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RESUMO: O artigo objetiva examinar a questdo da prova diabdlica ou de fato
negativo, particularmente nos casos de prisao em flagrante, concentrando-se nos
direitos da pessoa presa. Para tanto, inicialmente, apresenta-se o conceito de
prova diabdlica como aquela praticamente impossivel ou inviavel de ser produzida
por quem a afirma. Na sequéncia, aborda-se a caracterizacao desse tipo de prova
em inquéritos policiais e em situacdes de prisdo em flagrante. Nesse
encadeamento, analisa-se juridicamente a apreciacao de provas em procedimento
policial, especificamente envolvendo direitos das pessoas presas em flagrante
guando, para afastar envolvimento na pratica ilicita, indicam fato negativo inviavel
de ser provado. Esse cenario destaca uma desigualdade estrutural no acesso a
Justica, uma vez que, em muitos casos, o Onus de provar a auséncia de
envolvimento no crime é imposto ao suspeito, desconsiderando as barreiras
enfrentadas por individuos presos, notadamente em contextos de vulnerabilidade
socioecondmica. A metodologia desta pesquisa envolve exame bibliografico e
documental qualitativo, com andlise de processos penais em que houve avaliagao
acerca de prova diabdlica, estudo da legislacao reguladora e da jurisprudéncia
processual penal, bem como observacao participante dos autores delegados de
policia. Conclui-se que, para decidir sobre a prisdao em flagrante em consonancia
com a ordem juridica brasileira, o delegado de policia deve considerar e apurar as
provas diabdlicas ou negativas de fato, indicadas por suspeitos de crime,
movimentando o aparato estatal policial para elucidar a hipdtese e versao
apresentada pelo preso em flagrante, em respeito aos direitos da pessoa presa e
objetivando elucidacdao do crime em inquérito policial.

PALAVRAS-CHAVE: investigacao policial; prova diabdlica; prisdo em flagrante;
onus da prova; direitos da pessoa presa.
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ABSTRACT: This article seeks to examine the issue of probatio diabolica
(diabolical or negative proof), particularly in cases of flagrante delicto arrest,
focusing on the rights of the detained person. To this end, it initially presents the
concept of probatio diabolica, defined as evidence that is virtually impossible or
unfeasible for the party asserting the fact to produce. Next, it discusses the
characterization of this type of evidence within police investigations and in the
context of flagrante delicto arrests. Subsequently, the legal analysis focuses on
the evaluation of evidence in police proceedings, specifically involving the rights of
individuals arrested in flagrante when, in order to rule out involvement in the illegal
act, they indicate a negative fact that is practically impossible to prove. This
scenario highlights a structural inequality in access to justice, since, in many cases,
the burden of proving the absence of involvement in the crime is imposed on the
suspect, disregarding the hurdles faced by the arrested individuals, notably in
contexts of socioeconomic vulnerability. The methodology of this research involves
a qualitative, bibliographic, and documentary review, incorporating an analysis of
criminal cases where probatio diabolica was evaluated, a study of pertinent
regulatory legislation and criminal procedural jurisprudence, along with participant
observation with police chief delegates. It can be concluded that, in order to decide
on a flagrante delicto arrest in accordance with Brazilian law, the Police Chief
Delegate must consider and investigate the diabolical or negative evidence
indicated by crime suspects, utilizing state police resources to verify the account
and facts presented by the person arrested, while upholding the rights of the
arrested individual and aiming to clarify the offense during the police investigation.

KEYWORDS: police inquiry; probatio diabolica; flagrante delicto arrest; burden of
proof; rights of the detained person.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 A prova diabdlica e o inquérito policial. 3 Prisdo em
flagrante e prova diabdlica. 4 Consideracgdes finais. Referéncias.
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1 Introducao

Suponha-se que uma pessoa ndo envolvida em praticas ilicitas receba uma
encomenda postal em sua residéncia, enviada por um remetente em circunstancias
desconhecidas do destinatario, contendo um objeto ilicito no seu interior, como
moeda falsa, arma de fogo ou droga, fato comum no noticidrio policial brasileiro
(Soares, 2024; Brasil, MJSP, 2023). Pode-se supor, ainda, o transporte de um
eletrodoméstico ou veiculo recém adquirido pela mesma pessoa, sem envolvimento
em crimes, em uma loja ou de um particular, contendo no produto adquirido,
ocultado em sua estrutura, drogas ilicitas, moeda falsa ou armas, sem ciéncia do
comprador (G1, 2015; Brasil, MJSP, 2022). Considere-se que, flagrado por policiais,
o suspeito é levado a uma delegacia, em situacdo de flagrante-delito pelo transporte
ilicito da droga, armas ou moeda falsa.

Nessas hipdteses, € comum o suspeito alegar ao delegado de policia nao ter
conhecimento ou envolvimento com o fato flagrado, mas nao apresentar qualquer
forma de provar esse fato negativo, enquanto os indicios da pratica de crime estdo
evidentes para que o delegado de policia sustente a manutencdo de sua prisdo por
transporte ou depdsito de objeto ilicito, encaminhando um inocente ao sistema
prisional.

Nos casos apresentados - transporte de droga, arma ou moeda falsa ocultadas
em encomendas postais, eletrodomésticos ou veiculos -, ha, ordinariamente,
lavratura de procedimento de auto de prisdao em flagrante por crimes com previsao
de penas que ndo permitem o arbitramento de fianga pela autoridade policial?,
culminando na efetiva prisao do suspeito e encaminhamento ao sistema prisional.

De fato, a negativa de autoria, por si sd, realizada pelo suspeito ndo é levada
em consideracao pelo aparato policial estatal. Desse modo, a falta de investigacao
aprofundada e a priorizacdao de provas materiais por parte das autoridades afetam
diretamente o principio da presuncdo de inocéncia, reitor da ordem constitucional
brasileira.

Nesse debate, cumpre relembrar um caso que ganhou notoriedade na
imprensa brasileira, ocorrido em 5 de margo de 2023, em Frankfurt, na Alemanha,
quando houve a prisdo em flagrante de duas mulheres por trafico internacional de
drogas, apods serem flagradas transportando 40 quilos de cocaina em suas bagagens
(O Globo, 2024; Conjur, 2024). As brasileiras passaram 38 dias presas, tendo
afirmado as autoridades alemas que nao tinham participagao no crime flagrado.

Houve investigacao pela Policia Federal no Brasil, que confirmou a versao das
presas, indicando haver esquema criminoso de trafico de drogas, com troca de
etiquetas de bagagens de passageiros, realizada ilicitamente por trabalhadores do
aeroporto, atuando no esquema na cidade de Guarulhos, localizada no estado de
Sao Paulo (Brasil).

3 Consoante dispde o CPP: “Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro) anos.
Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, que decidird em 48 (quarenta e
oito) horas”. (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Apurou-se que as etiquetas de bagagem das duas mulheres foram apostas em
malas contendo drogas inseridas por uma organizagdao criminosa que atuava no
aeroporto, inclusive com prova em video desse fato (G1, 2023), sem qualquer
indicativo de participagao das duas suspeitas presas em flagrante na Alemanha.

Ocorre que, durante o procedimento de prisao, as acusadas nao tinham como
provar o fato negativo de ndo terem qualquer vinculo com o crime flagrado,
tratando-se de prova de producdo impossivel, ou prova diabdlica. Assim, a alegacao
das presas, vista posteriormente como a Unica disponivel, ndo foi levada em conta
pelas autoridades germanicas.

Logo, caso o aparato policial estatal nao tivesse atuado na investigacao da
versao das presas, elas poderiam ser condenadas pelo suposto trafico internacional
de drogas flagrado. Porém, em acdo recente, a Policia Federal conseguiu prender o
chefe da quadrilha responsavel pela troca das etiquetas (G1, 2025).

Diante desse cenario, este estudo analisa as possibilidades de atuacao da
Policia judicidria em casos como os citados, em que 0s suspeitos de crime negam
atuacao no ilicito e indicam fato que exige prova diabdlica ou de producao impossivel
pelos presos em flagrante.

Pretende-se abordar a necessidade de uma investigagao criminal eficiente para
0 esclarecimento dos fatos e garantia dos direitos da pessoa presa quando esta
alega fato dependente de prova diabdlica. A andlise perscrutara os aspectos
relacionados ao direito das partes a prova, condicao indispensavel para a efetividade
do devido processo legal (Taruffo, 2008), bem como a presungao de autoria
derivada de elementos como a posse de objetos ilicitos (Lopes Jr., 2025).

Para essa analise, deve-se partir da premissa de que, no Brasil, € do Ministério
Publico o 6nus de fazer prova da acusacao de crimes. Contudo, nos exemplos
apresentados acima, o Ministério Publico ja teria provas plenas para a denuncia e
para pleitear condenagdo por praticas supostamente ilicitas - materialidade
criminosa (droga, moeda falsa ou armas) e indicios veementes de que o suspeito
seria o autor do crime.

Porém, evidencia-se que o sistema de Justica criminal ndao tem o pleno
esclarecimento dos fatos para correta aplicacao da lei penal, afastando a autoria
criminosa pela prova de fato negativo consistente na auséncia de qualquer vinculo
do suposto autor com o fato flagrado.

Para debater essas questdes, os autores desenvolveram pesquisa bibliografica
e documental qualitativa, com analise de processos penais em que houve avaliacdo
acerca de prova diabdlica, estudo da legislacdo reguladora, jurisprudéncia
processual penal, bem como observagao participante dos autores, delegados de
policia com experiéncia na tematica abordada.

2 A prova diabdlica e o inquérito policial

O Cddigo de Processo Penal brasileiro determina, no artigo 155, que:
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[...] O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

A literatura juridica brasileira indica ndo haver coleta de provas em inquérito
policial, sendo escassos os estudos sobre o procedimento pré-processual penal.
Entretanto, na pratica, os elementos informativos colhidos na investigacdo, incluido
o interrogatério do suspeito realizado na delegacia de policia, podem culminar em
drasticas consequéncias a este indiciado.

Deveras, provas ou elementos colhidos em inquérito policial podem ser
fundamentos para decisdo do delegado de policia ao deliberar sobre a prisao ou
soltura de suspeitos apresentados na delegacia, buscas pessoais, identificacao
criminal, conducdo de pessoas para esclarecimentos?, afastamentos cautelares de
pessoa do lar®, cassacao de porte ou posse de arma®, proibicdo de atividades
profissionais’, bem como representacdes por prisdes, buscas domiciliares ou outras
medidas cautelares em Juizo.

Nesse contexto, como adverte Gustavo Badar6 (2018), o inquérito apresenta
um déficit estrutural de imparcialidade, pois, quem formula a hipdtese investigativa,
também pratica os atos de investigacao e conclui com o relatéorio, o que pode
influenciar a forma como tais elementos sao valorados.

Além disso, na acao penal, apesar de caber ao Ministério Publico o 6nus
probatério, “do contrario, cai por terra o principio constitucional da presuncao de
inocéncia” (Nucci, 2016, p. 310), o 6rgao ministerial atua, em regra, com lastro em
material probatoério colhido no inquérito policial, enquanto procedimento pré-
processual no Brasil.

Ademais, pode haver também avaliacdo das provas coletadas em inquérito
policial em Juizo, vez que:

[...] a redagdo conferida ao art. 155 ndo proibe o juiz de utilizar, como
fundamento de conviccdo, as provas coligidas na fase investigativa, apenas
dispondo que ndo podera ele fundamentar-se exclusivamente nessa categoria de
provas. (Avena, 2018, p. 203)

Nessa conjuntura, denota-se relevante compreender a formagao de provas no
processo penal, partindo do pressuposto de que:

4 O STF, no julgamento das ArguicGes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 395 e 444,
declarou a impossibilidade de condugao coercitiva de investigado para interrogatério (Brasil, STF, 2018).

> A Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006), alterada pela Lei n® 13.827/2019, passou a autorizar a
autoridade policial a determinar, em carater excepcional e imediato, o afastamento do agressor do lar,
quando presente risco atual ou iminente a integridade fisica ou psicoldégica da mulher em situagdo de
violéncia doméstica ou de seus dependentes (art. 12-C com a redacdo dada pela Lei n® 14.188/2021).

6 O Decreto n° 11.615/2023 regulamenta o Estatuto do Desarmamento (Lei n® 10.826/2003) e prevé
hipoteses de suspensdo ou cassagdo do porte e da posse de arma de fogo diante de risco a seguranga
publica ou uso indevido do armamento.

7 O STJ reconhece, em precedentes como o AgInt no REsp 1.705.426/MA, a possibilidade de restrigdo
cautelar do exercicio profissional em casos de vigilantes ou segurangas que utilizem a fungdo para
facilitar a pratica criminosa (Brasil, STJ, 2020).
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[...] A partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, nao
Ihe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presungdo que deve ser
destruida pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer
dever de contribuir nessa desconstrucdo (direito de siléncio — nemo tenetur se
detegere). (Lopes Jr., 2015)

Noutro ponto, também é imprescindivel considerar que a premissa de que nao
ha producdao de provas em inquérito policial vem sendo discutida na literatura
juridica, pois o procedimento pré-processual penal:

[...] assumiu com a Constituicao Federal uma nova dimensao, deixando de ser
encarado como simples peca informativa destinada a apuracdo da materialidade
delitiva e da autoria como mero subsidio da peca acusatéria. Ao contrario,
cuidando de procedimento essencialmente probatdrio de interesse da acusacéo
e da defesa, deve internalizar o contraditério de maneira compativel com a
atividade investigativa, absorvendo uma série de principios processuais que
permitam situa-lo como primeira fase do processo criminal e ndo mais como
mero procedimento administrativo informativo. (Aranha Filho, 2023)

Além disso, na pratica judiciaria, a importancia das provas colhidas no inquérito
policial é patente. Em pesquisa, com recorte no estado da Bahia, percebeu-se que:

[...] no periodo de um ano, 66% das apelagGes selecionadas envolvendo os
crimes de trafico de drogas, associacdo para trafico e porte/posse de armas
julgadas pelo Tribunal de Justica da Bahia contavam Unica e exclusivamente com
os testemunhos dos policiais que efetuaram o flagrante como prova de autoria
produzida em juizo. Nesses julgamentos, em 92% das vezes o Tribunal condenou
ou manteve a condenacdo dos apelantes. (Caldas; Prado, 2020)

Contudo, ainda remanesce divergéncia doutrinaria sobre a prova colhida em
inquérito policial e sua validade para o processo penal, pois:

[...] muitos sustentam, em nosso Pais, ser a natureza do inquérito a de um
procedimento meramente preparatério, formador da opinido do representante do
Ministério Publico, porém, na pratica, terminam conferindo validade e
confiabilidade aquilo que foi produzido pela policia judicidria. Basta ver as
referéncias que as sentengas condenatdrias costumam fazer aos depoimentos
colhidos na fase extrajudicial, muitas vezes dando maior credibilidade ao que
teria dito a vitima, o réu - a época, indiciado - ou alguma testemunha a
autoridade policial do que ao magistrado. (Nucci, 2016, p. 56)

Assim, imprescindivel observar que, apesar do entendimento de que o
inquérito policial ndo serve “como fonte legitima de producdao de provas, passiveis
de substituirem o efetivo contraditério, que somente em Juizo sera realizado”
(Nucci, 2016, p. 56), sao as provas colhidas na fase investigativa que, comumente,
fundamentam medidas drasticas do Estado em relacdo ao suspeito, como a prisdo
em flagrante e apreensao de bens no interesse de investigagdes (Brasil, ST], 2016).

Estabelecidas essas linhas gerais, cabe contextualizar a questao da prova
diabdlica, entendida como “aquela cuja producdo é considerada como impossivel ou
muito dificil”, havendo “quem use a expressao para designar prova de algo que nao
ocorreu, ou seja, a prova de fato negativo” (Didier Jr., 2017).
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Diferencia-se da hipétese ad hoc, que consiste na elaboracao de uma explicacdo
a posteriori destinada a abarcar todo o conjunto de fatos. O exemplo mais recorrente
dessa figura é a tese do compld contra o acusado (Ferrer Beltran, 2007).

Na jurisprudéncia brasileira, ha incontaveis julgados que mencionam prova
diabdlica no processo civil, mas ndo existe registro de analise de prova diabdlica em
inquérito policial. No processo penal, destacam-se julgados sobre nulidades
processuais relativas, quando ao réu é impossivel provar que certo ato processual
pretérito negativo lhe causou efetivo prejuizo no processo, sendo inviavel provar,
por exemplo, que a ndo oportunidade de se manifestar sobre um ato processual
causou prejuizo.

Ha escassas decisdes, na seara criminal, que trazem a prova diabdlica na
anadlise do mérito da causa, efetivamente em relacdo aos fatos imputados ao réu,
alguns desses julgados apenas afastam a afirmagdo da defesa de prejuizo em face
de prova diabdlica (Brasil, STF, 2023). A titulo exemplificativo, cabe mencionar
alguns julgados sobre a tematica.

Por um lado, o Supremo Tribunal Federal (STF), analisando condenacao de
dono de mercadinho por crime de receptacdo, no contexto fatico em que o réu foi
acusado de receber, em seu estabelecimento comercial, mercadorias produto de
crime, indicou que o “réu estriba-se em prova diabdlica para postular a nulificacao
do processo” (Brasil, STF, 2019), pois indicou testemunha no processo apenas pelo
prenome, sem sua apresentacao pela defesa, nem dados para sua devida intimagao
pelo Juizo, depois alegando o réu cerceamento de defesa para fundamentar pedido
de absolvigao, que foi negado pela Justica.

Sob outro prisma, o Superior Tribunal de Justica (STJ), em analise de prova
diabdlica no mérito da causa em discussdo, decidiu ser impossivel a réus em
processo penal fazer prova negativa de que nao participam de facgao criminosa que
domina uma area geografica, cabendo ao 6rgao acusador fazer prova dessa suposta
participacdo em organizacdo criminosa&.

De maneira similar, o STF afastou pratica criminosa de adulteracdo de sinal
identificador de veiculo de suspeito, rejeitando a ilacdo de que “se o paciente estava
na posse da motocicleta objeto do furto, entao foi ele quem adulterou a placa do
veiculo”, afirmando ser imposicao de prova diabdlica ao suspeito fazer prova de fato
negativo, isto é, fazer prova de que ndo adulterou o veiculo (Brasil, STF, 2021).

Nesse caso, o STF reformou entendimento de Tribunal de Justica e do STJ no
sentido de que, se o agente for “flagrado em posse de veiculo com sinal identificador
adulterado, cabe a ele elidir, de modo satisfatério, a situacdo apresentada, diante da
inversao do 6nus probatorio, nesta especificidade”. Esse posicionamento do Tribunal
recorrido impunha indevidamente prova diabdlica ao suspeito, ao determina-lo a fazer
prova negativa da ndo atuacao na adulteracdo de sinal de veiculo, situacao que o STF
classificou como aberrante e teratoldgica (Brasil, STF, 2021).

8 O fato de o flagrante do delito de trafico de drogas ter ocorrido em comunidade apontada como local
dominado por facgdo criminosa, por si sd, ndo permite presumir que os réus eram associados (de forma
estavel e permanente) a referida facgdo, sob pena de se validar a adocdo de uma selegdo criminalizante
norteada pelo critério espacial e de se inverter o 6nus probatério, atribuindo prova diabdlica de fato
negativo a defesa. (Brasil, STJ, 2023)
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No mesmo sentido, o STJ julgou que “ndo seria possivel a defesa comprovar
gue de fato ndao recebeu vantagem indevida, por caracterizar prova negativa de
impossivel produgao, tal como exigido pelo Tribunal de origem” (Brasil, STJ, 2023),
tendo o Ministério Publico o 6nus de provar o suposto recebimento da vantagem
indevida.

Finalizando este topico, cabe ainda mencionar a possibilidade da realizacao de
investigagao defensiva pelo advogado, nos termos do Provimento n° 188/2018 do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil:

[...] Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia
de consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer
fase da persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a
obtencdo de elementos de prova destinados a constituicdo de acervo probatério
licito, para a tutela de direitos de seu constituinte. (Brasil, CFOAB, 2018).

Portanto, o advogado pode realizar diligéncias durante o processo penal ou
durante a investigagao de crimes, para buscar elementos para convencimento do
juiz ou do delegado de policia acerca de fato negativo em beneficio do acusado.
Sobre esse aspecto, Lopes Junior (2014) destaca a desigualdade dos sujeitos na
investigacdao preliminar, pois 0s que possuem meios econdOmicos podem contratar
advogados e investigadores privados para uma instrugao preliminar, contudo a
grande maioria sofre as injusticas do processo sem qualquer possibilidade de
resisténcia.

Nessa conjuntura, a busca da verdade por advogados em investigacao
defensiva, sem atuacao similar e eficiente pela defensoria publica, prejudica o
esclarecimento da verdade em investigacao policial em que seja indicada prova
diabdlica por suspeito carente. Com isso, sua vulnerabilidade acaba recrudescida
pelo déficit de credibilidade de suas alegacdes perante o Estado, gerando injustica
epistémica®.

Por fim, deve-se ressaltar que o delegado de policia é a autoridade oficial
estatal com prerrogativas inscritas na Lei n® 12.830/2013 para apurar os fatos e
suas circunstancias, ndo tendo o advogado instrumentos coercitivos para tal fim.

3 Prisao em flagrante e prova diabdlica

A prisdao em flagrante é “a modalidade de prisao cautelar, de natureza
administrativa, realizada no instante em que se desenvolve ou termina de se
concluir a infragao penal (crime ou contravencao penal)” (Nucci, 2016, p. 554). No
Brasil, apds a prisao em flagrante de qualquer pessoa, realizada por policiais ou
mesmo por particulares, hd a obrigatoriedade de apresentacdo do preso e dos
elementos de prova a um delegado de policia, autoridade que delibera sobre a
prisao.

° Sobre a tematica, vide: Fricker (2007).
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Havendo materialidade e indicios de autoria de pratica criminosa por parte da
pessoa que é apresentada a autoridade policial, em consonadncia com os
depoimentos do condutor e testemunhas do flagrante, interrogatério do preso e
eventual material apreendido durante o procedimento, had um despacho
fundamentado de indiciamento em que o delegado aponta a motivacao fatico-
juridica de sua decisao pela manutencao da prisao em flagrante ou a ndo ratificacao
da prisdo e soltura da pessoa?®.

Para decidir sobre o fato que é apresentado na delegacia de policia, cabe a
autoridade policial, conforme artigo 6°, III do Cddigo de Processo Penal, “colher
todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias”
(Brasil, 1941) com objetivo de cumprir obrigacao legal de “apuracao das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infragdes penais” (Brasil, 2013).

Havendo decisdo pela manutencao da prisdo em flagrante, ha o indiciamento
do suspeito e a expedigao de nota de culpa, documento que indica o motivo da
prisdo, com sua posterior comunicacao aos 6rgaos do sistema de Justica criminal,
inclusive ao advogado ou defensor publico do suspeito, encaminhando o preso ao
sistema prisional a disposicdo da Justica.

Nesse interim, mesmo diante da materialidade do delito (como a apreensao de
droga, moeda falsa ou arma de fogo, nos exemplos apresentados no capitulo
introdutdrio), somada a veementes indicios de que a pessoa suspeita tem
participacao dolosa ou culposa no crime em razdo da situacdo de flagrancia, o
suspeito pode afirmar o fato negativo de nao ter vinculo com o fato flagrado, sem
ter nenhum meio de provar esse afastamento do crime que lhe é imputado, sendo
gue sua condicao de preso reforga essa dificuldade em provar o fato negativo.

Outra hipétese é o suspeito apresentar um alibi, que consiste em “alegagao
feita pelo réu, como meio de provar a sua inocéncia, de que estava em local diverso
de onde ocorreu o delito” (Nucci, 2016, p. 311). Quando apresentado alibi, apesar
da literatura indicar ser 6nus do indiciado ou réu provar seu alibi, é dever do Estado,
na investigacao policial, levantar a veracidade do alibi, para esclarecimento dos
fatos supostamente criminosos.

Quando ha apresentacao de fato negativo por suspeito envolvido em prisdo
em flagrante, afirmando ndo ter qualquer vinculo com aquela pratica criminosa,
deve-se considerar que:

[...] o fato negativo é em geral impossivel de ser provado. A ele se pode chegar,
no maximo, por uma deducgdo ldgica, mas € sabido que a légica é apenas um
grande esquema do pensamento humano e ndo prova coisa alguma [...] se
afirmo que nunca comi abdbora ndo posso propriamente provar isso diretamente.
Mesmo que apresente milhares de testemunhas que nunca me viram comendo
abdbora, mesmo que apresente minhas compras de mercado nas quais ndo
exista o item em discussdo. Faga o que fizer, pode até ser crivel que ndo tenha
comido abdbora nunca, se alguém confia em minha palavra, mas o fato negativo
nao estd provado. Posso ter comido abdbora em uma circunstancia nao

10 “Afastada a autoria, tendo constatado o erro, ndo recolhe o sujeito, determinando sua soltura. Ea
excepcional hipétese de se admitir que a autoridade policial relaxe a prisdo” (Nucci, 2016, p. 562).
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presenciada por ninguém e nem objeto de documentacdo alguma. (Cabette,
2023)

Nesse cenario, quem recebe uma encomenda postal com objeto ilicito em seu
interior pode afirmar, no interrogatério formalizado durante o auto de prisdao em
flagrante, procedimento policial que documenta aquela prisao, que desconhece o
remetente e nunca solicitou, pagou, contatou, determinou ou de qualquer forma
tem envolvimento com o objeto ilicito no interior da encomenda postal, sendo o
momento do flagrante o primeiro e Unico do suspeito com relacdo aquela
materialidade criminosa.

Da mesma forma, aquele que é flagrado dirigindo um veiculo ou transportando
um bem que oculta em seu interior armas, drogas ou outro objeto ilicito também
pode afirmar, no interrogatério durante o auto de prisao em flagrante, que
desconhece a origem daquele ilicito e que nunca solicitou, pagou, contratou,
determinou de qualquer forma ou tem envolvimento com a insergao clandestina de
objeto ilicito no bem que dirige ou transporta.

De fato, o suspeito pode estar tendo o primeiro contato e ciéncia em relagao
ao objeto ilicito quando da prisdo em flagrante, devendo-se ter dominio de que é
“impossivel fazer prova negativa, ou seja, demonstrar que nunca se esteve em um
determinado local, razao pela qual é preciso cuidado para ndo levar o acusado a ter
o 6nus de fazer prova irrealizavel” (Nucci, 2016, p. 311).

Outra hipotese trazida na literatura juridica sdo os casos tao comuns de
“Juizados de Violéncia Doméstica, momento em que se depara com milhares de
vitimas vulnerdveis apresentando sua versdo sem outros lastros probatérios
minimos, contraditadas pelas palavras dos acusados”. (Duarte, 2020)

Nesses casos pode haver a prisdo em flagrante de suspeito de violéncia
domeéstica no ambito familiar, em que a suposta vitima imputa ao preso a pratica
criminosa violenta (com ou sem vestigios) e o suspeito ndo tem como provar o
eventual fato negativo de ndo ter cometido o crime ou quaisquer violéncias em
ambito doméstico.

Destaque-se que, nesses crimes de violéncia doméstica em ambito familiar, a
palavra da vitima “assume especial relevo” (Brasil, STF, 2012), tendo valoragao
destacada pelo Poder Judicidrio brasileiro na protecao de vitimas. Entdo, “lanca-se,
assim, sobre os ombros do acusado, o 6nus de, além de resistir, efetivamente provar
a sua inocéncia, para evitar sua condenacao, o que poderia ser considerada uma
producao de prova diabdlica”. (Duarte, 2020)

Nesses casos mencionados, evidencia-se que o delegado de policia, titular do
inquérito policial e responsavel pela investigacdo criminal no Brasil, tem elementos
concretos para o indiciamento e ratificagao da prisao em flagrante do suspeito, na
medida em que ha evidentes indicios do transporte, da guarda, do recebimento ou
do porte da droga, moeda falsa ou arma de fogo, ou mesmo da violéncia doméstica
familiar com lastro na palavra da vitima.

Considerando que, em casos como os narrados, o dominio do suspeito flagrado
em relagao ao crime decorre logicamente do contexto de um flagrante, os mesmos
elementos de prova desses flagrantes hipotéticos podem sustentar uma denuncia
ou mesmo a condenagao ao fim do processo penal.
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De outro lado, diante de uma alegagao de prova negativa por parte do suspeito
preso, consistente em afirmagao de auséncia de dolo, vontade, culpa ou de qualquer
envolvimento no fato flagrado, se verdadeira, essa versao afasta a configuracao da
pratica criminosa flagrancial que envolve o suspeito.

Em razdo disso, reforca-se a relevancia da coleta probatéria em inquérito
policial e no auto de prisdo em flagrante em especifico, pois a pratica juridica indica
que:

[...] na maior parte dos processos, as Unicas testemunhas da defesa eram as
chamadas testemunhas de conduta, que atestam sobre o carater do acusado,
enquanto que a acusacdo contava com os policiais como testemunhas. A
materialidade restava comprovada pelos laudos periciais das substancias e/ou
armas apreendidas; ja a demonstracdo da autoria, contudo, comumente recaia
sobre os depoimentos dos policiais. Esses depoimentos, prestados durante o
inquérito policial e repetidos em juizo, sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa, terminavam por ser, com frequéncia, a Unica prova de autoria a
fundamentar as sentencas condenatédrias, sendo-lhes atribuida presuncdo de
veracidade que caberia ao réu desconstruir (Caldas; Prado, 2020).

Sendo assim, na apuracao dessa versao de fato negativo por parte do suspeito,
o inquérito policial “deixa de ser pegca meramente informativa destinada a formacao
da opinio delicti, revigorando o seu esquecido carater instrumental da acao penal,
agora com reflexos sobre as teses acusatérias e defensivas” (Aranha Filho, 2023).

De fato, evidencia-se que a prova produzida em inquérito policial ndo tem
como destinatario exclusivo o Ministério Publico — érgao acusador — mas todo o
sistema de Justica Criminal, com objetivo de elucidar o crime em apuragao, com
destaque ao juiz da causa.

Nesse contexto, considerando que o delegado de policia tem prerrogativas
legais (Brasil, 2013), que envolvem poder de requisicao de pericia, informacoes,
documentos e dados que interessem a apuracao dos fatos para o esclarecimento da
verdade, tais prerrogativas podem e devem ser utilizadas também para o
esclarecimento de fato negativo apresentado por suspeitos, principalmente porque
essa prova é de producao impossivel ou inviavel pelo proprio interessado.

Essa diretriz coaduna-se com o dever do Estado de esclarecer a verdade dos
fatos no ambito do processo penal, particularmente em consonancia com os
principios constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

4 Consideracoes finais

Como demonstrado, a prova produzida em inquérito policial ndo tem como
destinatario exclusivo o Ministério Publico, érgdo acusador no Brasil. A prova é
destinada ao sistema de Justica Criminal, que envolve o juiz, a defesa e o 6rgao
acusador, objetivando o esclarecimento da verdade dos fatos no @mbito processual
penal, permitindo ulterior contraditério em Juizo com maior seguranga sobre os
fatos que envolvem suspeitas de praticas criminosas.
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Sendo assim, o delegado de policia, responsavel por investigacdo, nao tem
compromisso com a acusacao de suspeitos, mas sim com o esclarecimento da
verdade em relagdao aos fatos criminosos que lhes sao apresentados, objetivando
auxiliar a acertada aplicacao da lei pelos atores do sistema de Justica criminal.

Portanto, na analise probatéria de uma prisao em flagrante, visando o
esclarecimento da verdade, o delegado tem obrigacao de considerar a alegagao do
suspeito negando a atuacdo no ilicito, devendo movimentar o aparato estatal para
confirmar ou ndo a prova diabdlica que pode afastar o suspeito da pratica ilicita.

Decerto, a descoberta da verdade dos fatos exige essa atuagdo proativa
estatal, mormente em respeito aos direitos da pessoa suspeita de crime, que nao
tem meios de fazer prova do fato negativo que alega.

Essa obrigacdo é corolario direto do principio da presuncao de inocéncia de
suspeitos ou acusados no processo penal brasileiro. Desse modo, nao cabe ao
suspeito, em inquérito policial, a prova de sua inocéncia ou os esforgos para provar
aquilo que afirma e o afasta da pratica criminosa investigada. Essa prova ja decorre
de forma presuntiva de sua condicao de suspeito.

Para o esclarecimento da verdade dos fatos sob investigacao do Estado, ao
delegado de policia cabe a confirmacao das hipdteses faticas inscritas na investigacao.
Logo, quando essa hipétese de fato negativo é afirmada pelo suspeito em inquérito
policial, é dever do Estado-Policia esclarecé-la para elucidagao do crime.

Ademais, a possibilidade de atuacao de advogados em investigacao defensiva,
conforme regulamento do Conselho Federal da OAB, ndo reduz a obrigacdo do
Estado-Policia de apurar a versao do suspeito que envolve prova diabdlica, inclusive
podendo a autoridade policial agir em cooperacdo com a defesa técnica em busca
da verdade.

Entretanto, o fato de o suspeito apresentar uma versao que constitua prova
diabdlica ou alegacao de fato negativo ndao impede a ratificagdo da sua prisdo em
flagrante, desde que existam indicios de autoria e a materialidade criminosa que,
de per si, tragam elementos probatorios suficientes a justificar a manutencdo da
prisdo em ambito policial.

Desse modo, evidencia-se que o principio do in dubio pro reo e a hipétese de
prova diabdlica ou prova negativa ndo sao suficientes, por si so, para afastar a prisao
em flagrante, indiciamento e expedicdao de nota de culpa do suspeito de crime.

Portanto, nas circunstancias em que haja materialidade criminosa e indicios
suficientes de autoria que convencam a autoridade policial, é dever desta realizar a
prisao em flagrante e o indiciamento decorrente, mediante despacho fundamentado,
sem prejuizo da apuracao da versao de prova negativa.

Eventual letargia do Estado-Policia na busca da confirmacdo ou afastamento
da prova negativa apresentada pelo suspeito deve ser sanada pelos 6rgdos de
controle externo da atividade policial — Ministério Publico ou pela Justica - com
requisicao de diligéncias complementares a Policia, necessarias ao esclarecimento
da verdade processual, ou mediante provocacdao do suspeito, inclusive podendo
manejar habeas corpus para esse fim.
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