A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - PROVAS'

A Lei n° 11.690/2008, que entrard em vigor no dia 11
de agosto de 2008, alterou alguns dispositivos do Cédigo de Processo Penadl relativos a
prova, além de outros, como veremos a seguir.

Permanecemos, como ndo poderia ser diferente, com o
sistema do livre convencimento fundamentado, pois diz o novo art. 155 que o “0 juiz
formara sua conviccéo pela livre apreciacéo da prova produzida em contraditorio judicial,
ndo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente nos el ementos informativos colhidos
na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” (grifo
NOSS0).

Lamentavelmente  acrescentou-se o0  advérbio
exclusivamente gue ndo constava do texto do anteprojeto entregue ao Ministério da Justica
pela Comisséo presidida por Ada Pelegrini Grinover e que deu origem ao Projeto de Lei n°.
4.205/2001.°
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Se é verdade que a expressao “prova produzida em
contraditorio judicial” fortalece a exigéncia constitucional da observancia do devido
processo legal, o certo é que o acréscimo do referido advérbio de exclusdo fez cair por terra
0 gque desgjavam os autores do anteprojeto.

Ao prescrever que 0 Juiz ndo pode fundamentar a sua
decisdo exclusivamente nos atos investigatérios, a contrario sensu, defere-se ao
Magistrado a possibilidade de motivar a sua sentenca com base em alguns elementos
informativos colhidos na investigacdo (ainda que ndo todos), o que € uma afronta a
Constituicdo Federal. A lei deveria Sim proibir categoricamente a utilizacdo de quaisguer
elementos informativos adquiridos na primeira fase da persecutio criminis, salvo,
evidentemente, as provas irrepetivels, anteci padas e produzidas cautelarmente.

Como se sabe, nafase investigatoria, que é inquisitiva,
ndo se permite o exercicio pleno do contraditorio, nem tampouco a ampla defesa o que
macula qualquer decisdo tomada com base em elementos colhidos naguela fase anterior.
Assim, salvo as ressalvas feitas pela lei (as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas), alias, perfeitamente compreensiveis, os atos investigatérios produzidos na
pecai nfo4rma¢iva devem ser repetidos para que valham como meios de prova idéneos para o
julgador.

Ressalve-se que tais provas irrepetiveis, cautelares e
antecipadas devem se submeter, quando possivel, ao contraditério prévio e ser produzidas
na presenca de um Juiz de Direito, do Ministério Publico e de um defensor (sgja dativo ou
constituido), salvo absoluta impossibilidade, como no caso da realizacdo urgente de um
exame de corpo de delito; nesta Ultima hipétese, difere-se o contraditorio para a fase
judicial.

Prova irrepetivel é aguela que ndo pode mais ser
reproduzida em Juizo, em razdo, por exemplo, de terem desaparecidos os vestigios do
crime, 0 que impossibilitard a realizacdo de um novo exame de corpo de delito
(ressalvando-se, como dito, a possibilidade de contestacdo do laudo pericia realizado,
mesmo porque, segundo o art. 182 do Cadigo de Processo Penal, ndo se trata de um meio
de prova de idoneidade absoluta); outro exemplo € 0 depoimento da vitima prestado
durante o inquérito policial, quando esta ja tenha falecido na época dainstrugdo criminal.

No art. 225 do Cdédigo de Processo Penal temos um
exemplo de prova antecipada: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucdo criminal ja ndo
exista, 0 juiz poderd, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe
antecipadamente o depoimento.”. Neste caso, a ouvida de uma “testemunha de defesa’
antes de uma “de acusagao”, invertendo-se a ordem determinada pelo Cadigo (art. 400 com
aredacdo dada pela Lei n° 11.719/08) e exigida pelo principio do contraditério, ndo gerara
nulidade, desde que a providéncia tenha sido realmente imprescindivel.

“ Sobre o valor probatério dos atos investigatérios produzidos no inquérito policial, veja-se 0 nosso Direito
Processua Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.



Como prova de natureza cautelar, cita-se a busca e
apreensdo disciplinada nos arts. 240 e seguintes do Cédigo de Processo Penal, com as
ressalvas feitas em alguns daqueles dispositivos, a saber: art. 240, § 1°, f (cfr. art. 5°., XII
da Constituicdo Federal), art. 241 (quando dispensa a expedicdo de mandado), art. 242
(ordem determinada de oficio pelo Juiz, ferindo o sistema acusatério). Obviamente que
como toda medida cautelar, deve-se atentar para 0s seus conhecidos pressupostos
(periculum in mora e fumus commiss ddlicti), sem os quais serd ela incabivel e, por
conseguinte, ndo valera para subsidiar uma sentenca. Ademais, tais provas devem ser
aquelas “consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida”, segundo complementa o novo art. 156, I.

O pardgrafo Unico do art. 155 prescreve, tal como
conheciamos, gque “somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricoes
estabelecidas na lei civil”; a propdsito, ja ensinava Camara Leal que “a prova do estado
das pessoas fica subordinada as regras civis para sua producdo’>, como no casamento, a
idade, filiacdo, etc. Alias, exatamente por isso, quando se trata de questdo prejudicia
relativa ao estado civil das pessoas, 0 Juiz da agdo penal deve deixar a solugdo da
controvérsia para o Juiz Civel, pois se trata de uma “questdo prejudicial de devolucéo
obrigatoria” (art. 92 do Cdédigo de Processo Penal). Na verdade, como explica Antonio
Scarance Fernandes, “0 que € obrigatdria ou facultativa € a suspensdo do processo em face
da existéncia de prejudicial.”®

O novo art. 156 repete, em parte, o0 atual, ao dizer que
“a prova da alegacéo incumbird a quem a fizer”, facultando-se, porém, ao Juiz, de oficio o

seguinte:

“1 — ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida;

“1l —determinar, no curso da instrugdo, ou antes de
proferir sentenca, a realizacéo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.”

Lamentavelmente continua o0 nosso Caodigo de
Processo Penal estabelecendo uma regra so aplicavel para os processos civeis, qual sgja a
de caber o 6nus da prova a quem aega. Ta disposicao € absolutamente inaplicavel em
processo penal, onde o dnus da prova é sempre da acusacdo, em razdo dos principios da
presuncado de inocéncia e do in dubio pro reo. Estabelecer simples e categoricamente que
“a prova da alegacado incumbird a quemafizer”, repetindo o Codigo de Processo Civil (art.
333, | e ll), é fazer tébula rasa do referido principio constitucional da presuncédo de
inocéncia (art. 5°., LVII da Constituicéo Federal).

> Comentérios ao Codigo de Processo Penal Brasileiro, Vol. I, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942, p. 429.
¢ “Prejudiciaidade”, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 89 (obraja esgotada).



Alias, encontramos na jurisprudéncia uma ou outra
decisdo que faz recair o0 6nus da prova sobre os ombros da acusacdo, ainda que a defesa
alegue algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo. Neste sentido, por exemplo, esta
deciséo do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo:

“Cabe a acusacao, preleciona o jurista Fernando da
Costa Tourinho Filho, “provar a existéncia do fato e demonstrar sua autoria. Também lhe
cabe demonstrar o elemento subjetivo que se traduz por dolo ou culpa. Se o réu goza de
presuncao de inocéncia, € evidente que a prova do crime, quer a parte objecti, quer a parte
subjecti, deve ficar a cargo da acusacdo (Processo Penal. 14.ed. Saraiva: Sdo Paulo,
1993. v. 11, p. 213). Assim, ndo tendo o Ministério Publico Federal arcado com o 6nus
material de provar a imputacdo penal atribuida ao réu na dendncia, encargo que lhe é
conferido pelo art. 156, 12 parte, do CPP, deve ser reformada a r. sentenca condenatéria
em relagdo aos crimes dos arts. 334, § 1°, alinea "c", e 288, ambos do CP.” (Apelagéo n°.
2005.04.01.009927-8).

No mesmo sentido, decidiu-se no Tribunal Regiona
Federal da 22 Regido: “Necessidade de se harmonizar as regras do 6nus da prova com o
principio processual penal do in dubio pro reu, diante do qual resta que ndo faz sentido
exigir que o préprio acusado prove gque ndo praticou o crime, 6nus esse que cabe ao
Estado, demonstrando que o agente efetivamente violou o tipo penal.” (Apelacdo ne.
2002.50.01.005932 — 9).

Mesmo no Superior Tribunal de Justica, como se
observa do julgado a seguir transcrito:

“Habeas Corpus n°. 27.684 - Relator: Ministro Paulo
Medina: (...) O 6rgdo acusador tem a obrigacéo juridica de provar o alegado e ndo o réu
demonstrar sua inocéncia.2. E caracteristica inafastavel do sistema processual penal
acusatorio o 6nus da prova da acusacdo, sendo vedado, nessa linha de raciocinio, a
inversdo do dnus da prova, nos termos do art.1 56 do Cédigo de Processo Penal. 3. Carece
de fundamentacdo idonea a decisdo condenatéria que impde ao acusado a prova de sua
inocéncia, bem como ignora documento apresentado pela Defesa a teor dos artigos 231 e
400 do Cédigo de Processo Penal.” Do voto |é-se: “(...) Estarrecido estou com o teor do
decreto condenatério, porquanto o trecho transcrito corresponde a integralidade da
fundamentacéo. Nada mais ha; sequer uma sO referéncia a prova produzida pelo 6érgdo
ministerial, sgja quanto aos fatos objetivamente considerados, sgja com relacdo ao
elemento subjetivo do tipo, ou sgja, o intuito de fraudar. Nao houve qualquer apreciacdo
das provas produzidas pela acusagdo para firmar o juizo condenatorio, mas, ao contrario,
afirmou-se que nao logrou o acusado provar inveridicos os fatos a ele imputados, numa
inaceitavel inversdo do 6nus da prova ao presumir, juris tantum , como verdadeira a
narrativa do Parquet , incumbindo ao réu o dever de desconstituir tal presuncéo. E notorio
que o Orgdo acusador tem a obrigacdo juridica de provar o alegado e ndo o réu
demonstrar sua inocéncia. E caracteristica inafastavel do sistema processual penal
acusatério, como retratado no art. 156 do Cdédigo de Processo Penal. Nesse sentido,
afirma AFRANIO SILVA JARDIM: “O réu apenas nega os fatos alegados pela acusacao.
Ou melhor, apenas tem a faculdade de nega-10s, pois a ndo impugnacao destes ou mesmo a



confissdo ndo leva a presumi-los como verdadeiros, continuando eles como objeto de
prova de acusacdo.Em poucas palavras. a divida sobre os chamados fatos da acusacéo
leva a improcedéncia da pretensdo punitiva, independentemente do comportamento
processual do réu. Assim,0 6nus da prova, na agéo penal condenatéria € todo da acusacéo/
e relaciona-se com todos os fatos congtitutivos do poder-dever de punir do
Estado/,afirmado na dendncia ou queixa; conclusdo esta que harmoniza a regra do art.
156, primeira parte, do Codigo de Processo Penal com o salutar principio in dubio pro
reo.” (Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: forense, 2000, p. 214).”

Esta decisdo do Superior Tribunal de Justica traduz
perfeitamente a idéia de que o Processo Penal €, antes de tudo, “um sistema de garantias
face ao uso do poder do Estado.” Para Alberto Binder, por meio do Processo Pend
“procura-se evitar que o uso deste poder converta-se em um fato arbitrario. Seu objetivo €,
essencialmente, proteger a liberdade e a dignidade da pessoa”’

Atentemos, outrossm, para a licdo do mestre
argentino Julio Maier, segundo a qua “la carga de la prueba de la inocencia no le
corresponde al imputado o, de otra manera, que la carga de demonstrar la culpabilidad
del imputado le corresponde al acusador y, también, que toda la teoria de la carga
probatoria no tiene sentido en el procedimiento penal. (...) El imputado no tiene necessidad
de construir su inocencia, ya construida de antemano por la presuncion que lo ampara,
sino que, antes bien, quien lo condena debe destruir completamente esa posicion,
arribando a |a certeza sobre la comision de un hecho punible.”®

Concordamos também com Alexandre Bizzotto e
Andreia de Brito Rodrigues, que “na persecucao penal, todo 6nus probatério € da
acusacao.”®

Também no Supremo Tribunal Federal:

“Habeas Corpus n° 73338, de 19/12/1996 -
EMENTA: HABEAS CORPUS - PROVA CRIMINAL - MENORIDADE -
RECONHECIMENTO - CORRUPCAO DE MENORES (LEI N° 2252/54) -
INEXISTENCIA DE PROVA ESPECIFICA - IMPOSSBILIDADE DE CONFIGURACAO
TiPICA DA CONDUTA IMPUTADA AO REU- CONDENACAO POR OUTROSILICITOS
PENAIS - EXACERBACAO DA PENA - DECISAO PLENAMENTE MOTIVADA -
LEGITIMIDADE DO TRATAMENTO PENAL MAIS RIGOROSO - PEDIDO DEFERIDO
EM PARTE. MENORIDADE - COMPROVACAO - CERTIDAO DE NASCIMENTO -
AUSENCIA - DESCARACTERIZACAO TiPICA DO CRIME DE CORRUPCAO DE
MENORES. O reconhecimento da menoridade, para efeitos penais, supde demonstracéo
mediante prova documental especifica e idénea (certiddo de nascimento). A idade -
qualificando-se como situac&o inerente ao estado civil das pessoas - expde-se, para efeito

" Introduco ao Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 25, na traducéo de Fernando
Zani.

8 Derecho Procesal Penal — Fundamentos — Tomo |, Buenos Aires: Editores del Puerto, 22, ed., 1999, p. 507.

° NovaLe de Drogas, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 139.



de sua comprovacdo, em juizo penal, as restricdes probatérias estabelecidas na lei civil
(CPP, art. 155). - Se o Ministério Publico oferece dentincia contra qualquer réu por crime
de corrupcdo de menores, cumpre-lhe demonstrar, de modo consistente - e além de
qualquer davida razoavel -, a ocorréncia do fato constitutivo do pedido, comprovando
documentalmente, mediante certiddo de nascimento, a condicdo etaria (menor de dezoito
(18) anos) da vitima do delito tipificado no art. 1° da Lei n° 2.252/54. O PROCESSO
PENAL COMO INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS
- A submissdo de uma pessoa a jurisdi¢éo penal do Estado coloca em evidéncia a relacdo
de polaridade conflitante que se estabel ece entre a pretensio punitiva do Poder Publico e o
resguardo a intangibilidade do jus libertatis titularizado pelo réu. A persecucdo penal
rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente vinculada, por padrdes normativos, que,
consagrados pela Constituicao e pelas leis, traduzem limitagdes significativas ao poder do
Estado. Por isso mesmo, 0 processo penal sO pode ser concebido - e assim deve ser visto -
como instrumento de salvaguarda da liberdade do réu. O processo penal condenatério néo
€ um instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa, antes, um poderoso meio de
contencdo e de delimitacdo dos poderes de que dispdem os Orgdos incumbidos da
persecucao penal. Ao delinear um circulo de protecdo em torno da pessoa do réu - que
jamais se presume culpado, até que sobrevenha irrecorrivel sentenca condenatéria -, o
processo penal revela-se instrumento que inibe a opresséo judicial e que, condicionado por
parametros ético-juridicos, impde ao 6rgao acusador o 6nus integral da prova, ao mesmo
tempo em que faculta ao acusado, que jamais necessita demonstrar a sua inocéncia, 0
direito de defender-se e de questionar, criticamente, sob a égide do contraditério, todos os
elementos probatorios produzidos pelo Ministério Publico (grifo nosso). A prépria
exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibigdo do arbitrio estatal e
de restricéo ao poder de coercdo do Estado. A clausula nulla poena sine judicio exprime,
no plano do processo penal condenatério, a formula de salvaguarda da liberdade
individual. O PODER DE ACUSAR SUPOE O DEVER ESTATAL DE PROVAR
LICITAMENTE A IMPUTACAO PENAL. - A exigéncia de comprovagdo plena dos
elementos que ddo suporte a acusacao penal recai por inteiro, e com exclusividade, sobre
0 Ministério Publico. (grifo nosso). Essa imposicdo do 6nus processual concernente a
demonstracdo da ocorréncia do ilicito penal reflete, na realidade, e dentro de nosso
sistema positivo, uma expressiva garantia juridica que tutela e protege o préprio estado de
liberdade que se reconhece as pessoas em geral. Somente a prova penal produzida em
juizo pelo orgdo da acusacdo penal, sob a égide da garantia constitucional do
contraditério, pode revestir-se de €ficacia juridica bastante para legitimar a prolacdo de
um decreto condenatério. Os subsidios ministrados pelas investigagdes policiais, que sdo
sempre unilaterais e inquisitivas - embora suficientes ao oferecimento da denuincia pelo
Ministério Pablico -, ndo bastam, enquanto isoladamente considerados, para justificar a
prolacdo, pelo Poder Judiciario, de um ato de condenagéo penal. E nula a condenagio
penal decretada com apoio em prova ndo produzida em juizo e com inobservancia da
garantia constitucional do contraditério. Precedentes. - Nenhuma acusacdo penal se
presume provada. Ndo compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério
Publico comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do acusado. JA ndo mais
prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado momento histérico
do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que
caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua propria
inocéncia (Decreto-Lei n° 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5). N&do se justifica, sem base



probatoria idénea, a formulacdo possivel de qualquer juizo condenatério, que deve sempre
assentar-se - para que se qualifique como ato revestido de validade ético-juridica - em
elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiglidades, ao esclarecerem situactes
equivocas e ao desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar,
com objetividade, o 6rgao judiciario competente, afastando, desse modo, dividas
razoaveis, sérias e fundadas que poderiam conduzr qualquer magistrado ou Tribunal a
pronunciar o non liquet.”

No mesmo sentido:

“TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO —
2007.059.08360 - HABEAS CORPUS - PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL - DES. CARLOS
AUGUSTO BORGES - Julg: 29/01/2008 - Se a denuncia imputa ao agente a pratica de
crime omissivo impréprio, deve descrever de modo claro e objetivo, com todos elementos
estruturais, essenciais e circunstanciais, o fato que o coloca em posic¢ao de garantia da ndo
superveniéncia do resultado tipico, que ndo subsume apenas da qualificacdo funcional do
agente, pois ndo se admite a responsabilidade penal objetiva. A deficiente descricdo dos
fatos néo favorece a identificagdo do dever juridico de atuar, com um inelutavel prejuizo
para a defesa, que se vé numa andémala condicéo de demonstrar a ndo ocorréncia de um
fato ndo descrito e imputado, que importaria, em Ultima anélise, em inversio do 6nus da
prova no processo penal instaurado com o recebimento da dendncia.Afinal, é quanto aos
fatos que é feita a dentincia e ndo em relacéo a eventual capitulagdo dada a uma suposta
infracdo penal praticada pelo denunciado.Writ que se concede em parte para rejeitar a
dendncia por inépcia.”

Outrossim, repete-se aqui 0 equivoco de se permitir ao
Juiz de Direito atividade de natureza eminentemente persecutéria (agir de oficio), o que
significa um gravissimo atentado aos postulados do sistema acusatério.™

A proposito, Juan Montero Aroca adverte que “si €
medio de prueba practicado de oficio por e tribunal de instancia tiene por objeto la
comprobacion de los hechos, esto es, se dirige a probar su existencia o inexistencia, se
produce la quiebra de la imparcialidad objetiva del tribunal.”**

Em consonancia com o art. 5°, LVI, a le passa a
considerar, no art. 157, “inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacéo a normas constitucionais ou legais’, bem
como aquelas “ derivadas dasiilicitas, salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade

10 A esse respeito, veja-se o que dissemos sobre a atividade persecutoria do juiz no processo penal acusatorio
no artigo “A PRISAO, AS MEDIDAS CAUTELARES E A LIBERDADE NA REFORMA DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL”, inserido em nosso Direito Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.

11 Sobre la Imparcialidad del Juez y la Incompatibilidad de Funciones Procesales, Vaencia: Tirant lo Blanch,
1999, p. 89.



entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.” (§ 1°.)

Neste ponto a lei tratou ndo somente das provas ilicitas, como
também das chamadas provas ilicitas por derivacdo, baseadas na doutrina do fruit of the
poisonous ou the tainted fruit, o que ja era, na doutrina nacional, uma idéia mais ou
menos pacifica'® Esta disposicdo é vélida tanto em relacdo as provas ilicitas como &s
ilegitimas, para quem as diferencia.’®

A proposito, Marco Anténio Garcia de Pinho afirma que “a
questdo das provas ilicitas por derivagdo, isto € aquelas provas e matérias
processual mente validas, mas angariadas a partir de uma prova ilicitamente obtida €, sem
duvida, uma das mais tormentosas na doutrina e jurisprudéncia. Trata-se da prova que,
conguanto isoladamente considerada possa ser considerada licita, decorra de informactes
provenientes da prova ilicita. Nesse caso, hoje, nossos tribunais vém tomando por base a
solugdo da Fruits of the Poisonous Tree, adotada pela US Supreme Court. Esse
entendimento, na doutrina patria, € adotado, dentre outros autores, por Grinover e Gomes
Filho. Ja Avolio, também tratando com maestria sobre 0 assunto, concluiu nao ser possivel
a utilizacdo das provas ilicitas por derivagdo no nosso direito patrio. Ha pouco mais de
dez anos, em maio de 1996, o STF confirmou sua posi¢ao quanto a inadmissibilidade das
provas derivadas das ilicitas, posicionamento, hoje, ainda mais pacifico tendo a frente a
ministra Ellen Gracie e os ministros como Gilmar Mendes, Peluzo e Joaquim Barbosa. A
prova ilicita por derivacdo se trata da prova licita em s mesma, mas cuja producéo
decorreu ou derivou de outra prova, tida por ilicita. Assim, a prova originéria, ilicita,
contamina a prova derivada, tornando-a também ilicita. E tradicional a doutrina cunhada
pela Suprema Corte norte-americana dos “ Frutos da Arvore Envenenada” —Fruits of the
Poisonous Tree— que explica adequadamente a proibicéo da provailicita por derivacéo.”

Esclarece este mesmo autor “que se sustenta um
argumento relacional, ou sgja, para se considerar uma determinada prova como fruto de
uma arvore envenenada, deve-se estabelecer uma conexdo entre ambos os extremos da
cadeia l6gica; dessa forma, deve-se esclarecer quando a primeira ilegalidade é condicdo
sine qua non e motor da obtencédo posterior das provas derivadas, que ndo teriam sido
obtidas ndo fosse a existéncia da referida ilegalidade originaria®®. Estabelecida a relacéo,
decreta-se a ilegalidade. O problema é andlogo, diga-se, ao direito penal quando se
discute com profundidade o tema do nexo causal. E possivel que tenha havido ruptura da
cadeia causal ou esta se tenha enfraquecido suficientemente em algum momento de modo a

12 A respeito confira-se a obra de Luiz Flavio Gomes e Ralll Cervini, Interceptagio Telefonica, Sdo Paulo:
RT, 1997.

3 Ada, Scarance e Magalhdes Gomes, por exemplo, esclarecem que “quando a proibicdo for colocada por
uma lei processual, a prova serd ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando, pelo contrario, a
proibicdo for de natureza material, a prova sera ilicitamente obtida.” (As Nulidades no Processo Penal, Sdo
Paulo: Malheiros, 52 ed., 1996, p. 116).



se fazer possivel a admissdo de determinada prova porque ndo alcancada pelo efeito
reflexo da ilegalidade praticada originariamente.” **

Em determinada oportunidade, decisGo do Ministro
Celso de Méllo suspendeu, cautelarmente, processo pena em tramite na 62 Vara Federd
Criminal do Rio de Janeiro pela suposta pratica de crime contra a ordem tributaria praticado
por um empresario e contador portugués. O pedido do acusado foi feito por meio do Habeas
Corpus (HC) 93050. A defesa afirma que em agosto de 1993 uma das sedes da empresa foi
invadida pela Policia Federal, e as provas obtidas pelo Ministério Pablico Federal foram
fruto desta operacéo, realizada sem autorizacdo judicial, na auséncia dos socios e sob
coacdo de funcionarios. Portanto, “provas obtidas por meios ilicitos’. Tal diligéncia,
afirmam os advogados, transgrediu as garantias fundamentais contidas no artigo 5°. da
Constituicdo Federal. Para o relator, ministro Celso de Mello, parte do acérddo do Superior
Tribunal de Justica, questionado pela defesa, “parece demonstrar que tal decisio teria
considerado valida prova qualificada pela ilicitude por derivacdo”. Isto porque, segundo a
decisdo atacada, a documentacdo que embasou o0 inicio da acdo penal resultou de
fiscalizagdo ocorrida em outra empresa que ndo a do acusado.Segundo Celso de Mello, a
decisdo do STJ contém afirmacdo que conflita com a jurisprudéncia do Supremo sobre
prova ilicita, “quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por
derivacdo”. Assim, o relator deferiu 0 pedido de medida liminar para suspender,
cautelarmente, até o final do do habeas corpus, o andamento do Processo-crime n°
96.00.26361-2, que tramitana 62 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro/RJ. Fonte: STF.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “prova ilicita € a que
viola regra de direito material, constitucional ou legal, no momento de sua obtencéo
(confissdo mediante tortura, v.g.). Essa obtencéo, de qualquer modo, sempre se da fora do
processo (€, portanto, sempre extraprocessual). Prova ilegitima é a que viola regra de
direito processual no momento de sua obtencdo em juizo (ou sgja: no momento em que é
produzida no processo). Exemplo: oitiva de pessoas que ndo podem depor, como € 0 caso
do advogado que ndo pode nada informar sobre o que soube no exercicio da sua profissao
(art. 207, do CPP). Outro exemplo: interrogatorio sem a presenca de advogado; colheita
de um depoimento sem advogado etc. A prova ilegima, como se V€ é sempre
intraprocessual (ou endoprocessual). O fato de uma prova violar uma regra de direito
processual, portanto, nem sempre conduz ao reconhecimento de uma prova ilegitima. Por
exemplo: busca e apreensdo domiciliar determinada por autoridade policial (isso esta
vedado pela CF, art. 5.°, X, que nesse caso exige ordem judicial assim como pelo CPP -art.
240 e ss.). Como se trata de uma prova obtida fora do processo, cuida-se de prova ilicita,
ainda que viole concomitantemente duas regras. uma material (constitucional) e outra
processual. Conclusdo: o que é decisivo para se descobrir se uma prova € ilicita ou
ilegitima é o locus da sua obtencdo: dentro ou fora do processo. De qualquer maneira,
combinando-se o que diz a CF, art. 5., inc. LVI com o que ficou assentado no novo art.
157 do CPP, vé-se que umas e outras (ilicitas ou ilegitimas) passaram a ter um mesmo e
anico regramento juridico: sdo inadmissiveis (cf. PACHECO, Denilson Feitoza, Direito
processual penal, 3.2ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p. 812).”

“Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito processua @ pend”,
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Lembra, ainda, Luiz Flavio Gomes que “dizia-se que a
CF, no art. 5.°, LVI, somente seria aplicavel as provas ilicitas ou ilicitas e ilegitimas ao
mesmo tempo, ou segja, nao se aplicaria para as provas (exclusivamente) ilegitimas. Para
esta Ultima valeria o sistema da nulidade, enquanto para as primeiras vigoraria o sistema
da inadmissibilidade. Ambas as provas (ilicitas ou ilegitimas), em principio, ndo valem (ha
excegdes, como veremos), mas o0s sistemas seriam distintos. Essa doutrina ja ndo pode ser
acolhida (diante da nova regulamentacéo legal do assunto). Quando o art. 157 (do CPP)
fala em violacdo a normas constitucionais ou legais, ndo distingue se a norma legal é
material ou processual. Qualquer violacdo ao devido processo legal, em sintese, conduz a
ilicitude da prova (cf. Mendes, Gilmar Ferreira et alii, Curso de Direito constitucional,
SAo Paulo: Saraiva: 2007, p. 604-605, que sublinham: “ A obtencdo de provas sem a
observancia das garantias previstas na ordem constitucional ou em contrariedade ao
disposto em normas fundamentais de procedimento configurara afronta ao principio do
devido processo legal” ). Paralelamente as normas constitucionais e legais existem também
as normas internacionais (previstas em tratados de direitos humanos). Por exemplo:
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. No seu art. 8.° ela cuida de uma série
(enorme) de garantias. Provas colhidas com violacdo dessas garantias sdo provas que
colidem com o devido processo legal. Logo, sdo obtidas de forma ilicita. Uma das
garantias previstas no art. 8.° diz respeito a necessidade de o réu se comunicar livre e
reservadamente com seu advogado. Caso essa garantia ndo seja observada no momento da
obtencdo da prova (depoimento de uma testemunha, v.g.), ndo ha divida que se trata de
uma prova ilicita (porque violadora de uma garantia processual prevista na citada
Convencdo). Nao importa, como se v se a norma violada é constitucional ou
internacional ou legal, se material ou processual: caso venha a prova a ser obtida em
violagcao a qualquer uma dessas normas, nao ha como deixar de concluir pela sua ilicitude
(que conduz, automaticamente, ao sistema da inadmissibilidade).”*

Esta disposicdo chega a ser despicienda em razdo do
referido comando constitucional. E a nossa velha mania de achar que se n&o estiver previsto
em uma lel (infraconstitucional) ndo esta no ordenamento juridico, ainda que esteja na
Constituicao Federal!

Entendemos que o ato judicia que determina o
desentranhamento das provas ilicitas tem a natureza de decisdo interlocutéria com forca de
definitiva, razéo pela qual desafia o recurso de apelacéo (art. 593, 11 do Codigo de Processo
Penal). A natureza desta decisdo vem reforcada pelo 8 3°. deste mesmo art. 157 (“preclusa
a decisio de desentranhamento”), pois, como se sabe, a preclusdo é fato processual préprio
de decisdes que ndo tratam do mérito propriamente dito. Para estas, reserva-se o0 efeito da
coisa julgada (evidentemente que a diferenca entre preclus&o e coisa julgada ndo se resume
aestacircunstancia).

Caso se entenda ndo se tratar de uma decisdo com
forca de definitiva, e ndo havendo recurso previsto em lei, a solucdo sera a utilizacéo da
correicdo parcial ou do mandado de seguranca.

154 & 11.690/2008 e provasilicitas: conceito e inadmissibilidade” , www.paranaonline.com.br, 22/06/2008.
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Foram acrescentados mais dois parégrafos ao art. 157,
considerando-se “fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzr ao fato
objeto da prova.”

A respeito, mais uma vez transcrevemos a licéo de
Marco Antonio Garcia de Pinho:

“De se ressaltar que se sustenta um argumento
relacional, ou sgja, para se considerar uma determinada prova como fruto de uma arvore
envenenada, deve-se estabelecer uma conexdo entre ambos os extremos da cadeia |6gica;
dessa forma, deve-se esclarecer quando a primeira ilegalidade é condi¢do sine qua non e
motor da obtenc&o posterior das provas derivadas, que ndo teriam sido obtidas néo fosse a
existéncia da referida ilegalidade originaria. Estabelecida a relacdo, decreta-se a
ilegalidade. O problema € analogo, diga-se, ao direito penal quando se discute com
profundidade o tema do nexo causal. E possivel que tenha havido ruptura da cadeia causal
ou esta se tenha enfraquecido suficientemente em algum momento de modo a se fazer
possivel a admissdo de determinada prova porque nao alcancada pelo efeito reflexo da
ilegalidade praticada originariamente.” *°

Ademais, estabelece-se que “preclusa a decisdo de
desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo
judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.”

Quanto as pericias houve nova modificagdo em relacdo
aquela ja ocorrida com a Lei n°. 8.862/94. Assim, ao invés de dois peritos oficiais, a nova
redacdo do art. 159 estabelece que “0 exame de corpo de delito e outras pericias seréo
realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior” gque, nasuafalta, sera
realizado, agora sim, “por 2 (duas) pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso
superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitagdo técnica
relacionada com a natureza do exame”; neste Ultimo caso, 0s peritos ndo oficiais deverdo
prestar “o compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo”, sujeitando-se,
inclusive, as sangdes penais previstas no art. 342 do Cédigo Penal. Assim, para arealizagdo
de um exame cadavérico ou de lesBes corporais, na falta de perito oficial, devem ser
escolhidos, de preferéncia, dois médicos, ou um médico e um enfermeiro, ou um médico e
um odontdlogo. Para a realizacdo de um exame pericial em uma porta arrombada, nomeia-
se, preferencialmente, dois engenheiros, ou um engenheiro e um arquiteto, e assim por
diante...

Bem de ver gque se se tratar “de pericia complexa que
abranja mais de uma area de conhecimento especializado, poder-se-a designar a atuacgao

“Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito processua  pend”,
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de mais de um perito oficial, e a parte indicar mais de um assistente técnico.” (art. 159, §
7°.).

Ainda sobre os peritos, o art. 2°. desta lei traz uma
norma de carater transitério, disciplinando que “aqueles peritos que ingressaram sem
exigéncia do diploma de curso superior até a data de entrada em vigor desta Lei
continuar@o a atuar exclusivamente nas respectivas areas para as quais se habilitaram,
ressalvados os peritos médicos.”

Uma grande e alvissareira novidade é a possibilidade
agora de assistentes técnicos no processo pena. Diz o § 3° do art. 159 que “serdo
facultadas ao Ministério Publico, ao assistente de acusacdo, ao ofendido, ao querelante e
ao acusado a formulacdo de quesitos e indicagdo de assistente técnico”, que “atuara a
partir de sua admissdo pelo juiz e apds a conclusdo dos exames e elaboracéo do laudo
pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisdo.”

Pela utilizac&o dos vocabul os “ assistente de acusacao”
(que sb é admissivel a partir do inicio da agéo penal, segundo o art. 268 do Cédigo de
Processo Penal’), “querelante” e “acusado” infere-se que esta faculdade deve ser dada
apenas na fase judicial. Por outro lado, se ndo é possivel ao indiciado formular quesitos e
indicar assistente técnico, evidentemente que na primeira fase da persecutio criminis,
tampouco serd permitido ao Ministério Publico e ao ofendido fazé-lo. Seria uma violagédo
ineguivoca ao principio da paridade de armas.

Em reforco a este entendimento, observa-se que o §
5°., acrescentado ao art. 159, prevé que no “curso do processo judicial, é permitido as
partes, quanto a pericia: | — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou
para responderem a quesitos, desde que o mandado de intimacdo e 0s quesitos ou questdes
a serem esclarecidas sgjam encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias,
podendo apresentar as respostas em laudo complementar; || — indicar assistentes técnicos
gue poder&o apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em
audiéncia.” (grifo nosso).

Caso hga “requerimento das partes, o material
probatorio que serviu de base a pericia sera disponibilizado no ambiente do érgéao
oficial, que mantera sempre sua guarda, e na presenca de perito oficial, para exame pelos
assistentes, salvo se for impossivel a sua conservagdo.”

Esta lei também alterou o art. 201 do Cddigo de
Processo Penal. O Capitulo V do Titulo VII passaater a seguinte epigrafe: “Do Ofendido”,
a0 invés do antigo “Das Perguntas ao Ofendido”. Porém, o caput continua com a mesma

7 Sobre o assistente, veja-se 0 que comentamos em nosso Direito Processual Penal, Salvador: Editora
JusPodivm, 2007.
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redacdo, sendo que o antigo parégrafo unico foi renumerado para o § 1°., mantendo-se, no
entanto, 0 mesmo texto.’®

A inovacdo é que foram acrescentados mais cinco
parégrafos com a nitida e salutar finalidade de protecdo dos interesses da vitima. Nota-se,
com Ada, Scarance, Luiz Flavio e Gomes Filho que esta lei insere-se “no generoso e
atualissimo filédo que advoga a revisdo dos esguemas processuais de modo a dar resposta
concreta & maior preocupacdo com o ofendido.”*®

Garcia-Pablos, por exemplo, informa que “o abandono
da vitima do delito € um fato incontestavel que se manifesta em todos os ambitos (...). O
Direito Penal contemporaneo — advertem diversos autores — acha-se unilateralmente
voltado para a pessoa do infrator, relegando a vitima a uma posicdo marginal, ao ambito

da previsdo social e do Direito Civil material e processual”.?

A proprialegislacdo processual penal relegaavitimaa
um plano desimportante, inclusive pela “falta de mencion de disposiciones expressas en los
respectivos ordenamientos que provean medidas para salvaguardar aquellos valores
ultrajados’.#

Esta atencdo com a vitima no processo pena é tema
atual e tem sido motivo de inimeros trabalhos doutrinédrios, como observou o jurista
argentino Alberto Bovino:

“Después de varios siglos de exclusion y olvido, la
victima reaparece, en la actualidad, en €l escenario de la justicia penal, como una
preocupacion central de la politica criminal. Prueba de este interés resultan la gran
variedad de trabajos publicados recientemente, tanto en Argentina como en el extranjero;”
(...) mesmo porque “se sefiala que com frecuencia el interés real de la victima no consiste
en la imposiciéon de una pena sino, en cambio, en ‘una reparacion por las lesiones o los
dafios causados por e delito’”?* Neste sentido, veja-se obra bastante elucidativa de
Antonio Scarance Fernandes.”®

Dois juristas italianos, Michele Correra e Danilo
Riponti, também anotaram:

8 Sobre 0 ofendido, vejase 0 que comentamos em nosso Direito Processual Penal, Salvador: Editora
JusPodivm, 2007.

19 Juizados Especiais Criminais, S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 52 ed., 2005, p. 110.

% Antonio Garcia-Pablos de Molina, Criminologia, S8 Paulo: RT, 1992, p. 42, traducdo de Luiz Flavio
Gomes

21 Juan H. Sproviero, Lavictimadel delito y sus derechos, Buenos Aires: Depalma, p. 24

%2 Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n°. 21, p. 422.

% O Papel da Vitima no Processo Criminal, Malheiros Editores, 1995. Indicamos também o trabalho
intitulado “El papel de la victima en e proceso pena segin el Proyecto de Codigo Procesal Penal de la
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“Il recupero della dimensione umana della vittima,
molto spesso reificata, vessata, dimenticata da giuristi e criminologi in quanto oscurata da
quella cosi clamorosa ed eclatante del criminale, soddisfa I’intento di rendere giustizia a
chi viene a trovars in una situazione umana tragi ca ed ingiusta, a chi ha subito e subisce e
danni del crimine e I’indifferenza della societa.” **

Pois bem.

O § 2°, determina que “o ofendido sera comunicado
dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacéo de
data para audiéncia e a sentenca e respectivos acérddos que a mantenham ou
modifiquem.”®

Tais comunicagdes, segundo o § 3°, “deverdo ser
feitas no enderego por ele indicado, admitindo-se, por opcéao do ofendido, 0 uso de meio
eletronico.” E preciso, no entanto, méxima cautela na utilizagdo, por exemplo, de e-mail,
especia mente para que ndo restem dividas quanto a respectiva cientificacao.

Uma observagdo urge: é sabido que o art. 598 e seu
parégrafo Unico estabelecem que “o ofendido ou qualquer das pessoas enumeradas no art.
31, ainda que ndo se tenha habilitado como assistente” tem legitimidade para apelar (além
de interesse, evidentemente) quando, “nos crimes de competéncia do Tribunal do Jari, ou
do juiz singular, da sentenca nao for interposta apelacéo pelo Ministério Publico no prazo
legal”, deferindo, inclusive, um prazo bem maior para o recurso (quinze dias a partir da
data em que terminar o prazo do Ministério Publico).

Ora, a doutrina sempre justificou e admitiu este prazo
em triplo concedido a vitima ndo habilitada como assistente (e aos seus sucessores),
exatamente em razdo do ofendido (e aquelas demais pessoas) ndo terem sido intimados da
sentenca, razéo pela qual se justificava um prazo maior pela dificuldade de conhecimento
da decisdo. Agora, no entanto, estabelecendo alel que da sentenca serd também intimada a
vitima, parece-nos, a luz do principio daigualdade, que o prazo deve ser 0 mesmo de cinco
dias previsto no caput do art. 593 do Codigo de Processo Penal, tornando-se inaplicavel o
prazo previsto no paragrafo unico do art. 598.

Ressalte-se, com Humberto Avila, que a igualdade
(que ele denomina de postulado) “estrutura a aplicacdo do Direito quando ha relacéo
entre dois sujeitos em funcdo de elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da
distincdo) e da relacdo entre eles (congruéncia do critério em razéo do fim).” Para ele, a
proporcionalidade (que também seria um postulado) “aplica-se nos casos em que exista
uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim concretamente perceptivel. A

2 La Vittima nel Sistema Italiano Della Giustizia Penale — Un Approccio criminologico, Padova, 1990, p.
144,

% Ressal te-se a impropriedade técnica em falar-se de manutencéo ou modificacdo de sentenca, quando se sabe
gue o acdrddo, na verdade, substitui a primeira decisdo, representando um novo titulo.
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exigéncia de realizacdo de varios fins, todos constitucionalmente legitimados, implica a
adocao de medidas adequadas, necessérias e propor cionais em sentido estrito.” %

Tal principio esta previsto expressamente no art. 5°,,
caput da Constituicdo Federal e “significa a proibicdo, para o legislador ordinario, de
discriminacOes arbitrérias: impde que a situagles iguais corresponda um tratamento igual,
do mesmo modo que a situacBes diferentes deve corresponder um tratamento
diferenciado.” Segundo ainda Mariangela Gama de M agalhdes Gomes, aigualdade “ordena
ao legidador que preveja com as mesmas consequéncias juridicas os fatos que em linha de
principio sgfam comparaveis, e |lhe permite realizar diferenciagbes apenas para as
hipéteses em que exista uma causa objetiva — pois caso ndo se verifiguem motivos desta
espécie, havera diferenciaces arbitrarias.”?’

Para Ignacio Ara Pinilla, “la preconizada igualdad de
todos frente a la ley (...) ha venido evolucionando en un sentido cada vez mas contenutista,
comprendiédose paulatinamente como interdiccion de discriminaciones, o, por 1o menos,
como interdiccién de discriminaciones injustificadas.” %

Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, “ha
ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando a norma singulariza atual e
definitivamente um destinatario determinado, ao invés de abranger uma categoria de
pessoas, ou uma pessoa futura e indeter minada.” %

E se a vitima ja faleceu? Entendemos que subsiste a
obrigagdo de comunicagao aos seus sucessores em conformidade com a ordem estabelecida
nos arts. 31 e 36 do Cédigo de Processo Penal. Parece-nos que somente assim poderemos
preservar amens legislatoris.

Estabelece 0 § 4°. que, “antes do inicio da audiéncia
e durante a sua realizacdo, sera reservado espaco separado para o ofendido.” Esta
medida é tdo apropriada quanto de dificil operacionalizac8o na prética, conhecendo-se a
estrutura dos nossos féruns criminais.

Ja o § 5°. tem seguinte redagdo: “Se o0 juiz entender
necessario, poderd encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar,
especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a expensas do
ofensor ou do Estado.”

Questdo que ndo foi esclarecida pela lei € como se
pode obrigar o ofensor a custear, ainda que tenha condi¢fes econémicas e financeiras, este
atendimento multidisciplinar a vitima, especialmente antes de uma sentenca condenatoria.

% Teoria dos Principios, S0 Paulo: Malheiros, 42 ed., 2004, p. 131.

2" O Principio da Proporcionaidade no Direito Penal, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 67.

% “Reflexiones sobre el significado del principio constitucional de igualdad”, artigo que compde a obra
coletiva denominada “El Principio de Igualdad”, coordenada por Luis Garcia San Miguel, Madri: Dykinson,
2000, p. 206.

# Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, S0 Paulo: Malheiros, 1999, 32 ed., 62 tiragem, p. 47.
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Alias, mesmo apds a sentenca condenatéria. Observa-se que a nova redacdo dada ao art.
387, 1V (Le n°. 11.719/08) refere-se apenas a fixacdo de um valor minimo para reparacéo
dos danos causados pela infragdo, o que ndo implica em custear, por exemplo, um
tratamento psicossocia que pode levar até anos...

Por fim, o Ultimo parégrafo determina que o Juiz de
Direito deve tomar “as providéncias necessarias a preservacao da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica
em relacdo aos dados, depoimentos e outras informacfes constantes dos autos a seu
respeito para evitar sua exposicdo aos meios de comunicacdo.” Tais medidas, se
efetivamente forem levadas a efeito, serdo de grande valia e utilidade, principalmente
guando se trata de ofendido em crimes contra os costumes e em relacdo a criancas e
adolescentes vitimas. Neste sentido, veja-se 0 art. 5°., LX da Constituicdo Federal .

N&o esguecamos que no Brasil j& temos uma lei
especifica a respeito do assunto, a Lei n°. 9.807/99, regulamentada pelo Decreto ne.
3.518/00, que estabel ece normas para a organizagdo e a manutencao de programas especiais
de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, além de instituir o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas, dispondo, ainda, sobre a protegéo de
acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a
investigagdo policial e ao processo criminal. Para a implementagdo deste Programa, o0s
Estados™, a Unido e o Distrito Federal poderdo celebrar convénios com entidades néo-
governamentais, sob a supervisdo do Ministério da Justica.

A nova lei aterou também alguns dispositivos do
Codigo de Processo Penal que tratam sobre a prova testemunhal. 3! Assim, ao art. 210, cujo
caput ndo foi alterado, acrescentou-se um paragrafo Unico nos seguintes termos.

“Antes do inicio da audiéncia e durante a sua
realizacdo, serdo reservados espacos separados para a garantia da incomunicabilidade
das testemunhas.” Repetimos o que afirmamos acima: esta medida é téo apropriada quanto
de dificil operacionalizacdo na pratica, conhecendo-se a estrutura dos nossos féruns
criminais.

A novel redagdo do art. 212 estabelece que “as
perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a resposta, nao tiverem relacéo com a causa ou importarem
na repeticdo de outra ja respondida.” Evidentemente que “sobre os pontos n&o
esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiricdo.” (parégrafo Unico). Este paragrafo
Gnico ndo autoriza o entendimento segundo o qual ao Juiz cabe perguntar apos as partes.
Neste aspecto nada mudou, ou sgja, primeiro o Magistrado faz as suas perguntas e depois as

% \/egja em nossa obra j& referida, artigo sobre como funciona este programa no Estado da Bahia e a sua
ligac&o com o Ministério Pablico Estadual.

3 Sobre todos 0s aspectos da prova testemunhal, mais uma vez remetemos o leitor a0 que escrevemos em
nosso Direito Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.
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partes, agora diretamente. Se, depois das indagacOes das partes, restarem pontos ainda a ser
esclarecidos, 0 Juiz repergunta *

Aqui, abandonando 0 nosso sistema tradiciona de
ouvida das testemunhas, que era o presidencialista, adotou-se o0 sistema da cross
examination. A proposito, veja-se a licdo de Fredie Didier J.: “No direito anglo-
americano, a inquiricao das testemunhas é feita pelo advogado diretamente a testemunha.
A direct-examination (inquiricdo pela parte que arrolou a testemunha) e a cross
examination (inquiricdo pela parte contraria) sdo feitas sem a intermediacdo do
magistrado, a quem cabe principalmente controlar a regularidade da inquiricdo (EUA,
Federal Rules of Evidence, rule n. 611, "a’). Permite-se que o magistrado formule
perguntas com o objetivo de integrar a as perguntas formuladas pelas partes e esclarecer
pontos duvidosos do depoimento — trata-se de poder escassamente exercitado, porém. O
papel do magistrado €&, portanto, bem diverso (e mais restrito) do que aquele para ele
previsto no direito processual brasileiro: no direito anglo-americano, o magistrado é
coadjuvante e as partes, por seus advogados, os grandes protagonistas. Esse modo de
producdo da prova é manifestacéo da ideologia liberal que orienta o processo da common
law, principalmente o processo estadunidense, de carater marcadamente adversarial
(dispositivo), em que deve prevalecer a habilidade das partes sem a interferéncia do
magistrado. Segundo MICHELE TARUFFO, trata-se de manifestacdo de uma concepcao
“esportiva’ (competitiva) da justica, de modo a exprimir um dos valores fundamentais do
processo da common law: o combate individual como método processual.” (Curso de
Direito Processual Civil, Vol. I, Salvador: Editora JusPodivum, 2007).

Criticando o procedimento presidencialista, afirma o
Professor René Ariel Dotti que esta “regra sexagenaria, ndo é o melhor caminho para
apurar a verdade material, objetivo essencial do processo criminal. E sdo varios 0s
inconvenientes. O primeiro deles € o tempo que a testemunha dispde para mentir ou omitir
a verdade se quiser trair o compromisso legal de*“ dizer a verdade sobre 0 que souber e lhe
for perguntado” (CPP, art. 203).0 segundo € a intervencédo do Juiz entre a pergunta da
parte e a resposta com prejuizo para o esclarecimento de detalhe sobre o fato tipico ou
conduta de réu ou vitima.O terceiro € a perda de objetividade que é um corolario |6gico do
principio de economia processual.O quarto € a falsa impressdo causada a testemunha
acerca do papel de cada um dos protagonistas da audiéncia, parecendo ao leigo que os
procuradores exercem atividade menor. O cross-examination € o método da pergunta (ou
repergunta) direta a testemunha, réu ou vitima, utilizado em paises como a Inglaterra e os
Estados Unidos, onde as experiéncias sobre a colheita da prova sdo bem sucedidas.”*®

Alterou-se, sutilmente e para melhor, o art. 217,
estabelecendo que “se 0 juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhacgao,

% Em sentido oposto, entende Rogério Schietti Machado: “A simples leitura desse dispositivo faz aflorar a
percepcdo quanto a duas importantissimas modificaces na metodologia de colheita da prova oral: (a) as
perguntas a vitima e as testemunhas passarédo a ser feitas diretamente a esses sujeitos processuais (exame
direto), sem a intermediacdo judicial (exame judicial); (b) o juiz, na tomada dos depoimentos, devera
assegurar as partes a iniciativa das perguntas, reservando a si 0 papel de complementar a inquiricdo, diante
de eventual davida ou omissdo sobre o thema probandum.” (Boletim do IBCCrim ne. 188, jul. 2008, p. 17).

¥ «Cross-examination e a simplificaco das audiéncias’ (O Estado do Parang, 11/11/2007).
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temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a
verdade do depoimento, far&d a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na
impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricao,
com a presenca do seu defensor.” Neste caso, segundo o paragrafo Unico acrescentado, a
adocdo de tais medidas “deverd constar do termo, assm como 0S motivos que a
determinaram.”

O antigo art. 217 ndo previa esta medida (excepcional,
diga-se de passagem) a ser aplicada em favor também do ofendido.

Permite-se a oitiva das testemunhas e do ofendido por
videoconferéncia, mas ndo o interrogatério do acusado. Alias, em sessdo realizada no dia
14 de agosto de 2007, por unanimidade, a Segunda Turma do Supremo Tribuna Federal
considerou que interrogatdrio realizado por meio de videoconferéncia viola os principios
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa. Dos cinco ministros que
integram a Turma, quatro participaram da votagdo. Somente o Ministro Joaquim Barbosa
estava ausente. A decisdo foi tomada no julgamento do Habeas Corpus n° 88914
concedido em favor de um condenado a mais de 14 anos de prisdo por extorsdo mediante
sequestro e roubo. Os Ministros anularam, a partir do interrogatério, o processo-crime
aberto contra ele na 30? Vara Criminal do Foro Central de S&o Paulo ao julgarem ilegal o
ato, realizado por meio de videoconferéncia. O interrogatério, determinado por juiz de
primeiro grau, foi em 2002. O Ministro Cezar Peluso relatou o caso e afirmou que “a
adocdo da videoconferéncia leva a perda de substancia do proprio fundamento do
processo penal” e torna a atividade judiciéria “mecanica e insensivel”. Segundo ele, o
interrogatério € o momento em que o acusado exerce seu direito de autodefesa. Ele
esclareceu que paises como Itélia, Franca e Espanha utilizam a videoconferéncia, mas com
previsdo legal e sd em circunstancias limitadas e por meio de decisdo devidamente
fundamentada. Ao contrério, no Brasil ainda ndo ha lei que regulamente o interrogatério
por videoconferéncia. “E, suposto a houvesse, a decisdo de fazé-lo ndo poderia deixar de
ser suficientemente motivada, com demonstracéo plena da sua excepcional necessidade no
caso concreto”, afirmou Peluso. Segundo o Ministro, no caso concreto, o acusado sequer
foi citado com antecedéncia para o interrogatrio, apenas instado a comparecer, € 0 juiz em
nenhum momento fundamentou o motivo de o interrogatorio ser realizado por meio de
videoconferéncia. Os argumentos em favor da videoconferéncia, que traria maior
celeridade, reducéo de custos e seguranca aos procedimentos judiciais, foram descartados
pelo ministro. “Nao posso deixar de advertir que, quando a politica criminal é promovida
a custa de reducédo das garantias individuais, se condena ao fracasso mais retumbante.” O
Presidente da Turma, Ministro Celso de Mello, afirmou que a decisdo “representa um
marco importante na reafirmacéo de direitos basicos que assistem a qualquer acusado em
juizo penal”. Para ele, o direito de presenca real do acusado durante o interrogatério e em
outros atos dainstrucdo processual tem de ser preservado pelo Poder Judiciério. O Ministro
Eros Grau também acompanhou o voto de Cezar Peluso. Gilmar Mendes ndo chegou a
acolher os argumentos de violagdo constitucional apresentados por Peluso. Ele disse que sO
o fato de ndo haver lei que autorize a realizagéo de videoconferéncia, por si sO, jarevelaa
ilegalidade do procedimento. "No momento, basta-me esse fundamento claro e inequivoco.”
Fonte: STF.

18



Os efeitos desta decisdo do Supremo Tribunal Federal
comegaram a ser sentidos nas instancias inferiores. No dia 17 de agosto de 2007, a 32 Vara
Criminal de S8 Paulo cancelou seis tele-audiéncias de supostos envolvidos com a
organizacao criminosa do Primeiro Comando da Capital (PCC). O depoimento dos oito
réus presos suspeitos de participar e comandar trés ondas de ataques criminosos na cidade
de S8o Paulo estava marcado para esta sexta-feira, no Plenério 7 do Forum Criminal da
Barra Funda. No comeco da sessdo, a juiza Ménica Sales pediu que os advogados das
partes se manifestassem sobre a conveniéncia do depoimento por video.Os advogados de
seis réus sustentaram que o direito de defesa de seus clientes estaria prejudicado, ja que
ndo poderiam orienté-los de forma precisa. A juiza acolheu o argumento e mandou expedir
carta precatOria para ouvir 0os acusados. “A videoconferéncia, apresentada sob o manto da
modernidade e da economia, revela-se perversa e desumana, pois afasta o acusado da
Unica oportunidade que tem para falar ao seu julgador. Pode ser um enorme sucesso
tecnoldgico, mas configura-se um flagrante desastre humanitario”, defende o advogado
criminalista Luiz Flavio Borges D’Urso, entdo Presidente da OAB paulista. A juiza
Monica Sales ndo era obrigada a seguir a decisdo do Supremo Tribunal Federal, porque o
entendimento se aplicou apenas ao pedido de Habeas Cor pus julgado pela 22 Turma. Mas,
para evitar que futuramente todos 0s atos processuais pudessem ser anulados, quando o0s
recursos deste processo comegassem a chegar a0 Supremo, seguiu a orientagdo.>

Sempre  posicionamo-nos  contrariamente  ao
interrogatorio on line, a distancia ou por videoconferéncia. Desde a primeira edicdo do
nosso “Direito Processua Penal”, em 2003*, escrevemos contrariamente a esta prética que

% Fonte: Revista Consultor Juridico, 18 de agosto de 2007. Antes da decisio do Supremo Tribunal Federal, e
por fundamento diverso, a 72 Turma do Tribuna Regional Federal da 42 Regido considerou nulo o
depoimento por videoconferéncia de uma testemunha que estava nos Estados Unidos, em processo que
tramitava na 22 Vara Federal Criminal de Curitiba. A defesa impetrou um habeas corpus no TRF, em Porto
Alegre, pedindo a suspensdo da audiéncia on-line apos ter sido marcada pela justica. Os advogados alegaram
gue essa forma de depoimento ndo estaria prevista em lei, que ndo foram avisados do local onde estaria a
testemunha no pais estrangeiro, que nenhum ato processual poderia ser realizado sem a presenca da defesa e
gque existiria risco de manipulacdo da testemunha pela acusagdo. O relator do processo no tribunal,
Desembargador Federal Néfi Cordeiro, apds analisar 0 habeas corpus, concluiu que o Cédigo de Processo
Penal, ainda que ndo fale da modalidade de colheita de prova on-line, visto que foi redigido antes do
desenvolvimento dessa tecnologia, admite a realizacdo de qualquer meio de prova ndo vedado por lei.
"Pessoalmente, penso que, inobstante as restricfes trazidas pela doutrina, sdo tdo grandes as vantagens do
uso da tecnologia para a oitiva a distancia e tao possiveis de controle 0s pequenos riscos, que esse meio de
prova tenderd a cada vez mais ser utilizado", declarou Cordeiro. Para 0 Magistrado, a ilegalidade ocorreu
quando o ato foi realizado sem que fosse oportunizada a presenca dos advogados no local. "A realizacdo de
audiéncia para inquiricdo de testemunha, sem que os réus e seus advogados tenham sido corretamente
intimados, viola o principio da ampla defesa”, disse Cordeiro. O Desembargador frisou que a anulacdo do
depoimento como prova néo foi devido & sua realizag@o on-line, observando, inclusive, que no TRF ja existe
norma administrativa autorizando o uso da videoconferéncia. A turma concordou gque a audiéncia on-line é
vidvel, desde que 0 ato sgja realizado em local seguro, previamente acordado com as autoridades do Estado
requerido e comunicado as partes do processo, para que 0s advogados possam estar presentes na sala de
audiéncias junto ao juiz ou na saa em que a testemunha é ouvida. Os desembargadores decidiram, por
unanimidade, confirmar aliminar que concedeu parcialmente a ordem, permitindo que o ato seja repetido por
meio de videoconferéncia, desde que previamente combinado pelas partes. (HC 2005.04.01.026884-2/PR).

% J4 na segunda edico, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.
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entdo se iniciava no Pais. Participamos de vérios debates, opondo-nos insistentemente
agqueles que apregoavam as vantagens da iniciativa. As razdes eram e so vérias.

De toda maneira, prefere-se a videoconferéncia para
ouvir uma testemunha ou ofendido que a realizacdo de uma audiéncia de instrugcéo sem a
presenca fisica do acusado.

Por fim, alei ora comentada modificou o art. 386 do
Caodigo de Processo Penal, dando nova redacéo aosincisos |1V (estar provado que o réu ndo
concorreu para a infragdo penal), V (ndo existir prova de ter o réu concorrido para a
infracdo penal), VI (existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de
pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se
houver fundada duvida sobre sua existéncia) e VIl (ndo existir prova suficiente para a
condenacao).

Como se sabe, a fundamentacédo e a conclusdo de uma
sentenca absolutéria tém efeitos civis, especialmente na chamada ac&o civil ex delicto®,
pois, apesar da responsabilidade civil ser independente da criminal, ndo se pode questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem sgja 0 seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no juizo criminal. E o que dispde o Cédigo Civil (art. 935).

Esta disposicdo do Codigo Civil se judtifica
plenamente, a fim gue se evitem decisdes absol utamente discrepantes, em evidente prejuizo
para a ordem juridica. Nao seria admissivel atestar-se em um processo que alguém praticou
um delito e, sob 0 mesmo sistema juridico, afirmar-se o contrario em outro processo ou,
como bem diz Washington de Barros Monteiro, “decidir-se na justica penal que
determinado fato ocorreu e depois, na justica civil, decidir diferentemente que o mesmo
nao se verificou”.

Para este civilista “repugna conceber que o Estado,
em sua unidade, na repressao de um fato reputado como ofensivo da ordem social, decida
soberanamente, por um de seus 6rgdos jurisdicionais, que esse fato constitui crime, que
seu autor é passivel de pena e o condene a sofrer o castigo legal; e que esse mesmo Estado,
prosseguindo na repressdo do fato antijuridico, venha a declarar, por outro ramo do Poder
Judiciario, que ele ndo é delituoso, que é perfeitamente licito, que ndo acarreta
responsabilidade alguma para seu autor, que ndo esta assim adstrito ao dever de compor
os danos a que deu causa” . ¥’

Bem antes, Jodo Monteiro ja indagava: “Que papel
representaria o Poder Publico, se 0 mesmo crime pudesse existir e ndo existir, ou se X
fosse e ndo fosse 0 autor de determinado crime?” .

% Sobre 0 assunto, mais uma vez remetemos o leitor a0 que escrevemos em nosso Direito Processual Penal,
Salvador: Editora JusPodivm, 2007.

3 Curso de Direito Civil, Vol. V, Direito das Obrigacdes, 22. Parte, 272, ed., S80 Paulo: Saraiva, 1994, p. 403
% Apud Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, Vol. Il, 207 ed., S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 28
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Assim, absolvido com base no inciso IV, a sentenca
penal teraressonancia na esfera civel, o que ndo ocorrera se o decreto absolutério fundar-se
nos novos incisos V e VII, mesmo porque pode ndo ter existido no juizo pena prova
suficiente da autoria ou para uma condenacdo e, no juizo civel, tal prova vir a ser
conseguida. Lembre-se do brocardo aplicado no Processo Penal do in dubio proreo.

O novo inciso VI (que também passou a privilegiar na
segunda parte o principio do in dubio pro reo) guarda estreita relacdo com o disposto no
art. 65 do Cadigo de Processo Penal, segundo o qual “faz coisa julgada no civel a sentenca
penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima
defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito”.

Por sua vez, tais disposi¢cdes processuais penais estdo
complementadas pel o disposto nos arts. 188, 929 e 930 do Caédigo Civil, in verbis:

“Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

“l - os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido;

“1l - a deterioracéo ou destruicdo da coisa alheia, ou
a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

“Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera
legitimo somente quando as circunsténcias o tornarem absolutamente necessario, nao
excedendo os limites do indispensavel para a remocao do perigo.”

“Art. 929 - Se a pessoa lesada, ou o0 dono da coisa, no
caso do inciso |l do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a
indenizac&o do prejuizo que sofreram.

“Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se 0 perigo
ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano acéo regressiva para haver
a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Vé-se, portanto, que o sistema adotado pelo Brasil
reconhece a independéncia entre o Juizo civel e o penal, ressalvando, no entanto, que
guanto a autoria e a existéncia do delito prevalece o decidido categoricamente no juizo
criminal (art. 935 do Cadigo Civil), bem como no que se refere as causas excludentes de
ilicitude ou de isencéo de pena; exatamente por isso, 0 paragrafo unico do art. 64 “faculta’
a0 Juiz da acdo civil suspender o curso do respectivo processo, até que se decida
definitivamente a agéo pena .*°

¥ Entendemos que este poder se traduz em verdadeiro dever, ou segja, 0 Juiz civel, ao invés de poder, deve
suspender o curso do processo. Como ensina Maximiliano, “ater-se aos vocdbulos € processo casuistico,
retrogrado. Por isso mesmo se ndo opde, sem maior exame, pode a deve, ndo pode a ndo deve. Se, ao invés
do processo filolégico de exegese, alguém recorre ao sistematico e ao teleoldgico, atinge, as vezes, resultado
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“Realmente, o conflito entre sentencgas que apreciam o
mesmo fato, uma negando e a outra afirmando a sua existéncia, uma recusando a autoria
do delito e a outra aceitando-a, criaria uma situagdo de contundente extravagancia.
Inclinou-se a doutrina, por isso, para a conclusiao de Merlin, negando-lhe os fundamentos.
A decisdo proferida no Juizo criminal tranca o Juizo civil toda vez que declarar inexistente
o fato imputado ou disser que o acusado ndo o praticou. Quando, porém, como bem
esclareceu Mendes Pimentel ‘a absolvi¢éo criminal teve motivo peculiar ao direito ou ao
processo penal, como a inimputabilidade do delinqlente ou a prescricdo da acéo penal, a

sentenca criminal ndo obsta ao pronunciamento civil sobre a reparacéo do dano’”.*°

Observa-se, contudo, que a inexisténcia material do
fato deve ser reconhecida categoricamente, sob pena de ndo vincular a decisdo civel. Di-lo
0 art. 66 do Cadigo de Processo Penal: “Nao obstante a sentenca absolutoria no juizo
crimnal, a acdo civil podera ser proposta quando ndo tiver sido, categoricamente,
reconhecida a inexisténcia material do fato”.

Por fim, o inciso |l do paragrafo unico do art. 386,
consenténeo com a Parte Geral do Cddigo Penal, que desde 1984 acabou com as penas
acessorias, passou a estabelecer que o Juiz de Direito, na sentenca absolutoria, devera
ordenar “a cessacao das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas.”

Para terminar as nossas conclusdes, asseveramos que
ainda falta muito trabalho para que o nosso Codigo de Processo Pena gjuste-se aos
principios da Constituicdo Federal, especialmente quando se trata do devido processo legal,
sistema acusatorio, etc. Maiores consideracdes a este respeito tecemos em nosso livro antes
mencionado, quando abordamos de forma geral a reforma do Codigo de Processo Penal,
bem como, mais especificamente, os projetos de lei ainda em tramitacdo no Congresso
Nacional.

diferente: desaparece a antinomia verbal, pode assume as propor¢des e o efeito de deve”. (cfr. Hermenéutica
e Aplicacéo do Direito, 72 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p. 336). Assim também pensa Tourinho
Filho, ao afirmar com propriedade: “ A faculdade que o parégrafo Unico do art. 64 do CPP concede ao Juiz da
acao civil de suspender a instAncia desta, até que sgja definitivamente julgada a acdo penal proposta
contemporaneamente com aquela, torna-se uma obrigacdo, pois que o Juiz, velando pelo decoro da Justica,
tera de evitar o conflito de decisdes dispares, baseadas em um mesmo fato e na mesma acgéo antijuridica. E,
para evitar essas consequéncias desastrosas, pelo atrito de julgados irreconcilidvels, a faculdade se ha de
converter emobrigacao”. (cfr. ob. cit., p. 36).

“° Orlando Gomes, Curso de Direito Civil, Obrigacdes., p. 352.
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