iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 185.622 - RS (2010/0173010-8)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA

IMPETRANTE : CARLOS FREDERICO BARCELLOS GUAZZELLI - DEFENSOR
PUBLICO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL

PACIENTE : PEDRO ALEXANDRE DOS SANTOS ALVES (PRESO)

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO POR
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. EXAME DE CORPO DE DELITO.
NAO REALIZAGAO. DEFICIENCIA NA INSTRUGAO. ILEGALIDADE.
NAO RECONHECIMENTO.

1. Mostrase necess&ria a redizacdo do exame técnico-cientifico para
qualificacdo do crime ou mesmo para sua tipificagéo, pois 0 exame de corpo
de ddlito direto € imprescindive nas infragdes que deixam vestigios, podendo
apenas ser suprido pela prova testemunhal quando ndo puderem ser mais
colhidos. Ndo tendo desaparecido 0s vestigios, nem mesmo a prova
testemunha e/ou a confissfo suprem a sua ndo realizagdo. In casu, foi
redlizado auto de constatacdo por dois policiais, do qua se serviu para embasar
o reconhecimento da qudificadora do rompimento de obstaculo no furto; néo
tendo cuidado a impetracdo de trazer copia de tal auto, resta comprometido o
exame, em profundidade e extensdo, do propaado constrangimento ilegd.

2. Ordem denegada.

ACORDAO

Vigtos, relatados e discutidos os autos em que s80 partes as acima indicadas,

acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunad de Justicas "A Turma, por
unanimidade, denegou a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da Sra. Minidtra

Rdatora" Os

Srs. Ministros Og Fernandes, Sebastido Reis Jinior e Vasco Dela Giugdina

(Desembargador convocado do TYRS) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 14 de fevereiro de 2012(Data do Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura
Relatora
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HABEAS CORPUS N° 185.622 - RS (2010/0173010-8)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA
IMPETRANTE ~ : CARLOS FREDERICO BARCELLOS GUAZZELLI - DEFENSOR
PUBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL
PACIENTE : PEDRO ALEXANDRE DOS SANTOS ALVES (PRESO)
RELATORIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA (Relatora):

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de
PEDRO ALEXANDRE DOS SANTOS ALVES, agpontando como autoridade coatora o 4°
Grupo Crimind do Tribund de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (Apelagdo Crimind n°
70031747165).

Consta dos autos que o paciente foi condenado a pena de 2 (dois) anos de
reclusdo, em regime inicid aberto, e ao pagamento de 20 (vinte) diasmulta, pela prética do
delito tipificado no art. 155, 8 4° I, do Codigo Pena. A pena privativa de liberdade foi
subdgtituida por duas restritivas de direitos, consistentes em prestacdo pecuni&ria e prestacdo
de servigos a comunidade.

O Tribuna a quo, em sede de apdacdo, por maoria, manteve a sentenca
condenatdria, em todos 0s seus termos.

A fim de que prevalecesse 0 voto vencido, que desclassificava a infragdo para
furto smples, reduzindo a reprimenda imposta, a defesa opGs embargos infringentes, que
foram rejeitados.

Dai o presente mandamus, no qua o impetrante alega que o paciente sofre
congrangimento ilegd, uma vez que, ausente a prova pericid, ndo é possivd o
reconhecimento da qualificadora previstano inciso | do 8 4° do art. 155 do Cédigo Penal.

Destaca que o furto qudificado pela ocorréncia de danificacdo de Gbice
materid a retirada dares trata-se de infragdo que necessariamente deixa vestigios, “para cuja
constatacdo ndo se prescinde, pois, do 'exame de corpo de ddito, direto ou indiretd, ex vi do
disposto no artigo 158 do Cadigo de Processo Pend” (fl. 4).

Colaciona precedentes desta Corte para reforgar sua tese.

Reguer, liminarmente, a suspensdo dos efeitos do acdrdéo proferido nos autos
da Apelagado Crimina n° 70031747165 — Embargos Infringentes e de Nulidade n° 70034608307
— até o julgamento do presente habeas corpus. No méito, pretende a exclusdo da
qualificadora prevista no inciso | do 8§ 4° do art. 155 do Cddigo Penal, reduzindo a pena
aplicada em desfavor do paciente.
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A liminer foi indeferida, fls. 121-122.

A DPU requereu intimaggo da incluso do feito em pauta para julgamento, fl.
127.

As informagdes foram prestadas as fls. 129-156.

O Minigério Plblico Federal apresentou parecer, fls. 159-164, da lavra da
Subprocuradora-Geral da Republica Helenita C. de Acidli, opinando pela denegacéo da
ordem.

A DPU pediu preferéncia afl. 167.

Segundo as Ultimas informagbes constantes dos autos, confirmadas por
telefone em 17/01/2012, o paciente permanece foragido.

E o rdatorio.
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HABEAS CORPUS N° 185.622 - RS (2010/0173010-8)
EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS FURTO QUALIFICADO POR
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. EXAME DE CORPO DE DELITO.
NAO REALIZAGAO. DEFICIENCIA NA INSTRUGAO. ILEGALIDADE.
NAO RECONHECIMENTO.

1. Mostrarse necessaria a redizacdo do exame técnico-cientifico para
qualificacdo do crime ou mesmo para sua tipificacéo, pois o exame de corpo
de ddito direto € imprescindivel nas infragbes que deixam vestigios, podendo
apenas ser suprido pela prova testemunhal quando ndo puderem ser mais
colhidos. N&o tendo dessparecido 0s vedtigios, nem mesmo a prova
testemunha elou a confissfo suprem a sua néo redlizagdo. In casu, foi
redlizado auto de constatacdo por dois policiais, do qua se serviu para embasar
o reconhecimento da qudificadora do rompimento de obstaculo no furto; ndo
tendo cuidado a impetracdo de trazer copia de td auto, resta comprometido o
exame, em profundidade e extensdo, do propaado constrangimento ilegd.

2. Ordem denegada.

VOTO
MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA (Relatora):

O objeto da impetracdo cinge-se a verificacdo do acerto da condenacdo que
infligiu a0 paciente a condenacdo por furto quaificado por rompimento de obstéculo, sem a
realizagao de exame de corpo de ddlito.

Do aresto da apelacéo colhe-se 0 seguinte:

1. Pedro Alexandre dos Santos Alves foi denunciado como incurso nas
sancOes do art. 155, § 4°, |, do Cédigo Penal, (denuncia recebida em 25 de
novembro de 2008), e, ap6s o tramite do procedimento, condenado as
penas de dois anos de reclusdo, substituida, e multa. Descreveu a peca
acusatéria que, no dia 9 de novembro de 2008, a tarde, na Globa Negdcios
Imobilidrios, 0 denunciado, mediante o arrombamento da porta de entrada,
furtou um notebook Toshiba, avaliado em R$ 1.800,00, e outros objetos,
entre e es um telefone celular Nokia, avaliado em R$ 250,00.

Inconformada com a decisdo, a Defesa apelou. Em suas razoes, 0
Defensor propugnou pela nulidade do auto de constatagdo de furto
gualificado. No mérito, requereu a absolvicdo do recorrente, aduzindo que
a prova era insuficiente, para embasar uma condenagdo. Subsidiariamente,
postulou a desclassificagdo para tentativa de furto, a reducéo da pena e o
reconhecimento da confissdo. Em contra-razbes, o Promotor de Justica
manifestou-se pela manutencdo da sentenca condenatoria.
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(...)

2. O apelo ndo procede. A prova, como salientou a ilustre Julgadora,
Dra. Débora Gerhardt de Marque, se mostrou segura a respeito da
existéncia do furto qudificado pelo rompimento de obstaculo e sua autoria,
recaindo esta na pessoa do apelante.

Tendo em vista que os argumentos do recurso ja foram examinados, e
rebatidos, na decisdo de primeiro grau, permito-me transcrever a
fundamentac&o da sentenca. Em primeiro lugar, porque com éa concordo.
Depois, fazendo-o, homenageio o trabalho da colega e evito a tautologia
Disse a Magistrada:

“A materialidade resta comprovada... pelos autos... de furto qualificado
dafl. 13... A autoria, por sua vez, também restou positivada pelo conjunto
probatério. Sendo vejamos:

O réu Pedro ao ser interrogado disse que estava bébado na data do fato
e que se arependia do que havia feito. Lembrou ter arrombado a
Imohilidria, mas disse que ndo se recordava como foi abordado pela policia
Contou que estava bebendo na casa de um amigo, quando saiu para
comprar mais cerveja, sendo que depois disso ndo tinha mais lembrangas
(fls. 90, 100/102).

A testemunha Mairi, corretora de imoveis, disse que a policia Ihe
telefonou relatando o arrombamento e que haviam conseguido recuperar
todos os objetos subtraidos. Contou que o réu tirou duas fechaduras e
torceu a grade pantogréfica e entrou por baixo. Quando chegou na
Delegacia os objetos j4 estavam 14, sendo que identificou-os sem dlvidas.
Soube que o réu empreendeu fuga do local, correndo, sendo que foi detido
ha um quilémetro de distancia aproximadamente (fls. 88, 96/98).

A testemunha Adilson, policid militar, contou que recebeu uma
comunicagdo, via telefone, de uma pessoa que se dizia vizinha da
Imobiliaria, que teria visto uma pessoa subtrair objetos do interior da
mesma e que teria saido a passos com uma mochila ou sacola. Com a
descricdo da roupa e do calcado, comecaram as buscas, sendo que
localizaram 0 acusado descendo a Avenida Benjamin Constant e ee estava
com uma mochila que tinha um computador e mais algumas coisas. Disse
ainda, que quando o avistaram seguiram-no por aproximadamente uns
setecentos ou oitocentos metros até deté-lo, mas que antes disso €da havia
jogado a mochila no chdo e fugido. No momento da prisdo o réu negou o
furto e parecia estar alcoolizado (fls. 89, 98/100).

O ddlito de furto, somente se consuma quando a coisa sai da esfera de
vigilancia da vitima e o sujeito ativo tem sua posse tranquiila, ainda que por
pouco tempo. No caso em tela, 0 agente, apOds a subtracdo por
arrombamento dos bens da vitima, fugiu. Estava tranqlilo e ndo vigiado
até a sua localizagdo pela Policia Militar, caracterizando a consumagéo do
delito.

Assim, em que pese 0 réu ter alegado que ndo recordava do fato, num
primeiro momento, pois alcoolizado, pela andlise da prova testemunhal
produzida no presente feito, restou devidamente comprovado que o
acusado efetivamente furtou os objetos, tendo, inclusive, posteriormente,
admitido a prética do delito em seu interrogatorio.

Ademais, 0s objetos estavam na posse do réu antes da perseguicdo
pelos policias na Avenida Benjamin Constant, conforme rdato da
testemunha Adilson.
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Dessa forma, ndo restam dividas quanto a autoria dditiva.

Restou caracterizada, da mesma forma, a confisséo espontanea, pois o
réu admitiu o fato dizendo que lembrava do arrombamento e porgue
amplamente corroborada pelos demais elementos de prova constantes no
caderno processual, inclusve para reconhecer a quaificadora do
arrombamento, uma vez que tanto o réu quanto a vitima afirmam que a
Imobilidria teve arrombada a fechadura e entortada a grade pantogréfica, o
gue restou comprovado pelo auto de furto quaificado afl. 13.

A respeito da fixagdo da pena aquém do minimo, depois da andlise das
circunstancias dos artigos 59, 61 e 65, todos do Codigo Penal, o Superior
Tribunal Justica sumulou a questdo, declarando: 'A incidéncia da
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do
minimo legd’ (Simulan® 231).

Impde-se assim, a procedéncia da a¢do, pois comprovada a autoria e
materididade do delito de furto quaificado pelo arrombamento.

Por fim, estabelece o art. 387, inciso |V, do Codigo de Processo Pendl,
com a redacdo dada pela Lel 11.719/08, que na sentenca penal o juiz fixara
o vaor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Tratando-se de disposicdo de natureza processual, deve ser aplicada de
imediato, mesmo para fatos ocorridos antes de sua vigéncia. N&o se cogita
de retroatividade de disposicdo de conteldo material, pois 0 inciso em
comento ndo criou a reparacdo civil, ja prevista no Cédigo Civil e no
proprio Cédigo Penal, mas apenas determinou, no aspecto processual, que
a sentenca pend condenatoria deve jafixar um vaor minimo para reparacéo
dos danos causados pela infragéo.

Logo, a questdo deve ser enfrentada nesta sede. Quanto a fixacdo do
vaor minimo de indenizacdo, pelo depoimento da vitima, verifica-se que a
mesma ndo teve prejuizo, pois os objetos subtraidos Ihe foram restituidos.

Descabe, neste caso, a fixac8o de indenizagdo, pois ausente efetivo
prejuizo.” (fls. 75-79).

Houve, contudo, voto vencido, vazado nestes termos:;

Rogo vénia para divergir e prover parcialmente 0 recurso, a
desclassificar o tipo para o artigo 155, caput, do Codigo Penal, fixar as
penas em um ano de reclusdo e dez dias-multa, a razdo diaia minima,
mantendo o regime inicid aberto, substituida a pena privativa de liberdade
por prestacdo de servigos comunitérios, apenas.

Assim decido, com base nos artigos 158 e 564, inciso |11, letra“b”, do
Codigo de Processo Penal, por reconhecer ausente prova qualificada da
materiadidade da qualificadora: ndo foi readlizado exame e o auto de folha 13
foi firmado por policiais civis, que ndo poderiam funcionar como peritos,
em razdo de impedimento.

A le federa € muito clarae ndo admite interpretacbes que restrinjam
sua extensdo ou eficécia, sob pena de violagdo do devido processo legal,
garantia congtitucional. Tao indispensdvel é o exame de corpo de delito,
gue o legidador federal previu a nulidade do processo em razdo de sua
falta; digarse, dias, nulidade insanavel. Por isso que Tourinho Filho
doutrina ser o exame de corpo de delito condicdo de procedibilidade nos
crimes que deixam necessariamente vestigios.
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E claro que isso constitui excegdo ao principio da liberdade dos meios
de prova, corolario do sistema do livre convencimento motivado, mas é
uma excecdo que se justifica ante o histérico de erros judiciérios
precedentes. E, quando n&o se seguiu o disposto no artigo 158 do Cddigo
de Processo Penal, negando-lhe vigéncia, o que se viu foi a construcdo do
pior erro judici&rio brasileiro, o “Caso dos Irmaos Naves’, dentre outros.

E, diante de texto expresso de la federal e de uma norma de garantia,
ndo ha como fazer concessdo alguma, por mais conveniente que possa
parecer fazé-la (concessdo). Em se tratando de crime que deixa
necessariamente vestigio, o furto qualificado pelo arrombamento néo
dispensa 0 exame de corpo de ddito como prova da materiadidade da
infracéo.

Sobre a indispensabilidade do exame pericid para comprovagdo do
arrombamento, rogo vénia para transcrever ementa e voto condutor de
acorddo do Superior Tribunal de Justica, langado no RE n. 1.053.043 — RS,
ao desprover inconformidade ministeria langada contra voto que proferi na
apelacdo criminal n. 70019072800, ocasido em que sustentei 0 mesmo
entendimento acima afirmado:

RECURSO ESPECIAL N° 1.053.043 - RS (2008/0092734-0)

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL

RECORRIDO : RODRIGO DOS SANTOS ADRIANO

ADVOGADO : LEA BRITO KASPER - DEFENSORA PUBLICA
E OUTROS

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
FURTO. ROMPIMENTO DE OBSTACULO A SUBTRACAO DA
COISA. INCIDENCIA DE QUALIFICADORA. NECESSIDADE DE
LAUDO PERICIAL. AFASTAMENTO DO PRIVILEGIO DO ART.
155, § 2°, DO CP. PREJUDICADO.

| - O exame de corpo de ddlito direto, por expressa determinacdo
legal, é indispensvel nas infragdes que deixam vestigios, podendo
apenas supletivamente ser suprido pela prova testemunha quando os
vestigios tenham desaparecido. Portanto, se era possivel sua
redizagdo, e esta ndo ocorreu de acordo com as normas pertinentes
(art.159 do CPP), a prova testemunha ndo supre sua auséncia
Entender em sentido contrério exigiria o0 reexame do materia
fatico-probatdrio, 0 que ndo € possivel nesta via (Simula 07/STJ).

Il - Tendo em vista 0 ndo reconhecimento da qualificadora do
rompimento de obstéculo a subtracdo da coisa, resta prejudicado o
pedido de afastamento do privilégio constante do art. 155, § 2°, do CP.

Recurso especial parcidmente conhecido e, nesta parte,
desprovido.

(...)

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Busca-se no
presente apelo: a) o reconhecimento da qualificadora do rompimento
de obstéculo a subtracdo da coisa prevista no art. 155, § 4°, inciso |,
do CP; e b) o afastamento do privilegio constante no art. 155, § 2°, do
CP, devido a sua incompatibilidade com o ddlito de furto qualificado.

Inicidmente, em relagdo a0 primeiro topico, a irresignacdo ndo
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comporta provimento.

Quanto a0 primeiro topico, a irresignagdo nao merece ser
acolhida

Na presente hipétese, o e. Tribuna a quo reformou ar. sentenca
condenatéria para afastar a qualificadora da escalada, em razéo de
auséncia do exame pericial.

Tenho que os fundamentos adotados pela e. Corte de origem, no
ponto, ndo merecem reparos.

O Cobdigo de Processo Pena ao tratar das provas em espécie,
apos as disposicdes gerais sobre a matéria, reserva o Capitulo Il do
Titulo DA PROVA ao exame do corpo de delito e das pericias em
geral 0 que demonstra que o legidador deu um tratamento diferenciado
a este meio de prova (Marcellus Polastri Lima in "A Prova Pend",
Colegéo Direito Processual Penal, Ed. Lumen Juris, 22 edigdo, 2003,
pag. 81). Com efeito, conforme observa Fernando da Costa
Tourinho Filho, no processo pena 0s exames periciais tem natureza
diversificada (v.g.: insanidade mental, dos instrumentos do crime,
cadavérico, etc.), mas de todas as pericias a mais destacada é a do
exame do corpo de delito, a que o legisador deu especia realce (in
Processo Penal, volume 3, Ed. Saraiva, 272 edigdo, 2005, pég. 246).

Na cléssica afirmativa de Jodo Mendes Junior " Corpo de delito
€ 0 conjunto de elementos sensiveis do fato criminoso. Corpo € toda a
substancia formada por elementos sensiveis, ou melhor de partes
elementares dispostas e conjuntas.

Elementos sensiveis sdo aqueles principios produtores que
podem afetar os sentidos, isto €, que podem ser percebidos pela vista
ou pelo ouvido ou pelo ato ou pelo gosto ou pelo olfato. Sdo também
chamados elementos fisicos ou materiais ndo sO por sua natureza,
como porque constituem a forca fisica ou resultam do movimento da
forcafisica

Ora, ndo h4 ddito sem que um movimento da forga fisica que o
causa e sem um resultado desse movimento. Quer esse movimento,
gquer esse resultado, se resolvem em elementos que podem ser
percebidos pelos sentidos, elementos que, dispostos e conjuntos,
constituem o fato criminoso e o dano causado.

A observacéo e a recomposi¢ao desses elementos sensiveis do fato
criminoso, eis o que se chama formar o corpo de delito." (in
Processo Criminal Brasileiro, Volume 2, pag. 7).

Segundo Tubenchlak ( "Teoriado Crime", Forense, 1978, p. 90),
0 corpo de delito é integrado por todos os elementos do corpus
criminis (inclusve o objeto da agd, como no homicidio, no
atentado ao pudor, etc, o sujeito passivo) e do corpus
instrumentorum (a gazua, a porta arrombada). O exame incide sobre
o corpus delicti. Pode incidir sobre outros dados (indireto) e, ndo
sendo possivel, a prova testemunhal supre.

Sobre o exame do corpo de delito assim dispbe o art. 158 do
Caodigo de Processo Pendl, in verbis:

"Art. 158. Quando ainfracdo deixar vestigios, sera indispensavel
0 exame de corpo de ddlito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado. "

Assim, ha infragbes que deixam vestigios (delicta facti
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permanentis) e outras que nd o0s deixan (delicta facti
transeuntis). Desta maneira, pela literdidade do dispositivo em
destague, quando a infrac8o deixar vestigios é necessario o exame de
corpo de delito, tanto que alguns autores se referem ao exame do
corpo de delito como a pericia obrigatoria (Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha in "Da Prova no Processo Penal", Ed. Saraiva, 32
edicdo, 1994, pag. 148) e outros destacam a forma imperativa usado
pelo legidador - "serd indispensavel o exame do corpo de delito” -
(Fernando da Costa Tourinho Filho in "Processo Penal, volume 3,
Ed. Saraiva, 272 edicéo, 2005, pag. 247).

De qualquer forma, tal previsdo legal ndo restou imune a criticas.

Com €feito, parte da doutrina ressalta que tal previsdo constitui
um resquicio do sistema ja superado da prova legd ou da prova
tarifada (Ada Pellegrini Grinover, Anténio Scarance Fernandes e
Antbnio Magalhdes Gomes Filho in "As Nulidades do Processo
Pend", Ed. RT, 72 edicdo, 2001, pég. 149. No mesmo sentido: Sérgio
Demoro Hamilton in "Exame de Corpo de Ddlito. Redidade e mito"in
Temas de Processo Penad”, Ed. Lumen Juris, pag. 163 e Marcellus
Polastri Lima in "A Prova Penal", Colegcdo Direito Processual Penal,
Ed. Lumen Juris, 22 edicdo, 2003, pag. 85). Para José Frederico
Marques, "fora do sistema da prova legal, s6 um Cédigo como o
nosso, em gue ndo ha a menor sistematizacao cientifica, pode manter
a exigibilidade do auto de corpo de delito sob pena de considerar-se
nulo o processo." (in Elementos de Direito Processual Pend - Volume
I, Ed. Millennium, 22 edi¢do, 2000, pag. 438). No mesmo sentido
Fernando Capez in "Curso de Processo Pend", Ed. Saraiva, 112
edicdo, 2004, pags. 294/295, sendo vejamos.

"A regra do art. 158 do CPP, tornando obrigatéria a redizacdo do
exame de corpo de ddito quando a infracdo deixar vestigios,
excepciona o principio da livre apreciacdo da prova pelo juiz (CPP,
art. 157), bem como o da verdade real. Trata-se de adogdo
excepciona do sistema da prova legd, ndo podendo o julgador buscar
a verdade por nenhum outro meio de prova, sgja pela confissdo do
acusado, robusta documentacdo ou depoimentos testemunhais
idéneos, pois a le se apega ao formalismo de exigir a prova pericia
como Unico melo de comprovar a materididade delitiva. Assim,
guando possivel a realizagdo da pericia, a sua falta implica a
nulidade de qualquer prova produzida em sua substituicdo (CPP,
art. 564, 111, b) e, por conseguinte, a absolvicdo do imputado com
fundamento no art. 386, VI, do CPP."

Na realidade, a concepcdo havida, por muitos, como
ultrapassada, daquilo que vem a ser verdade real, ndo é aceita pea
dogmatica moderna. Jorge Figueiredo Dias (in "Processo Pend", ed.
1974, reimpressdo de 2004, Coimbra Editora) alerta que "...a verdade
material que se busca em processo penal ndo € o conhecimento ou
apreensio absoluta de um acontecimento, que todos sabem escapar a
capacidade do conhecimento humano; tanto mais que aqui intervém,
irremediavelmente, inlmeras fontes de possivel erro..."(p. 204).
Ensina que a assim denominada verdade material ha de ser tomada
em duplo sentido: "no sentido de uma verdade subtraida a
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influéncia que, através do seu comportamento processual, a acusacdo
e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também no sentido de uma
verdade que, ndo sendo "absoluta" ou "ontoldgica", ha de ser antes
de tudo uma verdade judicial , pratica e, sobretudo, ndo uma verdade
obtida a todo prego mas processualmente valida" (p.193/194).

Assim, sobre a mitificagdo da verdade real em sua concepgéo
ortodoxa — hoje tida como prépria da metafisica - Francisco das
Neves Baptista diz: "... 0 mundo da prova € o mundo das presungdes
e construcdes ideais, estranhas ao que se entende, ordinariamente, por
realidade. E o distema juridico processual assm o quer: a
Constituicdo subordina rigidamente a prova processual a licitude de
sua obtencdo e restringe 0 acesso oficial a intimidade das pessoas, 0
Cadigo de Processo Penal impde formas especificas para a prova
técnico-pericial e, contrariando a corrente afirmacéo da "inexisténcia
de hierarquia dos meios probatorios’, pde a confissdo em nivel de
manifesta inferioridade, relativamente as demais fontes de evidéncia.
Adicionalmente, condiciona a admissibilidade de qualquer elemento
informativo como convincente a observancia do contraditorio:
(e)vocando a proibicdo de fazer uso da ciéncia privada, poder-se-ia
dizer também, que a luz do contraditério, se configura como de
ciéncia privada tudo o que for utilizado sem prévia participacéo das
partes' (citando Marinoni) - tudo isto em: " O Mito da Verdade Red
na Dogmatica do Processo Penad", Renovar, p. 209/210).

E, mais adiante;

"A presuncdo de inocéncia, nemo tenetur se detegere e o0 in
dubio pro reo tém, intuitivamente, o proposito de exigir do Estado a
reunidqo de elementos que justifiqguem, cabalmente, 0 exercicio do
poder de punir - sem 0 que, tal exercicio configurard abuso" (op.cit.,

p. 210).
O principio da verdade real, para dém da terminologia, ndo
poderia ter — na concepcdo ortodoxa - limitagbes. Entretanto,

Tourinho Filho, em verdadeira contestacdo a concepcdo classica,
apresenta inumeras restricdes probatérias. a) a questdo do estado
das pessoas (art. 155 do CPP); b) as provas obtidas por meio ilicito
(art. 5° LVI da CF); c) provas que afetam a autodeterminacéo, a
liberdade e possam caracterizar um constrangimento ilegd (ferindo a
dignidade da pessoa humana, v.g. art. 5° incisos |11, X, XLXIX da
Carta Magna), tais como o detector de mentiras e a narcoandlise,
obrigando o acusado a depor contra s mesmo; d) art. 207 do CPP,
proibicdo de depor em razéo de funcdo, oficio ou profissdo (sobre os
desobrigados); e) art. 233 do CPP, cartas particulares interceptadas
por meios criminosos; f) art. 243 § 2°, do CPP, proibicéo de apreensdo
de documento em poder do defensor do acusado, salvo quando o
elemento do corpo de ddlito; g) limitacdo temporal, v.g. , mormente
para arrolar testemunhas e leitura de documentos em plenario do juri,
etc.; h) prova da reincidéncia; i) prova pericial (exame de corpo de
delito); j) exame de insanidade menta do acusado (prova da
culpabilidade, ou ndo, do réu por via da inimputabilidade). E, Vicente
Greco Filho, ainda lembra, 0 que é basilar quod non est in actis non
est in hoc mundus (como pardmetro, de regra, intransponivel para
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andlise do julgador). Qualquer inobservancia das limitagbes implica, em
principio, em atentar contra o devido processo legal exigido no art.
59 inc. LIV, da Congtiuigdo e contra o indispensavel contraditorio
(inc. LV).

Ainda no punctum saliens, diz Aury Lopes Jr. (in "Introducéo
Critica a0 Processo Pend", Lumen Juris Editora, 42 ed. , p. 273): "
Dessarte, hd que se descobrir a origem e a finalidade do mito da
verdade real: nasce na inquisicdo e, a partir dai, é usada para
justificar os atos abusivos do Estado , na mesma l6gica de que " os
fins justificam os meios".

E, a conjugacdo do principio do livre convencimento
fundamentado (ou da persuasdo racional ex vi art. 157 do CPP) com a
denominada busca da verdade real em sede processual, com as
limitagbes estabelecidas pelo sistema, mereceu observacdo de
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (in "Da Prova no
Processo Pend", 72 ed., Saraiva, p.82) de que "o juiz tem a liberdade
de avaliar as provas pela sua convicgdo, poréem condicionado as
colhidas no processo, as admitidas , as sujeitas a um juizo de
credibilidade e de acordo com o valor legal, ser for o caso". A
denominada livre convicgdo, a toda evidéncia, ndo é absoluta, da é
condicionada (em maior ou menor grau, dependendo do caso em si).
Dai porque se diz que se trata de persuasdo raciona ou livre
convencimento fundamentado (Lela-se: fundamentado ex vi legis).
Caso contrério, posta a situagdo na forma ortodoxa, teremos o
seguinte quadro problemético citado por Francisco das Neves
Baptista, in verbis: "Se a decisdo criminal est4 presa a verdade real,
0 jugador nao tem liberdade alguma: incumbe-lhe decidir segundo
essa verdade: Se o julgador se pode convencer livremente, néo esta
sujeito a verdade real, mas aquela de que se convencer " (op. cit, p.
212).

N&o ha, pois, incompatibilidade entre o disposto no art. 157 e 0
contido no art. 158 do CPP.

Fernando da Costa Tourinho, afirma, ai, a prudéncia do
legidador em termos do art. 158 do CPP (in "Processo Pena, volume
3, Ed. Saraiva, 272 edicdo, 2005, pag. 248).

Assim, também, Ronaldo Batista Pinto in "Prova Penal Segundo
a Jurisprudéncia’, Ed. Saraiva, 2000, pag. 63, para quem "pretendeu o
legislador cercar-se de certas garantias contra acusagoes injustas” .

Defato v.g., 0 CPP em outros dispositivos, ressalta mais ainda a
importancia dispensada ao exame de corpo do delito. Como exemplo
podemos citar 0 art. 525 que, ao tratar do processo e julgamento dos
crimes contra a propriedade imaterial, dispde que no caso de haver
o crime deixado vestigio, a queixa ou a denlncia ndo sera recebida
se ndo for instruida com o exame pericial dos objetos que
constituem o corpo de delito (Ronaldo Tanus Madeira in "Da
Prova e do Processo Pend", Ed. Lumen Juris, 2003, pég. 55).

Acerca do tema cito 0 seguinte precedente:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A
PROPRIEDADE INDUSTRIAL. PRAZO DECADENCIAL. ART. 529,
CPP. QUEIXA-CRIME. CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE.
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A persecucdo pena dos denominados crimes contra a propriedade
imaterial, que deixam vestigios, exige, como condicdo para 0
recebimento da queixa-crime, a demonstracdo prévia da existéncia da
materialidade do delito atestada por meio de pericia técnica.

A norma do art. 529, do Cddigo Processual Penal, de carater
especial, prevalece sobre a geral do art. 38, desse mesmo diploma
legal. Em consequéncia, o direito de queixa € de 30 (trinta) dias,
contados da sentenca homologatéria do laudo pericial .

Recurso conhecido e provido.”

(REsp 336553/SP, 5* Turma, Re. Min. José Arnaldo da
Fonseca, DJU de 24/03/2003) (g.n.).

Outro exemplo é o art. 184 que autoriza o juiz ou a autoridade
policid, ressalvado o caso de exame de corpo de delito, a negar a
redizacd0 de pericia requerida pelas partes quando ndo for necesséria
a0 esclarecimento da verdade. Sobre o referido dispositivo tem-se as
palavras de Ronaldo Tanus Madeira (op.cit., p. 55):

"A importancia do exame de corpo de delito é tdo evidente em
nosso Processo Penal que o juiz ou a autoridade policid podera negar a
pericia requerida pela parte, salvo 0 caso de exame de corpo de
delito, art. 184 do Codigo de Processo Penal."

Destarte, mesmo que a maerididade estga evidenciada
diretamente por elemento constante dos autos ndo € possivel
prescindir-se do exame de corpo de ddito (Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho
in "As Nulidades do Processo Pend", Ed. RT, 72 edicdo, 2001, pag.
150).

O exame de corpo de delito direto, portanto, por expressa
determinacdo legal € indispensavel nas infracdes que deixam
vestigios, podendo apenas supletivamente ser suprido pela prova
testemunhal quando os vestigios tenham desaparecido (Espinola
Filho in "Codigo de Processo Pend Brasileiro Anotado”, Volume 11,
Ed. Booksdller, pag. 502). Além do mais, € de se atentar, de vez, para
o contido nos arts. 6, incisos | ell, 158, 167, 184 e 243 § 2° do CPP)
(até ad argumentandum).

Nesse sentido 0s seguintes precedentes do Pretério Excelso:

""HABEAS CORPUS' - CRIME SEXUAL COMETIDO CONTRA
VITIMA MENOR (CRIANCA DE 7 ANOS) - EXAME DE CORPO
DE DELITO INDIRETO - VALIDADE - PRESUN(;AO LEGAL DE
VIOLENCIA - ALEGACAO DE FRAGILIDADE DAS PROVAS
TESTEMUNHAIS - INDAGACAO PROBATORIA EM TORNO DOS
ELEMENTOS INSTRUTORIOS - INVIABILIDADE NA VIA
SUMARISSIMA DO "HABEAS CORPUS' - PEDIDO INDEFERIDO.
- Nos crimes contra a liberdade sexual cometidos mediante grave
ameaga ou com violéncia presumida, ndo se impde, necessariamente, 0
exame de corpo de delito direto, porque tais infragdes penais, quando
praticadas nessas circunstancias (com violéncia moral ou com
violéncia ficta), nem sempre deixam vestigios materiais. - O
exame de corpo de ddito indireto, fundado em prova testemunhal
idonea e/ou em outros meios de prova consistentes (CPP, art. 167),
revela-se legitimo (RTJ 63/836 - RTJ 81/110 - RT 528/311), desde
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gue, por ndo mais subsistirem vestigios sensiveis do fato
delituoso, ndo se viabilize a realizagdo do exame direto.
Precedentes. - N&o cabem, na via sumarissima do processo de
"habeas corpus’, o exame aprofundado e a revisdo critica dos
elementos probatérios produzidos no processo pena de conhecimento.
Precedentes. - A questéo da prova e do depoimento infantil nos delitos
contra a liberdade sexual: 0 exame desse tema pela jurisprudéncia dos
Tribunais."

(HC 69591/SE, 12 Turma, Rd. Min. Celso de Mello, DJU de
29/09/2006).

LATROCINIO - EXAME DE CORPO DE DELITO. Possivel e a
imposi¢cdo de pena embora ndo efetuado, de forma direta, 0 exame de
corpo de ddlito. O preceito do artigo 158 do Cdodigo de Processo Pend
ha de ser interpretado de forma sistematica, ou sgja, levando-se em
conta que, "ndo sendo possivel o exame de corpo de delito, por
haverem desaparecido 0s vestigios, a prova testemunhal podera
suprir-lhe a fdta' (artigo 167 do referido Diploma). PROVA
TESTEMUNHAL - VALIA. O habeas-corpus ndo e o meio adequado a
reapreciacdo da prova testemunhal, com o objetivo de revela-la
inconsistente e, portanto, impropria aos fins previstos no artigo 167
do Cadigo de Processo Pend."

(HC 72283/SP, 22 Turma, Re. Min. Marco Aurélio, DJU de
09/06/1995).

E, também desta Corte:

"HABEAS CORPUS . DIREITO PROCESSUAL PENAL.
LAUDO PERICIAL. NULIDADES. INOCORRENCIA.

1. "N&@o sendo possivel o exame de corpo de delito, por
haverem desaparecido 0s vestigios, a prova testemunhal podera
suprir-lhe afata." (artigo 167 do Cddigo de Processo Penal).

2. E incompativel com o ambito angusto do habeas corpus a
pretensdo de reexame de prova.

4. Habeas cor pus parciamente conhecido e denegado."

(HC 37900/RJ, 62 Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU
de 01/08/2005).

"HABEAS CORPUS . EXAME DE CORPO DE DELITO
INDIRETO. POSSIBILIDADE. EMENDATIO LIBELLI .
MANIFESTACAO DO RECORRIDO ACERCA DA NOVA
CAPITULACAO JURIDICA. DESNECESSIDADE.

"O exame de corpo de ddito direto pode ser suprido, quando
desaparecidos os vestigios sensiveis da infragdo penal, por outros
elementos de caréter probatdrio existentes nos autos, notadamente os
de natureza testemunhal ou documental." (HC. 23.898/M G, Rel. Min.
Felix Fischer)

Estando os fatos descritos na denuncia, pode o juiz dar-lhe na
sentenca defini¢do juridica diversa, inclusive quanto as circunstancias
da infracdo penal, porquanto o réu se defende dagueles fatos e ndo de
sua capitulagdo inicial.

Ordem denegada.”

(HC 25097/RS, 6* Turma, Rel. Min. Paulo Medina, DJU de
16/06/2003).

"HABEAS CORPUS . LESOES CORPORAIS. CORPO DE
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DELITO INDIRETO. DESAPARECIDOS OS VESTIGIOS, E
PERFEITAMENTE POSSIVEL O EXAME DO CORPO DE DELITO,
DE FORMA INDIRETA, ATRAVES DA PROVA TESTEMUNHAL,
COMO PREVISTO NOS ARTS. 158 E 167, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL.

ORDEM DENEGADA."

(HC 1257/PE, 62 Turma, Rel. Min. José Candido de Carvalho

Filho, DJU de 14/09/1992).

Hélio Tornaghi in "Curso de Processo Pend", 1980, Saraiva, V.
I, p. 316 e 323, apds distinguir o testemunho da pericia - esta como
observacdo, avaliacdo e declaragdo, dando opinido técnica; aquele,
como, apenas, observacdo e declaracdo, sem opinar (art. 213 do
CPP) - destaca que a falta na observacéo por prova pessoa (e até na
hipétese de confissdo) tem acarretado, em crimes que deixam
vestigio, famosos erros ou quase erros judiciarios. Por exemplo, em
crime impossivel (a acdo pretensamente homicida e, no entanto,
confessada, redizada contra cadaver; infanticidio amejado, tendo,
porém, a crianca nascido morta, casos especificos de delito putativo
por erro de tipo), o que deixa clara a insuficiéncia da prova pessoal
em casos tais. O mesmo se diga em arrombamentos, quando a
aparéncia pode induzir em erros ou distor¢Bes da redidade (v.g.,
momento do arrombamento, Sse era, ou ndo, preexistente, etc.).
Vicente Greco Filho in "Manud de Processo Pend", Saraiva, 1991,
lembra, por seu turno, que o art. 167 do CPP, como uma excecédo ou
mitigagdo a garantia do acusado quanto a constatacdo dos vestigios
por exame pericial, "deve ser interpretado estritamente, impondo que
s aplique, exclusivamente, a hipotese de desaparecimento natural ou
por acdo do proprio acusado , e ndo por inércia dos Orgaos de
persecucdo penal que atuam contra o eventual réu.". Tornaghi
enfatiza que a impossibilidade, na forma supra, do exame, pode ser
suprido pelo exame indireto e, por ultimo, pela prova testemunhal.
(op.cit., p. 323).

Portanto, a imprescindibilidade do exame de corpo de delito,
guando a infracdo penal deixar vestigios é uma decorréncia de
texto expresso de lei (art. 158 do Codigo de Processo Penad). A
inobservancia dessa exigéncia - considerada indispensavel pela propria
le processual penal - constitui circunstancia bastante para determinar a
nulidade do processo (art. 564, inciso Ill, letra b, do CPP). A
realizacdo do exame de corpo de delito direto néo fica, portanto,
ao mero talante da autoridade, mas ao contrério, o exame de
corpo de delito indireto, supletivo, por imposi¢cdo legal, somente
poderd substituir o direto, quando e somente quando, tiverem
desaparecido os vestigios da infracdo penal. Com efeito, se havia a
possibilidade de se redizar o exame de corpo de ddito direto, a
omissdo da autoridade em determinalo ndo pode ser suprida por
nenhuma outra prova, sob pena de afronta a determinacdo expressa de
le - art. 158 do CPP. Nessa linha é a licdo de Heleno Cléudio
Fragoso in "Jurisprudéncia Crimina", 1° Volume, Ed. Forense, 42
edicdo, 1982, pags. 275/277, a saber:

"221. Exame de corpo de ddito indireto O exame de corpo de
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delito indireto ndo pode ser admitido quando era possivel a
realizacdo do exame direto. Assim decidiu, com absoluto acerto, a
28 C. Crim. Do TA. do antigo Estado da Guanabara, na AC 4.426,
relator o eminente Julz Jodo Claudino: "S6 na impossibilidade de
redlizacdo do exame de corpo de ddlito, por haverem desaparecido os
vestigios, a prova testemunha podera suprir-lhe a fata'. Pretendia-se
ter provadas lesbes corporais com o simples boletim de socorro, o
gual, como se sabe, é firmado por um s médico. A decisdo foi
undnime (DO 12.7.71, 514).

O exame de corpo de ddito nos crimes que deixam vestigio €
essencial (art. 158 CPP), sob pena de nulidade (art. 564, IlI, letra
"b").

E certo que o corpo de ddlito direto pode ser suprido pelo indireto
(art. 167), que se rediza através da prova testemunhal .

Duas sdo porém, as condi¢des imprescindiveis. (a) - €
indispensivel que os vestigios tenham desaparecido; (b) - a prova
testemunhal deve ser uniforme e categorica, de forma a excluir
qualquer possibilidade de duavida quanto a existéncia dos
vestigios. Nao se admite o corpo de ddito indireto quando nenhum
impedimento havia para a realizacdo do exame:

"Nulo é o processo em que tendo a infragdo deixado vestigios e
ndo havendo qualquer obstéculo & redizagdo do exame de corpo de
delito, este ndo € redizado. O art. 158 CPP encerra uma regra de
observancia compulsbria, cuja pretericdo é fulminada com a pena de
nulidade, ndo a suprindo a confissdo do réu, nem a prova testemunhal”
(TJ de S&o Paulo. HC 38.267, relator Des. Thomaz Carvaha, RT
208/71).

"E imprescindivel o corpo de ddito direto. Se ndo se prova a
impossibilidade de obté-lo, nenhuma vdia tem o indireto. A vitima que
se recusa ap exame deve ser compeli da sob pena de desobediéncia’
(TJ Digdtrito Federal, relator Des. José Duarte, RF 90/816). Cf.
também RT 268/533.

A 22 C. Crim. do TA do antigo Estado da Guanabara decidiu
também na AC 4.091, relator iguamente o saudoso Juiz Jodo
Claudino, que "s6 na impossibilidade de redlizacdo do exame de corpo
de delito, por haverem desaparecido 0s vestigios, a prova testemunhal
poderd suprir-lhe afdta' (DO 2.8.71, 556).

222. Exame de corpo de ddito indispensavel nos crimes que
deixam vestigio

No HC 39.195, o STF decidiu conceder a ordem para anular o
processo, considerando indispensdvel o exame de corpo de ddito.
Tratava-se de falsidade documental, sendo o réu acusado de ter
falsificado uma carteira de identidade. Todavia, embora se achasse nos
autos uma fotocopia do documento falso, o origind ndo foi
apresentado, nem submetido a exame de corpo de deito. O Min.
Cunha Mdo denegava a ordem, por entender que a fotocopia
apresentada, com a declaracdo da autoridade policid quanto a
falsidade, representava o corpo de delito. A maioria assm n&o
entendeu, afirmando que a regra do art. 158 CPP é de observéancia
obrigatdria. O corpo de ddito nos crimes que deixam vestigio ndo
pode ser suprido nem pela confissdo do acusado. O processo foi
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anulado a partir da denuncia. Relator o eminente Min. Vilas Boas (DJ
4.7. 63, 488).

A auséncia do exame de corpo de delito nos crimes que deixam
vestigio implica em nulidade. Essa regra de nosso processo, que se
destina a tornar certa a existéncia material do fato punivel, foi
reafirmada pelo STF no HC 41.866, relator o eminente Min. Candido
Motta Filho, por unanimidade (RTJ 32/106)." Por igua Heré&clito
Anténio Mossin in "Curso de Processo Pend", Volume 2, Ed. Atlas,
1998, pags. 330/332, in verbis:

"A regra que prepondera, em termos de prova, é a da
impr escindibilidade do exame de corpo de delito direto nos crimes
de resultado, naqueles que deixam vestigios, sob pena de
nulidade e do reconhecimento da n&o-comprovacdo da
materialidade delitiva. O exame é denominado de direto porque
incide sobre o proprio corpo do delito, sobre a pessoa ou coisa a ser
examinada (v.g., cadéver, o revolver usado para cometer o homicidio,
a porta arrombada, etc.)

Entende-se por exame de corpo de delito indireto aquele que é
feito por "raciocinio dedutivo sobre um fato retratado por
testemunhas, por ndo se ter a possibilidade do uso daforma direta’. Ha
aqui apenas uma reproducdo, uma vez que ndo examina diretamente a
pessoa ou a coisa objeto da pericia E o que ocorre, verbi gratia,
guando o experto elabora o laudo pertinente com fundamento em
relatdrio, fichas hospitalares ou mesmo ouvindo as pessoas que
promoveram o atendimento a pessoa que foi vitima da acéo delitiva.

O exame de corpo de ddito indireto somente € admissivel quando
for absolutamente impossivel a redizacéo dainspecéo direta, como nos
exemplos apontados por Hélio Tornaghi: perecimento dos vestigios
do crime; desaparicdo do corpo de delito (as vezes, até, sonegado
ou escondido pelo préprio criminoso; restauracéo do estado anterior ao
crime, por obra da natureza ou pea mdo do homem;
inacessibilidade do local em que se encontra etc. Quando isso ocorre,
0s peritos podem, por meio de depoimentos, filmes, fotografias,
objetos encontrados etc. fazer o exame pericia denominado indireto.

O regramento processual ancorado no art. 158 do Cdédigo de
Processo Pend é tdo absoluto que o legidador ndo permite a
substituicBo do corpus ddlicti direto e indireto pela confissdo do
acusado: antequam resu propria confessione possit condemnari,
oportet ut constet de corpore delicti.

O preceito é bastante prudente e coeso com a verdadereal. A
confissdo do acusado ndo tem o conddo de suprir a necessidade de
constatacdo material dainfracéo tipica, que deve ser comprovada
e demonstrada de modo inequivoco por ato processual préprio
confeccionado por experto. Ademais, nada impede que a
confissdo seja obtida por meio ilicito ou, sendo voluntaria, néo
corresponda a realidade, como acontece com o exemplo dado por
Hélio Tornagui, quando a agente confessa um crime impossivel:
ter morto alguém que jA era cadaver quando a acao,
supostamente criminosa, foi praticada. A prova quanto a
materialidade deve conduzir a certeza, quer para a exata
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administracdo da Justica, quer para evitar eventual erro
judiciario. Dai por gue a confissdo nao pode, ex abundantia,
suprir a prova pericial.

De outro lado, embora o art. 167 do Cédigo de Processo Penal
tenha por objetivo amenizar o rigor do art. 158 do mesmo estatuto,
deve esse preceito ser visto e interpretado com certas reservas para
gue o exame de corpo de ddito ndo sgja indevidamente preenchido pea
prova testemunhal, que por sinal ndo se confunde com exame de
corpus delicti indireto.

O legidador € bastante claro a0 dizer expressamente naguela
norma que a substituicdo da prova periciad pela testemunhal somente
sera viavel em ndo sendo "possivel o exame de corpo de delito, por
haverem desaparecido os vestigios'. Verifica-se pelo texto legd que a
prova testemunhal apresenta-se como expediente meramente supletivo
para a comprovacdo do corpo de delito, somente sendo admissivel
guando for impossivel a pericia por impedimento legal ou por fato
absolutamente invencivel. Logo, se a inspegdo, por exemplo, ndo
pode ser realizada porque por inclria da pessoa interessada ou da
propria autoridade a quem incumbia produzir a prova os vestigios
desapareceram, ndo pode essa inspecdo ser substituida pela
prova testemunhal, uma vez que nao se verifica na espécie fato
absolutamente invencivel."

Iraja Pereira Messias (in "Da Prova Pend", Ed. Booksdller, 22
edicdo, 2001, pag. 312), a0 se indagar sobre a possibilidade de
substituicdo do exame de corpo de ddito direto pelo indireto, quando
aquele era perfeitamente possivel conclui negativamente, vgja-se:

"Caberia, no entanto, uma indagacdo: e se o exame direto for
possivel, e, mesmo assim, ndo for realizado, por inércia ou desidia
da autoridade (ou, pelos mesmos motivos, for redizado de forma
nula, vindo essa nulidade a ser proclamada), caberia o exame pela
forma indireta? Entendemos que ocorrera a nulidade do art. 564,
inc. 111, letra b, estando expressa di a ressalva do art. 167, que - por
sua vez - permite o exame indireto nas hipGtese de "...haverem
desaparecido os vestigios', e ndo por incuria da autoridade na sua
realizacdo. Também a realizacdo de forma direta ou indireta ndo
€ opcdo ou escolha da autoridade, mas o indireto somente é
possivel quando desapar ecidos os vestigios."

Especificamente, em relacdo a indispensabilidade do exame de
corpo de ddito no crime de furto quaificado pela destruicdo ou
rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa, tem-se as
consideracdes de Guilherme de Souza Nucci in "Cédigo de Processo
Penal Comentado”, Ed. Revista dos Tribunais, 5% edi¢do, 2006, péag.
388, in verbis:

"59. Furto qualificado : refere-se a le especificamente ao furto
qualificado, nada impedindo que outra figura tipica qualquer, prevendo
a mesma situagdo, possa valer-se do disposto neste artigo do Codigo
de Processo Pend. E imperioso que, existindo rompimento ou
destruicdo de obstéculo, possam os peritos atestar ta fato, pois
facilmente perceptiveis. O mesmo se diga do furto cometido mediante
escalada, ainda que, nesta hipétese, os rastros do crime possam ter




o
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

desaparecido ou nem ter existido. Ta ocorréncia ndo afasta, em nosso
entender, a redizacdo da pericia, pois o lugar continua sendo propicio
para a verificagdo. Ex.. caso 0 agente ingresse em uma casa pelo
telhado, retirando cuidadosamente as telhas, recolocando-as depois do
crime; pode ser gque a pericia ndo encontre os vestigios da remocéo,
mas certamente conseguird demonstrar que o local por onde ingressou
o ladréo é dto e comporta a quaificadora da escalada. Sabe-se, por
certo, que tal ndo se da quando o agente salta um muro baixo, sem
qualquer significancia para impedir-lhe a entrada, dgo que a pericia
tem condicdes de observar e atestar. Por isso, as testemunhas somente
podem ser aceitas para suprir a prova pericial, no caso da escalada,
guando for para indicar o percurso utilizado pelo agente para ingressar
na residéncia, mas ndo para concluir que o lugar €, de fato, sujeito a
escalada, salvo se a casa tiver sido, por alguma razéo, demolida. Em
sintese, pois, 0 exame pericial € indispensavel nesses dois casos
(destruicéo ou rompimento de obstaculo e escalada), podendo ser
| suprido pela prova testemunhal somente quando os vestigios
tiverem desaparecido por completo e o lugar se tenha tomado
impréprio para a constatacéo dos peritos ."

Em relaco aos crimes cometidos com destruicdo ou rompimento
do obstéculo & subtragdo da coisa, 0 Codigo de Processo Penal reserva
dispositivo especifico arespeito do tema, sendo vejamos.

"Art. 171. Nos crimes cometidos com destruicdo ou
rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa, ou por meio de
escalada, os peritos, dém de descrever os vestigios, indicardo com
que instrumentos, por que meios e em que época presumem ter
sido o fato praticado."

Aqui, a lei chega inclusve a especificar tépicos a serem
observados pelos peritos na realizagdo do laudo pericial. Nesse
sentido tem-se as palavras de Mar cellus Polastri Lima (in "Curso de
Processo Pend", Volume 2, Ed. Lumen Juris, 2004, p&g. 122), a
saber:

"Pericia de Arrombamento, Escalada. Destruicdo de Obstaculo

Nos casos de furtos qudificados por arrombamento, destruicdo
obstaculo ou escalada (art. 155, § 4°, do CP), € necessaria a redlizagdo
de exame pericid para constatar a hipétese qualificadora, sob pena de
haver desclassificagdo para a hipétese de furto simples.

Nestes termos, assim dispbe o artigo 171 do CPP:

"Nos crimes cometidos com destruicdo ou rompimento de
obstaculo a subtrac8o da coisa, ou por meio de escalada, os peritos,
além de descrever os vestigios, indicardo com que instrumentos, por
gue meios e em que época presumem ter sido o fato praticado” .

Importante o cumprimento da parte final do dispositivo, pois se
aferira se realmente o arrombamento ou a escalada foram feitos por
aguele agente na data do fato."

A injustificavel fata do exame de corpo de delito, a par de
constituir uma nulidade por forca da lei, pode eventuamente ensgjar,
como conseqliéncia, a fata de prova essencia de materididade do
ddito ou de circunstancia qualificadora ou majorante. Tudo depende
processualmente do caso em si. O que ndo pode acontecer é
reconhecer-se, como homenagem a suposta verdade real, algo como
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provado, quando em verdade, em termos legais, ta demonstracéo néo
ocorreu.

Tendo em vista 0 ndo reconhecimento da qualificadora do
rompimento de obstéculo a subtragcdo da coisa, resta prejudicado o
pedido de afastamento do privilégio constante do art. 155, § 2°, do CP.

Ante 0 exposto, conhego parcialmente do recurso e, nesta parte,
nego-lhe provimento.

E o voto.

(...)

Por outro lado, os exames periciais devem ser redlizados por peritos
com diploma de curso superior, nomeados dentre pessoas idéneas que ndo
estejam impedidas de desempenhar essa fungéo.

Tenho dito que se estendem aos peritos (art. 280, CPP) as hipsteses de
impedimento e suspeicdo previstas para os Magistrados (art. 252, CPP), de
sorte que sdo impedidos de funcionar os 6rgéos da persecucdo crimina e
seus agentes. N&o se trata de suspeicdo, a meu sentir, mas de
impedimento.

A primeira vista, pode parecer que os policiais ndo estdo impedidos de
atuar como peritos, pois o artigo 279 do Cadigo de Processo Pena prevé
hipéteses de impedimento especificas dos peritos e o artigo 280 do mesmo
diploma manda aplicar extensivamente apenas as hip6teses de suspeicao.
Lendo os dispositivos, o intérprete € induzido a supor que a matéria
impedimento dos peritos foi regulada por inteiro e, portanto, de modo
taxativo no referido artigo 279. Nada mais equivocado, porém.

Em verdade, o legidador poupou-se de repetir os artigos 252 e 254 no
capitulo que trata dos Funcion&rios da Justica, em relacdo aos
impedimentos, acrescentando o que lhes era proprio e, em relagdo a
suspei ¢do, nada acrescentando, por desnecessario.

Ora, se os impedimentos sdo apenas aqueles previstos no artigo 279 do
Cadigo de Processo Penal, entdo, pode ser perito aquele que e proprio,
seu cOnjuge ou parente, consanglineo ou afim, em linha reta ou colatera
até o terceiro grau, hga atuado no processo como defensor ou advogado,
6rgao do Ministério Publico, autoridade policial ou auxiliar da justica,
for parte ou diretamente interessado no feito, muito embora a reciproca
ndo sgja verdadeira, uma vez que previsto no artigo 252 e ndle (279) nédo
repetido. Claro que aresposta é NAO.

De sorte que, aos peritos, se aplicam os impedimentos previstos no
artigo 252 mais os previstos no artigo 279 do Cddigo de Processo Penal.
Em outras paavras, o rol do artigo 279 ndo é taxativo nem
exemplificativo, e sim complementar.

Em verdade, ninguém pode cumular os seguintes papéis no mesmo
processo: autoridade policia, 6rgdo do Ministério Pdblico, perito, juiz,
defensor, testemunha, parte e auxiliares do juizo, do Ministério Publico ou
da autoridade policial. A jurisprudéncia tem admitido, ndo sem controvérsia,
a cumulagdo dos papéis na persecucdo crimina. Mas, ainda que ndo
prevista, a excegdo € judtificavel. Também tem admitido que o ofendido
sgja assistente da acusacdo, mas €e ndo é testemunha. Nenhuma outra
excecdo é judtificavel. E quem desempenhe um desses papéis, ndo pode
estar em situacdo que Ihe crie conflito de interesses.

Os ocupantes de cargos cujas atribuigdes dizem respeito a um desses
papéis processuais (engquanto tais. ocupantes de cargos) ficam
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absolutamente impedidos de desempenhar atribuicdes (ou papéis) que
digam respeito a outros cargos em qualguer processo, tenham ou né&o
nele atuado, ainda que ndo esteja expressamente previsto, pois isto decorre
da sistematica. Assim, Delegados de Policia, Promotores de Justica, Juizes
de Direito, seus auxiliares ou peritos oficiais ndo podem desempenhar uns
as funcBes dos outros. E dbvio. Tampouco policiais civis podem
desempenhar fungBes de perito, porque eas sdo exclusivas dos peritos
oficiais. Pretender que eles atuem como peritos néo oficiais, é usurpar as
atribuicbes de outro cargo. E o conflito de interesses é evidente.

Em resumo, policiais civis sdo impedidos de atuar como peritos,
tenham ou néo exercido suas fungdes no inquérito poalicial, estejam ou ndo
subordinados ao presidente do inquérito policid.

Nesse passo, carece fazer derradeira digressio.

O trabalho pericid, como regra, se desdobra em duas fases. Na
primeira fase, o perito faz um levantamento e registro dos vestigios
materiais deixados pela infracdo ao acontecer ou do objeto de sua
observacdo. E o que os doutrinadores chamam de visum et repertum.
Congtitui a inspecdo pericial, substitutiva da inspecdo judicial, um
levantamento dos informes necessarios a0 objeto da pericia e sua
perpetuacdo (dos informes) mediante registros descritivos e objetivos. Na
segunda fase, o perito interpreta os dados levantados, redliza a avaliacdo
pericial, que ndo substitui, mas orienta a avaliacéo judicial.

Por vezes, a intervencdo do perito pode se resumir apenas a inspecao
pericial (primeira fase) — quando o vestigio constituir evidéncia do fato
pretendido conhecer, é perfeitamente dispensavel a interpretacdo do perito —
ou a avaiacdo pericia (segunda fase) — quando a inspecdo ja foi redizada
por outro ou é, simplesmente, dispensdvel—. E justamente isso que esta
na raiz da diferenca estabelecida pelo douto condutor do voto vencido entre
0 que sgja exame e pericia, em seu dizer.

Em inlmeros ac6rddos, o Desembargador Sylvio Baptista Neto tem
referido que o exame, por limitado a inspecéo pericial, dispensa a formagéo
superior e pode ser redizado por policiais civis, aé mesmo mediante
singelo registro documental, que muitos Delegados de Palicia denominam
auto de constatacdo de dano (ou arrombamento). Em que pese a
percuciéncia dessa sustentacdo, rogo vénia para novamente divergir.

Vease que o artigo 158 do Cdédigo de Processo Penal considera
indispensavel o exame de corpo de delito e este é regulado, as expressas, no
Capitulo 11, do Titulo VII, do Cbdigo de Processo Pend, aplicando-se a
disciplina de todos aqueles dispositivos, ainda que 0 exame se limite a
inspecdo pericial. De modo que ndo tem repercussdo aguma no trato
legidativo do tema a diferenca estabelecida. Umavez mais, a questdo tem a
ver com o devido processo legal. Como se percebe, ndo é possivel afastar
aincidéncia do artigo 158 e seguintes do Codigo de Processo Penal, sequer
por esse argumento, ainda que fosse conveniente, mas a questdo ndo é de
conveniéncia, é de legadidade e de conformidade constitucional.

Bem, dir-se-4, mas € possivel suprir a fdta do exame de corpo de
ddlito por outros meios de prova, desde que ndo o interrogatério, quando
0s vestigios hgjam desaparecido. Correto, quando 0 exame nao sga
possivel pelo desaparecimento dos vestigios, e ndo quando o exame era
possivel mas ndo foi realizado. Sucede que se trata de norma de excecéo,
cuja disposicdo topica bem evidencia sua caracteristica, que deve se
submeter a regra geral, e ndo suprimi-la. Por isso que os doutrinadores
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sempre disseram que a prova supletiva sO deve ser admitida quando a
pericia ndo era possivel desde logo — por exemplo, quando o autor do fato
suprime 0s vestigios, de modo a garantir sua impunidade — e ndo, quando
ndo foi realizada por desidia da autoridade policial.

N&o calha argumentar que a desidia policia pode ser fruto de
prevaricacdo e que o entendimento acaba por premiar a colusdo, primeiro,
porque se deve presumir a legdidade do agir administrativo — e ndo, o
oposto, como bem salientou a ilustre relatora — e, depois, porque ninguém
haveria de sustentar a aplicacdo da norma se demonstrado estivesse esse
agir. E uma questio de enfoque: exige-se a demonstracdio de um agir
prevaricador, e ndo se presume sua ocorréncia. Ao sustentar de modo
diverso se esta ferindo de morte texto expresso de le federal e norma
constitucional, ainda por cima, premiando a negligéncia estatal.

Por derradeiro, fazer vista grossa para as deficiéncias da prova
definitiva produzida em sede de inquérito policial faz parte do problema e
ndo de sua solugdo, que apenas € retardada. E ndo se diga que as
autoridades de policia judici&ria ndo disponham de meios. Hoje em dia,
existem pessoas com diploma de curso superior em qualquer recanto do
Pais. Se ndo ha dinheiro para investir em policia técnico-cientifica, entéo,
gue sgjam remunerados 0s profissionais dispostos a redizar esse trabaho
pelo interior do Estado.

E o voto. (fls. 80-95).

Opostos embargos de divergéncia, foram estes rgeitados, em aresto assm
ementado:

EMBARGOS INFRINGENTES. PENAL E PROCESSUAL PENAL
FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO.
PROVA PERICIAL. NECESSIDADE.

1.Embora hga controvérsia na jurisprudéncia, a respeito da
necessidade ou ndo da realizagdo de pericia para reconhecimento da
guaificadora do rompimento de obstaculo, o entendimento dominante
flexibiliza a indispensabilidade do exame pericial, mostrando-se suficiente
guando suprido pela prova testemunhal .

2.A exigéncia legd de que os peritos sgjam portadores de curso
superior na area relativa a0 exame, quando ndo oficia, ndo se aplica aos
exames periciais dessa natureza, que ndo requerem conhecimento maior do
que o de qualquer leigo. O texto legd ha de ser interpretado com
razoabilidade, flexionando-se o principio da legdidade, sem, contudo,
exclui-lo, ainda mais quando o ato passou incélume pelo contraditério.

Embargos rejeitados. Por maioria. (fl. 108).

Pois bem, a questdo em comento € bastante interessante, tendo esta Corte j&
decidido em passado ndo muito remoto que seria, Sm, possivel o reconhecimento do
rompimento do obstéculo, sem a realizacd do exame de corpo de ddito, desde que o fato
tivesse Sdo demonstrado por outros meios de prova

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. FURTO TENTADO.
ALINEA "C' DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. DISSIDIO
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JURISPRUDENCIAL. NAO COMPROVADO. MATERIA NAO
SUSCITADA PELO MINISTERIO PUBLICO EM GRAU DE APELACAO.
PRECLUSAO. QUALIFICADORA DE ROMPIMENTO DE OBSTACULO.
COMPROVACAO POR OUTROS MEIOS DE PROVA QUE NAO A
PERICIA. POSSIBILIDADE. REINCIDENCIA. MAUS ANTECEDENTES.
ELEMENTOS DIVERSOS. BIS IN IDEM. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. OCORRENCIA.

1. A divergéncia jurisprudencial, autorizativa do recurso especia
interposto, com fundamento na ainea "c" do inciso 11l do artigo 105 da
Congtituicdo Federa, requisita comprovacdo e demonstracdo, esta, em
quaquer caso, com a transcricdo dos trechos dos acérddos que
configurem o dissidio, mencionando-se as circunstancias que identifiquem
ou assemelhem os casos confrontados, ndo se oferecendo, como bastante,
a simples transcricdo de ementas ou votos.

2. A matéria federal ndo arglida peo Ministério Publico em grau de
apelacdo ndo pode ser suscitada em recurso especial, protegida que esta
pela preclusdo.

3. O exame pericial ndo se constitui 0 Unico meio probatério
possivel para a comprovacdo da qualificadora de rompimento de
obstaculo no crime de furto, sendo licito, na busca pela verdade real,
a utilizacdo de outras formas, tais como a prova testemunhal e a
documental. Precedentes do STJ.

4., N3 ha entre as denominadas circunstancias judiciais e as
circunstancias legais, diferenca ontolégica qualquer, afastando, por isso, a
reincidéncia os maus antecedentes, enquanto circunstancia judicia, pois
gue tem a mesma funcdo, determinada pela mesma causa, possuindo
apenas forca e grau de intensidade diversas.

5. Recurso, em parte, conhecido e parcialmente provido. Declaracéo de
prescrigéo da pretensdo punitiva

(REsp 924254/RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 27/09/2007, DJ 22/10/2007, p. 391, destaquei)

CRIMINAL. RESP. FURTO QUALIFICADO. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA. NAO CONHECIMENTO.
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL.
CONDENA(;AO COM BASE EM OUTROS ELEMENTOS. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO.

I. N&o se conhece do recurso peaainea"c" se o recorrente deixou de
transcrever trechos dos acérdaos recorrido e paradigma nos quais 0s
julgados se assemelham e diferenciam, limitando-se a transcricdo de suas
ementas.

II. A provatécnica ndo € a Unica apta a comprovar a materiaidade das
condutas, podendo ser suprida por outros meios de prova capazes de levar
ao convencimento o julgador.

1. Na hipétese, a condenacdo pelo crime de furto, qualificado pelo
rompimento de obstaculo, se deu com base em outros elementos dos autos
gue ndo apericia

IV. Recurso parcialmente conhecido e provido, para cassar o acordao
recorrido e restabelecer a sentenca de primeiro grau.

(REsp 715.023/SC, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 04/08/2005, DJ 29/08/2005, p. 428)
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Todavia, na atudidade, a jurisprudéncia promoveu uma correcao de curso,
fixando-se no sentido da imprescindibilidede do exame de corpo de ddito diante do furto
mediante rompimento de obstaculo:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO QUALIFICADO.
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. PERICIA NAO REALIZADA.
CONDENACAO COM BASE NA CONFISSAO DO REU. DELITO QUE
DEIXA VESTIGIOS. IMPRESCINDIBILIDADE DO LAUDO PERICIAL.
RECURSO PROVIDO.

. A Jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sentido da
necessidade de pericia para a caracterizacdo do rompimento de obstaculo,
salvo em caso de auséncia de vestigios, quando a prova testemunhal
podera suprir-lhe a fata, conforme a exegese dos arts. 158 e 167 do CPP.

Il. Considerando que a qualificadora do rompimento de obstaculo s6
pode ser aplicada mediante comprovacao por pericia, salvo quando ndo ha
possibilidade de sua redizago, afasta-se a incidéncia da qualificadora do
rompimento de obstaculo.

I11. Deve ser reformado o acérddo recorrido, para que sgja afastada a
qualificadora do art. 155, 8§ 4° |, do CP, com remessa dos autos ao
Tribunal a quo para redimensionamento da pena.

IV. Recurso provido, nos termos do voto do Relator.

(REsp 1250021/MG, Rd. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 28/06/2011, DJe 01/08/2011)

PENAL. HABEAS  CORPUS. FURTO QUALIFICADO.
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. PERICIA TECNICA.
NECESSIDADE.

1. O entendimento desta Corte € no sentido de que para incidir a
gualificadora prevista no art. 155, 8§ 4° inciso |, do Cddigo Pend é
indispensével aredizacdo de pericia, afim de se constatar o rompimento de
obstaculo.

2. No caso, como bem ressaltou o Ministé&rio Publico Federal em seu
parecer (e-fl. 60), "a infragdo deixou vestigios materiais. Logo, a prova
pericia seria essencial. Inexistente o laudo, ndo haveria como reconhecer a
incidéncia da qualificadora de rompimento de obstaculo.” 3. Ordem
concedida para, afastando da condenagdo o acréscimo decorrente da
qualificadora do rompimento de obstaculo (art. 155, § 4°, |, do CP), reduzir
a pena decorrente da condenac&o pelo crime de furto - art. 155 do CP -
para 1 (um) ano e 6 (seis) meses de reclusdo, mais 15 (quinze) dias-multa,
mantido, o regime prisiona aberto.

(HC 207.588/DF, Rd. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA,
julgado em 23/08/2011, DJe 08/09/2011)

Assim, ndo supre a auséncia do competente laudo de exame de corpo de
delito, como no caso, a existéncia de depoimento testemunhal e da confissdo do paciente.

Contudo, é importante ponderar a questdo, debatida na origem, acerca da
producdo de auto de constatacéo, elaborado por dois policias. Nesta Corte, o tema ja foi
objeto de reflex&o, a cangando-se a seguinte conclusio:
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HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO QUALIFICADO.
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. CONSTATACAO POR LAUDO
ASSINADO POR PERITOS NOMEADOS. PERICIA VALIDA.
PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA.

1. Segundo o que prescreve o Cbdigo Pend Brasileiro, quando a
conduta ddlituosa deixar vestigios, é indispensavel o exame de corpo de
delito para comprovar a materialidade do crime. O laudo pericial pode ser
suprido pela prova testemunhal t& somente quando os vestigios tenham
desaparecido por completo ou o lugar se tenha tomado improprio para a
constatacdo dos peritos.

2. Na hipétese, as instncias ordindrias asseveraram que O
arrombamento da fechadura foi atestado mediante laudo de constatacdo do
local do crime assinado por dois investigadores de policia judiciaria, peritos
nomeados para tanto, conquanto ndo fossem peritos oficiais habilitados.

3. Os autos ndo foram instruidos com prova pré-constituida a respeito
da alegada auséncia de nivel superior dos peritos, capaz de contradizer os
termos do acérddo recorrido, que entendeu preenchidos os requisitos
descritos no art. 159, § 1.°, do Cadigo de Processo Penal.

4. Ordem denegada.

(HC 176.429/MS, Rd. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 06/09/2011, DJe 27/09/2011)

O presente caso se amolda como uma luva a ta precedente. Compulsando os
autos, apura-se a elaboracéo de auto de constatacdo de rompimento de obstéculo, que se
encontraria a fl. 13 dos autos da agéo pend, como mencionado no voto vencido, fl. 81. No
entanto, a impetracéo ndo cuidou de ilustrar suas alegacdes com copia do referido auto.

Tem-se, portanto, uma evidente deficiéncia na instrucao.

Lembre-se, a proposito, a licdo dos Professores Titulares de Processo Pena
da Faculdade de Direito da Universdade de Séo Paulo, Ada Pdlegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes, e Antonio Magalhdes Gomes HIho a respeito da necessidade de se
promover a devidainstrugdo do writ:

"Apesar do siléncio da le, é também conveniente que a peticdo de
habeas corpus sga instruida por documentos aptos a demonstrar a
ilegdidade da sSituagdo de constrangimento ou ameaga trazidos a
conhecimento do érgao judiciério: embora a omissdo possa vir a ser suprida
pelas informagdes do impetrado ou por outra diligéncia, determinada de
oficio pelo juiz ou tribunal, é do interesse do impetrante e do paciente que
desde logo fique positivada a ilegdidade." (Recursos no Processo Penal, 42
ed. rev. amp. e atual., Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 366)

Dada a necessidade de existéncia de prova precondituida acerca do
constrangimento ilegd no seio do habeas cor pus, esta Corte assm tem decidido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
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SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ART. 337-A DO CODIGO
PENAL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. CONSTITUICAO DO
CREDITO TRIBUTARIO EM RAZAO DO NAO CONHECIMENTO DOS
RECURSOS ADMINISTRATIVOS INTERPOSTOS EM FACE DOS
AUTOS DE INFRACAO E IMPOSICAO DE MULTA QUE SERVIRAM
DE BASE PARA O OFERECIMENTO DE DENUNCIA DADA A
AUSENCIA DE DEPOSITO PREVIO. EXIGENCIA CONSIDERADA
INCONSTITUCIONAL PELA PRETORIO EXCELSO NO AMBITO DO
CONTROLE ABSTRATO DE NORMAS. MUDANCA DE ORIENTACAO
DA AUGUSTA CORTE QUE NAO ALTERA A SITUACAO DO
PACIENTE, POIS DE ACORDO COM A ORI ENTACAO DESTA CORTE
O INICIO DA ACAO PENAL RELATIVA AO CRIME DE SONEGACAO
DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA NAO SE CONDICIONA A
CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. NAO
APLICACAO, AO CASO, DO ENTENDIMENTO ADOTADO, EM
RELACAO AOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.

| - O trancamento da acéo pena por meio do habeas corpus se situa no
campo da excepcionadidade (HC 901.320/MG, Primeira Turma, Re. Min.
Marco Aurdélio, DJU de 25/05/2007), sendo medida que somente deve ser
adotada quando houver comprovacéo, de plano, da atipicidade da conduta,
da incidéncia de causa de extincdo da punibilidade ou da auséncia de
indicios de autoria ou de prova sobre a materididade do ddito (HC
87.324/SP, Primeira Turma, Rel2 Mind Camen Lucia, DJU de
18/05/2007). Ainda, a liquidez dos fatos constitui requisito inafastavel na
apreciacdo da justa causa (HC 91.634/GO, Segunda Turma, Rel. Min.
Cdso de Mdlo, DJU de 05/10/2007), pois o exame de provas €
inadmissivel no espectro processual do habeas corpus, acdo constitucional
gue pressupde para seu mango uma ilegdidade ou abuso de poder téo
flagrante que pode ser demonstrada de plano (RHC 88.139/MG, Primeira
Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 17/11/2006).

(...)

Habeas corpus denegado.

(HC 87.405/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 11/12/2007, DJe 10/03/2008)

CRIMINAL. HC. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
TRANCAMENTO DA AC,AO PENAL. PENDENCIA DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO OBJETO.
ORDEM DENEGADA.

|. Hipdtese em que os pacientes sustentam a auséncia de justa causa
para a acdo penal contra des instaurada, em razdo da pendéncia de
processo administrativo fiscal.

[I. O impetrante, embora tenha sustentado a impossibilidade de
prosseguimento da agéo pend instaurada contra os pacientes em virtude da
existéncia de processo administrativo fisca em andamento, no qual estaria
em discussdo a materialidade do fato e a legalidade do auto de infracdo, ndo
logrou comprovar tais aegagoes.

[11. N&o obstante a documentagdo que acompanha a inicid, inclusive
certiddo dando conta da pendéncia de “decisfes finais, na esfera
administrativa, sobre as exigéncias fiscais dos créditos tributarios’, os
autos ndo trazem cépia de impugnagdo ou recurso manejados no processo
administrativo ao qual refere o impetrante.
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IV. Argumentacdo que ndo € habil a obstar a persecucéo penal, pois ha
situacdo em exame ndo se pode aferir a apontada auséncia de justa causa
para a acdo penal instaurada em desfavor do paciente, ja que 0 processo
crimina encontra obstéculos na esfera administrativa somente quando se
discute a existéncia do débito o quantum debeatur, 0 que ndo se pode
verificar in casu.

V. Ordem denegada.

(HC 40.994/SC, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, Rel.
p/ Acorddo Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
08/11/2005, DJ 24/04/2006 p. 418)

Desta maneira, tem-se que o impetrante ndo se desncumbiu, a contento, da
tarefa de demondrar, de forma meridiana, o constrangimento ilegd que, supostamente,
amargaria o paciente.

Ante 0 exposto, denego a ordem.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

Numero Registro: 2010/0173010-8 PROCESSO ELETRONICO HC 185.622 / RS
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 1720800040257 20800040257 70031747165 70034608307
EM MESA JULGADO: 14/02/2012

Relatora
Exma Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Presidente da Sessdo
Exma. Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOAO FRANCISCO SOBRINHO

Secretario
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUACAO
IMPETRANTE : CARLOS FREDERICO BARCELLOS GUAZZELLI - DEFENSOR PUBLICO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PACIENTE . PEDRO ALEXANDRE DOS SANTOS ALVES (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimescontrao Patrimdnio - Furto Qualificado
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, denegou a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora.”

Os Srs. Ministros Og Fernandes, Sebastido Reis Jinior e Vasco Ddla Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.



