ANOTACOES SOBRE A REFORMA DO CPP PELA LEI N. 11.690 /08
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Juiz de Direito da 22 Vara Criminal de Joinville

- PROVA

Art. 155. E claro, pois pacifico, que a prova indiciaria pode ser utilizada como
fundamento para uma condenacdo. Precisa ela porém obrigatoriamente de
sustentacdo harmoénica em Juizo, cujo sistema € acusatério. Este 0 momento
certo para garantirem-se os direitos previstos na Constituicdo Federal da ampla
defesa e do contraditorio, ndo aplicaveis na fase das investigagfes inquisitoriais.

Com este dispositivo fica claro assim o que a jurisprudéncia ja firmava, ou seja,
nao é possivel fundamentar a sentenca exclusivamente nos elementos do

inquérito, salvo cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

I- ONUS DA PROVA

Art. 156. O dispositivo acrescentou a possibilidade de o juiz determinar a
antecipacao de provas. Para tanto deve fundamentar a necessidade na urgéncia
e relevancia (v.g. testemunha ocular em estado de saude terminal), sempre tendo
a proporcionalidade como medida, o que alias na atualidade esta sendo muito
trazida por todos os atores juridicos.

No mais, quanto ao Onus da prova houve repeticdo do dispositivo anterior.
Cumpre registrar que, no respeitante & andlise da prova, a interpretacdo do
art.156 do CPP deve ser de forma restritiva, uma vez que se trata de norma
originaria de instituto processual civil, onde o principio da igualdade rege o 6nus
da prova. A bem da verdade em seara penal ndo ha como se aplicar o instituto,
irrestritamente. Nao cabe aos acusados comprovar assim, exclusivamente, que o
crime nao existiu ou que nao participaram do ilicito a eles imputados, mas sim a
acusacao, de comprovar o tipo de injusto e a culpabilidade, com a necessaria

prova da autoria.



- PROVA ILICITA:

Art. 157. Outra consagracao constitucional, passa a existir determinacéao legal
para desentranhamento das provas ilicitas.

O artigo vai além e define o que séo provas ilicitas, ou seja, todas as que violarem
as normas constitucionais ou legais. Ex. busca domiciliar sem ordem judicial, fora
de situacdes de flagrancia ou ordem de priséo.

Importante € que agora todos os elementos colhidos com as referidas violagbes
devem ser desentranhados dos autos e, uma vez precluida a decisdo que assim
determinou, inutilizados.

Observe-se ainda que houve feliz veto do paragrafo que tornava o0 juiz
conhecedor da prova ilicita impedido de continuar no feito. Certo é que o juiz deve
ser imparcial, ressalvadas as profundas discussdes sobre se isto € possivel. De
uma forma ou de outra, pressupde-se que 0 magistrado sabera desconsiderar a
prova ilicita de que tomou conhecimento e determinou a destruicdo, ndo havendo

como defender tese contraria.

V- PROVA ILICITA POR DERIVACAO

Art. 157, 88 1% 2°. Este dispositivo advém da conhecida teoria do fruits of the
poisonous tree, ou seja, 0 vicio de origem que macula determinada prova
transmite-se a todas as provas subsequentes.

Matéria muito controvertida, o STF em maioria (HC73.351/SP) seguiu o
entendimento de que é inadmissivel o uso da prova ilicita por derivagao.

A parte a discussio sobre a (in)constitucionalidade, de uma forma ou de outra os
atuais paragrafos fazem a ressalva e permitem o uso das provas derivadas que
nao possuem conexao com a ilicita ou que possam ser obtidas por fonte
independente - aquela que seguindo os tramites legais seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova. Sdo as chamadas provas derivadas nédo exclusivas. Sobre
estas também havia muita discussao na jurisprudéncia, inclinando-se a maioria

pela possibilidade, agora consagrada na lei.



Concluindo, se a prova derivada pode ser obtida licitamente, entdo se a admite.
EX. interceptacdo telefébnica sem autorizacdo judicial que descobre possivel
entrada de droga no Estado. Se a autoridade policial for cientificada desta
situacdo, pode entdo passar a diligenciar, com 0s mecanismos legais de
infiltracdo, busca e apreensdo, monitoramento etc, fontes proprias de
investigacdo, podendo ser utilizadas portanto como fundamento para sentenca.

O dispositivo como se vé ainda dara muita margem a discussdes, mormente
porque nao adentrou em questdes vitais, como por exemplo a prova ilicita pro reo.
De uma forma ou de outra, as decisdes sobre a ilicitude e a excecdo a esta serdo

norteadas como sempre pela proporcionalidade e razoabilidade.

lll- PERITOS:

Art. 159. Como medida saneadora, 0 artigo passa a exigir apenas um perito
oficial para os laudos. Ainda assim, caso a questao seja complexa, sera possivel
designar maus de um perito oficial (87°).

Foram mantidas as prescricbes sobre a hipétese de ndo haver perito oficial,
guando entdo serdo nomeadas, mediante compromisso, duas pessoas iddneas
com curso superior para tanto.

De outro lado, nos moldes do processo civil, as partes — acusacdo e defesa,
poderdao formular quesitos e indicar assistente técnico (8 3°). Quanto ao
assistente, ele somente atuara a partir da admissdo pelo juiz e depois de
realizados os exames e laudos pelo perito oficial. Medida interessante uma vez
que impedira que o assistente técnico tente tumultuar ou impedir o trabalho
pericial. Sua atuac&o sera posterior, com parecer proprio, inclusive com acesso
do material, caso possivel a conservagao.

Possivel ainda deferir a oitiva dos peritos para esclarecimento da prova ou
resposta a quesitos. Para tanto é necessario o encaminhamento dos quesitos ou
questbes a serem esclarecidas, juntamente com a intimacdo, com dez dias de
antecedéncia a audiéncia.

Uma ultima observagédo sobre os perito fica por conta do art. 2°, da novel lei,
segundo o qual Aqueles peritos que ingressaram sem exigéncia do diploma de
curso superior até a data de entrada em vigor desta Lei continuardo a atuar

exclusivamente nas respectivas areas para as quais se habilitaram, ressalvados



0s peritos médicos. Artigo este deslocado, despropositado e por 6bvio fruto de

lobby da categoria.

V- DO OFENDIDO

Art. 201. Sem descuidar do fato de que o processo penal é um sistema de
garantias do réu, para limitacdo do poder do estado em punir, o ofendido passa a
ter papel mais importante na relagéo processual.

Além das mantidas prescricdes sobre seu comparecimento para oitiva, inclusive
com conducéo (8 1°), o ofendido deve ser obrigatoriamente comunicado dos atos
processuais de ingresso e saida do acusado da prisdo, da designacdo de
audiéncias e da sentenga e acordao (8 2°). Para tanto podera ser utilizado o meio
eletrénico (8 39). Interessante assim, neste ponto, que as autoridades policiais
sejam provocadas para que por ocasido das oitivas em flagrantes ou inquéritos a
vitima seja perguntada sobre seu email e sobre a concordancia em assim ser
informada.

O ofendido, assim como as testemunhas, como sempre foi de praxe, tem agora
na lei a previsdo de permanecer em espago separado antes do inicio da audiéncia
(84°), bem como de ter sua privacidade preservada, inclusive com decretacdo de
segredo de justica (§ 6°).

Finalmente, o § 5° prevé o amparo do ofendido, podendo o juiz 0 encaminhar a
atendimento multidisciplinar, as expensas do ofensor ou o Estado. E claro que na
maioria das vezes o ofensor ndo ter4 condi¢cdes de arcar com o tratamento. Da
mesma forma, se for as suas expensas, havera necessidade de encerramento do
processo com sentenca condenatdria transitada em julgado, o que tornara
ineficaz o amparo a vitima, por 6bvio. O que acontecera com maior frequéncia
portanto € o tratamento as expensas do Estado. E como se sabe, o Estado ndo
cuida bem da saude dos cidadaos, cabendo entdo ao juiz de forma firme fazer

valer este direito.

VI- DAS TESTEMUNHAS:

Art. 210. Mantidas as prescricbes sobre as testemunhas serem inquiridas

separadas e sem tomar conhecimento dos demais depoimentos, também se



passou a prever que deverao elas ficar em espacos separados, para garantia de
sua incomunicabilidade. Medida esta recomendavel porém, como se sabe,
inviavel e deslocada das condic¢des faticas da maioria dos féruns. Cabe portanto
ao juiz tomar as providéncias necessarias para, na falta de espaco proprio,

manter servidor ou policial junto para garantir a incomunicabilidade.

VIl- DA INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS:

Art. 212. Mudanga das mais significativas, na tentativa de fortalecer a
imparcialidade do juiz, aberta a audiéncia, as perguntas passam de plano a ser
formuladas pelas partes diretamente a testemunha, podendo o juiz ao final ainda
complementar a inquiricdo sobre pontos ndo esclarecidos que reputar
necessarios. A norma prevé ainda que o juiz devera zelar pela ndo inducdo das
respostas, devendo de pronto impedir atuacdo das partes neste sentido, bem
como indeferir perguntas irrelevantes ou repetidas, o que demandara, como
sempre demandou, bem senso e razoabilidade na conducéo do ato.

A conclusao decorrente desta norma também é que agora as partes deveréo,
assim como o0 juiz, comparecer plenamente preparadas e conhecedoras dos

autos.

Leia neste encarte o artigo A nova redacao do artigo 212 e paragrafo unico do
CPP e a consagracao do principio da oralidade e imediacédo na colheita da prova

testemunhal, do colega Solon Bittencourt Depaoli.

Art. 217. Assim como para o ofendido, o artigo repete a possibilidade de se fazer
retrar o réu da sala para inquiricio das testemunhas, devendo haver
fundamentacdo da medida. A novidade fica por conta da possibilidade de
realizacdo do ato por videoconferéncia. Observe-se aqui que ndo se trata de
interrogatorio por videoconferéncia, pois além de o capitulo estar a tratar de
inquiricdo de testemunhas, o STF ja tem posicionamento sobre a
inconstitucionalidade daquele. O que o artigo prevé é que a testemunha é que
poderd ficar em local isolado e ser inquirida por videoconferéncia, estando o réu

presente na sala de audiéncias com o juiz, promotor e advogado de defesa.



V- DA SENTENCA ABSOLUTORIA:

Art. 386. O inciso IV passa a prever a absolvicdo por prova de que o réu nao
concorreu para a infragdo penal. Este dispositivo é importante para efeitos civis,

uma vez que se usado para a absolvigdo fara coisa julgada no civel.

O inciso V repete o antigo inciso 1V, respeitante a falta de provas da autoria, que

ndo faz coisa julgada no civel.

O inciso VI repete o0 antigo inciso V e o remete as corretas referéncias ao Codigo
Penal sobre exclusdo de ilicitude e isencdo de pena, bem como ressalva a

fundada duvida sobre a existéncia destas.

O inciso VII repete o antigo inciso VI, respeitante a absolvicdo por falta de prova

suficiente para a condenacéo.



