal estara submetida ao contraditorio.

Apesar disso, o que frequentemente ocorre é a reproducdo em juizo do depoimento

prestado em sede policial, deixando pairar uma razoavel duvida sobre a veracidade dos fatos
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narrados pelas testemunhas. Essa conduta torna-se mais gravosa ao se tratar de crimes de
competéncia exclusiva do juri popular, uma vez que o juizo condenatdrio ou absolutdrio se
da a partir da livre conviccdo da maioria dos jurados que compdem o Conselho de Sentenca,
com a ressalva no caso da decisdo tomada pela jurisdicdo ser manifestamente contraria as
provas nos autos. N&o h& obrigatoriedade de fundamentag&o da sentenca proferida pelo jari

popular, o que pode acarretar aumento do erro judiciario em negativo.

A robustez probatoria no processo penal é condicdo essencial para a garantia da
seguranca juridica das sentencas prolatadas, uma vez que o bem juridico, constitucionalmente
tutelado, esta incluso no rol dos direitos fundamentais. Sendo premente a adogdo de meios
de provas diversificados em todas as fases da persecucdo penal, caso contrario,

continuaremos a presenciar graves violagdes a direitos e garantias constitucionais.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

2.1 Breve Contexto Historico Geral e do Brasil

As mudancas nas formas de organizac6es das sociedades ao longo do tempo histérico,
passando de simples aglomeracbes humanas, onde as relagdes sociais sao predominantemente
baseadas em elementos culturais, para sociedades mais complexas demandas inclusive a
formacdo de instituicdes sociais que garantam o convivio social entre diferentes grupos.
Dessa maneira, quando tratamos dos sistemas processuais penais, partiremos da condicéo de
inexisténcia do processo penal até as sucessivas transformacdes que o instituto do processo

penal passou ao longo da historia.

Nas sociedades menos complexas, os conflitos sociais eram sanados com 0 uso da
forca fisica (autotutela). O passo seguinte foi a abolicdo do uso da forca fisica e a busca de
resolucdo de conflitos por meios conciliatorios (autocomposicdo). A medida que essas
sociedades tornam-se mais complexas e os conflitos sociais passaram a repercutir com maior
gravidade ameacando a paz social de tal forma que a resolugcdo de querelas graves nédo
poderiam ser deixadas a cargo dos envolvidos. Assim, o Estado passa atuar como terceiro
envolvido, eliminando a justica privada e objetivando a manutencdo da harmonia social. Nessa
perspectiva o processo (civil e penal) surge como meio estatal de resolugdo de conflitos e a
restauracdo do estado de coisas anteriores ao litigio. Segundo Tourinho Filho (2007, p. 6):

Entdo o Estado chamou a si, avocou a tarefa de administrar justica, isto é, a tarefa
de aplicar o direito objetivo aos casos concretos, dando a cada um o que é seu. Os
litigios afetavam e afetam sobremaneira a seguranca da ordem juridica, e assim, para
manter a ordem no meio social, para restaurar a ordem juridica quando violada, a

justica — arte de dar a cada um o que é seu — passou a ser exercida, administrada pelo
Estado.

Os diversos modelos de organizacéo estatal (autoritario e democratico) resvalaram no
processo penal, dando origem aos sistemas processuais penais. Partindo das sociedades
classicas Greco-Romana até contemporaneidade, temos 0s seguintes sistemas processuais
penais: acusatorial, insitorial e misto. Porém, salientamos que a mudanca de um sistema

processual penal para outro ndo ocorre de forma abrupta e linear.

Na evolucdo histdrica dos sistemas processuais penais, vamos encontrar na sociedade
romano, as quaestiones perpetuae caracteristicas do sistema processual penal acusatorio

particular. Nessa sociedade, a resolugéo de conflitos tinha inicio com a denuncia, que poderia
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ser individual ou coletiva, contra outrem junto ao Orgdo estatal responsavel por julgar e
prolatar sentenca irrevogavel. As partes envolvidas na lide, acusador e acusado eram sujeitos
ativos do processo, produziam provas e poderiam ser auxiliados por outras pessoas. O 6rgédo
julgador era imparcial. Além disso, todos os atos produzidos durante o processo eram publicos
e orais, ou seja, qualquer cidaddo poderia acompanhar o desenrolar do processo até a
prolatacdo da sentenca. No entanto, as dendncias caluniosas eram punidas e o acusador
poderia ser condenado a indenizar o acusado. No entanto, o sistema processual penal
acusatorial adotado pela sociedade romana, foi revelando falhas que comprometem sua
isonomia em relacdo ao demandante. Como qualquer pessoa poderia denunciar a ocorréncia
de ilicito penal e, por sua vez, qualquer pessoa, independente de sua condi¢cdo econémica,
poderia ser acusado, assim, as pessoas de menor poder econdémico dificilmente denunciavam

a outra que ocupava posi¢do social mais elevada.

O declinio do Império Romano do Ocidente e as sucessivas invasGes barbaras,
tiveram como consequéncia a descentralizacdo do poder, a partir do surgimento de varios
reinos, no antigo territério romano e a implantacdo do regime feudal. Neste cenério de
pulverizacdo do poder real, o sistema processual acusatorial tornou-se ineficaz, frente ao poder

exercido pelos senhores feudais.

No &mbito da Igreja Catolica, o direito canénico implementou o sistema processual
inquisitorial, para investigar e punir os hereges. Diferente do sistema processual acusatorial
ou o sistema inquisitorial concentrava nas maos do inquisidor o poder de investigar, denunciar
e julgar. Nesse sistema 0 acusado nédo é sujeito da acéo, logo ndo participa da producéo de
provas, sendo a prova a verdade irrefutavel, responde todo processo preso, todos os atos
processuais sao sigilosos, a forma escrita de todos os atos e a sentenga € baseada na intima
conviccdo do juiz. Logo, o sistema processual penal inquisitorial que era adstrito a seara
eclesiastica, ganha forca e, com apoio dos monarcas absolutistas que, no primeiro momento
tem o interesse de reduzir o poder do senhor feudal, e posteriormente passa a limitar o poder
da Igreja com estabelecimento do forum delicti commissi (o foro é o lugar onde o ilicito
aconteceu). Assim, o monarca absolutista concentra o poder julgador, podendo delega-lo a

algum subordinado de sua confianca.

O Estado-juiz concentrava em suas maos as funcbes de acusar e julgar,
comprometendo, assim, sua imparcialidade. Porém, a época, foi a solugdo
encontrada para retirar das maos do particular as fungdes de acusar, j& que este s
fazia quando queria, reinando assim, certa impunidade, ou tornando a realizagdo da
justica dispendiosa. (2016, p. 48).
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No sistema processual penal inquisitorial a busca pela verdade por meio das provas,
sendo a confissdo a “rainha das provas” (IV Concilio de Latrao), justificava toda sorte de
meios cruéis para obtencdo dela. O processo inquisitorial foi mais formalmente incorporado
ao Estado nos de tradicdo catolica (Espanha, Franca e Portugal) e nas col6nias. J& na
Inglaterra, o sistema processual penal era o acusatorial, mas ndo nos moldes do periodo Greco-

Romano.

O sistema processual inquisitorial vai perdendo forca & medida que conhecimento
filosofico e cientifico avangam culminando com a Revolucéo Francesa, no final do século
XVIII. O pensamento democrético dissemina-se pela Europa e surgem os jaris populares,
precursores dos sistemas atuais. A democracia moderna, traz de volta o sistema processual
penal acusatorial, caracterizado pela actus trium personarum (acusador, defesa e juiz), sendo
o Ministério Publico, 6rgdo que exerce o papel de acusador, substituindo a denuncia particular.
O acusado passa a ser considerado sujeito ativo no processo. Como sujeito processual, o
acusado produz provas por meio da defesa técnica (Defensoria Publica/advogado), e tem
acesso a todos os atos produzidos pelo 6rgdo acusador, garantindo o direito a ampla defesa e
ao contraditorio. O juiz é a figura imparcial na acdo, que julgara por meio da apreciacao das
provas produzidas no contraditorio judicial, sua decisdo é fundamentada e publicada, como

assegura Lopes Jr .

O sistema acusatorio é um imperativo do moderno processo penal, frente a atual
estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e tranquilidade
psicolégica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o
acusado, que deixa de ser mero objeto para assumir sua posi¢do de auténtica parte
passiva do processo penal. (2008, p. 59).

Porém, a heranca inquisitorial no sistema de processo penal, deu origem a um sistema
processual penal misto, bifasico, sendo o Cdodigo de Napoledo 1808 a adotar o sistema misto,
como afirma Castro Jinior et al (2013, p. 98) “ O Codigo Napolednico trouxe um novo
modelo, extraido da conglomeragdo dos sistemas inquisitivos e acusatorio, insito ao Code
d’Instruction Criminelle Frances de 1808”. Constituido de uma fase pré-processual e outra
processual. A fase pré-processual de atribuicdo da policia judiciaria responsavel pela a
investigacdo, marcada por caracteristicas do sistema processual penal inquisitorial, como:
auséncia da ampla defesa e do contraditdrio, sigilo nos a procedimentos investigativos e a
reducdo a termo (escrito) de todos os procedimento praticados pela policia. J& na fase

processual, todas as caracteristicas do sistema processual penal acusatorio.
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O sistema processual penal insitorial portugués, sofreu influéncia romano, germanico

e moura, assim apresenta distingdes em relacdo aos outros paises da Europa, como a fungédo

de vereadores gque atuavam por determinacdo real como espécie de juizes exercendo a

competéncia criminal ratione loci. Com previsdo nas Ordena¢bes Manuelinas e Filipinas,

sendo aplicadas também nas suas col6nias, sendo o Brasil uma delas. Mott ao tratar a atuacéo
da Santa Inquisi¢do no Bahia, menciona que:

Apenas treze anos separam a fundacéo da Santa Inquisicdo em Portugal (1536), da

fundacdo da cidade de Salvador (1549). Ambas tiveram sua infancia no século XVI,

adolescéncia conturbada na metade inicial do Século XVII, idade adulta e apogeu

nas décadas finais dos seiscentos e inicios do Século XVIII, decadéncia a partir de

1750. A Inquisicdo teve suas portas fechadas em 1821, enquanto a Bahia confirmou,

definitivamente, a independéncia do Brasil em 1823. Por diversas vezes, a

Inquisicdo imiscuiu-se arbitrariamente na vida dos baianos, mantendo, a ferro e

fogo, através da eficiente rede de aproximadamente um milheiro de espides, 0s

temiveis Comissarios e Familiares do Santo oficio, a hegemonia da Santa Madre
Igreja. (2009, p.11).

2.2 Tipos e Principios

Existem trés sistemas processuais penais sdo eles: acusatorial, inquisitorial e misto.
Cada um possui principios de diferentes no tange a relagdo entres as partes envolvidas no

litigio (acusador, defesa e juiz).

No sistema processual penal acusatorial, a agdo tem inicio a partir da dendncia publica,
sendo atualmente o Ministério Publico, 6rgdo com essa competéncia constitucional. O
acusado, por meio da defesa técnica, pode ser o defensor publico (caso seja assistido pela
Defensoria Publica) ou privada (advogado) e ainda autodefesa. E por fim o magistrado,
personagem imparcial no acdo penal, responsavel por prolatar a sentenca em primeiro grau.
A sentenca deve ser fundamentada nas provas produzidas na instrugdo processual e publicada.
Os principios que regem o sistema processual penal acusatorial sdo: presun¢do de inocéncia,
ampla defesa e o contraditorio, igualdade das partes, publicidade dos atos praticados, juiz

natural e duplo grau de jurisdi¢cdo. Conforme Badaro:

O processo acusatorio é essencialmente um processo de partes, no qual acusacéo e
defesa se contrapdem em igualdade de posicdes, €, que apresenta um juiz sobreposto
a ambas. H& uma nitida separacdo das funcles , atribuidas a pessoas distintas,
fazendo com que o processo se caracterize como verdadeiro actum trium
personarum, sendo informado pelo contraditério. (2022, p. 111).

O sistema processual penal inquisitorial é caracterizado pela centralizagdo do poder de
acusar e julgar em uma Unica pessoa. Neste sistema o acusado é mero objeto do processo e

responde a toda a agcdo preso. S&o caracteristicas desse sistema: centralizacao das funcées de
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denunciar, investigar e julgar nas mao do juiz, que inclusive produz prova ex officio. As provas
sdo consideradas como a verdade incontestavél, sendo a confissdo a “rainha das provas”, assim
para extrai-la do acusado é permitido uso da tortura. E o0 magistrado prolata a sentenca com
base em sua intima convic¢do. Para Tavar6 e Alencar (2014, p. 46), “No sistema inquisitivo
(inquisitorio), permeado que € pelo principio inquisitivo, 0 que se vé é a mitigagdo dos direitos
e garantias individuais, em favor de um pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido”.
O sistema processual penal misto, é caracterizado por possuir caracteristicas dos
sistemas processuais penais inquisitorial e acusatorial,constituido por duas fases: pré-
processual e outra processual. A fase pré-processual é constitucionalmente atribuida a policia
judiciéria, corresponde a etapa investigativa que tem por objetivo apurar a materialidade
delitiva, a provavel autoria e producédo de provas indiciarias. A fase pré-processual, a rigor €
inquisitiva, ou seja, 0s principios que permeiam o sistema processual acusatorial ndo estao
presentes. Ja a segunda fase é processual, nela vao estdo presentes todos os principios que

permeiam o sistema acusatorial.

A nomenclatura de sistema misto volve-se as duas fases distintas que possui, onde
a primeira, é marcantemente inquisitorial, com desenvolvimento escrito e sigiloso,
porém sem acusagao e, por isso, sem contraditorio. Esta fase objetiva o levantamento
da materialidade do delito e suposta autoria do fato criminoso. Na segunda fase,
marcantemente acusatdria, a acusagdo apresenta a imputacao, o réu se defende e o
magistrado julgara a demanda, com publicidade e prevaléncia da publicidade.
(Castro Janior et al, 2013 p. 99).

2.3 Sistema Processual Penal Brasileiro

A Constituicdo Brasileira de 1988, com seu cardter garantista dos direitos
fundamentais presentes no art. 5, adotou como sistema processual penal o acusatorial. Porém,
0 Cadigo de Processo Penal de 1941, recepcionado pela CF/88, é permeado de dispositivos
inquisitoriais. Assim, podemos identificar no sistema processual penal brasileiro a existéncia
de elementos dos dois sistemas processuais penais, acusatorial e inquisitorial, tornando-o um
sistema misto. O Brasil adota o modelo bifasico no processo penal. composto de uma fase
administrativa, que fica a cargo da policia judiciaria encarregada de produzir o inquérito
policial, e a fase processual, onde as partes (acusador e acusado) por meio dos respectivos
o6rgdo, defendem com isonomia e forma dialética suas teses. Ao término dos debates, o
magistrado, de forma imparcial, prolata a sentenca fundamentando e tornando publico quais
elementos processuais fundamentou sua decisdo (exceto as sentencas prolatadas pelo jari),

gue pode finda ou ndo lide, uma vez que 0 nosso 0 modelo processual é composto por dois
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graus de jurisdicéo.

A existéncia da fase inquisitorial que antecede o processo penal (inquérito policial), e
do CPP em dissonancia com o texto constitucional de 88, faz com que juristas e doutrinadores
defendem a criacdo e novo Codigo de Processo Penal, caminhem junto as mudancas trazidas

pela CF/88. Conforme Pacelli:

Enquanto a legislacéo codificada pautava-se pelo principio da culpabilidade e da
periculosidade do agente, o texto constitucional instituiu um sistema de amplas
garantias individuais, a comecar pela afirmacéo da situacdo juridica de quem ainda
ndo tiver reconhecida a sua responsabilidade penal por sentenca condenatéria
passada em julgado. (2016, p. 8).
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3 O INQUERITO POLICIAL: CONTEXTO HISTORICO, FORMA,
PROTAGONISMO NA FASE PRE-PROCESSUAL E AS CONTRADICOES A LUZ
DO DIREITO PENAL

3.1 Breve Contexto Histérico

Existe, entre os estudiosos do direito, 0 consenso de que o0 inquérito como conhecemos
atualmente tem sua origem ligada a atuacdo do Tribunal do Santo Oficio, 6rgdo da Igreja
Catdlica responsavel por investigar condutas consideradas heréticas, que se opunham a fé
catolica, sendo essas condutas consideradas mais gravosas que qualquer ilicito penal.

Segundo Silva, “mencionado instituto encontra sua origem na Idade Média, por volta
de 1200, onde, utilizava-se da autoridade papal para punir os suspeitos de heresias, que sao
atos cometidos contra a doutrina da Igreja Catdlica Romana” (Silva, 2000, p.21). Tendo isso
em vista, o inquisidor, pessoa autorizada pelo papa para investigar e punir aquele(a) ao qual
recai a acusagédo de heresia, exercia dupla fungéo: delegado e juiz.

Todavia, alguns doutrinadores afirmam que, no periodo classico, 0s gregos ja
realizavam procedimentos investigativos seguindo uma sequéncia formalmente estabelecida.
Michel Foucault, analisando a histéria de Edipo-Rei, identifica uma série de elementos
juridicos que nos remete ao instituto do inquérito:

Primeiramente, a dendncia, realizada por um nao cidaddo, de um assassinato
cometido sobre o territério da cidade, atendendo, assim, a uma acdo de delito
privado. revela uma sequéncia logica agbes 0 momento de surgimento da pratica
juridica do inquérito (enquéte). Depois, a revelagdo de que o crime é um regicidio e,
por isso, refere-se igualmente a uma acao legal publica. Em terceiro lugar, no intuito
de purificar a cidade, a exigéncia, por parte do deus, de puni¢éo para o culpado ainda
desconhecido, o que recorda a relacéo intrinseca que se mantém, no mundo grego,
entre as leis e a religiao. Em seguida, a denuncia € aceita pela assembleia, que
determina entdo a constituicao de uma comissdo de investigagdo, papel que Edipo
assume integralmente. E, por fim,como sinal do inicio da busca pelo culpado, Edipo
se utiliza das medidas preliminares empregadas na época. Elas impdem que um
familiar, por meio de um arauto, anuncie, em praca publica, as circunstancias da
morte e solicite as informagdes necessarias. (Incerti, 2015, p. 549).

Deste modo, o modelo inquisitorial foi disseminado em toda a Europa e nas col6nias
da América, onde havia a presenca da Igreja Catdlica. Porém, com a formacdo do estado
moderno, ocorre a cisdo entre o poder politico do Estado e o poder secular da Igreja,
resultando na separacdo das naturezas dos crimes. Assim sendo, 0s crimes comuns passaram
a ser tutelados pelo Estado, enquanto os de natureza eclesiastica continuaram sob a tutela da
Igreja. O inqueérito policial, no entanto, manteve caracteristicas do modelo investigativo

adotado pelo Tribunal do Santo Oficio.
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A trajetdria de implantacdo do inquérito policial no Brasil, tem inicio com O Cddigo
de Processo Criminal de 1832, posterior a Lei 261/1841 no Art. 4 § 9°, enumera uma série
de procedimentos sequenciais a serem seguidos pelos chefes de policia e o pelos delegados:

Aos Chefes de Policia em toda a Provincia e na Corte, e aos seus Delegados nos
respectivos districtos compete: [...] Remetter, quando julgarem conveniente, todos
os dados, provas e esclarecimentos que houverem obtido sobre um delicto, com uma

exposicdo do caso e de suas circumstancias, aos Juizes competentes, a fim de
formarem a culpa. (Lei 261/1841 no Art. 4 § 99).

Entretanto, a denominacdo de inquérito policial para essa sequéncia de acdes, sO
aparece na legislacdo patria a partir no Decreto n° 4.824/1871, que regulamentou a Lei
2.033/1871 do artigos 38 ao 44, mais precisamente o artigo 42, que conceitua o inquérito
policial. Atualmente, o inquérito policial é regulamentado pelo Cddigo de Processo Penal
em vigor, Decreto-Lei n° 3.689/1941, recepcionado na Constituicdo Federal de 1988 como
lei.

3.2 Génese do Inquérito Policial

O Decreto-Lei n° 4.824 de 22 de novembro de 1871, artigo 42, conceitua o inquérito
policial da seguinte forma: “O inquerito policial consiste em todas as diligencias necessarias
para 0 descobrimento dos factos criminosos, de suas circumstancias e dos seus autores e
complices; e deve ser reduzido a instrumento escripto” (Brasil, 1871, p. 653).

Nos dias de hoje, podemos encontrar entres os penalistas diversos conceitos de
inquérito policial, dotando de clareza e objetividade esse instituto, o nucleo duro da lei, no

entanto, permanece. Vejamos:
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De acordo com Badaro, “o inquérito policial ¢ uma atividade realizada pela Policia

Judiciaria, visando a investigagao de um delito de sua autoria.” (2022, p. 137.).

Para Aury Lopes Jr, o “Inquérito é o ato ou efeito de inquirir, isto €, procurar

informacdes sobre algo, colher informacdes acerca de um fato, perquirir.” (2008, p. 241)
Fernando da Costa Tourinho Filho, por sua vez, de forma concisa, afirma que

“inquérito policial ¢ um conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Civil ou Judiciéria

(como denomina o CPP), visando elucidar as infracdes penais e sua autoria” (2012, p. 111).
J& Edilson Mougenot Bonfim conceitua o Inquérito Policial pela doutrina e

jurisprudéncia atual como

[...] o procedimento administrativo, preparatorio e inquisitivo, presidido pela
autoridade policial, e constituido por um complexo de diligéncias realizadas pela
policia, no exercicio da sua fungdo judiciaria, com vistas a apuracao de uma infracao
penal e a identificacdo de seus autores. (Bonfim, 2011, p. 136).



Observando os diversos pontos, podemos avangar no sentido de compreender como 0
inquérito policial tem inicio. A existéncia de uma noticia crime é o impulso inicial para o
desencadeamento da investigacdo policial: “O objeto da investigagdo preliminar ¢ o fato
constante na notitia criminis, isto €, fumus commissi delicti que da origem a investigacao e
sobre o qual recai a totalidade dos atos desenvolvidos nessa fase” (Lopes Jr, 2018, p. 124).

O artigo 5°, o Codigo de Processo Penal reconhece que o inquérito policial tem sua
génese a partir da notitia criminis ou de oficio pelo 6rgdo encarregado pela seguranca publica.

O inquérito policial pode partir de acdo publica incondicionada, condicionada ou de
acdo privada. Nas a¢Oes publicas incondicionadas, o delegado instaura inquérito com base na
noticia crime, mediante requerimento do Ministério Publico (o qual é o titular da acéo penal)
e, ainda, do Poder Judiciario. Assim, uma vez tendo ciéncia da ocorréncia da préatica de ilicito
penal, o delegado, por meio de portaria (procedimento administrativo), inicia as diligéncias
policiais a fim de identificar indicios da materialidade e autoria.

O impulso inicial do procedimento investigativo também pode ser feito por
requerimento do MP ou do juizo competente. Conforme o artigo 5° do CPP, “o inquérito da-
se por iniciado de duas maneiras, por oficio ou mediante requisicao de autoridade judiciaria,
ou Ministério Publico, ou ainda, a requerimento do ofendido ou quem possuir qualidade para
representa-lo” (Brasil, 1941).

No caso da acdo publica condicionada, é necessario que a vitima ou seu representante
legal faca uma representacdo a autoridade policial ou ao MP, quebrando a inércia dos érgdos
investigativos. Salientamos que, apds a instalacdo do procedimento investigativo, a
continuidade do inquérito segue independente da ‘vontade’ da vitima, isto ¢, mesmo que a
vitima manifeste o interesse de retirar a ‘queixa’, o inquérito segue seu rito, uma vez que o
titular da acéo penal é 0 MP.

Sendo a acgéo penal de iniciativa privada, o inicio se dara a partir de requerimento de
guem tenha discricionariedade para fazé-la, como dispde o artigo 5°, paragrafo 5° do CPP:
“Nos crimes de acdo privada, a autoridade policial somente podera proceder a inquérito a
requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la.” (Brasil, 1941).

Apds instaurado, o inquerito policial tem seu desenrolar a partir da acdo discricionaria
do delegado, que decide quais atos serdo praticados na busca por elementos de provas
materiais ou testemunhais que fundamentem o pedido de denudncia que sera apresentado ao
juizo competente pelo érgdo ministerial.

Em suma, enquanto peca informativa fundante da denunciagédo criminal, o inquérito

21



policial deve conter a tipificacdo do ilicito penal, indicios de materialidade e de autoria, além
das provas colhidas na investigacdo (provas indiciarias). O fato de ndo haver certeza na
autoria ndo constitui 6bice ao MP para o oferecimento da denlncia ao juizo competente.
Assim, ao concluir o inquérito policial, o delegado confecciona o relatério informando todo
trdmite investigativo e os indicios de materialidade e autoria ao MP. O 6rgdo ministerial, ao
receber o relatério, pode apresentar a denincia ao Poder Judiciario ou fazer retornar a
delegacia para serem realizadas outras diligéncias a fim de preencher lacunas que possam, no

futuro, prejudicar o processo penal.

3.3 Inquérito Policial como Procedimento Administrativo

Como dito anteriormente, o inquérito policial orbita na fase pré-processual penal, ndo
havendo jurisdicionalidade nos atos praticados pelos Orgdos investigativos (Policia
Judiciaria, Ministério Publico ou Comissdes Parlamentares de Inquérito) e, sendo assim, 0s
atos praticados na fase inquisitorial advém da Administracdo Publica do Estado, ndo do Poder
Judiciario, consequentemente, estdo subordinados ao do Direito Administrativo: “E
administrativo em contraposi¢do ao processo que é judicial. Em que pese ser descrito e
delineado no Codigo de Processo Penal, o inquérito ndo conta com uma sequéncia de atos
procedimentais qual o processo” (Silva, 2012, p.14).

Inicialmente, parece haver uma clara contradi¢cdo nessa proposi¢do, uma vez que 0
instituto do inquérito policial esta previsto entre os artigos 4° e 23° do CPP, ou seja, na esfera
judiciaria. A contradicdo se dissipa ao observarmos como o legislador agiu a fim de evitar
que o Judiciério concentrasse em si 0 poder de investigar e condenar a pessoa a qual recaisse

acusacdo de cometimento de ilicito penal.

Vamos encontrar na doutrina varios conceitos para atos administrativos. Celso Anténio
Bandeira de Mello define o ato administrativo como “a declaracdo do Estado ou de quem lhe
faca as vezes, expedida ao nivel inferior & lei — a titulo de cumpri-la — sob regime de direito

publico e sujeita a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional” (Mello,1981, p. 12-32).

No mesmo sentido, Cretella Jr. conceitua o ato administrativo é definido como

a manifestacdo de vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio regular
de suas funges, ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos, fragdo de poder
reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer,
modificar, resguardar ou extinguir situacGes juridicas subjetivas, em matéria
administrativa (Jr Cretella, 1977, p. 19).
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Nos dois conceitos apresentados podemos perceber que atos administrativos que
permeiam o inquérito policial sdo praticados por agentes estatais, cujas acles estdo
legitimadas pela autoridade jurisdicional, isto é, sdo praticados com respaldo da lei, o que,

por sua vez, agrega a esses atos a presunc¢ado de veracidade e de fé publica.

[...] a presuncdo de legitimidade constitui um principio do ato administrativo que
encontra seu fundamento na presuncdo de validade que acompanha todos 0s atos
estatais, principio em que se baseia, por sua vez, o dever do administrado de cumprir
0 ato administrativo. (Cassagne, 2002, p. 327 apud Oliveira, 2004, p.14).

A prevaléncia do interesse publico em detrimento do privado dotam atos
administrativos de legitimidade e veracidade, portanto, os procedimentos realizados pelo
servidor publico, no exercicio regular da atividade estatal, presume-se legitimos e

verdadeiros.

3.4 Anélise do Inquérito Policial a Partir da Presungdo de Inocéncia, da Ampla Defesa
e do Contraditorio

A presuncdo de inocéncia estd prevista na CF/88, em seu artigo 5°, inciso LVII:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”
(Brasil, 1988, p. 16). Assim, o estado de inocéncia deve permear toda acdo penal, desde fase
embrionaria (inquisitiva), processual até o prolatacdo de sentenca condenatoria, tendo

vencido todas as instancias recursais.

De acordo com o que nos ensina Guilherme de Souza Nucci (2011, p.70), “O estado
de inocéncia é uma garantia constitucional voltada para a barrar atitudes hostis, abusivas e
persecutorias levianas dos Orgaos estatais, ndo querendo significar deva o réu abster-se de
agir em seu proprio beneficio, durante a instru¢do criminal”. Com efeito, ¢ o estado de
inocéncia que garante a liberdade da pessoa investigada, visto que as medidas cautelares que
impliqguem em privacdo da liberdade devem ser apreciadas pela autoridade jurisdicional.
Mesmo estado flagrancia ndo é causa suficiente em si para decretacao de prisao, uma vez que
a Lei n®13.964/19, artigo 3-B parégrafo 1°:

O preso em flagrante ou por forgca de mandado de prisdo provisdria sera encaminhado
a presenca do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em
que se realizara audiéncia com a presenca do Ministério Publico e da Defensoria
Publica ou de advogado constituido (Brasil. 2019).
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Sendo um procedimento administrativo, ndo se fala em ampla defesa e contraditério na
fase inquisitorial, porque nédo existe dendncia, logo, ndo ha acusacdo formal contra a pessoa,
uma vez que o inquérito policial € uma peca informativa, cujo objetivo final é dotar de
fundamentacdo a dendncia prolatada pelo MP junto ao juizo competente, denincia essa que, se
aceita pela jurisdicdo, dara inicio ao processo penal.

A partir da instalacdo do processo penal, a pessoa, agora acusada, goza do direito
constitucional dos institutos da ampla defesa e do contraditério, previstos no artigo 5°, inciso
LV, CF/88: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” (Brasil,
1988). Porém, alguns penalistas, a exemplo de Aury Lopes Jr e Rogério Lauria Tucci, defendem
que é possivel reconhecer o direito a ampla defesa e ao contraditério desde a fase inquisitorial
da persecucdo penal, sendo a negacdo da existéncia desses institutos na fase pre-processual
advinda de uma interpretacéo restritiva de direito do artigo 5° inciso LV, conforme Aury Lopes
Jr:

O ponto crucial nessa questdo € o art. 5°, LV, da CB, que ndo pode ser objeto de
leitura restritiva. A postura do legislador foi claramente protetora, e a confusdo
terminoldgica (falar em processo administrativo quando deveria ser procedimento)
ndo pode servir de obstaculos para a sua aplicacdo no inquérito policial, até porque
o proprio legislador ordindrio cometeu o mesmo erro ao tratar como “Processo
Comum”, do “Do Processo Sumario” etc., quando na verdade queria dizer
“procedimento”. Tao pouco pode ser alegado que o fato de mencionar acusados e
indiciados, seja impedimento para sua aplicacdo na investigacdo (Lopes Jr, 2018,
p.173).

Destarte, uma interpretacdo mais ampla do artigo supracitado, permite-nos inferir que
a ampla defesa e o contraditério nascem a partir do momento que a autoridade policial colhe
a declaracéo (investigado) ou o interrogatorio (indiciado). A pessoa investigada ou indiciada
tem direito a autodefesa e pode trazer para o inquérito provas que corroborem com sua versao
do fato ou alibi (o ingresso dessas “provas” ao inquérito depende da anuéncia da autoridade
policial): “Pode-se afirmar, portanto, que a ampla defesa realiza-se por meio da defesa técnica,
de autodefesa, da defesa efetiva e finalmente, por qualquer meio de prova habil a demonstrar

a inocéncia do acusado” (Oliveira, 2009, p.4 1).

A Lein®13.245/2016, que alterou o artigo 7° da Lei n°® 8.906/94, ampliou a participagéo
do advogado no inquérito policial, inclusive tendo acesso a atos investigativos ja praticados
pelo delegado. As diligéncias em andamento e futuras diligéncias na fase inquisitorial

permanecem sob segredo. A propria CF/88, artigo 133°, que dispde sobre a atuacdo do



advogado, traz em sua redacdo que o “advogado ¢ indispensavel & administracdo da justica,
sendo invioldvel por seus atos ¢ manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”

(Brasil, 1988).

A ampla defesa e o contraditério, ainda que de alcance limitado na fase pré-processual,
oportuniza garantias fundamentais a pessoa que carrega sobre si a suspeita da pratica de ilicito
penal e, por conseguinte, tem sua vida familiar, profissional e social conturbada pelo fato de
figurar como suspeito de uma ato criminoso. Também deve ser de interesse do delegado e do
MP que todo o processo investigado flua com transparéncia a fim de evitar possiveis arguicdes
de nulidades na etapa processual em decorréncia de falhas na fase inquisitorial.

Diante do que foi exposto, podemos concluir que os policiais no exercicio de
preservacao da ordem publica, atuando de maneira investigativa ou ostensiva, praticam atos
administrativos. Em consequéncia disso, a luz do Direito Administrativo, as atividades
praticadas por eles sdo atreladas a presuncdo de legitimidade, assim como a presuncdo de

veracidade aos fatos por eles narrados. Presume-se, entdo, a veracidade dos fatos.

Isto posto, 0s atos praticados pelos policiais militares sdo dotados de fé publica, uma
vez que sd@o autoridades administrativas que, no exercicio da funcdo, praticam o poder de

policia que advém do Estado.

Ocorre, entretanto, que, na condicdo de testemunha do processo penal, essa questao se
torna controversa, uma vez que caracteristica essencial dessa figura é a valoracéao realizada
pelo juizo, situacdo que resta prejudicada frente & supremacia do interesse publico sobre o

particular.

Compreende-se, a partir do exposto ao longo desse titulo, que policia € um conceito
gue remonta a antiguidade classica greco-romana. Apesar disso, o significado do termo foi
sendo alterado ao longo da historia, bem como a forma com que a sociedade o utiliza. A
Constituicdo Cidada de 1988 determinou, ao seu passo, que a seguranga publica do Brasil é
responsabilidade da policia, que deve trabalhar em busca da manutencéo da ordem publica,

da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, a partir dos seus 6rgaos policiais.

Os 6rgdos policiais, por sua vez, no exercicio de suas funcbes, exercem o poder de
policia, cada um com sua competéncia. A policia militar, especificamente, cabe a preservacio
da ordem publica, através do policiamento ostensivo, ja a policia judiciaria tem o condao de

atuar preventivamente, na medida em que forem anteriores a criminalidade, o que nao
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significa, contudo, que esse 6rgdo ndo pode atuar repressivamente, considerando-se que é
capaz de praticar atos como a prisdo em flagrante e a conducédo dos flagranteados ao 6rgédo

cuja competéncia primordial € a policia repressiva.

Por fim, as autoridades policiais que realizam os supracitados atos administrativos sao
cobertas de prerrogativas atribuidas ao exercicio de suas funcdes, as quais em muito
impactam no processo penal, pois o Direito Administrativo entende que esses atos séo
dotados de presuncdo de legitimidade e de veracidade, questdo controversa na matéria do
Direito Processual Penal.
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4 PROVA TESTEMUNHAL PRODUZIDA NA FASE PRE-PROCESSUAL
TRANSLADADA PARA O PROCESSO NOS CRIMES SUBMETIDOS AO

TRIBUNAL DO JURI

4.1 Prova lato sensu

O processo penal acusatorial € construido a partir do confronto de narrativas adversas
em gue de um lado esta o Estado acusador, materializado nos érgdos investigativos (policia
judiciaria, Ministério Publico e Comissdo Parlamentar de Inquérito), e, do outro, o
investigado/acusado que, para dispor de igualdade de ferramentas, tem o direito
constitucional a defesa (autodefesa e defesa técnica). Fulgurando entre esses dois extremos,
temos as provas, que sdo instrumentos capazes de por fim a esse estado de contradicéo e,
consequentemente, debelar a lide, fazendo prevalecer umas das teses que fundamentara a

decisdo jurisdicional (exceto a decisao proferida pelo Conselho de Sentenga do Jari Popular).

O rito processual penal é uma sequéncia de atos concatenados que tem a finalidade de
reconstruir com a maior fidedignidade possivel como se deu um fato pretérito, porque a acao
criminosa nao ¢ contemporanea do processo penal: “O processo penal € um instrumento de
retrospeccdo, de reconstru¢do aproximativa de um determinado fato histérico” (Lopes Jr,
2018, p. 341). Nesse contexto, as provas se constituem como meio necessario para alcancar
a verdade processual, sendo a verdade real intangivel devido a incidéncia da variavel tempo.
Essa verdade processual é suficiente em si para fundamentar a convicgédo do julgador. Nesse
sentido, ao conceituar prova, Luiz Francisco Torquato Avolio diz: “é o elemento integrador
da convicgéo do juiz com os fatos da causa, da sua relevancia no campo do direito processual”
(Avolio, 2010, p. 30).

Lopes Jr (2018, p. 343) diz que “Através — essencialmente — das provas, 0 processo
pretende criar condi¢des para que 0 juiz exerga sua atividade recognitiva, a partir da qual
produzira o convencimento externado na sentenga”. A prova tem o escopo de reconstruir,
com maior grau de veracidade possivel, um fato criminoso que antecedeu o processo, ou seja,
ela estabelece um elo entre 0 momento da ocorréncia do fato criminoso e 0 momento da

sentenca fundamentada na conviccédo do juizo.

Atribui-se, assim, a prova uma dupla finalidade: a primeira, € convencer o juiz sobre a
ocorréncia de um fato criminoso e, a segunda, buscar a verdade processual, que pode ou ndo

corresponder a realidade, é com base nela, contudo, que o magistrado deve proferir sua
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decisdo, tendo por objeto os fatos que as partes pretendem demonstrar.

Os elementos utilizados para reconstruir o fato delitivo séo diversos. O CPP traz o rol
taxativo das provas que compreende, tendo inicio no artigo 158 e indo até o 250. Essas provas

podem ser agrupadas em trés grupos: provas periciais, documentais e testemunhais.

A prova pericial é aquela baseada em vestigios, frequentemente encontrados na cena
do crime. Esse material probatdrio deve ser necessariamente analisado por um perito com
expertise na analise de cada tipo de vestigio (fisico, quimico e biolégico). Conforme o artigo
160 do CPP: “Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverdo minuciosamente o que
examinarem, e responderdo aos quesitos formulados” (Brasil, 1941).

A prova documental é constituida por documentos inscritos a exigéncia formal do CPP,
colhidos durante o inquérito policial e durante a instrucéo judicial, vinculados a investigacéo e
processo. Sdo provas documentais: oficios dos 6rgdos publicos, certidbes (fé publica), laudos
periciais, fotografias etc. O artigo 232, pardgrafo Gnico do CPP, diz que “Consideram-se
documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, pablicos ou particulares. A fotografia
do documento, devidamente autenticada, se dara o mesmo valor do original” (Brasil,1941).

A prova testemunhal, por fim, corresponde aos relatos produzidos a partir da narrativa
de pessoas que presenciaram o fato delituoso (testemunha ocular), ou dele ouviram dizer em
relacdo a autoria e as motivacdes (testemunha indireta). A prova testemunhal deve ser oral,
exceto no caso de algumas autoridades que possuem prerrogativas de funcdo e podem prestar
depoimento por escrito. O CPP, no artigo 202, prevé que “Toda pessoa podera ser testemunha”,
ja o artigo 204 versa sobre a forma: “O depoimento serd prestado oralmente, ndo sendo
permitido a testemunha trazé-lo por escrito”, ao passo que o artigo do 203 da norma supracitada
adverte sobre 0 compromisso com a veracidade dos fatos narrados:

A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber
e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua
residéncia, sua profissao, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau,
de alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, e relatar o que

souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais
possa avaliar-se de sua credibilidade. (Brasil, 1941).

Além disso, O Cddigo Penal no artigo artigo 342 e paragrafos 1 e 2 (nova redacdo dada
pela Lei n® 10.268/2001):

Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador,
tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou
em juizo arbitral:

8§ 1° As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se o crime é praticado mediante
suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito em
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processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da administracéo

publica direta ou indireta.

§ 20 O fato deixa de ser punivel se, antes da sentenga no processo em que 0correu o

ilicito, 0 agente se retrata ou declara a verdade. (Brasil, 1941).

A prova testemunhal merece mais detalhada apreciacdo, pois nos crimes contra a vida,

nas formas tentada e consumada, esse tipo de prova se constitui como o principal meio

probatdrio.

4.2 Prova Testemunhal

A prova testemunhal nos processos penais constitui grande valia, sendo, em muitos
processos, 0 Unico meio de provar a autoria de conduta ilicita, tipica e culpavel. Como Badar6
(2022, p. 584) ilustra: “No processo penal, a prova testemunhal ¢ o meio de prova mais
utilizado, embora se trate de prova suspeita a influéncia e sentimentos que podem afasta-la
do caminho da verdade”.

Ao tomar ciéncia da ocorréncia de um crime, a autoridade policial se desloca em
diligéncias ao local do fato com o intuito de colher vestigios e arrolar testemunha/vitima,
dando inicio ao processo investigativo. Corrigueiramente, acontece que, ao chegar no local
do crime (cena do crime), a policia investigativa ja encontra o local violado, tornando a
analise feita pela policia cientifica menos conclusiva em relacdo a autoria. Desta forma, o
relato das pessoas que presenciaram ou ouviram dizem algo em relagéo a autoria do delito,
ganha destaque no processo investigativo, torna-se o principal ou, por vezes, o Gnico meio de
provar a autoria de um crime e, consequentemente, a prolacdo de sentengas condenatodrias e
absolutdrias (Lopes Jr, 2020, p. 745).

O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas (Brasil, 1941).

Nos processos penais submetidos a jari popular, a prova testemunhal constitui, na
maioria das vezes, a unica prova que alicer¢ca uma decisdo condenatoria ou absolutéria. 1sso
ocorre, porque ao contrario da decisao proferida por um juiz togado que, por forca da lei, é
obrigado a fundamentar e publicar sua decisdo (convencimento motivado), os jurados decidem
conforme suas intimas conviccles, ndo necessitando de fundamentacdo. A amplitude dessa
intima convicgcdo permite o0 uso elementos subjetivos externos aos autos (Lopes Jr, 2016.p
206).



Objeto de muito debate entre os penalistas, a prova testemunhal, como Unico meio

probatdrio, tem sido alvo de profundas criticas devido a sua fragilidade e falibilidade.

Com as restrigdes técnicas que infelizmente a policia judiciaria brasileira em regra —
tem, a prova testemunhal acaba por ser o principal meio de prova do processo
criminal. Em que pese a imensa fragilidade e pouca credibilidade que tem (ou
deveria ter), a prova testemunhal por ser a base da imensa maioria das sentengas
condenatérias ou absolutérias proferidas (Lopes Jr, 2018, p. 458).

O depoimento de uma testemunha &, antes de tudo, um exercicio cognitivo.Deve-se a
alguns fatores que orbitam a producdo desse tipo de prova, tais como: lapso temporal,
memoria e conducdo de oitiva de testemunha. No que diz respeito ao lapso temporal, € de
bom senso que o intervalo de tempo entre o fato delituoso e as oitivas de testemunha/vitima
ndo seja prolongado, porque no transcorrer do tempo algumas informacdes acerca do
ocorrido podem ser esquecidas ou ficarem difusas, devido ao dinamismo de nossa atividade
cerebral. Segundo Badar6 (2022, p.585), “o grande problema do depoimento das testemunhas

decorre do fato de tratar de uma prova dependente da memoria humana”.

Quanto a memdria, compde-se de trés momentos distintos: usos dos sentidos captando
as informac0es externas (codificacdo), uso de estratégias em nivel cerebral para guardar os
cédigos (armazenamento) e criacdo de caminhos em nivel mental para recuperar as

informacdes contidas nos cédigos (recuperagdo) (Prado; Caldas, 2020, p. 85-127).

O procedimento utilizado para colher a prova da testemunha/vitima pode ensejar
nulidade. O CPP, no artigo 226, incisos | a IV, traz uma sequéncia de procedimentos que
devem ser utilizados durante o reconhecimento de pessoas e coisas na fase processual, isto
€, sua observancia ndo é obrigatéria na fase investigativa. Conforme explica Dos Santos
(2021), a partir de Franga (2015):

RAFAEL FRANCA salienta que a medida cautelar de reconhecimento pessoal
durante a fase de investigacdo policial também se difere em diversos aspectos do
reconhecimento feito ja na fase processual. Descreve que os principais problemas,
s8o a exposicdo em definicdo de direito de ndo producéo de prova contra si mesmos
e a possibilidade de ser reconhecido por fotografia, o que delimita o trabalho policial
e torna a execucdo das medidas ainda mais carentes de formalidades e preparo dos
agentes responsaveis pela organizacdo e execucdo das mesmas como abordado
anteriormente, o despreparo dos profissionais. (Dos Santos, 2021, p. 11).

A falta de regramento, portanto, no processo de inquiricdo da testemunha em sede

policial pode prejudicar a qualidade das informacdes prestadas devido a contaminagfes que
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podem ocorrer nesse processo de retrospeccao, que por si sé ja demanda da pessoa uma série
de movimentos psiquicos. Podemos citar como exemplo a falsa memdria. De acordo com

Aury Lopes Jr,

As falsas memdrias basicamente é quando pessoas se lembram de coisas que ndo
aconteceram, ou quando a lembranca contém detalhes que ndo correspondem a
realidade, e por isso, que se diferenciam da mentira, essencialmente, porque,nas
primeiras, 0 agente cré honestamente no que esté relatando pois, a sugestao € externa,
ou interna mas inconsciente, chegando a sofrer com isso. (2019, p. 479).

O depoimento ou interrogatério da testemunha/vitima deve ser pautado na
objetividade, isso implica dizer que a narrativa oral como prova investigativa ou jurisdicional
deve ser, via de regra, desprovida de juizo, assegurando a imparcialidade. Renato Brasileiro
ensina que “como a testemunha depe sobre fatos, deve se abster de emitir qualquer juizo de
valor, salvo quando sua opini&o for inerente a propria narrativa do fato delituoso” (Brasileiro,
2020, p. 764), como adverte o artigo 213 do CPP: “O juiz ndo permitirad que a testemunha
manifeste suas apreciacfes pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato” (Brasil,
1941).

Deste modo, estaremos de volta ao processo de formagdo da memoria que segundo
Cecconello e Stein (2020, p.175) que envolve as etapas de: codificacdo, armazenamento e
recuperacdo, cuja finalidade é trazer a tona, apenas as percep¢fes sensoriais que o0 sujeito
teve sobre aquele fato que estd sendo relatado. Sendo o depoimento testemunhal um
movimento de retorno ao passado, a narrativa produzida deve estar intrinsecamente ligada ao
fato descrito na acdo penal, mesmo que seja de seu conhecimento que o réu tenha sido

acusado de praticar outros crimes.

Assim como as demais provas, a testemunha s6 tera valor probatoério quando submetida
a apreciagdo jurisdicional, ou seja, sob o crivo do contraditorio, da ampla defesa e da
apreciacdo do juizo competente (exceto prova irrepetivel). O artigo 212 do CPP “As
perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na
repeticdo de outra ja respondida”, paragrafo Unico, “Sobre 0s pontos ndo esclarecidos, 0 juiz
poderd complementar a inquiricdo” (Brasil, 1941). Observamos no processo penal, a
predominancia do modelo penal acusatério, onde o juiz ndo é mais o0 protagonista no processo
de producgdo das provas, passando a exercer um papel supletivo: “O juiz preside o ato,

controlando a atuacdo das partes para que a prova seja produzida nos limites legais do caso
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penal” (Lopes Jr, 2018, p.459).

Existem varias formas de classificar as testemunhas. Para Lopes Jr (2018, p. 467), as
testemunhas podem ser classificadas em trés tipos: testemunha presencial, testemunha

indireta e informantes.

Nucci (2017, p. 421/422), defende a ndo existéncia de classificacdo de testemunhas,
uma vez que o papel de todas elas no processo penal € trazer informacbes sobre a
materialidade e autoria, mas ressalta que é papel do juizo apreciar o quanto é vélida a prova
produzida.

Gustavo Badar6 (2022, p. 576) diz que “As testemunhas podem ser (1) numerarias, (2)
extranumerarias e (3) informantes. Os primeiros grupos prestam compromisso de dizer a

verdade, j& o terceiro nao.

Malatesta (1927, p. 339), classifica as testemunhas em: adventicias in Jacto
(anteriores ao fato), adventicias in facto (presenciaram o fato) e adventicias post factum

(peritos).

Utilizando a classificacdo de Lopes Jr, temos: testemunha presencial é aquela que
presenciou o fato criminoso, sendo seu depoimento considerado de extrema importancia,
porque pode fornecer aos Orgdos investigadores informagcdes minuciosas sobre o fato
delituoso. Porém, nem sempre essa testemunha se apresenta a autoridade policial, por medo
de represalias do agente que cometeu o ilicito penal, imperando a lei do siléncio. Testemunha
indireta é aquela que, apesar de néo ter presenciado o crime, ouviu dizer por terceiro quem
seria 0 autor e a motivacdo da conduta criminosa, e presta compromisso de dizer a verdade.
O CPP recepciona esse tipo de testemunha, mas sua aceitagdo como prova véalida deve ser
corroborada com outros meios provas. As vozes ndo Sdo unissonas em relacdo ao uso da
prova de ouvir dizer (hearsay testimony). Existem alguns entendimentos doutrinarios

divergentes em relagdo ao uso desse meio de prova.
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Para Lopes Jr, “No nosso sistema, esse tipo de depoimento ndo é proibido, mas deveria

ser considerado imprestavel em termos de valoragdo, na medida em que é fragil e com pouca

credibilidade”. Afirma o autor que, como o informante inicial ndo foi trazido ao processo para

ser inquirido na presenca das partes e do juizo, ndo ha como dotar essa prova de credibilidade.
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Na mesma linha, Gustavo Badard (2022, p. 577) entende que a prova indireta é
meramente acessoria, pois ndo sendo submetida ao contraditdrio, ndo deve ser valorada pelo

julgador.

Heleno Fragoso (1982), por sua vez, entende que a prova do ouvir dizer ndo deve ser
descartada, cabendo ao juizo atribuir o valor probatério levando em consideracdo as

caracteristicas de sua producéo.

J& Guilherme Nucci (2017, p. 422), defende que a prova de ouvir dizer € valida, mas é

imperioso que o juizo deva buscar a origem.

Malatesta, adverte que

Apresenta-se em juizo fazendo uma afirmag&o uma pessoa ou uma coisa. E necessario
comecar por avaliar a credibilidade déste sujeito pessoal ou real de prova; e a
credibilidade consiste na relagéo entre o sujeito que afirma e a afirmacdo: relagéo de
verdade ou de falsidade entre a pessoa que afirma e a sua assercéo; relacdo de verdade

ou de falsidade entre a coisa que atesta e as suas atesta¢des possiveis. (1927, p. 152)

No ambito jurisprudencial observamos que os Tribunais tém recursos das decisfes

condenatdrias, apenas com base no ouvir dizer:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO. PRONUNCIA. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE TESTEMUNHOS PRESENCIAIS. DEPOIMENTOS DOS
POLICIAIS QUE ATENDERAM A OCORRENCIA. HEARSAY TESTIMONY.
AUSENCIA DE OUTRAS PROVAS JUDICIAIS VALIDAS. VIOLACAO DO
ART. 155 DO CPP. TEORIA DA PERDA DA CHANCE PROBATORIA.
PRODUCAO DAS PROVAS. ONUS DA ACUSACAO.

1. Na hipétese, verifica-se que ndo foram ouvidas testemunhas presenciais, na medida
em que o proprio Ministério Pablico, as dispensaram, dos fatos em juizo e as
testemunhas inquiridas judicialmente, policiais que atenderam a ocorréncia, por sua
vez, narraram apenas fatos que ouviram dizer acerca do crime narrados pela vitima e
pela mée da vitima que estava no local do delito, ndo havendo outras provas vélidas a
corroborar tais testemunhos. 2. Assim sendo, os testemunhos indiretos ndo autorizam
a prontincia, porque sdo meros depoimentos de “ouvir dizer” - ou hearsay, na
expressdo de lingua inglesa -, que ndo tem a forca necessaria para submeter um
individuo ao julgamento popular. 3. Portanto, tem-se que todos os depoimentos
colhidos em juizo aconteceram apenas de “ouvir dizer”. Nenhum deles, como visto, é
aceito pela jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica como fundamento valido
para a prondncia, de modo que o acérddo impugnado efetivamente afrontou o disposto
no art. 155 do CPP. 4. Ora, se os policiais ndo presenciaram os fatos, ndo podem ser
considerados testemunhas oculares, aferindo-se, dessarte, que 0s seus depoimentos
somente poderiam ser prestados de forma indireta. Assim, "o testemunho indireto
(também conhecido como testemunho de “ouvir dizer” ou hearsay testimony) ndo ¢é
apto para comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime [mormente porque
retira das partes a prerrogativa legal de inquirir a testemunha ocular dos fatos (art. 212
do CPP)] e, por conseguinte, ndo serve para fundamentar a condenacao do réu. Sua
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utilidade deve se restringir a apenas indicar ao juizo testemunhas referidas para
posterior ouvida na instrucdo processual, na forma do art. 209, § 1°, do CPP." ( AREsp
XXXXX/AL, de minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 14/12/2021, DJe
16/12/2021). 5. Ainda que o Ministério Publico tivesse envidado esforgos para
localizar possiveis testemunhas do ocorrido, registra-se que é 6nus da acusagdo, e ndo
do acusado, a producdo das provas que expliguem a dindmica dos fatos. Mutatis
Mutandis, “se 0 Parquet ndo conseguir produzi-las, por mais diligente que tenha sido
e mesmo que a insuficiéncia probatoria decorra de fatos fora de seu controle, o
acusado devera ser absolvido.” ( AREsp XXXXX/AL, de minha relatoria, QUINTA
TURMA, julgado em 14/12/2021, DJe 16/12/2021). 6. Agravo regimental desprovido.
(STJ - AgRg no HC: XXXXX SP XXXXX/XXXXX-0, Data de Julgamento:
19/04/2022, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 26/04/2022).

O informante ndo pode ser considerado como testemunha, uma vez que ndo presta
compromisso de dizer a verdade, “E a pessoa que informa ou fornece um parecer acerca de

algo, sem qualquer vinculo com a imparcialidade e com a obrigacdo de dizer a verdade”
(NUCCI, 2017, p. 422).

Vencida essa primeira etapa, vamos nos ater a quem pode figurar como testemunha no
processo penal. Segundo artigo 202, do CPP, “Toda pessoa podera ser testemunha”. Segundo
Badard (2022, p.573). O CPP, ndo faz nenhuma distincdo em relacao sexo, racga, orientacdo
sexual, credo, classe social da pessoa arrolada como testemunha, porém, devera firmar

compromisso com a verdade:

A verdadeira medida de sua credibilidade é tdo-somente o interesse de dizer ou nao
a verdade, razdo por que é frivolo o argumento da fraqueza das mulheres, pueril a
aplicacdo dos efeitos da morte civil nos condenados, e incoerente a nota de infamia
nos infames, quando as testemunhas ndo interesse algum de mentir. (BECCARIA,
2009, p. 57).

O CPP, artigo 206, traz algumas situacGes em que a testemunha ndo € obrigada a
depor, porque possuem grau de parentesco com o acusado “Sdo individuos vinculados
intimamente ao réu, dos quais ndo se pode exigir o esforgo sobre-humano de ferirem a quem
ama” (NUCCI, 2017, p. 430). Contudo, o proprio artigo prevé que se o juizo depreender que
0 depoimento € necessario para completude da prova do fato, o depoimento passara a ser

obrigatorio.

A testemunha ndo poderad eximir-se da obrigacdo de depor. Poderdo, entretanto,
recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cdnjuge,
ainda que desquitado, o irméo 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 (BRASIL, 1941).
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O artigo 207, do CPP elenca uma série de pessoas que nao podem ser arroladas como
testemunhas devido ao sigilo profissional: “Sao proibidas de depor as pessoas que, em razéo de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela
parte interessada, quiserem dar o seu testemunho”. Aury Lopes Jr (2018, p. 466) diz que a partir
do momento que essa testemunha é desobrigada pela parte interessada, esses profissionais
passam a ser obrigados a depor. Badar6 (2022, p. 578) entende que, mesmo desobrigado do
segredo profissional, é facultativo o depoimento desses profissionais, ilustrando como exemplo
os advogados que, mesmo desobrigados pelo cliente, tém sua proibicdo estabelecida no Cédigo
de Etica Profissional e Disciplinar da OAB. Os policiais militares que efetuaram a prisdo em
flagrante ou presenciaram a ocorréncia de fato criminoso, podem testemunhar, seus
depoimentos, todavia, devem ser vistos com ressalvas pelo magistrado, uma vez que esses

profissionais estdo envolvidos no processo de repressao aos delitos (Lopes Jr, 2018, p. 462).

O artigo 202, do CPP, ao afirmar que “Toda pessoa podera ser testemunha” inclui nesse
rol criangas menores de catorze anos, pessoas acometidas de enfermidade mental e aquelas
gue possuem grau de parentesco com acusado, mas, segundo Lopes Jr (2018, p. 466), 0s
depoimentos prestados por essas pessoas tém apenas carater informativo, ndo constituem, em

si, meio de prova.

O artigo 203 do CPP estabelece solenemente que a testemunha assume, ao depor, 0

compromisso de dizer a verdade:

A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que
souber e Ihe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua
residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que
grau, de alguma das partes, ou quais suas relacdes com qualquer delas, e relatar o
que souber, explicando sempre as razfes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas
quais possa avaliar-se de sua credibilidade. (Brasil, 1941).

O artigo 206, ao declarar que “A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de
depor”, automaticamente atribui o dever de dizer a verdade. O artigo 342 do Codigo Penal,

imp0e a san¢do legal a testemunha que prestar falso testemunho:

Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito,
contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito
policial, ou em juizo arbitral. Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
(Brasil, 1940).
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O caréater autoritario do artigo 206 nos remete ao processo inquisitorial, essa contradicéo
pode ser explicada pelo momento histérico que o pais vivenciava (Estado Novo), ditadura de
Getulio Vargas, momento em que foi criado o CPP/41. Lopes Jr (2018, p. 463), defende que a
regra do 206 é boa, mas, peca na parte final quando torna indisponivel o direito da testemunha
de ndo prestar depoimento. Essa obrigatoriedade pode ter como consequéncia o crime de falso

testemunho.

O artigo 211, diz que “Se o juiz, ao pronunciar sentenca final, reconhecer que alguma
testemunha fez afirmacédo falsa, calou ou negou a verdade, remeterd cépia do depoimento a
autoridade policial para a instauracdo de inquérito”. Percebe-se que o reconhecimento do crime
perjurio é denunciado pelo magistrado no momento da prolacdo da sentenca, nesse caso a copia
do depoimento é enviado para autoridade policial para ser instaurado inquérito policial. Se
identificado falso testemunho durante a instrucdo no plenario do juri, o juiz pode apresentar a

testemunha a autoridade policial (Capez, 2016, p. 450-451).

Outra caracteristica necessaria para dotar a prova testemunhal de maior credibilidade
é a imparcialidade. Para Nucci (2020, p.791), deve-se “considerar como testemunha,
genericamente, a pessoa que da o seu depoimento imparcial sobre um fato”. E o caso, por
exemplo, do informante, classificado como “testemunha imprépria” por Nucci (2018, p.

423). Artigo 214,do Cddigo de Processo Penal:

Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a testemunha ou argiir
circunstancias ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O
juiz fard consignar a contradita ou argilicdo e a resposta da testemunha, mas s6
excluira a testemunha ou ndo lhe deferira compromisso nos casos previstos nos arts.
207 e 208.

4.3 Repeticdo do Depoimento/Interrogatorio Policial na Fase Processual

A fase pré-processual da agdo penal ocorre sobre a discricionariedade do delegado de
policia, 0 mesmo artigo 129, VII, da Carta Magna que estabelece ser fun¢éo institucional do
MP “exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior” (Brasil, 1988), no cotidiano das delegacias prevalece o poder
da policia. Assim, a fase investigativa tem forte carater inquisitorial, até porque o
contraditério e a ampla defesa ndo estdo formalmente estabelecidos nessa etapa, mesmo

observando avan¢os no CPP em relacao a essa questéo.

Podemos citar, por exemplo, a possibilidade do investigado ser acompanhado por um



advogado durante interrogatério policial (art. 7° EOAB, alterado pela Lei n° 13.245/16) e,
também, a possibilidade de indicar provas que corroborem com a sua autodefesa, sendo
facultado ao delegado a aceitacdo dessas provas. O ideal, no entanto, é que ele autorize o
ingresso dessas provas ao inquérito policial, a fim de evitar possiveis alegacdes de nulidade
na fase processual. Nucci (2017, p. 103) aponta para o fato do inquérito ser “[...] um meio de

afastar davidas e corrigir o prumo da investigacdo, evitando-se o indesejavel erro judiciario”.

O CPP, nos artigos 185, 186 e 188, estabelece um procedimento formal para a

realizacdo do depoimento/interrogatoério. Para Aury Lopes Jr (2018, p. 142),

O dispositivo exige ainda que o ato seja praticado com observancia das disposicoes
legais que disciplinam o interrogatério judicial e que o termo seja firmado por duas
testemunhas de leitura.

Apesar do CPP equiparar os critérios a serem seguidos pelo delegado aos mesmos
utilizados pelo magistrado em interrogatdrio judicial, no cotidiano das delegacias é
corriqueira a inobservancia da forma exigida pelo CPP, na verdade, o que se observa, como
exigéncia legal, é que o testemunho/interrogatério seja prestado de forma oral (exceto nas
situac@es prevista no CPP) e reduzido a termo, e que as testemunhas prestem o compromisso
de dizer a verdade, sua inobservancia pode ensejar o crime de falso testemunho previsto no
Codigo Penal. J& o investigado, ndo tem a obrigacdo de falar, a lei assegura o direito ao
siléncio (art. 5°, LXIII, CF/88), ndo podendo o siléncio ser interpretado como aceitacdo da
autoria criminosa. A lei também prevé que ninguém sera obrigado a produzir provas contra
si. Lopes Jr, observa que “As agressdes a forma e as garantias do sujeito passivo ainda hoje
acontecem porque existe o discutivel e perigoso entendimento de que eventuais

"irregularidades” do inquérito ndo alcancam o processo”. (Lopes S Jr, 2018, p. 142).

Sendo a prova testemunhal um exercicio mental de retrospec¢do, algumas variaveis
podem interferir na credibilidade desse meio de prova produzida em sede policial. Primeiro
a obrigatoriedade de comparecer a delegacia de policia, quando a testemunha/investigado sdo
arrolados no inquérito policial, passam a ser obrigados por forca da lei a comparecer e prestar
depoimento, inclusive podendo o delegado fazer uso de meios coercitivos para trazé-lo a sede
policial. Segundo, como depoimento/interrogatério é conduzido pela autoridade policial
interfere diretamente no processo de reconstru¢do cognitiva da testemunha, normalmente a
autoridade policial faz uma série de perguntas, intercaladas por pausas, para que 0 escrivao

transcreva o que foi dito, fragmentando ainda mais o processo de recuperagdo da memoria,
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lembrando que os depoimentos/interrogatorios sdo narrativas de fatos passados.

Nossas leis prescrevem, no processo, 0s interrogatdrios denominados sugestivos, isto
¢ aqueles que, segundo os doutos, indagam sobre a espécie, e ndo como deveriam,
sobre o género, nas circunstancia de um delito, a saber, os interrogatdrios que, tendo
imediata conexdo com o delito, sugerem ao réu imediata resposta (BECCARIA,
2009, p. 130).

Terceiro é o lapso temporal entre a ocorréncia do fato criminoso e o
depoimento/interrogatdrio, ocasionando esguecimentos, uma vez que nossa memoria é
seletiva, assim elementos importantes que podem contribuir para elucidagcdo do crime sdo

esquecidos ou preenchido com informacdes estranhas ao fato objeto da investigacéo policial.

Outra questdo que pode ser levantada em relacdo a credibilidade do interrogatério
produzido na esfera policial, é a inobservancia do principio constitucional da presuncao de
inocéncia previsto no artigo 5 inciso LV da CF/88. Na pratica, o que podemos observar no
interrogatério policial é inversdo desse principio, ou seja, sobre o investigado recai de
imediato a culpa sobre a préatica do ilicito penal, cabendo a ela provar que é inocente. Aliés,
segundo o artigo 156 do CPP, o 6nus da prova é de quem acusa.

Apesar de trazermos toda essa problematica que envolve a producdo de prova
testemunhal no ambito do inquérito policial, o que por vezes acontece na fase processual é a
repeticdo integral dos depoimentos/interrogatorios, produzido na fase inquisitiva da acéo
penal, ou seja, testemunha de mera ratificagdo. Nucci (2017, 103), ao tratar do tema do uso
de provas colhidas durante o inquérito policial, defende a ideia de que sé podem ser usadas
para a finalidade para qual foi produzida (elemento informativo) e ndo conclusiva. Seguindo
0 mesmo entendimento de Nucci, Lopes Jr (2018, p. 160) diz que “Ademais, é absolutamente
inconcebivel que os atos praticados por uma autoridade administrativa, sem intervengédo do

orgao jurisdicional, tenha valor probatorio na sentenca”.

As provas produzidas durante o inquérito policial devem ser repetidas na fase
instrutdria, pois sé assim, a dimensdo inquisitorial é rechacada, porque sendo submetida ao
contraditério e ampla defesa, adquirem valor probatério e asseguram as garantias
constitucionais do acusado. Aquelas provas que por sua natureza ndo possam ser repetidas,
deve a autoridade policial solicitar a jurisdi¢do o incidente de producgéo antecipada da prova
(prova irrepetivel), nesses casos a producéo da prova ocorrerd sobre a tutela do magistrado e
do MP e da defesa técnica, preenchendo assim os requisitos da prova judicializada. Lopes Jr

(2018, p. 162/163) que “o incidente de producdo de prova antecipada somente pode ser
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admitido em casos extremos em que se demonstrar a fundada probabilidade de sera inviavel

a posterior repeti¢do da prova”.

No caso da prova testemunhal, a repeticdo em juizo implica no comparecimento da
testemunha perante as partes e 0 magistrado, utilizando a mesma forma (oralidade) preste
depoimento sobre o0 mesmo fato narrado em sede policial. Lopes Jr (2018, p. 161) fala em

29 <¢

trindmio “mesma pessoa”, “mesma forma” e “mesmo objeto”.

O testemunho de mera ratificacdo, nao pode ser resumido ao famoso “ratifico tudo
que foi dito antes” é imperioso que a testemunha comparega a jurisdicdo, além disso, declare
(oralidade) todo teor do depoimento prestado no inquérito policial, sendo objeto de
apreciacdo do julgador ndo apenas o que foi dito, mas as expressdes corporais. Ao final, o
magistrado fara a comparacdo dos dois depoimentos, sera feita a ratificacdo ou retificacao,
valorando conforme sua cogni¢do. Lopes Jr (2018, p.162), alerta para que “O ato de
confirmar o anteriormente dito, sem efetivamente declarar, impede de alcangar os fins

inerentes ao ato”.

O artigo 155 do CPP diz que

O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Uma breve apreciacdo do dispositivo legal nos leva a concluir que as provas
investigativas ou indiciarias precisam ser submetidas ao contraditorio, caso contréario, ndo
podem ingressar nos autos do processo com meio probatério e, portanto, ndo podem ser

utilizadas na formacdao de convicgéo do juiz nas suas decises condenatdrias ou absolutorias.

4.4 A Valoragdo da Prova Testemunhal nos Processos Submetidos a Jari Popular

Como dito anteriormente, é peculiar ao processo penal o recorrente uso da prova
testemunhal como Unico meio de prova para formacao do juizo absolutério ou condenatério.
Esse fendmeno pode estar ligado a varios fatores, como: local do crime, dificuldade de acesso
a recursos tecnoldgicos a disposicao da policia cientifica e investigativa, gestao da seguranca
publica, efetivo policial insuficiente e a atuagdo aguerrida do MP, na incessante luta em busca

da harmonia social. Vamos focar nossa analise nos crimes que constitucionalmente sao
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submetidos exclusivamente ao jari popular. No entanto, ndo trataremos, nesse momento, do
juri como 6rgao jurisdicional que compde o Poder Judiciario, tendo em vista que esse tema
serd objeto do proximo capitulo.

A preponderancia da prova testemunhal na acdo penal nos crimes dolosos contra vida,
mais precisamente os homicidios, pode ter como possivel explicacdo o fato da conduta
criminosa ocorrer, em sua maioria, em espa¢os publicos de grande circulacdo de pessoas.
Logo, ao se dirigir a cena do crime, a policia judiciaria comecga a inquirir parentes e
transeuntes sobre a possibilidade dessas pessoas terem presenciado 0 momento do crime ou
conhecerem alguém que tenha presenciado, inclusive indicando a provavel autoria. Essas
pessoas poderdo ser convocadas a delegacia para prestar depoimento. Como a maioria dos
crimes violentos ocorrem nas periferias dos centros urbanos, dominadas por grupos ou
organizagdes criminosas (realidade brasileira), que impdem a “lei do silencia” na
comunidade. Dificilmente, a autoridade policial encontrard uma testemunha ocular do
homicidio, se porventura encontra, geralmente, serdo parentes, amigos ou a propria vitima
sobrevivente (caso de tentativa) que tém interesse na condenacdo do autor(es) ou sendo, 0
provavel autor identificado, o delegado também intimara para depor parentes e amigos e 0
provavel autor, nesse caso, a autoridade policial deve informa-lo da sua condi¢do de suspeito.
Essa informacdo é importante porque caso seja denunciado, tornando-se réu no processo
penal, afastara a arguicdo de nulidade, uma vez que a CF/88 estabelece que ninguém deve
fazer prova contra si, pois violaria os principios do contraditorio e da ampla defesa.
Salientamos que, as pessoas que tém algum tipo de relagdo com vitima ou acusado, terdo seus
depoimentos vistos com cautela, pelo magistrado na fase jurisdicional.

Existem fatores que dificultam a producdo de outros meios de provas no processo
criminal, como, por exemplo, a prova pericial na cena ou local do crime, cuja violacao pelos
transeuntes ou mesmo pela policia ostensiva (policia militar) prejudica sua obtencéo.

A Lei 13. 964/2019, que deu nova redacdo aos incisos I e Il, do artigo 158° CPP e
inseriu os artigos, 158° A, B, C, D, E F (cadeia de custodia da prova) trouxe significativas
mudangas na producdo da prova pericial. Mas, a falta de recursos tecnol6gicos e técnicos
qualificados e/ou insuficiente nos quadros da policia cientifica, tém inviabilizado a producéo
desse tipo de prova, para além do laudo tanatoscopico e traumatoldgico, que guardam ligacao
apenas com a materialidade do crime e pouco contribui para identificacdo da provavel
autoria.

Outro fato que pode explicar a presenca do uso massificado da prova testemunhal nos

crimes de homicidio é ado¢do de modelo gestdo por resultados na elaboracao de politicas
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publicas. Para Silva (2016, p. 100) “a politica publica ¢ uma forma de controle do governo,
normalmente expressa em lei, regulamento e norma e apoiada por sistema de recompensa,
incentivo ou penalizagdo”. O Pacto Pela Vida, adotado em Pernambuco, é um exemplo desse
modelo de gestdo empresarial incorporado a atividade de seguranca publica.

O modelo de gestdo por resultados &mbito da seguranca publica, pode provocar
graves violagfes as garantias fundamentais da pessoa que, é indiciada ou acusada de ter
cometido o crime de homicidio, sendo esse tipo penal de maior repercussao social e que,
consequentemente, demanda uma efetiva acdo do poder publico para combaté-lo, podendo
ter como consequéncia um maior indice de encarceramento.

Compelidos em cumprir metas pré-estabelecidas, visando a recompensa por meio de

bonificacBes pecuniérias, as policias (militar e civil) aceleram o ritmo de trabalho.

A bonificagdo aos policiais civil e militar também é uma estratégia soft para
estimular e administrar a competicao entre as instituicbes publicas. Todavia, para
que a bonificacdo seja dada é necessario o envio de informacdes e comprovantes
relativos as agdes policiais, assim, estimula a ac¢do policial e o fornecimento de
informag&o simultaneamente. (Silva, 2016, p. 205/206).

A adocdo de bonificacdo por resultados alcancados, no ambito dos agentes da
seguranca publica pode trazer beneficios, mas, pode acarretar desvirtuamento da finalidade

para qual foi estabelecido e, assim, gerar problema nas instituicoes.

Ha também a preocupagdo com o desvio do sentido da premiacdo que fora criada
para estimular os policiais civis e militares, como pratica de reconhecimento pelo
esforco empreendido na resolucdo de crimes violentos letais, na expedicdo de
mandatos e no recolhimento de armas e droga. Indaga-se se alguns policiais
interessados nos ganhos financeiros se dedicam com mais afinco as atividades
bonificadas, deixando em segundo plano as demais. Ainda ha questionamento acerca
do direito & bonificacdo por parte dos policiais, que contribuem para a investigacéo,
mas ndo estdo engajados diretamente nas a¢des. Enfim, isso revela a complexidade
com a qual o PPV deve lidar diariamente para alcangar resultados positivos. (Silva,
2016, p.174).

Nesta mesma perspectiva, Ratton afirma que

A adocdo de procedimentos de gestdo de Policia ndo esta isenta de diversos tipos de
risco. A obsessdo pelo atingimento de metas e resultados, que pode transforméa-los
em fins em si mesmos (...) Dessa maneira, de forma mais ou menos ampliada, a
énfase na quebra dos aspectos burocraticos, a utilizacdo de mecanismos de
planejamento estratégico, o estabelecimento de metas e de prémios incentivando a
competicdo entre unidades da Policia, pode tanto produzir efeitos positivos, quanto
comprometimento da qualidade do trabalho policial, esfor¢o por produgdo destituida
de significado, desrespeito as garantias individuais, etc. (Ratton, 2011, s/p).

Podemos citar como um possivel efeito negativo, advindo do modelo de gestédo por

resultados, a hipotese da policia judiciaria acelerar o ritmo da investigacdo visando o
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cumprimento de metas pré-estabelecidas pelos 6rgaos de planejamento e gestdo, relegando a
segundo plano a qualidade da investigacdo. A inobservancia dos procedimentos
investigatorios comprometeria todo o processo penal e consequentemente o julgamento do
réu, principalmente nos crimes de competéncia do juri popular.
A Constituicéo Federal de 1988, estabelece que os crimes dolosos contra a vida seréo
julgados pelo juri popular:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do juri, com a organizacéo que Ihe der a lei,

assegurados :
XXXVIII a plenitude de defesa;
XXXIX o sigilo das votacoes;

XL asoberania dos veredictos;
XLI acompeténcia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Por sua vez, o Codigo Penal, nos artigos 121° ao 128°, estabelece que os crimes
dolosos contra a vida sdo aqueles que o agente atenta contra a vida do ser humano com
vontade direta ou indireta. S&o eles: homicidio, infanticidio, aborto e o induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio (forma tentada ou consumada).

Percebe-se que o bem juridico tutelado € a vida, se sobrepondo a todos os outros
direitos fundamentais elencados no artigo 5° da CF/88, sendo sua protecdo uma obrigacédo
precipua do Estado Brasileiro. Assim, o estado policia, foca seu poder punitivo no agente que
viola de forma dolosa o direito & vida, causando turbuléncia na sociedade e ameacando o

convivio social seguro e harmonioso.

Para a teoria funcionalista o fundamento da punicdo é a sua funcdo enquanto
ferramenta preventiva de delitos e com cunho pacificador de conflitos sociais, que
integrem o autor do crime & sociedade. Por outro lado, a punigdo vista desta Otica
passa assumir um carater pedagogico que visa poder evitar possiveis danos no futuro.
(Santos, 2012).

Nessa perspectiva, o agente que cometeu o crime previsto no artigo 121° CP,* matar
alguém” violou o artigo 5° da CF/88, mas, 0 mesmo dispositivo constitucional em seu inciso
LV, prever que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”, assim a justica estatal ndo pode ser alcangada a qualquer custo, mas, seguindo o

devido processo legal.



Dessa forma, toda acéo penal deve se desenvolver sobre os principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, inclusive na fase inquisitoria que antecede o processo
penal, claro que guardando algumas ressalvas devida a natureza investigativa dessa etapa.

Percebe-se que a acdo penal segue o rito sequenciado, onde cada agente estatal tem
um papel previamente estabelecido, logo, poderiamos inferir que inconsisténcias
identificadas ainda na fase inquisitorial deveriam ser dirimidas nas etapas seguintes, como
forma de assegurar as garantias constitucionais do acusado.

Quando observamos, por exemplo, a dupla fungdo constitucional do MP, sendo ao
mesmo tempo, a personificacdo do estado acusador e fiscal da ordem publica. Em sua atuacéo
de fiscal da ordem publica é dever do MP, assegurar as garantias constitucionais da pessoa
considerada suspeita, na fase investigativa.

Sendo assim, ao receber o relatorio policial e constatar lacunas que nao serdo
preenchidas na fase instrucdo processual, 0 MP tem poder discricionario de solicitar a
autoridade policial outras diligéncias objetivando colher provas mais consistente, que
subsidiem um pedido de absolutdrio ou condenatdrio, uma vez que, a pena prevista no CPP
para quem viola o artigo 121° € a privacado de liberdade e, sendo o direito a liberdade um bem
juridico constitucionalmente garantido (artigo 5° CF/88).

Apesar do CPP, adotar o sistema de livre convencimento motivado, no ato de julgar
pelo magistrado, o proprio Cadigo traz no artigo 155°;

O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos

elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas. (Brasil, 1941.

Na fase jurisdicional do processo penal, as provas investigativas ou indiciarias (exceto
as irrepetiveis de producao antecipada), que ndo forem repetidas mediante ao contraditorio
judicial, ndo poderd ser utilizadas pelo juizo como fundamento na prolagdo de sentenca
absolutéria ou condenatoria, teoricamente as provas investigativas/indiciarias ndo
contraditas, seriam indcuas na pretensdo estatal de punir.

Porém, os crimes dolosos contra vida, como dito antes, sdo submetidos ao jari popular
(competéncia exclusiva), constituido por pessoas “leigas” que ndo precisam fundamentar sua
decisdo, ou seja, decidem conforme sua intima conviccdo, salvaguardada pelo sigilo da
votacdo. Ao contrario do juiz togado que, por lei (artigo 93, inc. IX e o art. 315 do CPP),
precisa fundamentar sua deciséo e ainda publicé-la.

O preponderante uso
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Embora a acao penal nos crimes dolosos contra vida sigam 0 mesmo rito do processo
penal, o Ultimo ato € realizado no plenario do Tribunal do Juri, nesse cenario é comum que a
parte acusadora se utilize de provas investigativas/indiciarias submetidas ao contraditorio
judicial, apenas formalmente, como artificio para dota-las de valor probatorio, mas que, na
verdade, sdo provas de mera repeticdo e/ou ratificagdo, como o jari é soberano em suas
decisdes, a probabilidade de ser proferida uma sentenca condenatdria é grande.
Lopes Jr (2018, p. 853) ao trata da tecer criticas a utilizacdo do uso de provas
investigativas no Tribunal Juri diz que:
Especialmente no Tribunal do Juri isso é crucial, qualquer esperanga de ser julgado
a partir da prova judicializada cai por terra. Na medida em que ndo existe a excluséo
fisica dos autos do inquérito e tampouco ha vedacéo de que se utilize em plenério os
elementos da fase inquisitorial (inclusive o julgamento pode travar-se
exclusivamente em torno do inquérito policial), o réu pode ser condenado s6 com
base nos meros atos de natureza inquisitdria. Para completar o triste cenério, 0s

jurados julgam por livre convencimento imotivado, sem qualquer distincdo entre
atos de investigacao e atos de prova. (Lopes Jr, 2018, p. 853).
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5 TRIBUNAL DO  JURL: BREVE  HISTORICO, PREVISAO
CONSTITUCIONAL E A SOBERANIA DOS VEREDICTOS

5.1 Processo Historico de Formagdo do Jari Popular e Sua Inser¢do no Ordenamento
Juridico Brasileiro

A origem do juri, nos moldes que temos que atualmente, teve origem na Magna Carta
inglesa de 1215, apds a abolicdo das ordalias e os juizos de Deus pelo concilio de Latréo,
sendo essa origem defendida majoritariamente pela doutrina. Ha, porém, autores que
divergem desse posicionamento, para esses autores, é possivel identificar, ja na Antiguidade,
orgdos formados por grupos de pessoas encarregadas de julgar determinadas condutas que
iam de encontro aos valores vigentes na sociedade. Como ndo havia, nesse momento
histdrico, separacdo entre estado e religido, esses julgamentos eram permeados de elementos
e crencas divinas.

Segundo Nadia de Aradjo e Ricardo R. de Almeida (1996, p. 144), é possivel
identificar nas instituicdes gregas a esséncia formal do juri. Os autores defendem que, no
periodo classico, com a cisdo do publico e do privado e, por consequéncia, o pleno exercicio
das liberdades individuais, inaugura-se entre os cidaddos o sentimento de coletividade e
pertencimento de tal maneira que a construcdo de uma sociedade mais harmoniosa e justa,
necessariamente, deveria passam pela acao coletiva e prol de um bem comum. Esse espirito
republicano surge na polis grega, onde existiam duas intuices que tinham funcdes muito
semelhantes as do jari atual, eram elas, o Aredpago e Helieu. Sendo o Aredpago, formados
por antigo arconte, responsaveis por julgar crimes de sangue, segundo sua consciéncia. Ja
Helieu, tribunal popular constituido por cidaddos optimo jure, que julgavam ap0s ouvir a
defesa do réu.

Tavora e Alencar ao se debrucar sobre essa controvérsia tomam o seguinte
posicionamento:
A origem do tribunal do juri ¢é visualizada tanto na Grécia como em Roma, havendo
guem veja um fundamento divino para a legitimidade desse 6rgdo. Sob essa
inspiracdo, o julgamento de Jesus Cristo, malgrado desprovido das garantias
minimas de defesa, é lembrado como um processo com caracteristicas que se
assemelham ao jari. De lado as controvérsias sobre a origem, a maior parte da
doutrina indica como raiz do tribunal do jari a Magna Carta da Inglaterra, de 1215,

bem como seu antecedente mais recente, a Revolucéo Francesa de 1789. (Tavora,
Alencar; 2017, p. 1231).

Nucci (2017, p. 697), diz que “A instituicdo, na visao moderna, encontra sua origem

na Magna Carta da Inglaterra, 1215. Sabe-se, por certo, que o mundo ja conhecia o juri antes



disso, como ocorreu, especialmente, na Grécia e em Roma”.

Indo na mesma linha de Nucci, Rangel (2017, p. 55), ao tratar de origem do jdri, diz

que
Na Inglaterra, o jari aparece mediante um conjunto de medidas destinadas a lutar
contra os ordalios (no direito “no direito germanico antigo, dizia-se do juizo de Deus.
Era qualquer tipo de prova, da mais variada sorte baseada na crenca de que Deus néo
deixaria de socorrer o inocente, o qual sairia incélume delas. (Rangel, 2017, p. 55).

Seguindo o pensamento doutrinario, majoritario, que, defendem a tese que a
propagacao do tribunal do juri pelo ocidente inicia-se na Inglaterra, a partir da seguinte ideia:
“ninguém podera ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e liberdades, sendo
em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do pais” (Nucci, 2017, p. 697).

Se na Inglaterra a criacao do tribunal juri teve a finalidade de enfraquecer o poder da
Igreja e fortalecer as garantias individuais, na Franca, a implantacdo do tribunal jari foi a de
enfraquecer o poder dos magistrados que tinham forte ligagdo com a monarquia, contrariando
os ideais de liberdade e democracia, difundidos pela Revolucdo Francesa de 1789. Assim, a
existéncia de oOrgao julgador imparcial, constituido por pessoas comuns, torna-se uma
ferramenta de combate ao absolutismo monarquico (Nucci, 2017, p. 697).

Como instituicdo democratica, o Tribunal do Juri se espalha por outros paises da
Europa e suas coldonias. Segundo Rangel (2017, p 54) “Nesse sentido, ndao ha duvida do
carater democratico da instituicdo do Tribunal do Juri que nasce, exatamente, das decisdes
emanadas do povo, retirando das maos dos magistrados comprometidos com o déspota o
poder de decisao”.

A introducéo do Tribunal do Jari no Brasil ocorreu em 18 de junho de 1822, através
da proposta do Senado da Camara do Rio Janeiro, por iniciativa de José Bonifacio de
Andrade e Silva, sugerindo a criagdo do juizo dos jurados. Posteriormente aceita pelo
Principe Regente que, por Decreto Imperial, criou um tribunal “popular” inicialmente
chamado de “juizes do fato” que, inicialmente, tinha a responsabilidade de julgar crimes de
imprensa (controle da imprensa, que na época fazia duras critica ao governo e pressionava
pela independéncia da Coldonia) Era constituido 24 cidaddos considerados homens “bons,
honrados, inteligentes e patriotas”. As decisdes proferidas pelo jari, s6 poderiam ser
revisadas pelo Regente (Nucci, 2017, p. 698).

Era de incumbéncia do corregedor e dos ouvidores do crime, organizar a elei¢do para

escolha desses homens “bons, honrados, inteligentes e patriotas”. Esses requisitos legais

limitavam a composicdo do jari, a pessoas que tinham maior poder aquisitivo e com forte
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ligacdo com o governo imperial. Excluindo a grande parcela da populacéo brasileira que,
continuava sem representatividade politica.
A primeira Constitui¢do da historia do Brasil nascia de cima para baixo, ou seja, foi
imposta pelo Imperador ao povo que representava uma minoria branca e mestica que
votava e tinha participacdo na vida politica. Os escravos estavam excluidos de seus
dispositivos, até porque eram tratados como coisa. (Rangel, 2017, p. 70).
Com a independéncia politica, mas, ainda sob forte influéncia portuguesa e inglesa, é
outorgada em 1824. A Constituicdo Politica do Império do Brazil (Almeida, 2013, p.17/18).
A Constituicio de 1824, traz no Titulo 6°, Do Poder Judicial e Capitulo Unico, Dos Juizes e

Tribunais de Justica. Seguintes 0s artigos que versam sobre o jari:

Art. 151. O Poder Judicial independente, e serd composto de juizes, e Jurados, 0s
quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que 0s
Codigos determinarem.

Art. 152. Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei. (Brasil,
1824).

Segundo Almeida (2013, p.18), a constituinte de 1824, mesmo prevendo Tribunal do
Juri, sendo parte do Poder Judiciério, restringiu sua atuacdo apenas na esfera criminal, devido
ao fato ndo ter trazido mencionado sua atuacao no Titulo 8°, Das Disposic¢des Gerais, Garantias
dos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros:
Com a Constituicdo do Império de 1824, incluiu o tribunal do jari capitulo afeto ao
Poder Judiciario e confere-lhe competéncia tanto na esfera civel, quanto na esfera
criminal, para apreciar questdes de fato,ou seja, para condenar ou absolver os
acusados. Entrementes, a constituicdo em epigrafe ndo tratou do tribunal do juri
quando previu as garantias dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros.

Sem embargo da previsao constitucional, acabou ndo sendo regulamentado e jamais
existiu para o julgamento de causas civeis. (Almeida, 2013, p.58).

Para Nucci (2017, p. 698), o fato da constituinte de 1824, ter colocado o Tribunal do
Juri, no ambito do Poder Judiciario, permitiu que o juri atuasse nas esferas civel e criminal.

Em 1832 entra em vigor O Codigo de Processo Criminal de 1832, estabelecendo
normas para aplicacdo do Codigo Criminal de 1930 e, concedendo maior poder ao juri que,
passou a julga a maioria dos crimes, e incluiu o julgamento de habeas corpus para que foram
injustamente presas ou preventivamente para pessoas que estivesse sobre a ameaca de terem
sua liberdade cerceada (Rangel, 2017, p.71).

Além disso, o Codigo Processo Criminal Imperial de 1932 estabeleceu o nimero de
jurados que iriam constituir o Tribunal do Juri, sendo 23 jurados e o juri de sentenga por doze
jurados” (Vainsencher e Faria, 1997, p.4/5). Mas, as limitagBes para compor juri



permaneceram, o jurado, obrigatoriamente, teria que, ser eleitor, possuir bom senso e
probidade. Esses requisitos ja excluia do juri todas as pessoas que ndo tivessem direitos
politicos e que houvesse respondido por crimes.

Observando os requisitos para ser jurado, Rangel (2017, p.71) raciocina da seguinte
forma: “Se pessoa podia ser jurada, ela podia ser eleitora; se ela era eleitora, ela podia ser
jurada. Nasce ai a distancia entre os jurados e os réus”. Essa reflexdo é importante porque de
certa forma questiona se, de fato, todas as camadas da sociedade estariam representadas na
composicao do corpo de jurados, logo, se o réu estava sendo julgado pelos pares. Essa é a

critica mais ferrenha utilizada para os que defendem a extingéo do juri popular.
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Segundo Almeida (2013, p. 20), o Tribunal do Juri sofreu diversas modificacdes legais,

gue alguns momentos significou avancos e outros verdadeiros retrocesso legais:

A Lein. 261/1841, revisa a competéncia do tribunal do jari, extingue o de Acusa¢édo
e mantém apenas Conselho de Sentenca. a Lei n. 562, de 2 de julho de 1850, e seu
Decreto n. 707, de 9 de outubro de 1850, que excluiu da competéncia do juri o
julgamento dos crimes de roubo, homicidios praticados em municipios de fronteira
do Império, moeda falsa, resisténcia e tirada de presos; a Lei n. 2.033, de 23 de
setembro 1871, regulamentada pelo Decreto n. 4.824, de 22 de novembro de 1871,
que tornou a ampliar a competéncia do juri; e o Decreto 4.992, de 3 de janeiro de
1872. (Almeida, 2013, p.20).

A Constituicdo Republicana de 1891, manteve o Tribunal do Juri, transferindo-o para
a para Secdo Il, Declaracdo dos Direitos, conquista atribuida ao empenho de Rui Barbosa
(NUCCI, 2017, p. 698):

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 31 - E mantida a instituicao do jari. (Brasil, 1891).

O Estado Novo, sob a presidéncia de Getulio Vargas, outorga a Constituicdo de 1934,

e transfere o Tribunal do Jiri novamente para o Poder Judiciario. Artigo 72 “E mantida a

instituicdo do jari, com a organizacao e as atribuigdes que lhe der a lei.

A Constituicdo autoritaria de 1937, ndo trouxe em seu texto o instituto do juri. Foi a
primeira que a Lei Maior ndo menciona o instituto nem na sessao dos direitos e individuais e
nem no Poder Judiciario. Porém, alguns juristas viam a possibilidade de atuacdo do jari no
artigo 183° “Continuam em vigor, enquanto nao revogadas, as leis que, explicita ou

implicitamente, ndo contrariem as disposicoes desta Constitui¢ao”.
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O Decreto n. 167°, de 1938, limitou a soberania dos veredictos, 0 que, na pratica,
significa que as decisdes proferidas pelo Tribunal do Juri, poderia ser revista em recurso de
apelacdo, podendo ter como desfecho absolvigdo, condenagdo ou mesmo aumentar a pena
aplicada. (Almeida, 2013, p.24)

A Constituicdo de 1946, encerra o periodo de autoritarismo do governo Vargas,
marcando o retorno do Jari ao capitulo dos Direitos Individuais e Garantias:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, & liberdade, & seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 28 - E mantida a instituicdo do juri, com a organizacdo que lhe der a lei, contanto
que seja sempre impar o nimero dos seus membros e garantido o sigilo das votagdes,

a plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Seré obrigatoriamente da
sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. (Brasil, 1946).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 e a com a Emenda
Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969 (Ditadura Militar), ndo trouxe modificacdes ao
Tribunal do Juri no tange sua previsdo e sua insercdo no Capitulo dos Direitos e Garantias
Individuais, mas ndo menciona: direito a ampla defesa; ao voto secreto e a soberania dos
veredictos (NUCCI, 2017, p. 698).

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos térmos seguintes:

§ 18. E mantida a instituicdo do jari, que tera competéncia no julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. (Brasil, 1969).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, dedica o seu Titulo I aos Direitos Fundamentais. O artigo 5° “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes” :

XXXVIII - é reconhecida a instituicao do jdri, com a organizagdo que lhe der a lei,
assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacGes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

A Carta Constitucional de 1988, ao manter o Tribunal do Juri no rol dos direitos e
garantias individuais, tornando-o clausula pétrea (art. 60, § 4°, inciso 1V). Dessa forma, de

seus principios (plenitude de defesa, sigilo das votacGes, soberania dos veredictos e
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competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida), podem ser alterados por

legislagéo infraconstitucional. (Almeida, 2013, p. 29).

5.2 Composicéo do jari, o conselho de sentenca e a soberania dos veredictos

A Constituicdo Federal de 1988 restabeleceu no Brasil, o Estado Democrético de Direito,
depois 21 anos sob regime autoritario imposto pelos militares (1 de abril de 1964 a 15 de marco
de 1985). O texto constitucional de 1988, expressa o anseio da populacdo brasileira em

participar da vida politica, social e cultural do pais.

Nesse momento de efervescéncia democratica, o Tribunal do Juri, tem o papel de dotar o
cidaddo comum do sentimento de participacao efetiva em tomadas de decisdes que, se refletem
empiricamente em seu cotidiano. E como se o Estado “cedesse” parte do seu poder ao cidad3o

comum.

Assim, CF/88, ratificou o Tribunal do Jari como 6rgédo do Poder Judiciario (apesar de esta
no Titulo I1, Dos Direitos e Garantias Fundamentais), de composicao colegiada, vinte e cinco

pessoas da populagdo, probas, que sdo “juizes do fato”, e um juiz togado (juiz presidente).

Existe na doutrina divergéncias em relacdo ao fato do Tribunal do Juri ser um 6rgéo
juridico ou politico. Os que defendem ser um 6rgéo politico, fundamentam seu argumento na
propria Constituicdo, uma vez que, 0 juri estd inserido no rol Dos Direitos e Garantias
Fundamentais e, ndo no Capitulo Ill, do Poder Judiciario. Ressaltamos que, esse € 0
entendimento minoritario na doutrina penal. O posicionamento majoritario defende que,

apesar do Juri ndo ter sido inserido no rol do Poder Judiciario, € parte do judiciario brasileiro.

Nucci (2017, p.700), seguindo o posicionamento majoritario, traz 0s seguintes
argumentos: a presenca do juiz togado que, tem sua atuacdo vedada pela Constituicao e pela
Lei Orgéanica da Magistratura Nacional em 6rgdo nao vinculados ao Poder Judiciario; o CPP
no artigo 78 inciso |, diz que havendo concurso de competéncia do juri com um Orgao
jurisdicional comum, prevalecer a competéncia do jari como 6rgdo julgador; o artigo 595,
inciso 111, reconhece que recursos de apelacdo contra sentenca proferida pelo juri deve ser
dirigida a segunda instancia (os Tribunais); o fato do jari esta inserido no rol Dos Direitos e
Garantias Fundamentais foi a saida que, o constituinte originario tomou para garantir que a
instituicdo nao sofresse sucessivas modificagdes, como ocorrem ao longo da histéria, tornando
o Tribunal do Juri clausula pétrea e por fim, que algumas Constituices Estaduais colocarem

taxativamente o juri no rol do Poder Judiciario.
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Superada essa questdo, vamos entdo para a composicdo do Tribunal do Jdri. Badaro
(2018, p.785) define o Tribunal do Juri da seguinte forma “O Tribunal do Jari ¢ um o6rgao
colegiado heterogéneo, composto por um juiz togado (juiz de direito), que € seu presidente, e

mais 25 jurados (juizes leigos), escolhidos entre os cidaddos”.

Capez (2016, p. 650) da a seguinte defini¢do para o Tribunal do Juri: “é¢ um orgao
colegiado heterogéneo e temporario, constituido por um juiz togado, que € o presidente, e vinte
e cinco cidadaos escolhidos por sorteio”. O carater temporario ¢ importante porque garante
gue mais pessoas possam participar do exercicio democratico do jari, ao mesmo tempo, evita

a figura do “jurado profissional”.

Lopes Jr (2018, p. 817) ao criticar a figura do “jurado profissional” diz que “O cidadao
que sistematicamente participou dos jdris pode ser transformar em mal jurado, pois ele
continua ndo tendo o conhecimento de direito penal e processo penal, mas pelas sucessivas

participagdes, ¢ levado a ter a falsa impressao de que conhece o suficiente”.

Lopes Jr (2018, p. 818) também destaca que a rotatividade de jurados evitar a criagdo de
lacos de proximidade entre os jurados, promotores e/ou advogados, afetando a imparcialidade

dos jurados.

Guilherme Nucci, (2017, p.729) ao tratar da figura do “jurado profissional”, diz que
“Como ja referido, ndo € o ideal manter alguém, muito tempo atuando no juri, sem renovacao,
uma vez que os vicios de prejulgamentos podem terminar prejudicando a ideal imparcialidade

exigida pelo jurado”.

A Lei 11.698/2008 que alterou o Decreto-Lei n.° 3.689/41(Cddigo de Processo Penal),
dando nova redacdo aos artigos que tratam do Tribunal do Jari. Os artigos 425° e 426°, como
seus respectivos paragrafos, descreve procedimento de alistamento dos jurados, atribuicdo do
presidente.

O paragrafo 3° do artigo 426, versa sobre a obrigatoriedade da participacdo de membros
do Ministério Publico, da Defensoria Pablica e advogado indicado pela OAB, no ato do sorteio
dos jurados irdo compor jari no seguinte, o caput do art. 426° estabelece que data definitiva
para publicacdo da lista dos jurados sera 10 de novembro do corrente ano. O paragrafo 1° do
artigo 246, prever que qualquer pessoa pode fazer reclamacdo em relacédo a lista de jurados

direcionada ao juiz presidente até a data limitrofe prevista no caput do artigo.

Guilherme Nucci, destaca que

Apos resolvidas as eventuais pendéncias pelo magistrado, publica-se a lista definitiva,
sujeita a recursos em sentido estrito dirigido ao presidente do Tribunal de Justica, sem



52

efeito suspensivo (artigo 581 XIV, CPP), contra a inclusdoou exclusdo de algum
jurado. (Nucci, 2017, p. 728).

Qualquer cidaddo do povo pode atuar como jurado no Tribunal do Juri, sendo
considerado servico obrigatorio (exceto as pessoas que constam no rol do artigo 437° e seus
incisos). Além disso, o artigo 436° traz os requisitos legais para o exercicio da fungdo “O

alistamento compreendera os cidaddos maiores de 18 (dezoito) anos de notdria idoneidade”.

Nucci (2017, p. 732), ver com ressalvas o fato da Lei 11.698/2008, ter reduzido a idade
minima legal de 21 anos para 18 anos para atuar como jurado. O autor argumenta que como
voto proferido pelo jurado é secreto e baseado na intima convicgéo, e que, um jovem aos 18

anos, em regra, ndo teria maturidade suficiente para decidir sobre o destino juridico de alguém.

Quanto a da idoneidade, Nucci argumenta que esse requisito passa ser constatado
apenas pela auséncia de antecedentes criminais, sendo inviavel, por exemplo, em cidades

grandes que o juiz seja conhecedor da conduta pessoal de cada jurado.

A participacdo no juri ndo é uma prerrogativa individual do cidaddo, é um servico
obrigatorio para pessoas maiores de 18 anos e menores de 70 anos (artigo 436° CPP), a recusa
em participar implica em sancao legal estabelecida no artigo 438°. “A recusa ao servigo do
juri fundada em convicgdo religiosa, filos6fica ou politica importara no dever de prestar
servico alternativo, sob pena de suspensdo dos direitos politicos, enquanto ndo prestar o

servigo imposto”.

Aury Lopes Jr (2018, p.824), analisando as punic¢des prevista no artigo 438° do CPP,
tecer algumas criticas: primeiro em relacdo a recusa em ser jurado alegando conviccoes,
religiosas, filosoficas ou politicas, nesses casos a san¢do aplicada é a prestacdo de servicos de
carater administrativo, porém o dispositivo limita-se a elencar em quais 6rgaos ou instituigdes
devera ser prestado o servico alternativo, calando-se quanto duracdo dessa san¢do, apenas cita
o principio da proporcionalidade e da razoabilidade o que pode dar margem para abuso
judicial; segundo, o artigo 436° paragrafo 2° trouxe a possibilidade de ao recusarem ser jurado,
o cidaddo podera pagar uma multa que varia de 1 a 10 salarios minimos, logo aquela pessoa
de melhor situacdo econémica, pagara a multa estipulada, e ndo precisara prestar servico
alternativo e por fim, o autor questiona se alguém pode perde os direitos politicos sem a
observéancia do devido processo legal.

Segundo Nucci (2017, p.734), a san¢édo de prestacdo de servigos alternativos para
cidaddo que se recusa a ser jurado alegando conviccdes religiosas, filoséficas ou politicas, tem

amparo nos dispositivos constitucionais artigo 5°, inciso VI e artigo 15°, inciso IV. Porém,
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assim como Lopes Jr, 0 autor questiona a falta de clareza do artigo 436° do CPP, em relacéo
ao tempo de prestacdo de servico alternativo que devera ser cumprido como sancao pela recusa
a participacdo no juri.

O rito ordinario da sessdo do juri esta estabelecido entre os artigos 462° até o 472°.
Sendo o Tribunal do Jari composto por vinte e cinco jurados e um juiz presidente, sessao de
julgamento so sera aberta com a verificacdo de no minimo quinze jurados em plenario, quérum

exigido no caput do artigo 463°.

Aberta a sessao o juiz presidente ordenara que seja feito o pregdo (paragrafo | artigo
463°), em seguida, antes do sorteio dos jurados que irdo compor o Conselho de Sentenca, 0
juiz presidente esclarecerd sobre os impedimentos e suspei¢Ges e as incompatibilidades

(artigos 448° e 449°) e advertird que uma vez sorteados ficaram incomunicaveis.

O passo seguinte € a realizacdo do sorteio dos sete jurados que compordo o Conselho
de Sentenca (artigo 467°). Artigo 468° a medida que os jurados forem sorteados, 0 juiz
presidente abrird para as parte: Defensoria Publica e/ou advogado (defesa técnica constituida
pelas partes) e Ministério Pablico, seguindo essa respectiva ordem, para se manifestarem
sobre a aceitacdo ou ndo do jurado sorteada (cada parte pode rejeitar até trés jurados

imotivados).

Sorteados os sete jurados, o juiz presidente fara a seguinte exortacdo: “Em nome da
lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de
acordo com a vossa consciéncia e os ditames da justi¢ca'. Os jurados, nominalmente
chamados pelo presidente, responderdo: “Assim o prometo” (artigo 472°) (grifo nosso). A
exortacdo é obrigatoria devido a solenidade, sendo também o fundamento da soberania do

veredicto.

Como instituicdo democraticamente constituida, as decisdes tomadas por esse 0rgao
popular, ndo sdo passiveis de serem revogadas ou modificadas por nenhum outro 6rgédo do
Poder Judiciario, se assim fosse, o poder democratico do “povo” seria meramente simbodlico

e falacioso.

Para garantir que as decisdes tomadas pelo Conselho de Sentenca, fosse, de fato,
seguidas, o legislador concedeu ao Tribunal do Juri a soberania do veredicto e a competéncia
de julgar os crimes dolosos contra vida, porque segunda nossa Constituicdo a vida € um bem
juridico inviolavel, consequentemente a violacdo desse bem causa na sociedade um estado de

indignacéo coletiva.
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Assim, quando o Estado cede o poder de julgar, aqueles que atentam dolosamente
contra a vida, ao “povo” por intermédio do juri e, além disso, garante que a decisdo por ele
tomada ndo seja objeto de apreciacdo por outro 6rgédo jurisdicional, materializa o conceito

abstrato de justica.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 e inciso XXVIII, “¢ reconhecida a

institui¢do do juri, com a organizagao que lhe der a lei, assegurados™:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacGes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Contra a sentenca proferido pelo Tribunal do Juri, apelacéo de acordo com o artigo 593°,
inciso 111 do CPP:

das decisbes do Tribunal do Jari, quando

a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia;

b) for a sentenga do juiz-presidente contréria a lei expressa ou a decisdo dos jurados;
¢) houver erro ou injustica no tocante a aplicacao da pena ou da medida de seguranga;
d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos. sso)

Os jurados julgam conforme sua intima convic¢éo, o voto € secreto, sendo assim sé
cabera recurso da decisdo soberana do juri quando for a decisdo dos jurados manifestamente

contraria a prova dos autos. O artigo 593, paragrafo 3°:

Se a apelacdo se fundar no no 111, d, deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer
de que a deciséo dos jurados é manifestamente contréria a prova dos autos, dar-lhe-a
provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; nao se admite, porém, pelo mesmo
motivo, segunda apelagao.

Como a decisédo do juri é soberana, a apelacdo contra decisdo é feita diretamente ao
Tribunal ficar constatado que ha fundamento no artigo 593° paragrafo 3° do CPP, o Tribunal
marcard novo jari. Os jurados que compuseram o Conselho de Sentenca do primeiro jari,
estardo impedidos de atuar no novo julgamento. Se o novo juri decidir diferente do primeiro,
passa a vigorar a decisdo atual. Mas, se 0 segundo juri ratificar a sentenca do primeiro, ndo

cabera uma nova apelacdo fundamentada no mesmo motivo.
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5.3 Criticas Doutrinarias ao Livre Convencimento Imotivado

O devido processo legal é a garantia precipua do Estado Democratico de Direito €, a
certeza que os cidaddos ndo serdo submetidos a arbitrariedade estatal. Nessa esteira,
Constituicdo Federal de 1988, adotou o sistema de livre e convencimento motivado previsto
no artigo 93°, inciso IX:

todos os julgamentos dos Orgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as prdprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo. (Brasil, 2016, p. 64).

O livre convencimento motivado tornou-se obrigatorio em todas as decisdes oriundas
dos orgdos do Poder Judiciario, inclusive, sua inobservancia acarreta nulidade das decisées.
A base do livre convencimento motivado esta na apreciacdo e valoragdo das provas
produzidas no contraditério judicial. O CPP no Artigo 155°:

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagéo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas. (Brasil, 1988).

Segundo Lopes Jr (2017, p. 369), o livre convencimento motivado, concedeu ao
magistrado maior autonomia decisoria, uma vez que sua atuacdo nao estaria mais submetida a
vontades externas, como pressdo politica e econdbmica, porém, ndo autoriza os juizes a
decidirem de acordo com suas convicgdes, na medida em que suas decisdes séo baseadas nas
provas processuais: “Em definitivo, o livre convencimento motivado €, na verdade, muito mais
limitador que livre. E assim deve sé-lo, pois se trata de poder e, no jogo democratico do
processo, todo poder tende a ser abusivo” (Lopes Jr., 2017, p. 370).

Assim, o livre convencimento motivado requer do magistrado uma maior andlise critica
da prova produzida na fase pré-processual (no caso das provas antecipadas e ndo repetitivas)
e na fase processual, uma vez que possui discricionariedade legal para valorar cada prova para

tomar uma decisdo mais acertada e justa.

Na contramao do artigo 93°, inciso IX da CF/88. O artigo 5°, inciso XXVIII, diz que
“é reconhecida a instituigdo do juri, com a organizacdo que Ihe der a lei", assegurados” prever

na alinea b “0 sigilo das votag6es”, e a “a soberania dos veredictos”.

Baseando-se nessa “contradi¢do” é que os penalistas criticos do Tribunal do Juri,

fundamentam a tese que sua existéncia no molde atual € inconstitucional, uma vez que vai de



encontro, ao devido processo legal, base democratica de todo Poder Judiciario, e sendo o jari
um 6rgdo vinculado ao Poder Judiciario, deveria seguir a mesmo fundamento legal.

O sistema do livre convencimento motivado adotado no sistema juridico brasileiro,
vincula as decisdes prolatadas pelos magistrados as provas dos autos e a fundamentacéao de
suas decisdes (principio da publicidade). O sigilo do voto e a soberania dos veredictos
desvincula completamente as decisdes prolatadas pelo jari do sistema juridico adotado no
pais, porque os jurados ndo sdo obrigados a fundamentar suas decisées, e decidem conforme
suas convicgdes (sistema da livre convicgéo).

Apesar do artigo 155° do CPP estabelecer que o juiz decidird conforme sua
convicgdo, essa conviccao, entretanto, deve ser vinculada as provas produzidas no processo.
Os jurados ndo sdo obrigados a formar suas convicgdes a partir da analise das provas, até
porque ndo participaram da fase de producéo das provas, procedimento anterior a realizacéo
da sessdo do juri (audiéncia de instrucdo e julgamento). Decidem por intima convicgéo.

Segundo Lopes Jr. (2018, p. 853), “A situagdo ¢ ainda mais grave se considerarmos
que a liberdade de convencimento (imotivado) é tdo ampla que permite o julgamento a partir
de elementos que ndo estdo no processo”.

O artigo 5° inciso XXXVIII, d prever que se “for a decisdo dos jurados
manifestamente contraria a prova dos autos” podendo qualquer uma das partes prejudicada
entra com apelacdo junto ao Tribunal, a providéncia a ser tomada no segundo grau de
jurisdicéo é, a realizacdo de um novo julgamento, com exigéncia que o novo Conselho de
Sentenca, seja constituido por outro grupo de jurados, ja que o primeiro encontra se impedido
de julgar novamente a causa.

Aury Lopes Jr, ao tratar dessa questdo, diz que, "Esse “novo” jiri sera composto por
outros jurados, mas como o mesmo espetaculo sera realizado pelos mesmos “atores”, em
cima do mesmo “roteiro” € N0 mesmo cenario, a chance de o resultado final ser igual € imensa
(Lopes Jr, 2018, p. 854).
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A base de toda critica que se faz ao Tribunal do Jari é superdimensionamento que o

artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea b e c (sigilo do voto) e (soberania do veredicto), segundo

esses penalistas, esses dispositivos atentam contro o devido processo legal e consequentemente

0 Estado Democratico de Direito. Argumentam ainda que apesar do juri inserido no rol dos

Direitos e Garantias Fundamentais, sendo recepcionado pela Constituicdo como clausula pétrea,

ndo implicaria em modificagcbes em sua estrutura, uma vez o parte final do inciso XXXVII

“organizacdo que lhe der a lei”, autoriza, segundo Lopes Jr.(2018, p. 850).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ter sido construida na perspectiva de garantias
dos direitos fundamentais, inclusive ao estabelecer que toda a pessoa tem direito ao devido
processo legal, o Codigo Processual Penal faz o caminho inverso, podendo causar
inseguranga juridica ao aplicador do direito.

Como exemplo, temos o inquérito policial que, apesar dos avangos trazidos pela
reforma do Cddigo de Processo Penal de 2008 (Lei n.° 11.690), continua sendo, na esséncia,
um ferramenta inquisitorial, o que vislumbramos como clara contradi¢cdo, uma vez que, a
Constituicdo Federal de 1988, restaurou no pais o Estado Democratico de Direito.

Sendo ato inicial que podera dar origem ao processo penal, o inquérito policial deve
ser conduzido de maneira a subsidiar a provavel acdo penal e, a0 mesmo tempo, garantir que
os direitos fundamentais do investigado ndo sejam violados.

Destarte que direito penal deve estar centrado no fato e ndo no autor, para garantir
que o procedimento investigativo e a provavel acdo penal, trate com equidade todo aquele
que comete o ilicito penal.

Nesse sentido, o testemunho de “ouvir dizer”, mesmo sendo vista com cautela pela
doutrina e a jurisprudéncia, constitui ainda o principal meio da prova indiciaria, suficiente
em si para tornar a pessoa suspeita da pratica da conduta criminosa, e consequentemente
constar no relatorio policial como Unico possivel autor do ilicito penal. Porém, o MP, como
fiscal da lei, tem a atribuicdo constitucional de controle externo da atividade policial, assim
quando necessario, ilicito devolve o relatério a autoridade policial, para que esta realize novas
diligéncias objetivando colher provas que deem sustentacdo ao testemunho de “ouvir dizer”.

Outro aspecto levantado em nosso pesquisa é a problempatica do modelo de gestéo
por resultados na seguranca publica, que pode, prejudicar a qualidade da investigacao
policial, o inquérito policial e o processo penal.

Nesses modelo de gestdo as delegacias (principalmente as especializadas) passam a
competir em si, na busca de bonificagdo pecuniéria. Assim, o processo investigativo €
acelerado, ndo necessariamente implicado em qualidade na investigacao, inclusive podendo
acarretar aumento de erros no procedimento indiciario. Trouxemos como exemplo o Pactos
Pela Vida, implantado em no Estado de Pernambuco, durante a governo de Eduardo Campos.

O caréter bifasico da acdo penal (policial e processual), vincula o inquérito policial ao
processo, de tal forma que vicios e erros cometidos na fase pré-processual podem alcancar o

processo penal e desembocar em erro judicial negativo, sendo imperiosa a atuacdo do MP
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como 6rgéo externo de controle da atividade policial, evitar que tal erro aconteca.

Como a prova testemunhal é o meio probatorio mais utilizado nos crimes de
homicidio, principalmente na identificacdo da provavel autoria. Sendo que o testemunho
prestado em sede policial (prova indiciaria), ndo pode ingressar no processo sem que seja
submetida ao contraditdrio jurisdicional (principios do contraditério e ampla defesa), e seguir
obrigatoriamente como foi colhida na fase pré-processual: oralidade, ser a mesma pessoal e
narrar sobre o mesmo fato, cabendo ao magistrado no processo da valoragdo da prova,
analisar ndo apenas o que foi externado, mas outros elementos, como expressao corporal e
contradi¢6es com o depoimento prestado anteriormente.

Nesse sentido, apoiado no entendimento de Aury Lopes Janior. prova testemunhal
ndo pode se resumir a mera repeticdo ou ratificacdo do depoimento prestado na delegacia
(prova de mera repeticdo e ratificacéo).

Assim, no processo penal, a ma qualidade ou falta de seriedade nos trabalhos
investigativos podem gerar injusticas contra pessoa, desde fase pré-processual e/ou até a
prolacdo de sentenca condenatdria. Independente de ser o processo penal de rito comum,
onde o magistrado fundamenta sua decisdo a partir da prova produzida no contraditério
judicial, ou no processo penal especial, de competéncia do Tribunal do juri, onde os jurados
decidem de forma sigilosa e conforme suas convicg¢des, onde 0 risco de uma condenacao
injusta € ampliado.

Outra variavel que julgamos importante, quando tratamos dos crimes dolosos contra
vida, que sédo julgados pelo Tribunal do Jari (competéncia constitucional), e os jurados sdo
pessoas “leigas”, que decidem conforme sua intima convic¢do (sistema de livre convicgao
imotivada), o voto sigiloso e soberano (soberania do veredicto), com a Unica ressalva de que
sua decisdo ndo seja manifestamente contraria a provas dos autos. Assim, cabe as partes
envolvidas (Ministério Publico e Defensoria Publica e/ou Advogado), ao expor sua
argumentacdo, evitar o uso de vocabulario excessivamente rebuscado e uso de jargdes.
Assim, facilitar a compreensdo dos membros do Conselho de Sentenca e, por consequéncia,
a prolacdo da sentenca mais justa.

Sendo a presenca do Tribunal do Jari em nosso ordenamento juridico, inclusive como
clausula pétrea, é a certeza que o constituinte originario quis expressar ao sedimentar as bases
do Estado Democrético de Direito em nosso pais. Porém, uma mudanga mais ampla no juri,

do que a trazida pela Lei 13. 964/2019, faz-se necessaria.
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