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Resumo: Processual Penal - O presente artigo é fruto da analise da Lei 11.690, de 9 de junho de 2008, com
vigéncia iniciada em 11 de agosto de 2008, que alterou dispositivos do CPP Brasileiro, constantes do Titulo VII
do Livro I, que trata das provas no processo penal e traz uma abordagem sistematica dos dispositivos
alterados, com analise critica do autor, cujo objetivo é o de abordar as alteragbes do CPP promovidas por
aquela legislacdo, mas sem se furtar a breves comentarios sobre os pontos mais polémicos e interessantes,
com o inescondivel intuito de promover o encontro do profissional do direito, notadamente da area penal, com o
modificado CPP Brasileiro.

Recentemente, em 11 de agosto de 2008, entrou em vigor a Lei 11.690, que alterou dispositivos do CPP
Brasileiro, modificando alguns pontos no que tange a matéria probatdria.

Deve-se esclarecer que esse artigo nao tem a pretensdo de esgotar o tema, nem mesmo de aprofundar-
se nas questdes mais polémicas. O escopo desse artigo € o de sistematizar as alteragdes do CPP promovidas
por aquela legislagdo, mas sem se furtar a breves comentarios sobre os pontos mais polémicos e interessantes,
com o inescondivel intuito de promover o primeiro encontro do profissional do direito, notadamente, da area
penal, com o modificado CPP Brasileiro.

A lei alterou, principalmente, os artigos constantes do Titulo VIl do Livro | do CPP, que trata das provas.

O antigo art. 155 se transformou no atual paragrafo Unico do novo art. 155, que, por sua vez, no caput,
ratificou ensinamento ha muito consagrado tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, pelo qual o magistrado
nao pode levar a cabo uma condenacdo penal, baseando seu convencimento nas provas colhidas
exclusivamente na fase do inquérito policial. De fato, pelo principio do livre convencimento motivado, o juiz é
livre para apreciar a prova, mas, ao decidir, deve fundamentar sua decisdo com base nas provas produzidas
nos autos (art. 93, 1X, CR/88). Por sua vez, sendo a prova o meio pelo qual se demonstra a verdade de algo, &
intuitivo que a sua produgéao carece de contraditério e ampla defesa, sem os quais ha franca violagdo ao Estado
Democratico de Direito e ao consagrado no art. 5°, LV, da CR/88. Assim, o inquérito policial € um nada
probatério, no sentido de que ndo pode haver condenacao penal fundada tdo-somente no inquérito policial, visto
que ele se desenvolve ao arrepio do contraditério e da ampla defesa, afastado do sistema acusatério que
informa a acéo penal. Alias, uma das principais caracteristicas do inquérito € a sua inquisitoriedade, o que
afasta a ampla defesa do acusado. E evidente que isso n&o significa total auséncia de direitos e a consideragéo
do acusado como “objeto da investigacado”, expressdo que vem sendo abandonada. Com efeito, o inquérito
policial, embora seja dispensavel, tem como objetivo assegurar a justa causa para a a¢ao penal, ou seja, armar
a acusacgao de elementos capazes servir de base, de fundamento, para a inicial acusatéria. Tal objetivo esta
bem distante de ser o inquérito fundamento da condenagao, que necessita de demonstragao cabal de autoria e

materialidade, o que sé é alcangavel, no Estado Democratico de Direito, mediante contraditério e ampla defesa.
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Diz o texto do art. 155:

O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas
as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Note-se o advérbio “exclusivamente” constante do texto. Ora, o inquérito policial, por si s6, nao pode
servir de base para a sentenga penal condenatéria, mas, por outro lado, é claro que podera ser utilizado como
argumento de refor¢o da prova colhida sob contraditério.

Ademais, o texto ressalva expressamente as provas colhidas de forma antecipada e que n&o sejam
repetiveis na acao penal. Pelo menos, em duas disposi¢cdes legais, o CPP ja tratava dessa possibilidade. Em
primeiro, no que trata da prova pericial, especialmente do exame de corpo de delito, o art. 158 do CPP é
expresso no sentido de que, quando a infragdo deixar vestigios, € necessario o exame de corpo de delito,
sendo que o art. 6°, CPP, consagra como providéncia da autoridade policial a preservagao do estado das coisas
no local do crime, para que nao se alterem até a chegada dos peritos criminais. Parece hialino que o exame do
corpo de delito sera realizado anteriormente a prépria acdo penal, portanto, antes de se estabelecerem o
contraditério e a ampla defesa. Assim, ndo sendo repetivel o exame, o novo texto do art. 155 possibilita a
condenacdo com base na pericia realizada durante a investigagdo. Em segundo, quanto a prova testemunhal,
estabelece o art. 225 a possibilidade de antecipar a oitiva, de oficio ou a requerimento, no caso de a
testemunha haver de ausentar-se ou haver risco de seu falecimento antes da fase processual adequada para
ouvi-la.

Quanto ao art. 156, a inovagdo vem justamente para convalidar a ressalva prevista na parte final do
caput do art. 155, ou seja, acrescenta-se o texto do inciso |, pelo qual o juiz podera de oficio, mesmo antes de
iniciada a agdo penal, ordenar a produgdo antecipada de provas, que considerar urgente e relevante,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida. O inciso Il do art. 156 traz,
praticamente, a mesma redacao do caput do antigo art. 156, que tratava da realizacao de diligéncia no curso da
instrugao processual penal, ou antes da sentenga, com o escopo de dirimir duvidas acaso existentes.

O art. 157, também alterado, trata das provas ilicitas. Vale mencionar que o texto do antigo art. 157 foi
levado para o novo art. 155, caput, mas com as alteragdes ja comentadas alhures.

Na atual redagéo do art. 157, foi legalizado aquilo que ja esta previsto desde 1988, na Constituicao, em
seu art. 5°, LVI, ou seja, a vedagao as provas ilicitas. A prova ilicita € género do qual sdo espécies a prova
ilegitima e a prova ilegal, sendo que a primeira € aquela produzida em desacordo com as normas processuais,
ou seja, ao avesso das regras para sua produgéo; e a segunda, aquela produzida em desacordo com o direito
material. Assim, produzida a prova de modo atentatério ao direito, seja material ou processual, a mesma deve
ser desentranhada dos autos ou desconsiderada pelo magistrado no momento da producao da sentenga.

Deixa claro o texto do novel § 3° que havera um incidente processual a ser resolvido pela decisdo do
magistrado. A lei ndo é expressa com relagao a possibilidade de recurso e qual seria esse para que acusagao

ou defesa se insurjam contra a decisdo do incidente. Em nosso sentir, sendo prejudicado o acusado, sera o



habeas corpus, remédio adequado para atacar tal decisdo; irresignada a acusagdo, pode utilizar-se do
mandado de seguranga.

Interessantissimo é o que dispdem os §§ 1° e 3° do art. 157, CPP. O § 1° consolida o entendimento do
STF no que tange & Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada ou da Prova llicita por Derivagéo, originaria da
jurisprudéncia norte-americana, pela qual tudo o que se origina da prova ilicita também deve ser considerado
ilicito e, portanto, ndo pode ser utilizado. Isto &, toda prova decorrente da produ¢cdo de uma prova ilicita estara
contaminada com o vicio desta. Por exemplo, descoberta a existéncia e o local onde estavam documentos
comprometedores do acusado, através de escuta telefébnica ndo autorizada pelo juiz, portanto, ilicita, tais
documentos sao imprestaveis como prova e, por conseguinte imprestaveis enquanto fundamento de uma
suposta condenacéao penal. O vicio de uma prova contamina todas as outras que dela decorrerem.

Mas, andou bem o legislador ao mitigar a aplicagdo da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada quando
nao evidenciado nexo de causalidade entre uma prova e outra ou quando as provas derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente da primeira. Quanto a existéncia do nexo de causalidade, é preciso estar
atento a interpretagao, pois ndo existem palavras inuteis na lei. Veja que o proprio enunciado da teoria norte-
americana pressupde o nexo causal entre a prova ilicita e a prova derivada, visto que, caso isso nao ocorra,
nao ha que se falar em aplicacao daquela teoria. No entanto, o texto legal usa a expressao “nao evidenciado”
para se referir a existéncia do nexo causal. Ora, se 0 nexo causal esta evidente, a prova derivada ¢ ilicita. Se ha
auséncia do nexo causal, por sua vez, é claro, a prova sera licita, até porque nao se aplicaria nesse caso a
teoria, ja que n&do ha prova derivada. A questdo é se saber o que deve prevalecer no caso de duvida sobre a
derivacéo ou ndo de uma prova de outra ilicita. Nesse caso, exigindo o texto que o nexo seja evidente, havendo
duvida, a prova deve ser admitida. Havera aqueles que defenderdao que, na duvida, deve prevalecer o que for
mais benéfico ao réu (in dubio pro reo), mas, com a devida venia, nao creio ser a melhor interpretagao do texto
legal. Assim, para se descartar a prova ao argumento de ser ilicita por derivagéo, devera o acusado demonstrar
que tal prova decorre de outra ilegal ou ilegitimamente produzida. Prevalece, segundo opgéo do legislador, a
protecdo da sociedade e, na duvida sobre a sua ilicitude, mesmo sendo a prova contraria ao acusado, devera a
mesma prevalecer (in dubio pro societate). Por outro lado, quanto a exclusdo da ilicitude da prova derivada
quando esta puder ser obtida por fonte independente da primeira, trata-se de reconhecimento do legislador da
chamada Teoria da Prova Absolutamente Independente, também ja utilizada pelo STF, segundo a qual néo € a
mera presenca da prova ilicita no processo que desemboca na nulidade do mesmo, pois, existindo outras
provas licitamente produzidas, independentes da prova ilicita, todo o processo deve ser considerado valido. Ao
nosso sentir, o que, de fato, vai gerar polémica é a questdo de saber o que sdo fontes independentes. O § 3°
tentou definir o assunto como aquela fonte que “por si s6, seguindo os tramites tipicos de praxe, proprios da
investigacao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. Ou seja, o legislador
trabalhou com mera hipétese, com juizo de probabilidade, o que, em processo penal e na esfera penal em geral
nao é aconselhavel. Assim, a solugdo para o problema esta, como mencionamos acima, na idéia de que,

havendo duvida quanto a derivacdo ou ndo da prova investigada de outra tida por ilicita, deve prevalecer a



prova, inclusive, sendo 6nus daquele que quer ver declarada ilicita a prova a demonstragao de sua derivagéao
daquela outra comprovadamente ilicita.

Passemos agora ao estudo do art. 159, CPP, também alterado pela Lei 11.690/08. Tal dispositivo trata
do exame de corpo de delito e de outras pericias. A redagéo anterior do caput e do § 1° determinava que tais
provas deveriam ser realizadas por dois peritos oficiais e, na auséncia deles, por duas pessoas idéneas,
portadoras de diploma de curso superior, escolhidas dentre aquelas que tivessem habilitagdo técnica
relacionada ao objeto da pericia. Com a reforma isso mudou.

Agora, diz o texto do art. 159 que o exame de corpo de delito e as pericias serdo realizadas por um
perito oficial, com diploma em curso superior, podendo o juiz designar mais de um perito quando a pericia for
complexa e abranger diversas areas de conhecimento. Vale ressaltar que n&o se trata de uma faculdade do
juiz, mas sim de um poder-dever, na medida em que, se a pericia € complexa e envolve mais de uma area de
conhecimento, s6 havera prova seguramente produzida e, portanto, efetivamente capaz de formar a convicgédo
do magistrado, quando a analise do objeto de prova for feita por profissionais capacitados para tanto, mesmo
que para isso seja necessario utilizar-se de mais de um profissional. O que, e de fato, a lei quer afastar é que
funcione na analise pericial mais de um perito da mesma area de conhecimento. E note-se que a lei nao traz
uma faculdade, mas sim uma ordem, através da locucao verbal “serdo realizadas”.

Na auséncia de perito oficial, a reforma ndo modificou substancialmente o que ja previa o CPP, ou seja, o
exame sera realizado por duas pessoas idbneas, com diploma de curso superior, preferencialmente com
habilitacdo na area especifica objeto da pericia ou do exame, sendo que deverao prestar compromisso de bem
e fielmente cumprir o encargo.

Inova a Lei 11.690/08 ao admitir no processo penal o assistente técnico das partes, figura essa ja
tradicional no processo civil, mas que nao tinha ainda espaco na instrugdo processual penal, bem como viabiliza
a formulagéo de quesitos ao perito. Incluiu a lei, no art. 159, os §§ 3°, 4°, 5°, 6° e 7°, que tratam da matéria.

Poderéao as partes, o Ministério Publico e o assistente de acusacao formular quesito e indicar assistentes
técnicos para analise do exame ou da pericia realizada. No entanto, a lei € expressa ao determinar que, ao
contrario do que ocorre no processo civil, em que o assistente técnico, em geral, pode acompanhar o trabalho
pericial, devendo inclusive ser comunicado da data em que o exame serd realizado, no processo penal, o
assistente técnico apenas atuara apos a realizagdo e conclusdo dos exames e elaboragao do laudo pelos
peritos oficiais. A parte interessada devera requerer ao juiz a admissdo de seu assistente técnico e apds a
decisdo do magistrado que o admitir, passara a atuar o assistente técnico.

Importante frisar que nao ha possibilidade da participagdo de assistente técnico antes do inicio da agao
penal, ou seja, antes do inicio da fase judicial da persecug¢ao penal. Significa dizer que, durante a investigagao,
durante o inquérito policial, ndo ha que se falar em participagdo de assistente técnico. O texto do § 5° é
expresso nesse sentido ao dispor que “Durante o curso do processo judicial, € permitido as partes, quanto a
pericia: [...] Il - indicar assistentes técnicos que poderédo apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz ou

ser inquiridos em audiéncia”.



Quanto a oitiva do perito oficial, em audiéncia, ela também & possivel, no intuito de esclarecer a prova ou
para responder quesitos. Mas os quesitos a serem respondidos deverao ser encaminhados com antecedéncia
de 10 dias, sendo permitido ao perito responder aos quesitos através de laudo complementar.

Para que o assistente técnico do interessado possa atuar, em muitos casos, sera necessario que ele
analise ndo s6 o laudo produzido pelo perito oficial, mas o préprio objeto da anélise. Assim, as partes poderéo
requerer que seu assistente tenha acesso ao material probatério. Todavia, a lei se cerca de precaugdes ao
admitir tal exame pelos assistentes apenas na presenga de um perito oficial, no érgao oficial, que mantera sua
guarda. De forma evidente e desnecessaria, ha ressalva no texto no caso de ser impossivel a conservagao do
material probatério. Ora, se o material ndo pode ser conservado, ndo ha mesmo que se falar em analise
posteriormente do mesmo - lembre-se que o assistente s6 atua apds a conclusdo do exame e elaboragao do
laudo pelo perito oficial. Nesse ponto, andou mal o legislador, na medida em que, no caso de material
probatério que nao possa ser conservado, poderia muito bem ter admitido a presenga do assistente técnico
indicado pela parte no momento em que o perito oficial faz a analise. E claro que n&o é ideal que o assistente
interfira no trabalho do perito oficial e ndo deve mesmo fazé-lo, mas, em muitos casos, o simples contato visual,
o simples tato com o material probatério pode ser suficiente para que o assistente possa realizar melhor seu
trabalho. Até porque a prova estara protegida pelo proprio perito oficial que estara presente, fazendo sua
analise. Vale ressaltar que o processo penal se informa pela busca da verdade real e toda contribuigéo, seja do
perito oficial, seja do assistente técnico (que, por vezes, pode ter até melhor conhecimento técnico que o perito),
€ importante para que o juiz chegue o mais préximo possivel da verdade e possa decidir com justica.

Fechando a analise do art. 159, dispde seu § 7° que, sendo complexa a pericia, abarcando mais de uma
area de conhecimento, podera ser designado mais de um perito oficial, bem como poderdo as partes indicar
mais de um assistente técnico.

O préximo artigo modificado pela Lei 11.690/08 foi o art. 201, CPP, que trata do ofendido, no Capitulo V
do Titulo VII do CPP. Na verdade, foram inseridos os §§ 2°, 3°, 4°, 5° e 6° ao caput do art. 201, transformando
seu paragrafo unico em § 1°.

As novidades do art. 201 estdo diretamente ligadas a protegdo da dignidade humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, e dos direitos da personalidade (vida, liberdade, imagem, honra, integridade
fisica, privacidade, etc.), consagrando os recentes estudos de vitimologia. A pratica do crime e o processo penal
geram impactos sim no &mbito do acusado, mas ndo deixam de atuar de forma significativa na esfera do
ofendido. Agora determina a lei que o ofendido sera comunicado sobre o ingresso e a saida do acusado da
prisdo, das datas designadas para audiéncia e da decisdo, seja sentenga ou acérdao, no enderego por ele
indicado, sendo facultada a indicacdo de endereco eletrénico (é o processo penal se rendendo a era digital).
Ademais, antes e durante a audiéncia, sera reservado espago separado para o ofendido. Nao bastasse isso,
notavel o que dispbde o § 5° pelo qual, “se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de saude, as

expensas do ofensor ou do Estado”. E o reconhecimento expresso da necessidade de se amparar a vitima do



crime, gerando meios de recuperagado psiquica, social e de saude, além de possibilitar-lhe participar e/ou
compreender o desenrolar procedimental do processo penal, através da garantida assisténcia juridica. Alias,
basta a vitima requerer tais beneficios ao juiz, e 0 mesmo, analisando a necessidade, de forma superficial, nao
devendo ser rigoroso demais nessa analise, pois é a vitima do crime que solicita o0 amparo do Estado, e este,
nao podendo se furtar, os concedera.

Quanto aos custos desse atendimento a vitima, ha quem defenda que, enquanto ndo houver condenagao
transitada em julgado, ndo podera o acusado custear tal tratamento, sob pena de ferir-se o principio da
presungéo de inocéncia, e, durante o processo, seria o Estado o responsavel por tal 6nus, sendo possivel ao
Estado, apdés a condenagao, buscar o ressarcimento de tais despesas em face do condenado, inclusive,
devendo o juiz fixar tal valor na prépria sentenca penal, na esteira do que possibilitou a Lei 11.719/08, também
integrante da reforma processual penal, ao modificar o art. 63, CPP, admitindo que o juiz criminal fixe um
minimo do valor da indenizac&o devida pelo condenado, em decorréncia dos danos causados pelo crime.

Expressamente, enfim, prevé o § 6° do art. 201 que o juiz tomard as providéncias necessarias para
preservar a intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo determinar segredo de justica em
relagdo aos dados, depoimentos e outras informagdes a seu respeito, para evitar sua exposicdo aos meios de
comunicagao. Na verdade, tal disposi¢do protege de modo geral os direitos da personalidade do ofendido,
sendo, portanto, o rol meramente exemplificativo, tendo o juiz a liberdade para, de forma fundamentada, na
protecédo a dignidade humana, garantir a protegdo do ofendido. Interessante a parte final do dispositivo que fala
expressamente sobre afastar a exposigdo do ofendido aos meios de comunicagéo. Ora, tal medida é salutar,
uma vez que nada parece capaz de conter a voracidade da midia sensacionalista, que vende noticia a custa do
sofrimento alheio. Temos visto os maiores absurdos no processo penal em decorréncia da pressao e do apelo
midiatico. E pena que o legislador reformista apenas se preocupou com a protegdo da vitima e se esqueceu de
gue os maiores ataques da midia sdo sofridos pelo acusado, que, antes mesmo do processo penal se iniciar, ja
esta condenado pela midia e, por conseguinte, pela maioria da sociedade. Sdo os espetaculos da prisdo, das
algemas, dos arrombamentos e demais ag¢des policiais filmados em tempo real pela imprensa.

Vale ressaltar que o antigo paragrafo unico, mantido pela reforma, mas agora como § 1°, continua
possibilitando a condugéo coercitiva do ofendido, quando, intimado a comparecer em juizo, ndo o faga, sem
motivo justo.

Quanto a oitiva das testemunhas, acrescentou-se um paragrafo unico no disposto no art. 210, de modo
que, antes e durante a realizagdo da audiéncia, serao reservados espagos separados para as testemunhas de
acusacao e de defesa, visando garantir a incomunicabilidade, prevista no caput do art. 210. O problema é
estrutural. Nao ha local apropriado em grande parte dos féruns criminais para que seja cumprida tal
determinagdo. Aqui, cremos que sera a criatividade do magistrado ou a das diretorias do foro que serdo
capazes de fazer atender a determinagéo legal.

Grande novidade traz o art. 212, reformado, visto que avanga, de modo que prevé, no que tange a

inquiricdo das testemunhas, que as parte formulardo as perguntas diretamente as testemunhas, podendo



apenas o juiz ndo admitir aquelas perguntas que puderem induzir a testemunha a uma resposta ou nao tiverem
relagdo com a causa ou, ainda, importarem repeticdo daquilo que ja fora perguntado. Estabelece, também, no
novo paragrafo unico, que o juiz podera complementar as perguntas realizadas pelas partes de modo a se
buscar o esclarecimento de pontos ainda n&o esclarecidos.

Novidade também é o que dispde o art. 217, reformado pela Lei 11.690/08, admitindo a oitiva de
testemunhas por videoconferéncia. Note-se que nado se trata de interrogatério por videoconferéncia, que
inclusive ndo tem sido admitido pelo STJ (RHC 6272-SP - 52 Turma) e pelo STF (HC 88914-SP - 22 Turma).
Trata-se, tdo-somente, da oitiva de testemunha por videoconferéncia se o juiz verificar que a presenga do réu
podera causar humilhagao, temor ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo a prejudicar
a verdade. Anteriormente a reforma, previa o art. 217 a retirada do acusado da sala para que pudesse ser
ouvida a testemunha ou o ofendido. Hoje, tal medida apenas sera possivel na hipétese de nao haver
possibilidade técnica de realizagdo da videoconferéncia.

Por fim, saindo da parte do CPP que trata das provas, a Lei 11.690/08 alterou a redacéo do art. 386, que
trata das hipoteses de absolvicdo do réu, para incluir o novo inciso IV, renumerando os demais incisos, que
antes eram seis e agora sao sete e para alterar a redagéo do inciso VI (que antes era o V). Quanto a essa
alteracao de redacgdo, trata-se tdo-s6 de adequagéo do texto do dispositivo aos artigos do Cddigo Penal que
tratam das hipoteses de existéncia de circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena, que antes da
reforma penal de 1984 estavam nos arts. 17, 18, 19, 22 e 24, § 1°, e, depois da mudanga ocorrida em 1984,
foram transferidas para os arts. 20, 21, 22, 23 e 26, § 1°. Com a Lei 11.690/08, corrigiu-se referéncia para referir
a estes ultimos artigos.

Por outro lado, o novo inciso IV traz uma nova hip6tese de absolvicado, qual seja quando estiver provado
gue o réu nao concorreu para a infragao penal. Isso é diferente de ndo existir prova de que o réu concorreu para
a infracdo penal. E que, no segundo caso, ha possibilidade de demonstracéo do nexo causal na esfera civel e,
por consequéncia, geragédo da responsabilizagao civil do autor do fato, o que ndo é possivel na hipétese do
novo inciso IV. Na esfera penal, se houver caréncia probatoria, a sentenga sera absolutéria, o que ndo impede a
demonstragdo de responsabilidade na esfera civel. Mas, se na esfera penal ficar provado que o agente nao
concorreu para a infracdo penal, também restara provado que ndo gerou os danos advindos daquela infragdo
penal, e, por conseguinte, estara afastada qualquer possibilidade de responsabilizagao civil.

Enfim, vale relembrar que a reforma processual penal de 2008 ndao contou apenas com as modificagbes
tratadas acima, inseridas pela Lei 11.690/08, mas ha duas outras leis que modificaram substancialmente o
processo penal, inclusive o tribunal do juri, sendo elas as Leis 11.719/2008 (que alterou os procedimentos

penais) e 11.689/08 (que alterou o tribunal do juri).



