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A Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008, modificou alguns artigos do Cédigo
de Processo Penal relativos a prova testemunhal e pericial. Atribuiu as partes a
faculdade de inquirir diretamente as testemunhas, limitando a atividade do juiz
nesse mister. Agasalhou a questao das provas ilicitas, mencionadas no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo da Republica, dando-lhe solucédo condizente.

Sem maior pretensdo sendo contribuir, com um minimo, para melhor
compreensdo das novas normas, passaremos a seguir, a analise de cada um dos
artigos modificados, ressaltando algumas peculiaridades suscetiveis de
interpretacoes diversificadas.

Art. 155 — “O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

A primeira frase - “O juiz formar4 sua convic¢do pela livre apreciacdo da
prova” era a redacdo do artigo 157. O acréscimO — “produzida em contraditorio
judicial” consagrou na legislagdo o principio do contraditério, pelo qual é
indispensavel a sua caracterizagdo a presenca do juiz. Alids, principio ndo
respeitado em lei posterior, a de n. 11.719, de 20 de junho de 2008, que, ao criar a
absolvigdo suméria (art. 397) admitiu que o convencimento do juiz tenha por base
provas ndo colhidas sob o contraditorio judicial, haja vista o contido no item I,
absolvicdo quando existir: “manifesta causa excludente da ilicitude do fato”.

Ao proibir que o juiz fundamente sua decisdo em provas colhidas somente
nos “elementos informativos” possibilita, no entanto, que eles possam (tenha-se
em conta a expressdo “exclusivamente”) dar algum apoio ao que foi obtido
judicialmente, nuanca admitida ha muito tempo, conforme licdo de José Frederico

Marques: “Podera o juiz basear seu livre convencimento, para condenar o réu, em



pecas do inquérito policial? De modo algum, pois proibe o artigo 153, § 16, da
Constituicdo. No entanto, se os indicios e elementos circunstanciais da factum
probandum, que se colherem no inquérito, forem tais que gerem a conviccao que
a instrucdo provisoria realizada na policia espelha e reflete a verdade dos
acontecimentos, pode 0 juiz invocar um ou outro desses elementos, para
fundamentar, complementarmente (e apenas complementarmente), a sua decisdo
se os fatos apurados no inquérito se entrosarem como dados circunstanciais, a
prova colhida na instrucéo realizada no processo” (Tratado de Direito Processual
Penal, Editora Saraiva, 1980, vol. I, p.194). Ao mencionar o artigo 153, § 16, o
autor refere-se a Constituicdo Federal de 1969, de seguinte redacdo: “A instrucao
criminal sera contraditéria, observada a lei anterior no relativo ao crime e a pena,
salvo quando agravar a situacao do réu.” Ou, conforme o decidido pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina, h4 mais de cinqlenta anos:

“O inquérito policial ndo € peca inutil no processo, como quer a defesa,
salvo quando se prova que foi feito irregularmente, mediante coacdo ou fraude da
autoridade contra o acusado, as testemunhas ou os peritos. Pelo contrario,
constitui valioso elemento informativo, porque colhe os fatos sob o calor ainda dos
acontecimentos, diante das feridas ainda sangrando da vitima; porque surpreende
0 acusado sob a emocéao da violéncia cometida, sem ter tempo de ordenar idéias
para se justificar; porque apanha as testemunhas refletindo o flagrante real do que
viram ou ouviram, sem tempo de tomarem posi¢do no processo, pré ou contra o
réu, como geralmente acontece quando, meses depois vem a juizo, ja entdo sob
influéncia de solicitagbes de toda ordem, de conveniéncias pessoais, de ameacas
e até de suborno. No inquérito ndo ha interferéncia das partes, e se ndo se
demonstrou que a autoridade policial foi facciosa, ndo ha como negar-lhe valor
probante, em consonancia com os demais elementos de convic¢cdo colhidos em
juizo, e com a certeza moral do julgador” (acérdao prolatado na Apelacéo Criminal
n, 8.658, da Comarca de Laguna, rel. Des. Belisario Ramos da Costa, julgada em
29 de novembro de 1955, in Jurisprudéncia, 1955, p. 130).

Ressalvou, no entanto, “as provas cautelares, nao repetiveis e

antecipadas”. Seriam aquelas decorrentes de pericias, em geral ndo repetiveis,



cujo fator tempo é fundamental ao seu exato dimensionamento, a ser realizada por
perito oficial, com curso superior, consoante a nova redacao do artigo 159.

Foi acrescentado paragrafo Unico ao artigo 155, que antes a matéria
correspondia ao caput, no sentido de que “somente quanto ao estado das pessoas
serao observadas as restricOes estabelecidas na lei civil”.

Art. 156 — “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

“I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida,;

“Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.” (NR).

A redacao é na maior parte repeticdo da anterior, salvo a constante no item
I. Ora, antes de iniciada a acdo penal o juiz, de oficio, ndo toma conhecimento de
atos investigatorios, salvo nas hipdteses de requerimento de prisdo preventiva,
temporaria ou flagrante. Assim, a necessidade de “producéo de prova antecipada”
devera ser requerida pela parte interessada, ndo sendo viavel que seja
determinada de oficio, como constante da Ultima parte do artigo em analise. Alias,
trata-se de complementacdo ao final do art. 155, “ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Por razdes Obvias, tal prova, a ser
requerida e se deferida pelo juiz, ndo necessitara do principio do contraditorio,
como por exemplo a escuta telefénica ou busca domiciliar (Constituicdo Federal,
art. 5°, inciso VIl e XI).

O item 1l € repeticdo do que ja constava no art. 156, em sua antiga redacao,
cabendo ao juiz, antes de proferir sentencga, ou no curso da instrucdo, determinar
de oficio “diligéncias para esclarecer ponto relevante”.

Art. 157 — Este artigo, que antes tinha como redagao a do atual art. 155,
ganhou a seguinte redacdo: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas

constitucionais ou legais.



Tal proibicdo também estd agasalhada na Constituicdo da Republica, art.
59 inciso LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. Pelo principio da inadmissibilidade, as provas ilicitas devem ser
desentranhadas dos autos, consoante expressamente determinado no art. 157. A
preocupacéo do legislador de a prova ilicita ndo determinar qualquer influéncia na
decisédo da causa foi expressa no § 4°, que restou vetado ao determinar que “0 juiz
que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir
sentenca ou acorddo.” As razdes do veto: “O objetivo primordial da reforma
processual penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, €
imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a
prestacdo jurisdicional em condi¢cdes adequadas. O referido dispositivo vai de
encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos razoaveis ao
andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrucéo processual
deva ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece o
caso” (Mensagem n. 350, de 9 de junho de 2008).

“g 1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando
as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

“§ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo 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.”

“g§ 4% - Vetado (dizia respeito a proibicdo de o juiz que tivesse tomado
conhecimento da prova ilicita proferisse sentenca. O assunto foi tratado quando

analisado o artigo 157).”

Do exame do Corpo de Delito e Das Pericias em Geral




O art. 159 impde que o exame de corpo de delito sera realizado por perito
oficial, portador de diploma de curso superior. Na antiga redacdo, sob o mesmo
namero, era exigido que o exame fosse realizado por “dois peritos oficiais”, sem
gualquer mencgéao a diploma de curso superior.

A exigéncia de curso superior deveria ser em relacdo a matéria a ser objeto
de pericia. Todavia, ndo o é, face ao disposto no § 1°: “Na falta de perito oficial, o
exame sera realizado por 2 (duas) pessoas iddneas, portadoras de diploma de
curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem
habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame.”

Ora, se a preferéncia sera com relacdo as pessoas que possuam curso
superior na area especifica, a regra geral diz respeito, tdo-somente a existéncia de
curso superior. A exigéncia de curso superior nem sempre se coadunara com o
objetivo da pericia, pois para opinar acerca de possivel defeito em viatura
automotor, ndo raras vezes, um mecanico estard melhor habilitado do que um
engenheiro mecanico. Tudo dependera do caso concreto. Tenha-se em conta que
perito pode ser qualquer pessoa que tenha conhecimentos especificos sobre
determinada area.

§ 2° - Nao sendo oficial, o perito devera prestar compromisso “de bem e
fielmente desempenhar o encargo.”

§ 3° - Criada a figura do assistente técnico a ser indicado pelos
interessados, se assim o desejarem. Como também, permite as partes a
formulacéo de quesitos.

§ 4° - O assistente técnico, admitido pelo juiz, funcionara apés a concluséo
dos exames e elaboracao do laudo.

8 5° - Em dois itens enumera o que as partes podem requerer em relacao a
pericia no decorrer do processo judicial:

| — ouvida do perito para esclarecimento ou responderem quesitos, dés que
as questdes sejam suscitadas com antecedéncia de 10 (dez) dias, cujas respostas
podem ser apresentadas em laudo complementar. O prazo estabelecido é em

relacdo as audiéncias previstas, respectivamente nos artigos 400 e 531.



[l — permite as partes a indicagdo de assistente técnico, se ndo o fizerem na
fase do art. 159, § 3° o qual podera apresentar parecer no prazo fixado pelo juiz,
ou ser ouvido em audiéncia.

§ 6° — Se as partes assim o desejarem, o material probatério que serviu de
base a pericia sera conservado para ser examinado pelo assistente, “salvo se for
impossivel sua conservagao”.

§ 7° — A complexidade da pericia, ou a abrangéncia de varias areas de
conhecimento admite a nomeacdo de mais de um perito oficial, assim como
assistente técnico.

N&o sendo o perito oficial, aplicar-se-a o disposto no artigo 159, § 1°.

Do ofendido

Art. 201 — O legislador processual penal sempre considerou de suma
importancia o depoimento do ofendido, tanto que sua ouvida, se possivel, &
obrigatoria. Presente, “sera qualificado e perguntado sobre as circunstancias da
infracd0, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que possa indicar,
tomando-se por termo as suas declaracdes”. Competira ao juiz, na qualidade de
provedor da regularidade do processo, exercer tal atividade. Embora nada exista a
respeito, ao contrario do que € prescrito para o plenario do juri (art. 473), as partes
deverao ter oportunidade de formular perguntas ao ofendido.

§ 1° - N&o comparecendo, sem motivo justo, apesar de devidamente
intimado, o ofendido poderda ser conduzido -coercitivamente a audiéncia.
Dificilmente a solucéo, conducgéao coercitiva, sera possivel concretizar-se tendo em
vista a mesma audiéncia. Outra, sem duvida, devera ser designada.

§ 2° - Impde a comunicagdo ao ofendido dos “atos processuais relativos ao
ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacao de data para audiéncia e a
sentenca e respectivos acordaos que a mantenham ou modifiquem”.

A medida tem a finalidade de a vitima ter conhecimento da situagéo
prisional do réu para, se assim o entender, e se for 0 caso, procurar seguranca

gue Ihe é devida junto aos 6rgdos competentes.



§ 3° - As comunicagdes a que se refere o paragrafo anterior devem ser
feitas no endereco fornecido pelo ofendido, podendo ser realizadas por meio
eletrdénico, se aquele assim o desejar.

§ 4° - Assegura, na audiéncia, lugar especial para o ofendido, separado dos
demais.

§ 5° A critério do juiz, o ofendido poderd ser encaminhado “para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia
juridica e de saude, as expensas do ofensor ou do Estado”. Evidente, disposicao
de dificil concretizacdo, salvo no que diz respeito a assisténcia juridica, pois o
ofensor estaré sujeito a indenizar os danos causados pelo crime apés a sentenca
condenatéria com transito em julgado (art. 91, inciso I, do Cadigo Penal). Assim, o
ofensor somente estaria sujeito ao 6nus daqueles tratamentos se 0s problemas
forem decorrentes do ato delituoso. Quanto ao Poder Publico, ndo é desconhecido
gue o servico prestado nas areas referidas séo ineficientes.

8§ 6° - Visa a preservacao da “intimidade, vida privada, honra e imagem do
ofendido”, quando, inclusive podera ser determinada a medida de “segredo de
justica”, com relacdo a todos os dados ou esclarecimentos suscetiveis de

determinar aqueles efeitos.

Das testemunhas

Art. 210 — Afirmando o 6bvio — “as testemunhas serdo inquiridas cada uma
de per si”, este artigo impde que no decorrer das declaragdes uma néo ouca o que
a outra diz, visando evitar qualquer influéncia no respectivo depoimento. Nessa
oportunidade, o juiz esclarecera acerca do crime de falso testemunho.

Paragrafo Unico — Também as testemunhas, como o que foi prescrito para o
ofendido(a), deverdo ocupar espaco reservado de modo a garantir a
incomunicabilidade.

Art. 212 — Diversamente do que ocorria anteriormente, as partes inquirirdo

diretamente as testemunhas, sob a fiscalizagdo do juiz, que ndo admitira



perguntas “que puderem induzir a resposta’, bem como as que nao “tiverem
relacdo com a causa ou importarem em repeticdo de outra ja respondida.”

Paragrafo unico — Ao juiz cabera, complementarmente, inquirir sobre pontos
néo esclarecidos.

Diversamente do que constou no artigo 473, referente a instrugcdo no
Plenario do Juari, quando foi reservado ao juiz papel mais atuante, pois podera
inquirir as testemunhas antes que as partes o fagcam.

Art. 217 — A videoconferéncia, medida que sofre restricdes por alguns, deve
ser utilizada no caso de a presenca do réu causar “humilhacdo, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade
do depoimento. A retirada do réu da audiéncia somente se fara se impossivel a
inquiricdo por aquele meio. Facilmente se pode deduzir o exagero de tal
disciplinamento, assegurando um direito a quem nada fez para merecé-lo. Mais
racional a solugao prevista no artigo 497, IV, atribuindo ao Presidente do Tribunal
do Juri o poder de “mandar retirar da sala o acusado que dificulte a realizagdo do
julgamento, o qual prosseguira sem a sua presenca.”. Alias, similar a antiga
redacdo do art. 217: “Se o juiz verificar que a presenca do réu, pela sua atitude,
podera influir no animo da testemunha, de modo que prejudique a verdade do
depoimento, faré retird-lo, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca de seu
defensor. Neste caso deverdo constar do termo a ocorréncia e 0s motivos que a
determinaram”.

Paragrafo unico — O acontecido, a teor do constante no caput devera
constar do termo, bem como as razdes motivadoras da medida que restar
determinada.

Da sentenca absolutéria

Art. 386 — Este artigo enumera as causas de absolvicdo, mantidas as trés
primeiras que sao:
“1 — estar provada a inexisténcia do fato;

“1lI — ndo haver prova da existéncia do fato:



“11l — ndo constituir o fato infragéo penal”.

Nova redacéo foi dada ao inciso IV: “estar provado que o réu ndo concorreu
para a infracdo penal”;

O inciso V também teve nova redagdo: “ndo existir prova de ter o réu
concorrido para a infragao penal”.

As causas de exclusdo de crime e isencdo de pena, antes mencionadas no
inciso V, passaram a compor o inciso VI com a nova redagéo, quando devem ser
acolhidas se comprovadas, ou mesmo ”"se houver fundada duvida sobre sua
existéncia”. Assim, ndo basta duvida sobre a ocorréncia da excludente ou
dirimente, mas que seja vigorosa, suscetivel de levar quase a certeza. Visa, sem
davida, evitar duvidosa condenagéo.

O inciso VII acolheu matéria antes referida no inciso VI: “ndo existir prova
suficiente para a condenagéo”.

O paréagrafo Unico do artigo 386, no inciso lll, que determinava cessacao
“das penas acessorias provisoriamente aplicadas, teve nova redacdo para se
referir & “concesséo das medidas cautelares e provisioriamente aplicadas. E que
ndo mais existem penas acessorias, anteriormente previstas no artigo 67 do
Cddigo Penal, e poderiam ser aplicadas, antecipadamente, no curso da acao
penal (antiga redacdo do artigo 71 do Codigo Penal). Agora, a referéncia diz
respeito as medidas de natureza processual, como por exemplo a prisdo
preventiva, bem como as providéncias acauteladoras previstas em lei, tal como na
denominacao da Maria da Penha (Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, art. 23).

Art. 2° (da Lei em andlise) — Ajusta a situacdo dos peritos ndo possuidores
de diploma de curso superior, permitindo que continuem atuando “exclusivamente
nas respectivas areas para as quais se habilitaram, ressalvados os peritos

meédicos”.



