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1 Introducao

O “Encontro de Vitaliciamento de Magistrados” realizado em 27 e 28 de junho de 2008 sob
os auspicios da EJEF foi uma rara oportunidade de permuta de experiéncia entre os colegas

magistrados integrantes da turma do 10° Curso de Formacao Inicial para Juizes Substitutos.

Neste breve coloquio, varios temas foram objeto de exposi¢do e debate, sendo incumbida a
cada participante a elaboracdo de um artigo sobre qualquer deles. Resolvi escrever sobre o
instigante tema da prova no processo penal a luz das modificacdes trazidas pela Lei 11.690, de 9 de

junho de 2008.

A empreitada € arriscada, porquanto, tratando-se de lei que nem sequer entrou em vigor, o
intérprete ndo depara com parametro jurisprudencial que oriente a atividade hermenéutica. Nem

sequer conta com o conforto da reflexdo doutrinaria, que ainda se mostra incipiente.

Por conseguinte, os breves comentarios que se seguem tém carater propedéutico, subjetivo e,
por isso mesmo, hesitante ante um objeto que ndo passou pelo crivo da experiéncia e que apenas se

entremostra no horizonte dos aplicadores do direito.

2 “Espirito” da reforma

Ao perlustrar o texto da Lei 11.690, de 2008, o intérprete percebe de imediato a tonica da
reforma, que € prestigiar o garantismo penal, reforcando o poder de participacdo das partes na fase

instrutdria do processo.

O processualista Michele Taruffo, ao dissertar sobre o inquietante problema da “decisdo
justa”, refutando os critérios substantivos que procuram responder a questdo, sustenta que os
elementos aferidores do quociente da maior ou menor justica da decisdo judiciaria sdo trés: a)

corre¢do na escolha e interpretagdo da regra juridica aplicavel ao caso; b) apuracdo satisfatoria dos

* Trabalho apresentado a Escola Judicial Des. Edésio Fernandes por ocasido do encerramento do III Vitaliciar -
Encontro de Vitaliciamento de Magistrados.
** Juiz de Direito no Tribunal de Justica de Minas Gerais.



fatos relevantes do caso; ¢) emprego de um procedimento valido e justo para alcangar a decisdo. '

O tema da prova concerne a apuragdo satisfatoria dos fatos relevantes do caso. Ninguém
sustentard a justica de uma decisdo que, em medida consideravel, afastou-se da realidade concreta

que lhe serviu de suporte empirico.

Porém, verifica-se a um olhar atento que o direito a prova estd intimamente vinculado ao
emprego do procedimento valido e justo para alcangar a decisdo. Com efeito, a prova somente sera
metodologicamente 1til a formagdao do convencimento judicial e justa no sentido de sua legitima
inser¢cdo no processo, se o procedimento relativo a sua admissibilidade, produgdo e valoragao foi

orientado pela possibilidade de participacdo dos sujeitos do processo.

E para esse sentido axioldgico que convergem os dispositivos alterados pelo novo diploma

legal.

Luigi Ferrajoli aponta as causas que contribuem para a inefetividade do modelo garantista de

direito penal previsto na Constituigao:

Vimos como o modelo penal garantista, recebido na Constituicdo italiana, como
em outras Constituigdes como um pardmetro de racionalidade, de justica e de
legitimidade da interveng@o punitiva, ¢, na pratica, largamente desatentido: seja ao
se considerar a legislacdo penal ordinaria, seja ao se considerar a jurisdi¢do, ou pior
ainda, as praticas administrativas e policialescas.?

A lei em estudo tentou diminuir a distancia entre o direito penal valido, isto ¢, aquele referto
de garantias extraivel da Constitui¢do Federal e o direito penal vigente, isto é, aquele consolidado
pela pratica, regulado por uma legislagdo ordinaria pretérita que, em parte, o subtrai da influéncia

do principio do contraditorio.

3 Analise dos principais dispositivos alterados

O art. 155 do Codigo de Processo Penal, com sua redacdo alterada pela Lei 11.690, de 2008,
interdita ao juiz o proferimento de sentenca fundada exclusivamente nos elementos probatorios
coligidos na fase de inquérito policial.

Como ensina Guilherme de Souza Nucci, o encontro da Constituicdo com o Cddigo de
Processo Penal produziu um sistema hibrido, no qual temos “um Cddigo de forte alma inquisitiva,

iluminado por uma Constitui¢do Federal imantada pelos principios democraticos do sistema

1 Idee per una teoria della decisione giusta. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LI, n. 2, giugno
1997, p. 319. No original, eis os requisitos enumerados pelo processualista: “a) corretezza della scelta e
dell'interpretazione della regola giuridica applicabile al caso; b) accertamento attendibile dei fatti rilevanti del caso;
¢) impiego di un procedimento valido e giusto per giungere alla decisione.”

2 Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 683.



acusatorio”. ?

O novo art. 155 do Cdédigo de Processo Penal prestigia o sistema acusatério, atenuando em
muito o hibridismo denunciado pelo autor. Em rigor, a regra juridica em comento ¢ obtida
diretamente do texto constitucional, notadamente do art. 5°, LV, norma de eficacia plena, cuja
interse¢do com a realidade ndo demandaria edi¢do de lei de escaldo inferior.

Contudo, ndo ¢ despiciendo que o legislador infraconstitucional tenha expressamente adotado
a diretriz que mais se coaduna com a interpretacdo da Constituigdo. Além do carater didatico da
modificacdo, ela se presta como elemento simbdlico de uma hermenéutica garantista, a que nao se
pode furtar o juiz no momento de julgar.

Para além do ambito textual da norma juridica, vem reforcada a seguinte diretriz: o valor de
toda e qualquer prova depende do influxo do principio do contraditério. Nao somente as provas
advindas do inquérito policial, mas também aquelas reunidas na fase preliminar da Lei 9.099, de
1995, ou de qualquer procedimento investigativo ndo terdo eficicia se ndo corroboradas com as
provas colhidas em contraditorio.

O legislador formula trés excegdes a regra: as provas cautelares, as “ndo repetiveis” e as
antecipadas, a ultima das quais falaremos em seguida.

O art. 156 do Cddigo de Processo Penal foi modificado para permitir a producdo antecipada
de prova. A grande novidade reside no fato de que a prova podera agora ser antecipada ndo apenas
em relacdo ao momento proprio do procedimento em que deveria ser produzida, mas ao proprio
processo penal em que serd apurada a responsabilidade do imputado. Nesse aspecto, o legislador
seguiu regramento ja existente no processo civil, em que ¢ licito aos envolvidos em lide potencial
incoar procedimento com a finalidade exclusiva de antecipar a producdo da prova a ser
eventualmente utilizada no processo principal.

A medida est4 subordinada a demonstragdo da urgéncia e da relevancia. A esses requisitos
tradicionais - fumus boni iuris e periculum in mora -, o legislador adiciona outros: a necessidade, a
adequacdo e a proporcionalidade da medida.

Uma observagdo deve ser feita em relagdo a prova antecipada produzida antes do
oferecimento da dentincia. Nao pode o juiz, por mais que a medida instrutdria se afigure urgente,
relevante, necessaria, adequada e proporcional, determinar sua producdo de oficio, sob pena de
violagdo do principio da imparcialidade. Nesse sentido, concordamos inteiramente com a
argumenta¢ido de Andrey Borges de Mendonga.*

Ivan Luis Marques da Silva tenta contemporizar a novidade, sustentando que, para bem

aplicar a lei ao caso concreto, o juiz “deve ter a sua disposicao todos os elementos faticos existentes

3 Manual de processo penal e execugdo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 104.

4 Nova reforma do Codigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 165 e 165. Vale registrar que, ante a
omissdo do legislador em regular o procedimento da prova antecipada, o autor citado recomenda a integracdo da lacuna
pela aplicagdo das regras do Codigo de Processo Civil.



e relacionados com a conduta investigada”.’ Porém, quer nos parecer que a questdo ndo foi colocada
sob a melhor perspectiva. Ha dois problemas distintos: a atuagdo participativa do juiz na instru¢ao
do feito, determinando a producao de provas de oficio, que ¢ atitude louvavel desde que respeitado
o contraditorio; outro distinto € a produgdo antecipada de prova antes da instauragdo do préoprio
processo e por determinagdo ex officio, que nos parece conduta temeraria.

Condicdo indispensavel para o julgador atuar no feito € sua posicdo de estraneidade. Nas
palavras de Italo Andolina e Giuseppe Vignera, deve o juiz ocupar uma posicdo “equidistante
rispetto alle parti”. ¢

Assim, qualquer iniciativa do juiz que se antecipe a instauracdo do processo pelo titular da
acdo penal poderd comprometer a serenidade e a isencdo do julgador, vinculando-o
psicologicamente as razdes que o levaram a instaurag¢do da providéncia cautelar.

Tema de envergadura constitucional, a inadmissibilidade da prova ilicita, ¢ agora disciplinada
pelo art. 157 do Codigo de Processo Penal.

A prova proibida ¢ género do qual derivam duas espécies: a prova ilicita e a prova ilegitima.
Esta ¢ produzida com violagdo das normas de direito processual; aquela ¢ produzida com violagao
das normas de direito material. A primeira ultraja a esfera de direitos do sujeito do processo; a
segunda viola a esfera de direitos do sujeito no processo.

A redagdo alterada do art. 157 do codigo da a impressao de que o legislador considerou ambas
as espécies de prova proibida, porquanto afirma que as provas ilicitas devem ser consideradas
“aquelas obtidas em violagdo a normas constitucionais e legais”.

Assim, a violagdo de norma processual concernente a prova, tema entdo afeto ao capitulo das
nulidades, passaria a ser tratada com maior severidade no ambito da admissibilidade da prova. Esse
é o entendimento esposado por Luiz Flavio Gomes.’

Nao podemos concordar com semelhante posicionamento doutrinario. O art. 157 do Cddigo
de Processo Penal teve por escopo apenas internalizar na codificagdo processual penal a garantia
prevista no art. 5°, LVI, da Constituicao.

Autorizada doutrina ja criticava proibi¢ao tdo rigida consagrada no texto constitucional,
verberando-a por seu carater aparentemente absoluto.®

Se o legislador constitucional langou a barra longe demais, ndo € possivel ao intérprete tornar

a fazé-lo na exegese da lei infraconstitucional. O direito a prova encontra limite constitucional

5 Reforma processual penal de 2008. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 65.

6 1l modelo costituzionale del processo civile italiano. Torino: G. Giapichelli, 1990, p. 41.

7 Lei 11.690/2008 e provas ilicitas: conceito de inadmissibilidade. Artigo disponivel no site da internet
www.lfg.com.br. Acesso em 12 de julho de 2008.

8 José Carlos Barbosa Moreira assim afirma: “A Constitui¢do de 1988 optou a evidéncia por uma solugdo - a0 menos a
primeira vista - radical. Nao s6 proibiu em termos amplos a utilizacdo de provas ilicitas, mas fixou limites muito
estreitos ao poder do juiz de, mediante autorizagdo, legitimar a obtenc¢ao de provas que sem ele ficam sujeitas ao veto
literalmente categorico” (A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas in Temas de direito processual 6 série. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 121).
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expresso consubstanciado na proibicdo de obté-la por meio ilicito. Ora, meio ilicito diz respeito a
producdo da prova com violagdo dos direitos fundamentais do individuo, ndo tendo o legislador
constitucional cogitado da violagdo de normas do processo penal.

A conseqiiéncia da violagdo de normas processuais nao pode estar associada a priori e de
forma inexordvel a san¢do da inadmissibilidade. Deve o juiz apreciar se o ato processual praticado
atipicamente feriu o direito de participagdo das partes no processo, sancionando-o ou niao em
conformidade aos principios que informam o sistema de nulidades: principio do prejuizo, principio
do interesse, principio da convalidacao etc.

Assim, deve o dispositivo, no que tange a prova ilegitima, ser contextualizado com as normas
acerca das nulidades, insertas nos arts. 563 a 573 do Cédigo de Processo Penal, ndo se lhe aplicando
o novo art. 157 do Codigo de Processo Penal.

Se a tonica da reforma € a intensificagao do principio do contraditdrio em sua manifestagdao na
fase instrutdria do processo, nada mais justo que, antes de decretar a ineficdcia da prova violadora
de norma processual, seja formulada a seguinte questdo: a ndo-observancia da regra processual
interferiu no direito das partes a participacao no procedimento, carreando-lhes prejuizo?

A lei consagrou também a teoria das provas ilicitas por derivacao, constru¢ao formada pela
jurisprudéncia norte-americana, e que vinha sendo aplicada pelo Supremo Tribunal Federal (vide,
por exemplo: RHC 90376-RJ - 2* T. - Rel. Min. Celso de Mello - DJU de 18.05.2007 - p. 00113).

Com efeito, o § 1° do art. 157 do Cddigo de Processo Penal proscreve as provas derivadas
das ilicitas, exceto em duas situacdes, quais sejam: quando “ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras” ou “quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras”.

A respeito da aplicabilidade mitigada da teoria dos frutos da arvore envenenada, j4 ensinava a
melhor doutrina antes mesmo da modificagdo do texto legal:

No entanto, é preciso atentar para as limitagdes impostas a teoria da
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo, ou dos frutos da arvore
envenenada, pelo proprio Supremo norte-americano e pela doutrina internacional:
excepcionam-se da vedagdo probatoria as provas derivadas da ilicita, quando a
conexdo entre umas e outra ¢ t€nue, de modo a ndo se colocarem a primaria e as
secundarias como causa e efeito; ou, ainda, quando as provas derivadas da ilicita
poderiam de qualquer modo ser descobertas de outra maneira. Fala-se, no primeiro
caso, em independent source e, no segundo, na inevitable discovery. Isso significa
que, se a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para o descobrimento
das derivadas ou se estas derivam de fonte prdpria, ndo ficam contaminadas e
podem ser produzidas em juizo. °

Ivan Luis Marques da Silva antevé a inconstitucionalidade do dispositivo mitigador da

ineficacia da teoria dos frutos da arvore envenenada. Para o autor, a regra constitucional nao

9 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 4s nulidades
no processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 154.



comporta exce¢do sendo por outra regra de simétrico escaldo.' Ndo podemos emprestar nossa
adesdo ao pensamento do estudioso. O equivoco aninha-se na premissa inicial. A proibi¢ao da prova
derivada da ilicita ndo decorre ldgica e necessariamente da regra do art. 5°, LVI, que somente
interdita “as provas obtidas por meio ilicito”. A teoria dos frutos da arvore envenenada ¢ construg¢ao
jurisprudencial que pode muito bem ser matizada pela variedade das situacdes concretas.

Modificacdo sensivel sofreu a prova pericial. Visando a simplificar esse meio de prova, o
legislador mais uma vez alterou o art. 159 do Codigo de Processo Penal, assentando que o exame de
corpo de delito e as pericias serdo feitos por um perito oficial, e ndo dois como exigia a redagdo
anterior da norma. Nao havendo perito oficial, o trabalho técnico sera realizado por duas pessoas
idoneas, “portadoras de diploma superior, preferencialmente na area especifica”, nada sendo
modificado a propdsito.

A novidade mais significativa na prova pericial € a faculdade atribuida as partes e ao ofendido
de formular quesitos e indicar assistentes técnicos. Além do mais, permite-se as partes requerer a
oitiva dos peritos em audiéncia “para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos”. Afora
1sso0, € possivel a designacdo de mais de um perito pelo juiz ou a indica¢do de mais de um assistente
técnico se a pericia for complexa, isto ¢é, “abranger mais de uma area de conhecimento”.

Todas as modificagdes impressas no vetusto Codigo de Processo Penal ja estavam
contempladas no Cédigo de Processo Civil. Embora o procedimento deva adequar-se aos aspectos
substanciais da lide, nada exigindo que o procedimento civil seja idéntico ou at¢ mesmo semelhante
ao penal, ndo se justificava que o contraditério como garantia de participacao fosse mais intenso em
um deles no que toca a producao da prova pericial. Fez bem o legislador em aproximar os contornos
da prova pericial civel e criminal, ficando doravante, ndo apenas a primeira, mas ambas sob o
influxo saudavel do contraditorio.

Reconhecendo a similitude da disciplina legal da prova pericial no ambito do processo civil e
do criminal, Andrey Borges de Mendong¢a, de forma percuciente, aponta para duas diferencas
relevantes: diversamente do que ocorre no primeiro, no segundo a atuacdo do assistente técnico
dependera de admissdo do juiz, e esta somente ocorre apds a elaboragio do laudo pelo perito."

Assim, o assistente técnico no processo penal ndo podera, por exemplo, acompanhar o
procedimento de producgdo da prova, porquanto sua admissdo ocorre posteriormente a conclusao do
laudo.

O controle de admissibilidade do juiz acerca do assistente técnico indicado pela parte € salutar
para evitar que, no processo penal, seja indicada como assistente pessoa inabilitada ou inidonea para
opinar sobre os conhecimentos requeridos pela pericia. A admissdo de assistente técnico tal podera

causar tumulto no processo, em nada contribuindo para o esclarecimento da verdade.

10 Op. cit., p. 68.
11 Op. cit., p. 186.



Contudo, sempre que a prova pericial puder ser produzida na fase instrutdria do processo,
nada obstaria, em principio, a participacdo do assistente técnico, tal como ocorre a luz do Cédigo de
Processo Civil, cujo art. 431-A determina que as partes devem ter ciéncia do local e hora e data do
inicio da producao da prova, facultando-se aos respectivos assistentes técnicos acompanhar a
producdo da prova.

A aplicagdo supletiva do dispositivo permitirda que o contraditério ocorra nao apenas no
momento da critica da prova, mas também no momento de sua produgao.

Outro dispositivo, que sinaliza uma mudanga interferente na cultura forense, profundamente
vincada pelo sistema presidencialista de coleta de prova, ¢ o novo art. 212 do Cédigo de Processo
Penal. Agora, na inquiricdo das testemunhas, as partes protagonizardo a atividade de inquirigdo,
porquanto a elas competird formular perguntas diretamente as testemunhas, antecipando-se ao
proprio juiz. Apenas sobre “pontos ndo esclarecidos” ¢ licito ao magistrado “complementar a
inquiri¢ao”.

Ao se aproximar do sistema adversarial tipico do mundo anglo-saxdo, entendeu o legislador
que as partes podem e devem assumir papel de maior destaque na produgido da prova oral'?. Vale a
pena mencionar a ligdo de José Carlos Barbosa Moreira, que tem trazido em seus recentes estudos
valiosas contribui¢cdes comparatisticas entre os dois sistemas:

O confronto entre civil law e common law tem sido feito por diversos prismas. No
campo do processo, € critério recorrente o que se tira da “divisao do trabalho” entre
juiz e partes (rectius: entre juiz e advogados das partes) na instrugdo probatoria.
Adverte-se ai uma diferenga de acentuacdo: os ordenamentos anglo-saxOnicos
atribuem a tarefa principalmente aos advogados, enquanto nos da familia romano-
germanica assume relevancia maior o papel do 6rgdo judicial. Cunharam-se até
denominag¢des, no ambito do common law, para assinalar o contraste: ao processo
do tipo dominante na familia romano-germanica chama-se ‘inquisitorial’, ao outro
tipo ‘adversarial’. "

Pergunta-se: essa alteragdo na “divisdo de trabalho” entre juiz e advogados presta-se a
concretizar de melhor forma o principio constitucional do contraditério? E conveniente alterar a
metodologia de producdo da prova oral, ja tdo sedimentada em nossa pratica judiciaria?

Em relagdo ao principio do contraditorio, tanto o sistema presidencialista como o adversarial
prestigiam-no, embora de forma diversa. Nao ¢ possivel afirmar que um ¢ mais garantista do que
outro.

Quanto a conveniéncia ou nao da medida, s6 o tempo dird se o legislador procedeu com

12 Naio de toda ela, entenda-se, pois o procedimento do interrogatério do ofendido ndo foi alterado no aspecto em
estudo. Contudo, a Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, perfilhando regra existente na Lei 9.099, de 1995, alterou a
ordem da producdo da prova oral, estabelecendo que o interrogatério do ofendido ocorrerd apds a oitiva das
testemunhas. Além do mais, no procedimento do Juri, reformulado pela Lei 11.689, de 9 de junho de 2008, as perguntas
formulaveis pelo juiz as testemunhas em plenario antecedem as que serdo formuladas pelas partes, mantendo-se o
sistema entdo vigente, conforme art. 473 do Codigo de Processo Penal.

13 Processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo in Temas de direito processual 9° série. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 41.



acerto. Porém, licito ndo ¢ ao juiz ignorar a vontade reformista do legislador e seguir o modelo
antigo. As partes agora compete o direito processual subjetivo de primeiramente formular perguntas
as testemunhas por elas indicadas.

Nem se diga que a alteracdo da ordem ¢ indiferente. O modo como se formula pergunta a
testemunha e a seqiiéncia do questionamento, tudo a depender da maior ou menor sagacidade do
advogado ou do promotor, poderdo conduzir a resultados diversos. A atividade inquisitiva do juiz
agora ¢ meramente suplementar.

Problema pode surgir ante a auséncia do promotor de justica a audiéncia de instrugdo. A
auséncia do advogado implicard nomeacdo de dativo; obviamente, a auséncia do promotor nao
conduz a idéntica solugdo.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica vem entendendo que ndo hé nulidade se, previamente
intimado, o promotor ndo se faz presente na audiéncia.'"* Porém, como poderd o juiz
“complementar” inquiricdo que ndo houve, sobretudo se o advogado do réu ndo formular
perguntas?

Em tal caso, a solucdo mais drastica seria adiar a audiéncia, haja vista a existéncia de prejuizo,
conquanto a solug¢ao contribua para estender o desfecho do processo.

Propomos, contudo, outra solu¢do. Realmente, na auséncia de perguntas de uma ou de ambas
as partes, seja pelo ndo-comparecimento do promotor, seja por outro motivo qualquer, o juiz nao
teria o que complementar.

Porém, nada impede que o juiz, em casos tais, assuma o papel que o revogado art. 212 lhe
atribuia; porém, o fard a titulo diverso. O juiz agora atuard com base nos poderes instrutorios que
lhe sdo conferidos para agir de oficio previstos no art. 156 do Codigo de Processo Penal.

Se 0 mesmo juiz pode determinar de oficio a oitiva de testemunha, poderd, nessa situagao
excepcional, entendendo que a prova ¢ importante para o esclarecimento dos fatos, ouvir a
testemunha arrolada pela parte como testemunha do juizo, tal como lhe faculta o art. 209 do Codigo
de Processo Penal. Sobre a forma de inquisicdo da testemunha cujo depoimento é determinado de
oficio pelo juiz, ndo incide, em rigor, a regra do art. 212 do Coddigo de Processo Penal.

Outra nota digna de mengao ¢ que o art. 217 do Codigo de Processo Penal permite na situagao
ali descrita a inquiri¢do das testemunhas por videoconferéncia. Ainda que o meio deva ser utilizado
de forma excepcional, como se infere da redacdo do dispositivo, permanece a controvérsia acerca da

constitucionalidade da medida, havendo um precedente desfavoravel no Supremo Tribunal Federal

14 “Processual penal. Alegacdo de nulidade. Audiéncia de instrucdo e julgamento realizada sem a presenga do promotor
de justica. Auséncia de prejuizo. Membro do Parquet que foi devidamente intimado e notificado para o ato processual.
Inteligéncia do art. 565 do CPP. Lei Antitoxicos. Art. 12 c/c 18, III. Absolvi¢do. Necessidade. Fragilidade da prova
coligida. Recurso ndo provido. Nao ha falar-se em nulidade, se o promotor de justica, regularmente intimado para os
atos do processo, a estes nao compareceu”. (TIMG; ACr 1.0080.03.900017-1/001; Bom Sucesso; Terceira Camara
Criminal; Rel. Des. Erony da Silva; julg. em 23.03.2004; DJMG de 30.04.2004.)



quanto ao interrogatdrio do réu (conferir: HC 88914-SP - 2* T. - Rel. Min. Cezar Peluso - Julg. em
14.08.2007).

Por fim, das modificagdes impressas no art. 386 do Codigo de Processo Penal, falaremos
sobre a de maior destaque no campo da prova, qual seja a do inciso VI do referido dispositivo.
Agora a lei permite ao juiz a prolagdo de sentenca absolutdria ainda que haja diivida fundada sobre
a causa de justificag@o ou sobre a dirimente.

Em varias decisdes entdo proferidas, ja vinhamos sufragando esse entendimento, seguindo,
nesse passo, a orientagao de Vicente Greco Filho, que relativizava o alcance da norma do art. 156,
primeira parte, do Cédigo de Processo Penal (“A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer”), por
entender que o 6nus da prova que compete a defesa ¢ onus imperfeito.

Em sentido similar, doutrina Vicente Greco Filho que o 6nus da prova da excludente de

ilicitude € onus imperfeito:

Ao réu incumbe, em principio, a prova da existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da pretensdo acusatoria, ou seja, o fato que, a despeito da
existéncia do fato constitutivo, tem, no plano do direito material, o poder de
impedir, modificar ou extinguir aquela pretensdo - sdo desse tipo as excludentes.

O descumprimento desse Onus, contudo, por parte do réu, ndo acarreta
necessariamente a procedéncia da imputacgdo, porque o dénus da prova para a defesa
¢ um 6nus imperfeito ou diminuido, em virtude do principio in dubio pro reo, que
leva a absolvicdo, no caso de divida quanto a procedéncia da imputagdo. Assim,
em principio a defesa incumbe a iniciativa da prova das excludentes, mas basta-lhe

a prova que suscite diivida razoavel, porque a divida milita em seu favor. °

Dessarte, o legislador consagra em texto positivo a melhor orientacdo doutrinaria sobre o

ponto, suprimindo divergéncia quanto a correta aplicagdo da lei.

4 Conclusao

O Direito sempre foi uma arte da prudéncia; o juiz ndo pode se render ao devaneio de aplica-
lo com abstracao de seus resultados praticos; tampouco o estudioso deve fazer do sistema juridico
um conjunto de premissas rigidas a partir das quais deduz com a inexorabilidade da logica pura
conclusdes necessarias.

A reconstrucdo da verdade empirica, afirmamos no inicio, ¢ elemento indispensavel para que
se obtenha uma decisao justa. Contudo, soa acaciano dizé-lo, a decisdo justa podera nao s6 conduzir

a absolvi¢ao do réu, como também a sua condenacao.

15 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 205-206.



Se o grau de garantismo do sistema processual penal foi intensificado pela nova legislagdo
processual penal, nem por isso a interpretagdo de seus dispositivos pode conduzir ao absurdo.

H4a que se manter o necessario equilibrio entre os direitos fundamentais do réu e a efetividade
da persecug¢do penal, ultimo instrumento com que conta a sociedade civilizada para punicao
daqueles que colocam em risco os valores indispensaveis a convivéncia.

Por isso mesmo, na exegese que fizemos dos dispositivos da Lei 11.690, de 9 de junho de
2008, evitamos o vicio de descontextualiza-los. Tentamos pd-los em harmonia com a teleologia que
inspira a nova legislagdo, que ¢ inserir todos os momentos da prova penal no palco do contraditorio.
Mais do que isso, ¢ atribuir carater fetichistico as regras processuais penais em prejuizo da boa

administracao da justica.
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