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RESUMO

A modificacdo das leis sempre é reclamada, em razdo das constantes mudangas sociais por
que passa o pais. Em relacdo ao Cdédigo de Processo Penal, além dessa exigéncia natural, por
ser datado de 1941, a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 expds um grave conflito
entre os dois diplomas, exigindo profundas mudangas ao Cddigo, visando sua adequacdo a
nova ordem constitucional. E, com efeito, importantes modificagdes foram introduzidas ao
sistema processual, seja através de leis modificadoras ao texto do Cddigo, a exemplo do ndo
reconhecimento de presuncdo de citacdo, seja por meio de leis extravagantes, onde se destaca
a criacdo dos Juizados Especiais Criminais, dentre outras. Posteriormente, diversos outros
projetos foram apresentados com vistas a modificacdes pontuais ao Codigo, culminando com
a apresentacdo de diversas leis modificadoras ao seu texto. Neste trabalho, serdo apontadas e
comentadas as principais modificacdes referentes a prova penal, verificadas nos anos de 2003
a 2009.
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ABSTRACT

The modification in law is always claimed, due to the constant social changes by which the
country goes through. In relation to the Penal Procedures Code, besides this natural demand,
since it dates from 1941, the promulgation of the Federal Constitution of 1988 exposed a
serious conflict between the two legal institutes, demanding profound changes to the Code,
aiming at its adequacy to the new constitutional order. And, indeed, important modifications
have been introduced to the procedural system, be it through the laws that modified the Code,
such as the non recognition of the citation presumption, be it by means of supplementary
laws, where the creation of the Special Criminal Courts stands out, among others. Afterwards,
diverse other projects have been presented intending to perform punctual modifications in the
Code, culminating with the presentation of diverse laws that modified its text. In this paper,
the main changes concerning the penal proof verified between the years 2003 and 2009 will
be pointed out and commented.

Keywords: Federal Constitution, Penal Procedures Code (CPP), penal proof, procedural
reforms.

1. Interrogatorio do acusado
1.1 Natureza juridica do interrogatdrio

A defesa se apresenta sob duas formas: a primeira € a defesa técnica, realizada por
advogado; a outra consiste na manifestacdo da prépria pessoa acusada e é denominada de
autodefesa. Nesse sentido, toda participagdo pessoal do acusado, inclusive o interrogatorio,
assume caracteristica de defesa. No entanto, a natureza juridica desse ato sempre se
apresentou controvertida.

Historicamente, o interrogatdério constituia forma de obten¢do da mais importante das



provas criminais, tida como a rainha das provas, a prova por exceléncia'; mas,
paradoxalmente, essa prova, a confissdo, era obtida de forma insidiosa, com ameacas e até
mediante tortura, ou seja, sem qualquer garantia aos acusados.

E assim continuou, também no Brasil, até o advento de suas primeiras cartas politicas;
desde a Constituicdo do Império, promulgada a 25.03.1824, ocorreu alguma evolugdo,
sobretudo com o Cédigo Criminal de 1832, mas ainda incipiente e objeto de criticas
doutrindrias. Embora tenha o Cédigo Criminal passado por profundas modifica¢des, em 1841,
o interrogatério ndo sofreu alteracdes, assim acontecendo com as legislagdes que se
sucederam.

Quanto ao Cdédigo de 1941, Espinola Filho® o considerava como uma peca de defesa,
mas, também, como uma franca oportunidade de obtencdo de prova, alids, como consta da
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Exposicdo de Motivos do préprio Cédigo. Camargo Aranha’ afirmou que “inegavelmente,

diante da lei processual em vigor, ¢ um meio de prova, tanto que serve como alicerce
condenatorio, funcionando, acidentalmente como meio de defesa”.

O interrogatério funcionava, entdo, como meio de defesa e meio de prova, ou como
meio de defesa e fonte de prova, eis que o acusado tinha a oportunidade de oferecer sua
versdao, ao tempo em que o juiz observava-o e colhia outros dados de que necessitava para
aferir sua responsabilidade e dosar a pena a ser-lhe aplicada. Essa postura sofreu consideravel
alteracdo, em face do disposto no art. 5°, LXII, da Constitui¢cdo de 1988, que reconheceu o
direito ao siléncio, passando a ser visto mais meio de defesa.

Reformado, em 2003, através da Lei 10.792, o Co6digo aproximou-se dos ditames
constitucionais. Com essa reforma, afirmando-se como um ato facultativo, tendo em vista o
direito ao siléncio, o interrogatdrio assume a feicdo de auténtico meio de defesa. Entretanto, é
de se ressalvar a hipdtese de o acusado optar por responder as perguntas formuladas. Nesse
caso, além de constituir-se em manifestacio da autodefesa, serd também oportunidade de
obtencdo de prova, ainda que apenas de interesse da defesa.

Mais recentemente, a Lei n. 11.719/08, ao prever que o interrogatério seja o ultimo ato
da instrucdo, consolida o posicionamento de que se trata de ato preponderantemente de
defesa, pois se o acusado manifestar o desejo de falar, terd conhecimento das demais provas.
Recorde-se que anteriormente o interrogatério era o primeiro ato da instrugdo, tanto no

processo comum € como no juri.

' BIASOTTI, Carlos. A confissio judicial. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 13, p. 2, fev. 1994.
2 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955.
3 ARANHA, Adalberto Camargo. Da prova no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1944.



1.2 Lei 10.792/03
A Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003, introduziu alteragdes nos arts. 185 a 196,
do CPP, objetivando dar cumprimento aos principios constitucionais da ampla defesa, direito

ao siléncio e contraditorio.

Art. 185, caput: O acusado que comparecer perante a autoridade
Jjudicidria, no curso do processo penal, serd qualificado e interrogado
na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

§ 1.° O interrogatorio do acusado preso serd feito no estabelecimento
prisional em que se encontrar, em sala propria, desde que estejam
garantidas a seguranga do juiz e auxiliares, a presenca do defensor e a
publicidade do ato. Inexistindo a seguranga, o interrogatdrio serd feito
nos termos do Codigo de Processo Penal.

§ 2.7 Antes da realizacdo do interrogatério, o juiz assegurard o direito
de entrevista reservada do acusado com seu defensor.

Em primeiro lugar, destaca-se a obrigatoriedade da presenca do defensor ao ato do
interrogatoério, que ndo constava da redagdo original do CPP, conquanto tal exigéncia pudesse
ser extraida diretamente da Constituicdo, desde 1988. Além disso, estd prevista a
possibilidade de entrevista reservada do defensor com o interrogando. A eficdcia dessa ultima
previsdo dependerd da postura do advogado nomeado, pois, em geral, a nomeacdo serd feita
no momento do interrogatério, de forma que ele precisard exigir a concessdao de prazo para
sua realizacao.

Sobre o interrogatério em estabelecimento prisional, surgiram controvérsias. De um
lado, sustentou-se que a regra fere a publicidade que deve nortear os atos processuais,
salientando-se que eventual restricdo apenas pode ser permitida quando indispensavel para a
preservacdo da intimidade ou do interesse publico (CF, art., 5° LX), a ser analisada caso a
caso. Assim, “a restricdo de maneira geral e indiscriminada da publicidade de ato que, em sua
esséncia deve ser aberto a acompanhamento pelo povo, além de suprimir do exame judicial a
verificacdo de sua pertinéncia no caso concreto, torna inviavel o controle difuso do exercicio
da atividade jurisdicional”. Por isso, tais atos seriam nulos.*

Com o devido respeito a essa conclusdo, penso que a previsdo legal nao dispensa a
analise de cada caso, minimizando o risco de nulidade e contornando os transtornos
decorrentes da necessidade de se transportar os réus presos para serem interrogados.

Contudo, conforme era previsivel ndo se tem noticia de que os juizes saiam de seus
gabinetes, onde possuem melhor estrutura e mais conforto, para realizar interrogatdrios em

presidios. Ha dificuldade, também, para os deslocamentos dos advogados e promotores. De

4 PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos e outros, Publicidade, ampla defesa e contraditério no novo
interrogatorio judicial. Boletim IBCCRIM, Siao Paulo, n. 135, p. 2, fev. 2004.



qualquer modo, essa forma obviaria o risco de fuga, sem a necessidade de ado¢do de outras
medidas mais gravosas, como o interrogatdrio a distancia, de que se falard a seguir.
1.3 Interrogatério por video-conferéncia

Ap6s a entrada em vigor da Lei 10.792/03, reaparece no cendrio a discussdo sobre o
interrogatorio a distncia (ou on line), que constava do projeto de lei, mas que ndo integrou o
texto aprovado. Em alguns Estados, a matéria foi regulamentada e aplicada durante algum
tempo. No Estado de Sao Paulo, foi aprovada a Lei n. 11.819, de 5 de janeiro de 2005, que foi
declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente por questao de
incompeténcia legislativa, em razao de ser matéria de competéncia legislativa da Unido.

Logo em seguida, foi aprovada e entrou em vigor a Lei n. 11.900, de 11 de janeiro de

2009, que alterou o art. 185 do CPP, dando-lhe a seguinte redagao:

185: o0 acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no
curso do processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca
de seu defensor, constituido ou nomeado.

§ 1° O interrogatdrio do réu preso serd realizado, em sala propria,
no estabelecimento em que estiver recolhido, desde que estejam
garantidas a seguranga do juiz, do membro do Ministério Publico e
dos auxiliares bem como a presenga do defensor e a publicidade do
ato.

§ 2% Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio
ou a requerimento das partes, poderd realizar o interrogatorio do réu
preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico
de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a medida
seja necessdria para atender a uma das seguintes finalidades:

I - prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita
de que o preso integre organizacio criminosa ou de que, por outra
razdo, possa fugir durante o deslocamento;

II - viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando
haja relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por
enfermidade ou outra circunstancia pessoal;

III - impedir a influéncia do réu no dnimo de testemunha ou da vitima,
desde que ndo seja possivel colher o depoimento destas por
videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste Codigo;

1V - responder a gravissima questdo de ordem piiblica.

§ 3% Da decisdo que determinar a realizagdo de interrogatdrio por
videoconferéncia, as partes serdo intimadas com 10 (dez) dias de
antecedéncia.

§ 4° Antes do interrogatério por videoconferéncia, o preso poderd
acompanhar, pelo mesmo sistema tecnologico, a realizacdo de todos
os atos da audiéncia unica de instrugdo e julgamento de que tratam os
arts. 400, 411 e 531 deste Cédigo.

§ 5% Em qualquer modalidade de interrogatdrio, o juiz garantird ao
réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se
realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a
canais telefonicos reservados para comunicagdo entre o defensor que
esteja no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do
Forum, e entre este e o preso.

§ 6° A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizacdo
de atos processuais por sistema de videoconferéncia serd fiscalizada
pelos corregedores e pelo juiz de cada causa, como também pelo
Ministério Piiblico e pela Ordem dos Advogados do Brasil.



§ 7% Serd requisitada a apresenta¢do do réu preso em juizo nas
hipdteses em que o interrogatorio ndo se realizar na forma prevista
nos §§ 1° e 2° deste artigo.

§ 8 Aplica-se o disposto nos §§ 2% 3% 4° e 5° deste artigo, no que
couber, a realizacdo de outros atos processuais que dependam da
participagdo de pessoa que esteja presa, como acarea¢do,
reconhecimento de pessoas e coisas, e inquiri¢do de testemunha ou
tomada de declaragées do ofendido.

§ 9° Na hipdtese do § 8* deste artigo, fica garantido o
acompanhamento do ato processual pelo acusado e seu defensor.”

Portanto, foi introduzido o sistema de interrogatdrio por videoconferéncia, embora se
possa esperar novos debates a respeito, pois quando declarou inconstitucional a lei paulista
que autorizava o uso do sistema, nos autos de HC n. 88914/SP, o Supremo Tribunal Federal
niao se baseou apenas na questdo da incompeténcia legislativa estadual, sendo levantados
outros aspectos pelo relator, relativos a provével inconstitucionalidade material.

2. Direito ao siléncio

O artigo 186, com redagdo dada pela Lei 10.792/03, ficou assim:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro
teor da acusagdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar
o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo
responder perguntas que lhe forem formuladas.
Pardgrafo inico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo
poderd ser interpretado em prejuizo da defesa.

Nada mais se fez do que “transportar” para o Cédigo aquilo que a Constituicao Federal
preconizada, em seu artigo 5.°, LXIII. Desde a promulgacdao da atual Carta Magna, nao
poderia ser interpretado literalmente o art. 186, na segunda parte, que valorava de forma

negativa o siléncio do acusado.

3. O contraditoério no interrogatério

De acordo com o art. 187 do Cédigo, “O defensor do acusado ndo poderd intervir ou
influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas”.

A ndo intervencdo do defensor ji motivou grande polémica, pensando-se que a
vedacgdo era apenas para o defensor, na medida em que ndo se referia a acusacdo. No entanto,
o principio da isonomia indicava outro entendimento, ou seja, a participagdo ou a nao
participacdo no interrogatdrio deveria ser tratada igualmente em relag@o as duas partes. Antes
de 1988, era mais aceitdvel que os representantes das partes ndo participassem. Apds a
promulgacdo da Constitui¢do, o melhor entendimento recomendava a participacdo de ambos.
Mas, em regra, vedava-se que tivessem participacao ativa. Ignorava-se o texto constitucional.

Apds a Lei 10.792/03, ndo se discutiu mais essa questdo, pois o artigo 188 reza: “Apds



proceder ao interrogatdrio, o juiz indagard das partes se resta algum fato para ser esclarecido,
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formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante™ .

4. Procedimento do interrogatério

O art. 187, com a redacdo dada pela Lei 10.792, dispde que o interrogatério serd
constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos. Na verdade, sdo trés
partes®, sendo a primeira de qualificacdo, a segunda de individualizacdo e a terceira de mérito.

Ap6s a qualificacdo, o acusado é indagado sobre aspectos profissionais, familiares e
sociais e vida pregressa criminal. Trata-se, enfim, de se colher informacdes que deveriam
originar de investigacdo, inclusive com o concurso de profissionais especializados, como
assistentes sociais e psicélogos, para uma adequada individualizacdo da pena. Equivale ao
preenchimento de boletim de vida pregressa, que a policia faz questionando o préprio
acusado. Bem por isso, segundo me parece, desde esse momento deve ser preservado o direito
constitucional ao siléncio, exatamente pelo fato de se poder extrair dai elementos para a
fixacdo da pena ou sua forma de cumprimento. Se lhe € facultado omitir a verdade sobre os
fatos, o acusado pode, também, ndo querer referir-se a questdes de sua vida pessoal e de seu
passado. Contudo, prevalece o entendimento de que essas sdo perguntas de resposta
obrigatdria.

Por dltimo, passa-se ao interrogatdrio referente ao fato (ou interrogatério de mérito),
quando sdao formuladas perguntas sacramentais, relacionadas no pardgrafo segundo do
dispositivo. E certo que o juiz ndo estd vinculado a essas perguntas, podendo e, por vezes, até
mesmo devendo formular outras, exceto no caso de o acusado optar pelo siléncio. Caso o
acusado negue a acusacdo, poderd prestar esclarecimentos e indicar provas (art. 189). Se a
confessar, serd indagado sobre os motivos e circunstancias do fato e se outras pessoas

concorreram (art. 190).

5. Sistemas de avaliacao da prova
5.1 Sistema da prova legal

Com base no sistema da prova legal, cada prova tinha o seu valor predeterminado; os
juizes deviam examinar o cardter da prova e extrair dela o respectivo valor, para os fins de

decisdo; havia regulamentagdo para cada meio de prova; para ser aceita a prova testemunhal,

> O que constava do art. 187, passou, apés a reforma de 2003, a ser tratado pelo art. 188 e vice-versa.
6 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 392.



exigia-se o minimo de duas testemunhas, com base no brocardo testis unus, testis nullus; eram
feitas inquiri¢des sucessivas e estavam impedidas algumas pessoas, devido ao parentesco com
0 acusado, o sexo, ou a classe social .

Havia a crenga da interven¢ao de divindade em favor de quem estivesse com a razao,
cabendo ao juiz apenas apreciar e declarar o resultado. Em tal sistema o juiz manifestava a
verdade ndo de acordo com a convicg¢do resultante das provas, mas sim de conformidade com

o valor legal. E a consagragio do principio da certeza moral do legislador.

5.2 Sistema da livre apreciag@o ou intima convic¢ao

Esse sistema confere ao julgador total e irrestrita possibilidade de coligir e apreciar as
provas. Nele, o legislador nada diz sobre o valor das provas. A admissibilidade, seu
carreamento para os autos e a avaliacdo, enfim tudo é deixado a cargo do juiz®. O juiz ndo se
vincula a qualquer regra legal, pois a verdade juridica é ditada apenas pela sua convicg¢ao,
resultante ndo s6 dos elementos fornecidos como também de seu conhecimento pessoal, de
suas impressoes, de informacdes extra processo etc.; ndo estd sequer obrigado a motivar sua
decis@o. Vigora o principio da certeza moral do juiz.

Por haver dado margem a despotismo judicial, foram colocadas as seguintes barreiras
contra a absoluta liberdade de julgar: a) a possibilidade de um reexame do que fora decidido;
b) o estabelecimento do principio segundo o qual o que ndo esta escrito no processo nao per-
tence ao mundo; c) a instituicdo da prova legal, fato que restringiu a possibilidade de livre
apreciacdo das provas.

O sistema da intima convic¢do € adotado, entre nds, no julgamento pelo Tribunal do
Juri, ja que os jurados votam os quesitos de forma secreta, ndao tendo o dever de fundamentar
sua escolha. “O encontro da vontade do conselho de sentenca decorre da identificagdo da
vontade da maioria dos jurados, expressada na votacdo isolada dos quesitos e na votacdo

inteira do questiondrio” .

5.3  Sistema da livre convic¢do ou da persuasdo racional
Sem o perigo do despotismo judicial do sistema da intima convic¢do e sem tolher o

juiz do poder de investigar a verdade, como ocorria com o sistema das provas legais, surge o

7 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1997, p. 23.

8 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.1990, p. 274.

9 PORTO, Herminio Alberto Marques, Juri — Procedimento e Aspectos do Julgamento — Questiondrios, 4. ed.,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1984. p. 146.



sistema da livre convic¢do ou do livre convencimento, admitindo, de modo geral, todos os
meios de prova.

Assim, dos dois sistemas anteriores, evoluiu-se para o moderno sistema da persuasao
racional que, a0 mesmo tempo em que mantém a liberdade de apreciagdo, vincula o
convencimento do juiz ao conjunto probatdrio coligido e constante dos autos, obrigando-o a
fundamentar sua decisdo, para se poder aferir seu raciocinio e as razdes de seu
convencimento.

O juiz age livremente na apreciacdo das provas (convic¢ao), porém sua avaliagao deve
ser ajustada as regras cientificas (juridicas, légicas e experimentais) preestabelecidas
(condicionadas). Dai, também, o nome de sistema de convic¢do condicionada ou da persuasio
racional. Ha a obrigatoriedade de fundamentar e motivar a decisdo para que se saiba quais as
condicionantes que levaram o julgador a convic¢do dos fatos, para se aquilatar o acerto ou

.~ 10
desacerto da decisdo .

54 O sistema brasileiro e a Lei 11.690/08

Art. 155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagcdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo nos elementos exclusivamente informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.

Pardgrafo tinico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo

observadas as restrigoes estabelecidas na lei civil.

Pela redacgao do art. 155, modificada pela Lei 11.690, de 09/06/2008, fica claro que as
provas, para serem aptas e capazes de servir ao convencimento do juiz, devem ser colhidas
sob a garantia do contraditério, de forma que ndo sdo aceitas para o fim de decidir o processo
as provas colhidas na fase de investigacdo. Excetuam-se apenas as provas produzidas
antecipadamente, as cautelares e as irrepetiveis, sobre as quais se estabelecerd o contraditério
posterior.

Pelo que se vé, continuard o processo a acolher provas realizadas fora do contraditério
efetivo, contentando-se com o chamado contraditério diferido ou postergado. E isso ocorre
justamente em relacdo as provas mais importantes, as pericias, que sdo mais acreditadas,
porque oriundas de técnicos. Essa questdo poderd ser solucionada no projeto de lei sobre a

investigagdo criminal, se for admitida a defesa na fase de investigacao.

10 ARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo, Da Prova no Processo Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1994. p. 58.



A reforma “ndo teve coragem para romper com a tradi¢ao brasileira de confundir atos
de prova com atos de investigacdo, com graves reflexos na eficdcia probatéria deles”''. E,
para agravar, o legislador acrescentou a expressdao ‘“‘exclusivamente” ao dispositivo em
questdo, anulando a proibi¢do do uso de prova realizada no inquérito policial e, portanto, fora
do contraditério. Isto é, a prova pode ser usada para fundamentar a decisao judicial, desde de
que ndo esteja isolada.

Isso neutraliza a prépria redacao do art. 155, no sentido de que as provas, para serem
aptas e capazes de servir ao convencimento do juiz, devem ser colhidas com as garantias do
contraditério, com excecdo das provas produzidas antecipadamente, as cautelares e as ndo
repetiveis, sobre as quais se estabelecerd o contraditério posterior.

Comentando esse topico da reforma, Marcos Zillilz, apesar de aplaudir a nova lei,

também critica a postura legislativa nesse particular, afirmando:

Mas, a coes@o de um modelo processual de partes foi comprometida.
Isso porque a proibigdo total de insercdo dos elementos informativos
no campo cognitivo, desenhada pela proposta original da Comissdo de
Reforma, foi sensivelmente abrandada. Pela versdo aprovada, fica o
juiz autorizado a buscar naqueles elementos o reforco para certas
provas produzidas em contraditério, confirmando assim a veracidade
de uma das teses. Mais logico seria que o conflito resultante das
provas divergentes, ndo superdvel pela possibilidade de obtencdo de
novas provas, levasse a absolvi¢do do acusado e ndo a invocagdo de

elementos colhidos unilateralmente.

E certo que Cédigo de Processo Penal consagra a liberdade de apreciagio da prova,
mas a andlise do art. 155, notadamente em confronto com a Constituicdo Federal (art. 93, 1X),
leva a conclusdo de que o sistema adotado € o da persuasdo racional, com o dever de
fundamentar as decisdes. A exce¢do estd no Tribunal do Juri, que decide por convic¢do
intima, sem o dever de fundamentar, em virtude do sigilo das votacdes (CF, art. 5°
XXXVII). H4, também, resquicio da prova legal, na exigéncia de exame de corpo de delito
nas infracdes que deixam vestigios e na indispensabilidade de prova documental, quando a

questdo se refere ao estado das pessoas (CPP, arts. 155, pardgrafo dnico, e 158). Item para

conclusao

6. Onus da prova

6.1 Conceito

" LOPES JUNIOR, Aury. Bom para qué (m)? Boletim do IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho 2008, p. 09.
2.0 pomar e as pragras. Boletim IBCCRIM, ano 16, n. 188, jul. 2008, p. 2.



A palavra 6nus tem origem latina e significa fardo, carga, peso, imposicao etc. Dai
porque Onus da prova (onus probandi). Segundo Barbosa Moreira'?, hd 6nus quando o
exercicio de uma faculdade € condicao para se obter uma determinada situacdo de vantagem
ou para impedir uma situacdo desvantajosa.

A prova ndo constitui uma obrigacdo ou um dever e sim um 6nus, um encargo. O
dever existe para com outrem; quem o tem e ndo cumpre sofre pena; o encargo ¢ uma
obrigacdo para consigo mesmo; se a lei encarrega alguém de praticar um ato, em seu proprio
beneficio, e o encarregado ndo o realiza, a ninguém prejudica, sendo a si mesmo; por isso nao
sofre pena; deixa de lucrar o que ganharia se o praticasse; por exemplo: se o réu num processo
penal tem um documento que lhe prova a inocéncia, € de toda vantagem para ele juntd-lo aos
autos; caso nao o faca, pode nao ser reconhecida sua inocéncia, mas ndo hé lei alguma que lhe
imponha o dever de apresentar o documento e o ameace de pena pelo simples fato de ndo o
fazer'.

O Onus propicia a alternativa ao titular, que poderd atendé-lo ou nao; se ndo o fizer
sofrerd o prejuizo decorrente de sua inagdo; de outro lado, a obrigacdo emerge de um

comando legal que o obrigado tem o dever de cumprir.

6.2 Onus objetivo e 6nus subjetivo

Em seu aspecto objetivo, o 6nus da prova prescinde de qualquer atividade das partes,
constituindo tarefa do juiz, quando estiver em divida no momento de julgar. O juiz deve, a
priori, levar em consideracdo toda a prova produzida, independentemente de quem a tenha
produzido. Em seguida, podera utilizar-se de seus poderes instrutdrios, com vistas a esclarecer
a verdade. No aspecto subjetivo, o 6nus dirige-se as partes, como encargo que lhes cabe de
buscar as fontes de prova e introduzi-las no processo, pelos meios de prova.

Visto de outro modo, o juiz ndo tem propriamente onus, mas dever funcional de julgar;
0 Onus objetivo equivale ao principio da comunhdo da prova, também denominado principio

da aquisicdo da prova.

6.3 Onus da prova e obrigatoriedade de defesa.
A lei penal obriga o acusado a se defender, tanto que ao contumaz e ao que nao tem

advogado é dado defensor dativo; e a falta do exercicio de defesa importa em nulidade

5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 171.
14 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 306.



absoluta. Mas, isso ndo desfigura o 6nus probatdério porque a obrigacdo existente € de ser
defendido (a prética de atos necessarios, presenca as audiéncias, acompanhamento das provas,
alegacdes finais etc.); mas, a producdo de prova é apenas um Onus, e, como tal, quem nao a
realiza de forma alguma viola o principio da obrigatoriedade da defesa.

Portanto, a realizacdo da defesa constitui obrigacdo processual, mas a producdo de
provas ndo, e, conseqiientemente, ndo haverd nulidade pela ndo produgdo de provas, como

haveria em caso de nao se realizar efetivamente a defesa.

6.4 Divisao do onus da prova

A lei processual penal disciplina que “a prova da alegacdo incumbird a quem a fizer”
(CPP, art. 156, caput, primeira parte), mas ndo estabelece, devidamente, os critérios para essa
divisdo, quanto ao que devem as partes alegar, o que compete a acusagdo e o que cabe a
defesa, gerando perplexidade e divergéncia de posicionamentos.

A doutrina e a jurisprudéncia, na interpretacdo do art. 156, seguem a doutrina de
Carnelutti, para quem “cabe provar a quem tem interesse de afirmar; portanto, a quem
apresenta uma pretensdo cumpre provar-lhe os fatos constitutivos e a quem fornece a excegao
cumpre provar os fatos extintivos ou as condi¢des impeditivas ou modificativas™'’.

Assim, caberia ao acusador o 6nus de provar os fatos constitutivos, que dizem respeito
a tipicidade (existéncia de um fato considerado ilicito penal) e a autoria (a realizagdo do fato
por a¢do atribuivel ao denunciado). E ao acusado os fatos extintivos, ou seja, os que tém a
eficdcia de fazer cessar a relacdo juridica (por ex.: a prescri¢do, a decadéncia etc.); os
impeditivos, que excluem o elemento vontade livre e consciente (erro de fato, coagdo
irresistivel, as causas de exclusdo da culpabilidade etc.) e os modificativos, que ddo um novo
aspecto ao fato (ex. a exclusdo de antijuridicidade).

Com relagdo a culpabilidade, considera-se que a culpa em sentido estrito necessita ser
demonstrada pela acusagdo, tanto que € requisito da dentincia a especificacdo de sua forma:
negligéncia, imprudéncia ou impericia. O dolo € considerado presumido diante da experi€ncia
de que os atos praticados pelo homem sdo conscientes e voluntdrios, cabendo ao réu

demonstrar o contrario. Portanto, o acusado, em regra, é que se esforca por demonstrar nao

ter agido dolosamente.

15 ARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo, Da Prova no Processo Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1994.



Contudo, Tourinho'® afirma que a parte acusadora cabe provar tanto o fato e a autoria
como o elemento subjetivo, dolo ou culpa, “pois, se o réu goza da presuncdo de inocéncia, é
evidente que a prova do crime deve ficar a cargo da acusacao”.

Afranio Jardim'’ acrescenta a necessidade de se atentar, também, para o principio in
dubio pro reo, que é negado quando se atribui a acusacao apenas o Onus de provar a pratica
pelo réu de uma conduta tipica. Esse modo de ver ndo harmoniza o art. 156 com a aplicag¢do
desse principio, que exige exclusivo e completo esforco de convencimento por parte da
acusacao; do contrério o acusado serd absolvido por falta de provas (CPP, art. 386, VI). Deve-
se levar em conta que o acusador, ao demonstrar positivamente que o fato se passou como
denunciado (ai se incluindo dolo, culpa e auséncia de justificativas), estard afastando o que a
defesa alegou, por incompatibilidade entre as duas versdes, nada restando ao réu provar.

E, de fato, essa deve ser a conclusdo. O 6nus da prova efetivamente cabe a parte
acusadora (MP ou querelante), em razdo do principio segundo qual deve ser absolvido em
caso de duvida (in dubio pro reo). Todavia, se o réu quiser uma absolvi¢do cujo resultado se
projete favoravelmente sobre os efeitos civis da sentenca penal absolutoria, terd cabalmente

de fazer a sua prova, pois nesse caso o beneficio da divida ndo o favorecera.

6.5 Faculdade probatdria do juiz no CPP de 1941

A segunda parte do art. 156, do CPP, antes da reforma operada em 2008, dispunha: “mas, o
juiz poderd, no curso da instru¢do ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante”. Essa disposi¢ao sempre se mostrou
controvertida. De um modo geral, entendia-se que as partes cabia oferecer espontaneamente a
prova dos fatos que alegassem, em seu proprio interesse, facultando-se ao juiz,
supletivamente, a fim de apurar a verdade, chamar para si a tarefa de demonstrar o que uma
das partes nao quis, ndo soube, ou ndo pdde fazer.

Mas, em sentido oposto, Geraldo Prado'® considera que a autorizacdo contida
no dispositivo comentado representa violéncia ao sistema acusatorio; por conferir ao juiz
direito que € das partes, conexo ao direito de acdo e de defesa, e também “por coloca-lo na
dificil posicao de investigador imparcial, na medida em que todo investigador parte de uma
premissa, que aceita como verdadeira, a ela se vinculando psicologicamente”. O autor cita

como exemplo a pesquisa de provas que sequer foram consideradas pelo 6rgdo de acusagdo,

16 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosa. Processo penal. Vol. 1, 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

7 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 205.

'8 PRADO, Geraldo Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001.



ao qual, nestas circunstancias, o juiz acaba por substituir. Com isso, ele se afastard da posi¢cdo
de distanciamento das partes e de seus interesses, posicdo esta apta a permitir a melhor
ponderagdo e conclusio.

No entanto, Prado entende que visando a implementacdo de poderes de
assisténcia ao acusado, o juiz pode pesquisar, de forma supletiva, provas da inocéncia, de
acordo com tese esposada pela defesa; essa postura se justificaria em razdo de ser o acusado
destinatdrio de posicdo favordvel abrigada no seio do sistema acusatério, sendo que “o
destinatario da posi¢ao juridica favordvel ndo pode ser prejudicado pela aplicacdo, contra si
mesmo, daquele beneficio instituido pela Constitui¢ao”.

Scarance Fernandes'® leciona que a igualdade processual impde que o autor e réu
deverdo ter os mesmos direitos, mesmos Oonus ¢ mesmos deveres. Contudo, ressalva que a
exigéncia de tratamento paritirio entre as partes ‘“ndo exclui a possibilidade de, em
determinadas situacdes, dar-se a uma delas tratamento especial para compensar eventuais
desigualdades, suprindo-se o desnivel da parte inferiorizada a fim de, justamente, resguardar a
paridade de armas”. O tratamento diferenciado em favor da defesa estd justificado, segundo o
Scarance, pelos principios in dubio pro reo e favor rei.

A nosso ver, a atua¢do do juiz, ainda que em favor do acusado, afronta o sistema
acusatdrio e a isonomia processual. A inegdvel desigualdade entre a acusacido e a defesa,
tendo em vista o aparelhamento estatal de que se vale o 6rgao oficial da acusagdo, podera ser
contornada no momento da sentenca, com aplicagdo, pelo juiz, dos principios acima referidos
(in dubio pro reo e favor rei).

Assim, o art. 156, em sua segunda parte, e todos aqueles dispositivos de conteddos

semelhantes, reclamavam uma adequacgdo a ordem constitucional.

6.6 A faculdade probatoria do juiz na reforma processual de 2008
Como mencionado, a questdo referente a faculdade probatéria do juiz sempre foi
controvertida. A redacdo do art. 156, modificada pela Lei 11.690/2008, ampliou essa

possibilidade, conforme texto transcrito abaixo:

Art. 156. A prova da alegagcdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida;

11 - determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenga,
a realizagdo de diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante.

19 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.



As consideracdes formuladas com referéncia ao texto anterior do art. 156, cuja redacao
ndo incluia o que consta do inciso I acima transcrito, denotavam a controvérsia. O fato de a
reforma ndo haver alterado a sistemdtica anterior nao apenas reacendeu o debate doutrinério,
como acrescentou novas criticas, exatamente em razdo da faculdade constante do primeiro
inciso. De fato, pela nova redagdo, o juiz ndo apenas mantém aquelas prerrogativas, como
pode determinar, de oficio, a realiza¢do de provas consideradas urgentes e relevantes, antes do
inicio da acdo penal.

[13

Aury Lopes Jr.?° assinalou que “o art. 156 sempre foi um grande problema,
especialmente para aqueles comprometidos com o sistema acusatério-constitucional,
incrivelmente, ficou pior!”.

Mesmo quem entende admissivel a producdo de prova, pelo juiz, critica a nova
redacgdo do dispositivo:

Aqui vale registrar nossa discorddncia com os que sustentam nao
caber ao juiz natural da causa qualquer iniciativa probatéria, mesmo
no curso da instrucdo criminal. E preciso distinguir: se ainda ndo ha
imputacdo, ndo hd processo e, portanto, sdo impertinentes e
atentatérias a imparcialidade e ao modelo acusatério as iniciativas
judiciais tendentes a, durante as investigagdes inquisitoriais e sem
provocacio do interessado, buscar provas.”'

Nessa mesma linha, Marcos Zillizz, que também concorda com a atividade instrutéria
judicial, justificando-a como ‘“condi¢do indispensdvel para a adequada e justa prestacdo
jurisdicional e para a composicdo dos interesses publicos contrastantes que permeiam o
processo penal”, ndo poupa criticas ao legislador, quando diz:

Indesejado, entretanto, € o poder inserto no inciso I do artigo 156 o qual permite a
determina¢do, de oficio, mesmo antes de iniciada a acdo penal, da producdo de provas
antecipadas. A previsdo, se mal conduzida, pode levar o juiz ao perigoso terreno da atuagdo
investigatoria subvertendo-se, assim, o sentido de um processo penal de matriz acusatoria.

O mais razodvel seria admitir, assim mesmo em cardter excepcional, a iniciativa do
juiz isto €, sem requerimento expresso de uma das partes, a realizacdo de prova apenas em
relac@o aos fatos ja discutidos no processo, em que constem as fontes de prova sobre as quais

terd lugar a posterior atividade probatdria, e desde que vislumbrada a possibilidade de que
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possa contribuir para a busca da verdade processual. Pelo que se vé, a reforma do processo
penal de 2008 tragou caminho oposto a esse objetivo, por isso ji se vé questionada23.

7. O direito a prova e a questao das provas ilicitas
7.1 Direito a prova

O direito a prova insere-se no quadro das garantias do devido processo legal e liga-se ao
direito de acdo e de defesa e a atividade jurisdicional, pois de nada adiantaria a autor e réu o
direito de trazer a juizo suas alegacdes se ndo lhes fosse proporcionada oportunidade no
desenvolvimento da causa de demonstrar suas afirmacdes*.

Também o juiz tem importante papel na producdo da prova. Para que possa proferir
decisdo justa e conforme a realidade, além de se dotar o juiz de poderes instrutérios, assegura-
se a sua efetiva participacdo na producdo da prova: a ele incumbe garantir as partes a
plenitude do direito a prova, dele depende a profundidade da colheita do material probatdrio.

Por outro lado,

a garantia do contraditério ndo tem apenas como objetivo a defesa
entendida em sentido negativo - como oposi¢cdo ou resisténcia -, mas
sim principalmente a defesa vista em sua dimensdo positiva, como
influéncia, ou seja, como direito de incidir ativamente sobre o
desenvolvimento e o resultado do processo; o direito a prova assume a
maior relevincia em relacdo ao contraditério, uma vez que a atividade
probatéria representa o momento central do processo: estritamente
ligada a alegag@o e a indicacdio dos fatos, visa ela a possibilitar a
demonstracdo da verdade, revestindo-se de particular relevancia para
o contetido do provimento jurisdicional®.

Desse modo, “o concreto exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente
subordinado a efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto como
fundamento das pretensdes das partes, ou seja, destas poderem servir-se das provas”. E a
exigéncia do contraditério, na formacdo e produgdo das provas, se desdobra nos seguintes
aspectos: a) a proibi¢ao de utilizacdo de fatos que ndo tenham sido previamente introduzidos
pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas partes; b) a proibicao de utilizar provas
formadas fora do processo ou de qualquer modo colhidas na auséncia das partes; c) a

obrigagdo do juiz, quando determine a producdo de provas ex-officio, de submeté-las ao

» BARROS, Antonio Milton de. A reforma do CPP sobre provas. Reafirmacdo do sistema inquisitivo.
Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11571>. Acesso em 06ago2008.

24 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
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contraditério das partes, as quais devem participar de sua producdo e poder oferecer a
contraprova®.

Em conseqiiéncia, pode ser viciada tanto a prova que for colhida sem a presenca do
juiz, como a colhida pelo juiz, sem a presenga das partes, exigindo-se, pois, a concomitante
presenca de ambos - juiz e partes. E sempre que ndo se assegure a plenitude de liberdade de
atuacdo das partes, em matéria probatéria, pode configurar-se cerceamento de defesa ou de

acusacgao.

7.2 Limites ao direito a prova

Assim como os direitos do homem ndo podem ser entendidos de maneira absoluta,
também o direito a prova ndo é absoluto; a restricdo natural decorre da necessidade de se
garantir a convivéncia social. Além disso, o processo deve pautar-se dentro de certos
parametros, em que ndo se admitem meios de prova moralmente ilegitimos e atentatorios
contra as liberdades do individuo e o interesse social. Sdo exemplos dessas limita¢cdes o dever
de sigilo, a prerrogativa dos acusados de ndo auto-incriminacdo e a proibicdo das provas

ilicitas. Destas excegdes, apenas a questao da prova ilicita foi objeto de reforma.

7.3 Proibicao de provas ilicitas

A Constituicdo Federal, no art. 5.°, LVI dispde: “s@o inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”. Essa regra € o resultado de opc¢ao do constituinte por uma
das correntes doutrindrias existentes. Uma delas entendia que as provas teriam validade, ou
ndo, independentemente da ilicitude da obtenc¢do, devendo a ilicitude ser apurada e punida
separadamente, sem, contudo, contaminar a prova. A segunda corrente propugnava que a
obtencdo ilicita da prova poderia levar a sua ilicitude e conseqiiente inadmissibilidade, mas
desde que o bem juridico sacrificado com a ilicitude tenha sido um bem de maior valor que o
bem obtido com a apresentacdo da prova, obedecendo a um critério de proporcionalidade.
Finalmente, aparecia um terceiro grupo de doutrinadores entendendo que a obtencdo ilicita
sempre contamina a prova, impedindo sua apresentagdo e validade judicial.

A Constitui¢do, como se V€, optou pela terceira corrente. Na verdade, o legislador
constituinte nio se contentou em coibir o uso de prova ilicita ou forjada, mas também buscou
vedar a obtencdo irregular de prova; isso porque ha elementos de prova que, originalmente,

nio podem ser considerados ilicitos, mas dependendo da forma como foram obtidos podem

26 14. Ibid.



tornar-se inquinados de vicios. Trata-se da prova ilicita por derivacao, isto €, aquela situagdo
em que a prova em si € licita, mas consiste em informagdo extraida de uma prova obtida por
meio ilicito; é caso, por ex., de confissao mediante tortura, em que o acusado indica onde se
encontra o produto do crime; ou na interceptacao telefonica ndo autorizada, através da qual se
venha a conhecer provas que, colhidas licitamente, levem a apuracdo do crime. Trata-se da
teoria dos frutos da drvore envenenada, segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos
os seus frutos.

Em virtude de a Constituicdo nao se referir expressamente a prova ilicita por
derivacdo, existia certa divergéncia doutrindria e até mesmo jurisprudencial sobre sua

aceitacdo, ou ndo, no processo. No entanto, a reforma introduzida ao Cdédigo de Processo

Penal, pela Lei n. 11.690/08, alterou a redacdo do art. 157, passando a regular a matéria:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagcdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrug¢do
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.

§4°0 juiz que conhecer do contetido da prova declarada
inadmissivel ndo poderd proferir a sentenca ou acoérddao (VETADO).

Antes de comentar o texto legal ora transcrito, salienta-se que a doutrina distingue a
prova ilicita da ilegitima. A prova ¢ ilicita quando obtida com violacdo a regras de direito
material e ilegitima quando obtida com infracdo a regras de direito processual. As
conseqiiéncias sdo distintas. No caso da prova ilegitima, o encaminhamento da questdao sera
com base no tema das nulidades processuais, enquanto que a prova ilicita deverd ser
desentranhada do processo, conforme dispde a redacao renova do art. 157.

A reforma visou adequar o art. 157 ao texto constitucional, fixando, também, na lei
processual penal, as balizas da regra constitucional de exclusdo das provas ilicitas, em
qualquer hipédtese, ou seja, “conceituando-as e tomando posi¢ao quanto a proibi¢do de sua
utilizagdo, mesmo quando se trate da denominada prova ilicita por derivacdo, ou seja, da
prova nao ilicita por si mesma, mas conseguida por intermédio de informagdes provenientes

e . 27
de provas ilicitamente colhidas”.

*7 CF exposicio de motivos do projeto que resultou na lei 11.690/08.



Esta tdltima hipdtese cuida da teoria dos “frutos da &4rvore envenenada”, cujo
aproveitamento também se afasta, em principio. Portanto, a reforma constituiu avancgo, pois
ndo apenas determinou a rejeicdo da prova ilicita, como sua exclusao do processo.

Entretanto, a questdo ainda estd sujeita a critica. Primeiro, porque ficou a possibilidade de se
utilizar essa prova derivada, quando ndo evidenciado o nexo de causalidade ou na hipétese de
0 juiz considerar que a prova seria obtida por outro modo.

Considera-se que nao haverd nexo de causalidade quando, por exemplo, apés uma

atividade ilegal dos agentes policiais, a prova surgir por outro ato ndo ligado a ilicitude.
No tocante a fonte independente, hd duas teorias a respeito, ambas baseadas em precedentes
da justica norte-americana. Uma é a chamada teoria da fonte independente (independent
source), que prevé possibilidade de co-existirem duas fontes de obtencao da prova, uma delas
ilicita. Ex. uma busca legal ou outra ilegalmente realizada. E a outra a da excecdo da
descoberta inevitdvel (inevitable discovery), que autoriza a admissibilidade da prova derivada
da ilicita, se no caso concreto ela seria descoberta de qualquer maneira. Ex. a policia
interrompe as investigacdes quando estava proxima ao esclarecimento do fato, porque alguém
obteve a confissdo do suspeito mediante coagio®.

Em segundo lugar, a critica doutrindria direciona-se a adocdo do entendimento
jurisprudencial que restringe o alcance do principio da contaminagdo, consistente no contra o
veto ao § 4.°. Estes pardgrafo tinha como finalidade evitar a contaminac¢do do julgador. Cita-
se como exemplo a hipétese de o juiz tomar conhecimento de prova incriminadora, através de
conversa telefonica obtida ilegalmente. Mesmo reconhecida posteriormente a ilicitude dessa
prova, o juiz manterd em seu inconsciente o conhecimento daquela prova, que poderd
influenciar sua decisdo. Apesar do veto, hd entendimento doutrindrio no sentido tornar-se
impedido de sentenciar o juiz que tomar conhecimento de prova ilicita. Apesar de considerar

correta essa posicao, parece-nos de dificil aplicagdo prética, por enquanto.

7.4 Principio da proporcionalidade e prova ilicita pro reo.
No campo das provas ilicitas, realca-se a questdo referente ao principio da
proporcionalidade, segundo o qual, havendo conflito entre dois principios (no caso de dois

principios fundamentais), um deve ser privilegiado em detrimento de outro. Assim, a prova

* DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova Penal. Campinas-SP: Milennium, 2008. pp. 135-137. Como esclarece
Cleunice Pitombo (2008), “O problema surge ao se admitir, na persecucdo penal, a prova de “fonte
independente” (§ 2° art. 157). O legislador ordindrio restringiu a norma constitucional — mais abrangente —,
apresentando texto vago e genérico de duvidosa constitucionalidade. Caberd, agora, ao aplicador da lei e ao
intérprete fixar-lhe, ou ndo, a incidéncia”



ilicita seria admitida desde que para preservar um bem juridico de valor igual ou mais
relevante.

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, determina que se estabeleca uma
correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma disposicdo normativa € 0 meio
empregado; isso significa, acima de tudo, que ndo se fira o “conteido essencial de direito
fundamental, com desrespeito intolerdvel do valor/principio que o define: a dignidade
humana...”. Na hipétese de conflitos entre principios (e direitos) constitucionalmente
assegurados, o principio da dignidade humana figura como limite, justificando, e até exigindo,
a imposicdo de restricdes a outros bens constitucionalmente protegidos, na medida em que
tais direitos ndo possuem carater absoluto”.

A doutrina e a jurisprudéncia, em regra, nao admitem a prova ilicita sequer em face do
principio da proporcionalidade, isto €, mesmo quando se cuida da apuragao de infra¢cdes muito
graves. Contudo, admite-se com menor ressalva a prova ilicita pro-reo, prevalecendo o
principio da inocéncia e a liberdade individual, em detrimento do poder punitivo estatal, o que
ndo deixa de ser um aspecto do principio da proporcionalidade. Sua aceitacdo se justificaria
sob a dtica do direito de defesa, em nome do principio denominado de favor rei.
Especialmente, quando se trata de prova produzida pelo préprio acusado. Entende-se que,
nesse caso, a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legitima defesa, que exclui a
antijuridicidade. Trata-se, em fim, de uma causa de exclusdo da ilicitude, caso em que a prova

ndo pode mais ser considerada ilicita.”'.

8. O principio da oralidade e a identidade fisica do juiz
Com pequena variacdo, a doutrina aponta os seguintes principios da prova
penal: principio da auto-responsabilidade das partes; principio da audiéncia contraditoria;
principio da ndo auto-incriminagao; principio da publicidade e principio da oralidade. Para os
propositos deste trabalho, que visa enfocar as reformas processuais relativas a prova, interessa
abordar apenas o dltimo, em relagdo ao qual ocorreu modificagdo.
O modo ou linguagem do procedimento pode ser escrito, oral ou misto. Na esfera do

processo penal brasileiro, conquanto se apregoe a predominancia do sistema oral, na verdade

* GERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre os principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade.
Revista dos Tribunais. Ano 84, vol. 719, set. de 1995, p. 58.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 115.

3! Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes. Op.
cit., p.116.



existe um sistema misto, escrito e oral. Assim, os depoimentos sdo feitos oralmente, mas
sempre reduzidos a termo escrito.

O principio da oralidade engloba outros principios, como concentragdo dos atos
processuais e identidade fisica do juiz. Pelo principio da concentracdo se busca concentrar
toda a produc¢do da prova em uma tnica ou em poucas audiéncias. E a exigéncia de que o juiz
que preside a instru¢do deve proferir a sentenca, isto €, o principio da identidade fisica do juiz,
passou a ser previsto no art. 399 § 2.°, do Cédigo de Processo Penal pela Lei 11.719, de
20.06.2008. Essa lei ampliou, também, o sistema da oralidade e o da concentracdo, nos

procedimentos comuns.

9. Prova pericial
9.1 Conceito e natureza juridica de pericia

Pericia € a prova destinada a levar ao juiz elementos instrutérios sobre normas técnicas e
sobre fatos que dependam de conhecimento especial. Trata-se de exame procedido por pessoa
que tenha determinados conhecimentos técnicos, cientificos, artisticos ou praticos acerca de
fatos, circunstancias ou condicdes pessoais inerentes ao fato punivel, a fim de comprova-los.

Apesar da colocacao no Cdodigo, que faz da pericia uma prova nominada como as demais,
ela ostenta uma natureza juridica que ultrapassa a condi¢do de simples meio probatério, para
atingir uma posi¢do intermedidria entre a prova e a sentencga, pelos seguintes motivos: a) a
funcdo do perito ndo se esgota com a reprodugdo tdo-sé do que constatou com os seus
conhecimentos especializados; ele emite um juizo de valor; b) a pericia € sempre prospectiva,
porque também elabora progndsticos e avalia conseqii€ncias; as provas sao retrospectivas, isto
€, apenas se reportam ao passado; c) todas as provas sdo objetivas, a0 passo que a pericia €
eminentemente subjetiva, exatamente, por conter um juizo de valor, como mencionado

acima’Z.

9.2 Exame de corpo de delito, dos instrumentos do crime e do local do fato

Certos delitos deixam vestigios materiais, como a lesdo corporal, o homicidio etc.; outros
niao os deixam, como ocorre com os cometidos verbalmente (calinia, difamagao, injdria).
Para os primeiros, dispde o Cdédigo que serd indispensavel o exame de corpo de delito,
cominando sua falta com a san¢do de nulidade (art. 564, III, b). O exame de corpo de delito

constitui-se em uma espécie do género da prova pericial.

2 ARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo. Op. cit., p. 141.



O corpo de delito é o conjunto de vestigios e sinais deixados pela infracdo penal; eles
constituem a materialidade do delito. “Vestigios sdo sinais, dados materiais, resquicios
perceptiveis pelos sentidos, manifestacdes fisicas que se ligam a um ato ou fato ocorrido ou
cometido, isto &, a infracdo penal. A apreciagao, pelos sentidos, desses dados materiais € que
constitui o exame de corpo de delito™’.

Contudo, ha que se distinguir o exame de corpo de delito do exame dos instrumentos do
crime, que sdo aqueles usados para a realizacao do crime, os objetos de que se serve o agente
para delinqiiir. Além do exame de corpo de delito, o Cédigo exige também o exame desses,
conforme dispde o art. 175: “serdo sujeitos a exame 0s instrumentos empregados para a
prética da infragdo, a fim de se lhes verificar a natureza e a eficiéncia”.

Por conseguinte, enquanto o exame de corpo de delito tem por objetivo demonstrar a
existéncia do crime, o exame dos instrumentos funciona como elemento avaliador da
periculosidade do agente e indicador da dosagem da pena a ser aplicada.

O exame do local tem superior importancia, sobretudo em determinados crimes, como o
homicidio, por exemplo. O art. 169 determina que se preserve o local para que os peritos
procedam ao levantamento do “estado das coisas”, anotando as alteragdes ocorridas e as
conseqiiéncias destas em relagdo ao fato.

Denotando a importancia desse exame e da preservacdo do local, a redag¢do original do
Cddigo foi alterada, pela Lei 8.862, de 28.03.94, no sentido de outorgar aos peritos criminais
a decisao sobre a liberagdo do local do fato e dos objetos a este relacionados. Em primeiro
lugar, deve a autoridade policial dirigir-se ao local e providenciar para que nao se altere o
estado de conservacdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais. De outro lado, a
autoridade policial s6 pode apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds a

liberacao pelos peritos (CPP, art. 6.°, I e II).

9.3 Exame de corpo de delito direto e indireto e prova testemunhal
Em regra, o exame € feito diretamente no objeto ou pessoa que constitui o corpo de
delito (o caddver, uma janela arrombada etc). Entretanto, quando isso ndo € possivel, admite-
se o exame de corpo de delito indireto (art. 158).
Na realidade, nesse dltimo caso, ndo hd propriamente “exame” pericial ou de corpo de
delito. Os peritos, com base em seus conhecimentos, opinam a vista dos elementos de que

disponham como filmes, fotografias, objetos encontrados e até mesmo a ficha de atendimento

3 BORGES DA ROSA, Inocéncio. Processo penal brasileiro, Porto Alegre: Globo, 1942. p. 452.



médico-hospitalar; esta tltima € a forma mais comum, porque as vitimas, mesmo quando ndo
comparecem, nem sdo levadas as reparti¢des policiais, normalmente, passam por ambulatérios
ou hospitais, para atendimento médico.

Pode ocorrer de a testemunha relatar ao perito as circunstancias do fato, para que este
ofereca uma conclusdo. Assim, se as testemunhas descreverem para os peritos tudo aquilo que
estes, gracas a seus conhecimentos técnicos, sabem ser sintomas de envenenamento, por
determinada substancia, podem eles concluir a respeito da causa mortis, em exemplo de Hélio
Tornaghi™.

Entretanto, quando ndo € possivel a realizacdo de exame diretamente no objeto que
constitui o corpo de delito e nem existe qualquer elemento para que os peritos possam se
basear, admite-se a prova testemunhal (CPP, art. 167). E o exemplo classico do
desaparecimento do cadaver. O dispositivo ndo deve ser invocado para aqueles casos em que
o desaparecimento dos vestigios ocorreu por omissao ou desidia de 6rgaos estatais.

Nao se afigura correto considerar essa hipdtese como “exame de corpo de delito
indireto”; na verdade, ndo pode ser considerado exame, que efetivamente ndao houve. A
comprovacdo da materialidade se faz por meio de prova testemunhal, ou seja, sem a
realizacdo de exame e sem um parecer pericial. O préprio juiz se baseia na informagdo da
testemunha, para formar sua convic¢ao. Trata-se de uma excecdo ao que dispde o art. 158, do

CPP”.

94 Perito oficial, perito nomeado e assistente

A pericia deve ser realizada por peritos oficiais, como regra. Esses peritos pertencem
ao quadro de funciondrios publicos, que tendo sido submetidos a concursos especificos de
peritos criminais, sdo investidos legalmente e contratados por ato de governo, e, portanto, nao
dependem de nomeagdo da autoridade policial ou do juiz (CPP, art. 159, caput). Como
excecdo, onde ndo ha peritos oficiais, a lei admite que a pericia seja realizada por pessoas
idoneas, escolhidas preferencialmente dentre as que detenham conhecimentos especificos
relacionados com a natureza do exame. Os peritos ndo oficiais sdo nomeados e
compromissados para o ato que devem realizar (CPP, art. 159, §§ 1° e 2°).

No regime do CPP, os peritos sdo considerados auxiliares da Justica, estando

submetidos a disciplina judicidria (arts. 275 e seguintes), sendo que as partes ndo podem

34 Apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op.cit., p. 248.
35 Nesse sentido, também se posiciona NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execugdo penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 362.



intervir na nomeagdo (art. 276). Contudo, a reforma processual introduzida pela Lei n.
11.690/08 adotou a figura do assistente. De acordo com o § 3.°, do art. 159, serdo facultadas
ao Ministério Publico, ao assistente de acusacdo, ao ofendido, ao querelante e ao acusado a
formulacao de quesitos e indicagdo de assistente técnico.

Entretanto, o sistema continuara contentando-se com o chamado contraditdrio diferido
ou postergado, em relacdo as pericias. Porque a possibilidade de indicagdo de assistentes
técnicos, pelas partes, ndo configura a adocdo do contraditério efetivo, tendo em vista que
estes apenas atuardo depois de admitidos pelo juiz e apds a conclusdo dos exames e
elaboragdo do laudo pelos peritos oficiais (art. 159 § 4.°)* Ressalte-se que a regulamentacgdo
do contraditério nas pericias era um dos declarados propdsitos da reforma’’. Essa questao
poderd ser solucionada pelo projeto de lei sobre a investiga¢do criminal, se adotar, como
previsto, a participacao da defesa nessa fase procedimental.

As partes poderdao também requerer a intimagdo dos peritos para esclarecerem a

pericia e a responderem a quesitos (art. 159 § 5.°).

10. Confissao
10.1 Conceito, natureza juridica e valor probatério

No campo do direito processual penal, a confissdo € o reconhecimento realizado em
juizo, por uma das partes, a respeito da veracidade dos fatos que lhe sdo atribuidos e capazes
de ocasionar-lhe conseqii€ncias juridicas desfavordveis. Portanto, sua natureza é de um meio
de prova.

Quanto ao valor probatdrio, considera-se que a confissd@o, embora importante, ndo tem
valor absoluto, devendo ser confrontada com as demais provas (art. 197) ou mesmo
confirmada, quando se tratar de infracdo que deixa vestigios (art. 158).

A experiéncia tem demonstrado que a confissdo ndo se pode nem se deve, em
principio, atribuir absoluto valor probatério. Circunstancias vérias podem levar um individuo
a reconhecer-se culpado de uma infragdao que realmente ndo praticou: desejo de encontrar a
morte (nos paises que admitem a pena capital); enfermidade mental; interesse pecunidrio; para

proteger o verdadeiro criminoso; para ocultar crimes mais graves etc™".

% BARROS, Antonio Milton de. A reforma do CPP sobre provas. Reafirmacdo do sistema inquisitivo.
Disponivel em <http://jus2.uol.com.br>. Acesso em 06ago2008.

37 Pierpaolo Cruz Bottini. Aspectos Gerais da Reforma Processual. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho
2008, pp. 26-27.
38 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op.cit., p. 286.



10.2 Delacao ou chamada de co-réu

Aurélio define delatar como denunciar como autor de um crime ou denunciar como
culpado. Nesse sentido, a delagdao, ou chamamento do co-réu, consiste na hipétese em que um
interrogando indica seu parceiro de crime, isto €, quando um acusado, sem negar a autoria,
indica um comparsa ou participe do mesmo crime. Ou, entdo, simplesmente transfere a
responsabilidade para outrem, ou seja, ndo assume a autoria e indica outro como verdadeiro
autor.

Gabriel De Inellas, com apoio em julgados do Tribunal de Sao Paulo, afirma que “s6

se pode falar em delacdo quando o réu também confessa, porque, se negar a autoria,
atribuindo-a a outrem, estard escusando-se da prética criminosa, em verdadeiro ato de defesa
e, portanto, o valor da assertiva, como prova, serd nenhum”. E completa: “Dessarte, o
elemento subjetivo essencial da delacdo, para sua credibilidade como prova, é a confissao do
delator™.
No entanto, penso que a propria etimologia do vocdbulo indica a possibilidade de
abranger, também, a hipétese de o delator ndo confessar. Alids, o Cédigo de Processo Penal
prevé ambas as situacdes: a) “se o interrogando negar a acusagao, no todo ou em parte, podera
prestar esclarecimentos e indicar provas” (art. 189); b) “se confessar a autoria, serd
perguntado sobre os motivos e circunstancias do fato e se outras pessoas concorram para a
infracdo e quais sejam” (art. 190). Em qualquer caso, como a prépria confissdo (CPP, art.
197), a delagdo terd valor relativo e sempre dependerd da verossimilhanga e dos detalhes
contidos na narrativa, que poderdo ou nao ser confirmados.

Para a aceitacdo dessa prova serd imperioso que se propicie a efetiva garantia do
contraditdrio; devem estar presentes ao ato o delatado e seu defensor. Ou pelo menos este, se
for observado o disposto no art. 191, que determina a separacdo dos interrogandos; apesar de
que a separagdo dos acusados poderd ser dispensdvel, tendo em vista que, no caso, um dos

acusados estara servindo como ‘“‘testemunha’.

10.3 Delacao premiada
A delacdo premiada consiste em uma transagdo, em que o delator recebe algum
beneficio do Estado, para colaborar com a investigacdo, visando ou o esclarecimento de um

crime, ou a minimizag¢do de suas conseqiiéncias.

39 INELLAS, Gabriel C. Zaccarias de. Da prova em matéria criminal, Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. P.
93.



E variada a legislacdo sobre delacio premiada; surgiu com a Lei n. 8.072/90 (art. 7., §
4.°), para os casos de seqiiestro praticado por quadrilha, cujo dispositivo foi revogado pela Lei
n. 9.269/96, que introduziu altera¢des no art. 159, do Cédigo Penal; posteriormente, a Lei n.
9.034/95 previu reducdo de pena para a colaboragcdo na hipdtese de crimes praticados em
organizacdes criminosas; a Lei n. 9.080/95 acrescentou disposicdes premiais para os delitos
contra o sistema financeiro e a ordem tributdria; a Lei n. 9.613/98, relativa aos delitos de
lavagem de dinheiro; por fim, de maneira mais ampla, disciplinou o tema a Lei n. 9.807/99, a
qual deve ser analisada em primeiro lugar, na afericao da medida.

De acordo com o art. 13, da Lei n. 9.807/90, da Lei n. 9.807, de 13.07.1999, o acusado
primdrio que colaborar efetiva e voluntariamente com a investigagdo e o processo criminal, de
forma a resultar na identificacdo dos demais co-autores ou participes da acdo criminosa, na
localizagdo da vitima com sua integridade preservada e a recuperagdo total ou parcial do
produto do crime, poderd obter o perddo judicial e a conseqiiente extin¢gdo da punibilidade; de
outro lado, o art. 14, da mesma lei dispde: “o indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacao policial e o processo criminal na identificagdo dos demais
co-autores ou participes do crime, na localiza¢do da vitima com vida e na recuperacao total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, terd a pena reduzida de um a dois
tercos”.

Critico do instituto, Edson Baldan® afirma que, ao longo da histéria, o Direito Penal
brasileiro foi dotado de normas premiais nas hipéteses de reconciliacdo ativa de carater
substancial; isto é, quando o autor de uma conduta tipica agisse voluntariamente para evitar
ou minorar a violagdo do bem juridico por ele mesmo promovida, nas modalidades de
desisténcia e do arrependimento voluntdrio. Entretanto, “mais recentemente, foi a legislacdo
brasileira inundada de dispositivos que valorizam do agente uma contra-conduta que nao
incide, pelo menos diretamente, sobre o plano da ofensa, resolvendo-se, antes, na colaboracao

b

processual...”. Essa postura, segundo Baldan, além de eticamente reprovavel, revela-se
contraproducente, pois, interrompe uma cultura de aprimoramento investigativo, partindo do
crime para o criminoso € ndo o inverso. Deveria, entdo, ser utilizada apenas nos casos
extremos, para salvar a vida de um seqiiestrado ou como ponto de partida de investigacdo, nao

como seu ponto final e prova direta.

% BALDAN, Edson Luis. O jogo matemitico da delacdo e da extorsio da prova mediante seqiiestro do

investigado. Boletim do IBCCRIM, ano 13, n. 159, p. 6, fev./2006.



Na verdade, o instituto o instituto delagdo premiada recebe também outras criticas, do

. L. 41 42 . . 43 L. ..
ponto de vista ético’, processual™” e constitucional”. Mas, vdrios autores posicionam-se
favoravelmente a sua aplicacdo, afirmando que pode constituir-se em arma eficaz no combate

ao crime organizado, como ocorreu em outros paises.

11.  Perguntas ao ofendido
11.1 Conceito de ofendido

Considera-se ofendido ou vitima de crime “toda pessoa fisica ou juridica e ente

coletivo prejudicado por um ato ou omissao que constitua infracdo penal, levando-se em conta
as referéncias feitas no conceito de crime pela criminologia”44.
Existe uma distincdo conceitual conforme a natureza do crime. E chamado ofendido, nos
crimes contra a honra e contra os costumes; lesado, nos crimes patrimoniais; vitima nos
crimes contra a pessoa; vitima e prejudicado, nos crimes de homicidio, em que a vitima € o
morto e prejudicado o que dele dependia financeiramente™® .

Ofendido é, pois, o sujeito passivo imediato (eventual) da acdo criminosa. Nao € parte
no processo, mas nao pode ser considerado como uma testemunha, por nao ser desinteressado.
Portanto, ndo ¢ computado no rol de testemunhas e ndo tem as mesmas obrigacdes delas, pois
ndo presta compromisso € nem se sujeita a processo por falso testemunho. Pode responder por

crime de denunciacdo caluniosa, se der causa a investiga¢do criminal (abertura de inquérito ou

de processo) contra alguém, imputando-lhe crime de que sabe ser inocente.

11.2 Valor probatério

O ofendido € sujeito da relacao juridico-material; suas palavras devem ser vistas com
reservas, tendo em visa que nao presta declaracdes sob compromisso € nao estd sujeito ao
crime de falso testemunho. Assim, sua versao deve ser confrontada com os demais elementos
de convicgao, por se tratar de parte interessada no desfecho do processo. Entretanto, presume-
se que ndo tenha interesse em prejudicar um inocente ou mesmo acrescentar acusagdes ao

culpado, devendo, em principio merecer crédito como meio de prova.

H GARCIA, Roberto Soares. Delagdo premiada: ética e moral, as favas. Boletim do IBCCRIM, ano 13, n. 159, p.
2, fev./2006.

** PRADO, Geraldo. Da delagio premiada. Aspectos de direito processual. Boletim do IBCCRIM, ano 13, n.
159, p. 10, fev./2006

43 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Fundamentos a inconstitucionalidade da delagdo premiada. Boletim
do IBCCRIM, ano 13, n. 159, p. 7, fev./2006

“ OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 87.
45 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocagdo da vitima em risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 17.



11.3 Obrigatoriedade ou ndo da oitiva do ofendido

Nao é pacifica, na doutrina e na jurisprudéncia, a questdo da obrigatoriedade da
convocacgao do ofendido para depor e também de que seja obrigado a se manifestar, quando
chamado. Uma corrente considera que sua oitiva decorre do disposto no art. 201,
mencionando que serd ouvida sempre que possivel. Nesse caso, isto é, sendo possivel, nem
mesmo precisaria ser requerida sua oitiva. Outros entendem que a auséncia de requerimento
torna-se desnecessdria ou facultativa a oitiva. Mas, havendo requerimento, torna-se
imprescindivel sua intimacdo, caso em que nio poderd deixar de atender, sob pena de ser
conduzido coercitivamente.

De fato, de acordo com o § 1.°, do art. 201, “se, intimado para esse fim, deixar de
comparecer sem motivo justo, o ofendido podera ser conduzido a presenca da autoridade”.
Mas, apesar disso, seguimos a orientacdo que considera que o ofendido tenha direito e ndo
obrigacdo de ser ouvido no processo, em respeito a sua autonomia de vontade. Tanto que ndo
ha sanc¢do quando ele se omite durante sua oitiva em juizo.

Segundo Guilherme Dezem Madeira®®, “caso a vitima ndo deseje depor, e mantida a
orientacdo atual, ela serd conduzida até a audi€ncia, mas, simplesmente, podera ficar inerte e
nenhuma conseqiiéncia penal poderd a ela ser imposta”. Além de compartilhar desse
entendimento, penso que ndo poderia sequer haver condugdo coercitiva, no caso de ndo
comparecimento, o que ja representaria desrespeito a vontade da vitima, pois se ela tem
direito de ser ouvida, podera exercé-la ou ndao. Mas, o legislador manteve a possibilidade de

conducdo coercitiva, que certamente serd utilizada na pratica.

11.4 O ofendido na Lei n. 11.690/08

Art. 201 ...

§1°

§ 2.° O ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao
ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designagdo de data para
audiéncia e a sentenga e respectivos acorddos que a mantenham ou
modifiquem.

§ 3.2 As comunicagoes ao ofendido deverdo ser feitas no enderego por
ele indicado, admitindo-se, por op¢do do ofendido, o uso de meio
eletronico.

§ 4.° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacdo, serd
reservado espago separado para o ofendido.

§ 5.9 Se o juiz entender necessdrio, poderd encaminhar o ofendido
para atendimento multidisciplinar, especialmente nas dreas
psicossocial, de assisténcia juridica e de saiide, a expensas do ofensor
ou do Estado.

4 DEZEM, Guilherme Madeira. Op. cit., pp. 230-233.



§ 6.° O juiz tomard as providéncias necessdrias a preservagcdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo,
inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados,
depoimentos e outras informagées constantes dos autos a seu respeito
para evitar sua exposi¢do aos meios de comunicagdo.

A reforma processual de 2008 acrescentou os pardgrafos 2.° ao 6.° ao art. 201,
permanecendo inalterado o caput e o antigo pardgrafo tnico, que passou a ser o § 1.°. Esses
novos dispositivos preconizam um melhor tratamento a vitima do crime. Inicia-se pela
obrigacdo de que seja comunicada sobre o andamento do processo, depois se recomenda que
lhe seja reservado local separado e, por fim, que se resguarde o necessario sigilo, com vistas a
preservacdo da intimidade. Sdo medidas que, notoriamente, tendem a minimizar aquelas
conseqiiéncias que a criminologia denomina de vitimiza¢do secunddria, decorrentes de pouco
caso ou de maus tratos infligidos a vitima pelos agentes e funciondrios de 6rgaos policiais.

A reforma se preocupou, ainda, com o espaco que o ofendido tinha com vistas a
protecdo de seus interesses particulares, como sujeito processual, pois, antes, aparecia no
processo apenas como objeto de prova, dando seu ‘testemunho’ do crime ou submetendo-se a
exame de corpo de delito, conforme o caso. Em geral, ndo recebia adequadas informagdes

sobre o andamento do processo e, muitas vezes, sequer sobre seu resultado, exceto quando se

habilitasse como assistente do Ministério Publico.

12. Prova testemunhal
12.1 Conceito

Embora existam diversos conceitos de testemunha, na esséncia guardam o mesmo
sentido. Em sintese, testemunha é a pessoa que declara em juizo seu conhecimento acerca dos
fatos sobre os quais se litiga. Testemunho € o teor do depoimento, que é reduzido a termo, ou
seja, transcrito em ‘“Assentada”, uma espécie de ata onde constam: lugar, dia, hora e pessoas

presentes ao ato.

12.2 Dever, dispensa e proibi¢ao de ser testemunha

De acordo com o Cédigo, em principio, “toda pessoa tem capacidade para servir como
testemunha” (art. 202), o que deve fazer mediante compromisso legal de dizer a verdade (art.
203). De acordo com o art. 206, a testemunha ndo pode eximir-se do dever de depor. O
simples fato de silenciar pode configurar falso testemunho. Contudo, existem excecgdes ao
dever de depor: a) os parentes do acusado podem ser dispensados (art., 206, 2* parte); b)

outras pessoas siao proibidas de depor porque sdo obrigadas a guardar sigilo, em virtude da



func¢do, oficio, ministério ou profissdo, salvo se, desobrigadas, pelo interessado, quiserem

fazé-lo (art. 207).

12.3 A prova testemunhal e as reformas processuais de 2008 e 2009

Com relacdo a prova testemunhal, ocorreram quatro modificagdes, com as recentes
reformas processuais, sendo trés através da Lei n. 11.690/08, nos arts. 210, 212 e 217.

A primeira destas consistiu na inclusdo de um pardgrafo ao art. 210, reforcando a
necessidade de separacdo das testemunhas. Apesar da evidente boa intengdo, dificilmente serd
possivel cumprir tal proposito, por falta de adequada estrutura nos foruns, com raras excecoes.
Em geral, o que se verifica é que as testemunhas (e até mesmo os acusados) chegam juntos e
permanecem no mesmo espacgo antes, durante e apds as oitivas.

Quanto ao art. 212, foi abolido o sistema presidencialista de oitivas, segundo o qual as
perguntas das partes e as respostas da testemunha eram feitas através do juiz. Pelo novo
formato, cada parte tem o direito de fazer as perguntas aos depoentes sem a intermediacdo do
juiz; quando a pergunta € dirigida a testemunha arrolada pelo indagador, fala-se em direct
examination; quando se trata de perguntas a testemunha arrolada pela parte contréria, ocorre
cross examination ou exame cruzado.

Ainda de acordo com o art. 212, o juiz poderd impedir que seja feita pergunta capaz de
induzir a resposta da testemunha; ele pode também formular perguntas complementares ao
final.

O art. 217 passou a ter a seguinte redagao:

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu poderd causar
humilhacdo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao
ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fard a
inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa
forma, determinard a retirada do réu, prosseguindo na inquirigdo,
com a presenga do seu defensor.

Pardgrafo tnico. A adogdo de qualquer das medidas previstas no
caput deste artigo deverd constar do termo, assim como os motivos
que a determinaram.

Nesse ponto, a reforma inovou no tocante a providéncia a ser tomada, quando houver
risco de o depoente sentir-se intimidado em depor perante o acusado. Antes, apenas estava
prevista a retirada deste da sala de audiéncias. Agora, menciona-se a possibilidade da tele-
audiéncia ou videoconferéncia.

A ultima dessas modifica¢des veio através da Lei n. 11.900/08, que incluiu o § 3.° ao
art. 222, facultando a oitiva também da testemunha por videoconferéncia, em vez de expedir

carta precatdria, quando ela residir fora da jurisdicdo processante.



Conclusoes

Como pode ser conferido no texto, varios foram os pontos reformados do Cédigo de
Processo Penal. Entretanto, tratando-se de reformas pontuais, ndo ha perfeita unidade
sistemadtica, o que € objeto de criticas doutrindrias, inclusive no que toca ao ponto principal,
que € a busca de sintonia desse estatuto com a Constituicdo Federal. Comprova essa
conclusdo o fato de haver sido constituida nova comissdo de juristas encarregados de propor

um projeto de reforma de todo o Cédigo.
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