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VOTO

1. Relatorio

Apo6s amplo debate pelos diversos segmentos
da sociedade, com destaque na lll Jornadas Brasileiras de
Direito Processual Penal ocorrida em Brasilia, em agosto
do ano 2000, foi apresentado a Camara dos Deputados,
em 12 de margo de 2001, ainda sob o governo de Fernando
Henrique Cardoso, o PL n° 4.205, que altera dispositivos
do Cdédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3689, de 03
de outubro de 1941), relativos a Prova.

O projeto leva a autoria de uma Comissao de
notaveis das letras juridicas deste pais: Ada Pellegrini
Grinover (Presidente), Petrénio Calmon Filho (Secretario),
Antoénio Magalhdes Gomes Filho, Anténio Scarance
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Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nizardo
Carneiro Leéo, René Ariel Dotti (substituido por Rui Stoco),
Rogério Laura Tucci e Sidney Beneti. Tendo como expositor
dos Motivos da reforma processual o Ministro de Estado e
da Defesa José Gregori.

A Exposicao de Motivos (Mensagem n° 211) traz,
de forma concisa, as seguintes causas justificadoras da
reforma (fls. 06 dos autos):

- assegurar as partes maior participacao nas
atividades processuais, principalmente na
formagéo do conjunto probatorio;

- dispor sobre os pressupostos da permisséao
judicial para a prova antecipada prevista no
art. 156

- fixar de forma expressa a vedagéo e o limites
de aceitacao das provas ilicitas;

- simplificar a realizagdo da prova pericial;

- agilizar o procedimento de producéao de prova
testemunhal.

Em 19 de abril de 2001, o projeto € encaminhado
a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania
(CCJC), designando esta como relator o Deputado Federal
IsrAHIM ABI-ACKEL, que elabora parecer pela aprovagao do
projeto, por entendé-lo conforme os critérios de
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa.

Ja em 2006, Amauri Serralvo, Conselheiro
Federal, Sub-relator, oferece anélise e sugestbes
juridicamente irretocaveis ao projeto, com as quais apenas
tentaremos somar alguns singelos argumentos.
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Enfim, o PL n° 4.205/2001, chega as nossas
MAaos, no que passamos a sua andlise naquilo que for de
mais importancia. Antes, contudo, tragaremos algumas linhas
doutrinérias e jurisprudenciais sobre a matéria.

2. Um pouco de historia dos percalcos e acertos da
reforma processual penal brasileira e o Codigo-Modelo
de Processo Penal para Ibero-América

Nao se pode desprezar a histéria, do contrario
nao se conhecera o presente e nem se podera projetar o
futuro.

N&o seria absurdo afirmar que o PL n° 4.209 tem
seu nascedouro na década de 1970, pois traz em sua
esséncia os ideais do Anteprojeto do Cddigo de Processo
Penal, daquela época, de autoria de professores que
estabeleceram as vigas mestras do processo penal deste
pais: Jose CARLOS MOREIRA ALVES (coordenador da comissao
de estudos legislativos), Jose FReperico MarauEs (relator), Jose
SALGADO MARTINS € BENuAMIN DE MoRAES FiLHo." Além do que,
também buscou inspiracao no Codigo-Modelo de Processo
Penal para a Ibero-América (ou somente Copico-MOoDELO).

Mas o que vem a ser o Copico-MopeLo? Movidos
pelo sonho da uniformidade legislativa, as comunidades
ibero-americanas entenderam de criar uma legislacao que,
como o proprio nome ja o diz, fosse modelo a todos os paises
gue acompdem. O que, de certa forma, conduziria tais paises
a uma maior garantia da segurancga e justica na aplicagao
dodireito. A prof? Apa PeLLEGRINI GRINOVER participou ativamente

! Didrio Oficial da Unido, suplemento ano 118, de 29/05/1970.
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da elaboragéo desse Codigo, cujo projeto foi apresentado
nas Xl| Jornadas Ibero-americanas de 1988, no Rio de
Janeiro, e posteriormente discutido nas Xll e Xlll Jornadas
ocorridas em Mérida, na Espanha, em 1990, e em
Cuernavaca, no México, em 1992. Retroagindo um pouco,
diz-se que o Copico-MobeLo formou-se com base nas
propostas das V Jornadas Ibero-americanas de Direito
Processual, em Bogota-Cartagena, 1970.2

Portanto, o Cobico-MobELo surgiu, na sintese da
prof? Aba PELLEGRINI, como “um modelo institucional que se
serve de uma proposta basica, mas ao mesmo tempo
concreta e operativa, dos mecanismos aptos a solucionar
pacificamente os conflitos sociais, por intermédio dos érgaos
jurisdicionais. A elaboracao, especificamente, de um
Cddigo-Modelo de Processo Penal para Ibero-América
significa atender a imperiosa exigéncia de estimular um
profundo movimento de reforma em todos os paises da
comunidade hispano-luso-americana que, em grande parte,
ainda estao atrelados ao processo penal antigo, em que a
justica penal tem funcionado segundo um modelo alienado
do controle social e da transparéncia democratica. Um
modelo apegado a ritos superados e a férmulas
inquisitoriais, no qual continuam a prevalecer a falta de
respeito a dignidade humana, a delegacao das funcdes
judiciarias, o segredo, a auséncia de imediacao, e todas
aquelas caracteristicas que repugnam ao processo penal
moderno”.?

2 Na obra O processo em evolugdo, publicado pela ed. Forense, a prof? Ada
Pellegrini fala sobre a origem, os propésitos e os pontos importantes do projeto
Codigo-Modelo, nos trabalhos: Lineamentos gerais do novo processo penal
na América Latina e Influéncia do Codigo-Modelo de Processo Penal para

Ibero-América na legislagdo latino-americana, pp. 202 a 241.

30 processo em evolugdo, p.207.
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As propostas do Cépico-MobeLo sdo o reflexo, com
poucos adendos, do previsto pela reforma processual penal
brasileira, que ja se arrasta hd anos no Congresso Nacional.
Em suma, indica Apa PELLEGRINI: @) a énfase ao respeito a
dignidade do suspeito ou acusado; b) adocdo do modelo
acusatorio; c) transparéncia dos procedimentos; d) a busca
de eficiéncia do processo; e) a desburocratizacdo da
organizacdo judiciaria; f) a participagdo popular na
administracdo da justica; q) diversos mecanismos de
selecdo de casos; e h) a globalidade da reforma.*

Apo6s 1970, o entdo Ministro da Justica Mauricio
CorREIA nomeou SALvio be FIGUEIREDO TEIXEIRA, @ €poca
Presidente do Superior Tribunal de Justica, para presidir a
Comissao de Reforma do Cédigo de Processo Penal.® A
Comisséo formada, com vista aos fins de simplificar e
acelerar o processo penal, apresentou 17 Anteprojetos. Os
Anteprojetos de 1994, na suma teleoldgica de Ebuarpo REALE,
tinha como alvo mor resguardar o “garantismo e eficiéncia,
compreendido o primeiro como observancia rigorosa dos
direitos das partes e sobretudo da defesa, visando a que a
funcao jurisdicional se legitimasse por intermédio de um
processo que primasse pelo due process of law, constituindo
a eficiéncia sin6bnimo de instrumentalidade da persecugao
penal, com primazia aos meios de aferigao da inocéncia do
acusado, demandando vias processuais mais simples,
acessiveis, racionais e céleres”.® (Grifamos.)

* 0 processo em evolugdo, p.208.
5 Os detalhes desse histérico podem ser lidos na obra de Eduardo Reale Ferrari,
Cddigo de Processo Penal: comentdrios aos projetos de reforma legislativa,

publicada pela Ed. Millennium, em 2003.
6 Ob. cit., p. 02.
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Vira e mexe daqui e acola, com mudangas
significativas pelo Executivo e os projetos retornando ao
Legislativo, fato é que, chegando ao governo Fernando
Henrique Cardoso, seu Ministro da Justica, NELsoN JoBim,
argumentando que os projetos deveriam ser analisados a
luz da Lei dos Juizados Especiais, retirou do acalorado
tramite legislativo no Congresso Nacional. Felizmente, em
1999, por empenho do novo Ministro da Justi¢a, Jose CARLOS
Dias, a reforma processual penal voltou a mesa dos debates
legislativos, encaminhando ao Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) solicitagcao de propostas a reforma. Igual
forca de vontade encontrou-se em seu sucessor, Ministro Jose
GRreGoRrl. O Ministro Jost CarLos Dias criou a Comissao que
citamos no inicio deste voto, tendo em sua presidéncia a
jurista Apa PeLLeGriNt GRINOVER. No final de mais algumas idas
e vindas do processo legislativo, sobraram apenas sete
Anteprojetos de reforma do CPP, todos de 2001, que sé&o
0s seguintes, conforme a ordem das matérias codificadas:

1. PL 4.209 — sobre a investigagéo criminal;

2. PL 4.208 — sobre a prisdo, as medidas
cautelares e a liberdade;

3. PL4.204 —sobre o interrogatério do acusado
e defesa efetiva;

4. PL 4.205—sobre a prova;

5. PL 4.207 — sobre a suspensao do processo,
a emendatio libelli, a muttatio libelli e novos
procedimentos;

6. PL 4.203 —sobre o Juri;

7. PL 4.206 — sobre os recursos e as acoes de
impugnagao.

170



THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara

Mas sera que historicamente o Pais esta
preparado para tal reforma processual? Vé-se como
realmente necessaria a referida reforma?

3. Anecessidade da reforma processual penal no Brasil

O homem produz histéria e, a0 mesmo tempo, é
moldado pela histéria. Nao ha como distancia-lo dos valores
dominantes de seu tempo. Assim, tudo que elabora leva a
marca axiolégica de sua época. Dessa forma, o direito
também, como produto humano.

A partir de 1937, instaurou-se no Brasil uma forma
de governo “forte”, autoritaria, centralizadora, sob 0 comando
de GeTuLIo VARGAS, indo até 1945. Era o chamando “Estado
Novo”. Era também o momento da Segunda Guerra Mundial.
E, apesar do Pais declarar guerra contra a Alemanha e a
ltalia, agia-se internamente conforme a ideologia fascista,
com o fechamento de partidos politicos, censura a imprensa,
palavras de ordem contra todo aquele que se punha contra
a politica do Governo, culto a personalidade do chefe,
populismo, nacionalismo etc.’

Nesse clima politico, portanto, em que a liberdade
como direito fundamental é o que menos se preserva, foi
que surgiu nosso atual Cédigo de Processo Penal, Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. O Ministro da Justica,
autor sua Exposicdo de Motivos, era, naquela época,

7 D*Aratijo, Maria Celina. A era Vargas. 12 ed. Sdo Paulo: Moderna, 1997.
(Colegdo Polémica) Vide também a obra de José Luiz Del Roio, O que todo
cidaddo precisa saber sobre o fascismo, Sao Paulo: Global, 1987. (Cadernos de
Educagao Politica — Série Trabalho e Capital, v. 20)
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Francisco Campos, respeitado homem de ciéncia que
acreditava que os interesses nacionais sé poderiam ser
identificados e concretizados por uma elite intelectualizada
composta de técnicos, politicos e militares. Seu pensamento
vem sintetizado na frase transcrita pela Doutora e Professora
em Ciéncia Politica, da Universidade Federal Fluminense,
Maria CELINA D*ARAUJO, que diz: O regime politico das massas
é a ditadura.®

O pensamento de Francisco Campos, de certa
forma legitimando aquele Estado ditatorial, vem expresso
na Exposicdo de Motivos do CPP/1941: “Urge que seja
abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre a tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar
com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.
O individuo, principalmente quando se mostrar rebelde a
disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode
invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades
além daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder
publico fora da medida reclamada pelo interesse social.” E
por fim, conclui o Ministro: “...Se ele (CPP) nao transige com
as sistematicas restricdes ao poder publico, nao o inspira,
entretanto, o espirito de um incondicional autoritarismo do
Estado ou de uma sistematica prevencao contra os
direitos e garantias individuais”. (Paréntese e grifo nosso.)

Com tais palavras do Ministro Francisco CAmPOS,
nao ha davida de que o CPP de 1941 nasceu sob o forte
influxo do perfil ditatorial do “Estado Novo”. O que, a
evidéncia, frente a presenga de um Estado “forte”, ndo ha
muito a comemorar em prol dos direitos e garantias

8 A era Vargas, p. 93.
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fundamentais, além de muitos outros aspectos analisados a
partir do principio do devido processo legal. Sendo assim, a
reforma € mais do que necessaria e ja chega com largo
atraso, pois o perfil democratico do Estado moderno fez
comprometer parcela consideravel do CPP vigente. O ideal,
portanto, seria que a reforma viesse de forma completa e
nao “ha retalhos”, permitindo maior alcance sistémico da
matéria.

Reformas pontuais como essa trazem o risco de
violagOes flagrantes aos principios constitucionais que
informam o processo penal, como foi 0 caso da Lei 10.628,
de 24 de dezembro de 2002, que criou “nova hipdtese de
competéncia originaria nao prevista no rol taxativo da
Constituicao Federal”, mas felizmente ja julgada
inconstitucional pelo STF (ADI 2860 e 2797, ambas de 2005,
Informativo 401).

4. Os principios constitucionais regentes do processo
penal

Uma reforma legislativa s6 alcangara éxito se
estiver criteriosamente em harmonia com a Lei Maior do
Pais. Destarte, falar em reforma processual penal é antes
falar dos principios constitucionais que orientam o sistema
processual penal vigente.

As reformas pontuais em desenvolvimento, no
campo da investigacao criminal, devem ser informadas,
principalmente, pelos principios constitucionais do devido
processo legal (art. 5°, LIV), do contraditério e da ampla
defesa (art. 5°, LV), da jurisdicionalidade (art. 5°, LXI) da
presungao de inocéncia (art. 5°, LVII), do juiz natural (art. 5°,
XXXVl e LI, do razoavel prazo do processo (art. 5°, LXXVIII),
da vedagao a prova ilicita (art. 5°, LVI); tudo isso a luz da
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linha mestra do sistema acusatério fundada em, ultima
analise, no perfil democratico do atual Estado de Direito.

Todos esses vetores, em sua esséncia, vao
contra as caracteristicas do processo penal vigente,
apontadas ordenadamente por PAceLL®, para quem a
presuncdo de culpabilidade norteou toda a elaborag¢ao do
CPP. E, sendo assim, o acusado é tratado como potencial e
virtual culpado, ha o prevalecimento da seguranga publica
frente a garantia da liberdade individual, o impulso da utpica
verdade “real” aos poderes do juiz tornado-o investigador, o
ranco inquisitivo do interrogatério do réu, enfim, tudo aquilo
que se extrema da ideologia do Estado Democratico de
Direito.

A Constituicdo de 1988 rompeu com o
autoritarismo do CPP/41, trazendo um conjunto de principios
e regras conduzidos pelo equilibrio entre — como diz a pro?
Aba PeLLEGRINI— “0s dois valores fundantes do novo processo
penal no mundo inteiro”: 0 garantismo e a eficiéncia. Em
resumo, Apa PELLEGRINI ensina: “garantismo, visto tanto no
prisma subjetivo dos direitos publicos das partes, e,
sobretudo da defesa, como no enfoque objetivo de tutela do
justo processo e do correto exercicio da fungao jurisdicional.
Eficiéncia, que se desdobra em efetividade do processo
penal, como instrumento da persecucgao penal, e em eficacia
dos direitos fundamentais, também tutelado por intermédio
do processo”."?

Sobre a tematica do garantismo penal, vai
discorrer longamente Luigi FERRAJOLI, para quem, em ultima
analise, uma teoria do garantismo penal esta jungida ao
Estado de Direito Democratico e nao apenas ao Estado de

® Curso de processo penal. 32 ed. Del Rey: Belo Horizonte, 2004, p. 7.
190 processo em evolucdo, pp. 206 € 216.
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Direito, sinalizando para um minimo de poder ao Estado e
um maximo de liberdade ao individuo, e que o Estado, em
sua atuacao, vincula-se ndo so6 a legalidade por um prima
formal, mas também substancial, devendo canalizar sua
atuacao em prol da garantia dos direitos fundamentais dos
cidadaos." Com o garantismo, a ordem politica toma rumo
diferente, agora em prol dos direitos e garantias
fundamentais ou, melhor dizendo, regressa a seu status
natural, no momento que pde o Estado em seu devido lugar
de criatura para servir a seu criador — o homem e, por
conseguinte, a sociedade.

A técnica processual, entdo, para operacionalizar
os valores do garantismo e da efetividade é o sistema
acusatoério. Enquanto no sistema inquisitivo, as fungdes
primordiais do processo penal (investigar, acusar e julgar)
concentram-se em uma s pessoa; no sistema acusatério,
quem investiga difere de quem acusa, que, por sua vez, nao
se identifica com o julgador. Isso por uma raz&o simples:
“Um pais democratico evidentemente deve possuir, até
porque a Constituicao assim o obriga, um Cédigo de
Processo Penal que adote o sistema acusatério,
eminentemente garantidor”.'?

Através do principio da unidade constitucional,
podemos entender como consequiéncia natural de um pais
democrético a ado¢ao do principio do devido processo
legal, que, por sua ampla dimensao, formal e material,

! Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Preficio da 12 edigdo de
Norberto Bobbio. Sdo Paulo: RT, 2006, pp. 785-832.

12 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Direito ao devido processo legal. In
Principios penais constitucionais. Ricardo Augusto Schmitt (org.). Salvador:
Ed. JusPodivm, 2007, p. 127.
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conduz o intérprete e aplicador da interpretacéo legal aos
demais principios influentes no processo penal. A CF dispds,
no art. 5°, LV, que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados
o contraditério e ampla defesa”. O contraditério que hoje,
pelo novo processo penal ou processo penal constitucional,
ja deve ser visto também como a garantia de uma
participacdo simétrica das partes. E a ampla defesa,
complementando o contraditério, que garante ser essa
participacao de forma efetiva.’®

Tao importante essa visdo avangada da ampla
defesa e contraditorio, que o STF ja declarou a nulidade de
processo em que o defensor tinha se limitado em sua defesa
a pedir a condenagdo ao minimo legal. Por essa razdo tem
sumulado: "a renuncia do direito de apelagdo, manifestacao
sem a assisténcia do defensor, ndo impede o conhecimento
da apelacao por este interposta” (705), e que “constitui
nulidade a falta de intimac¢ao do denunciado para oferecer
contra-razbes ao recurso interposto da rejeicao da denuncia,
nao a suprindo a nomeacao de defensor dativo” (707). Tudo
isso em prol da efetividade da ampla defesa.

No mesmo passo do devido processo legal,
informa o principio da jurisdicionalidade que “ninguém
serda privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, que, mais especificamente, significa dizer
que nenhuma prisao cautelar, fora a prisao em flagrante, pode
ser decretada sem ordem judicial escrita e fundamentada
(art. 5°, LXI e LIV).

Outra garantia do novo processo penal é o

B PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal, pp. 23-24.
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principio do juiz natural, que faz parte do ideal almejado
que € o processo justo. Por esse principio, tem-se a exigéncia
de que a competéncia judicial deve ser preestabelecida ao
fato e, hoje, com a Constituicdo, que a competéncia seja
prefixa pela Lei Maior e ndo por lei norma infraconstitucional.
Dessa forma, cumpre-se o que o Texto Constitucional veda:
“nao havera juizo ou tribunal de excecao” (art. 5°, XXXVII).
Fiel a esse principio, decidiu o STF:

Considerando, ademais, que o § 2°do art. 84 do
CPP veiculou duas regras — a que estende, a
acao de improbidade administrativa, a
competéncia especial por prerrogativa de fungéo
para inquérito e acdo penais e a que manda
aplicar, em relagcdo a mesma acado de
improbidade, a previsao do § 1° do citado artigo
— concluiu-se que a primeira resultaria na criagéo
de nova hipétese de competéncia originaria nao
prevista no rol taxativo da Constituicdo Federal,
e, a segunda estaria atingida por arrastamento.
Ressaltou-se, ademais, que a acao de
improbidade administrativa é de natureza civil,
conforme se depreende do § 4° do art. 37 da CF,
e que o STF jamais entendeu ser competente
para o conhecimento de agdes civis, por ato de
oficio, ajuizadas contra as autoridades para cujo
processo penal o seria. (Info 401, Pleno, ADI 2860,
ADI 2797)

O principio da presuncao de inocéncia, por
seu turno, ja previsto pela Declaracdo dos Direitos do
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Homem e do Cidadao (art. 9°), em 26 de agosto de 1789, &
uma das vigas mestras do Estado garantista, protetor dos
direitos fundamentais. Perfilhando o ensinamento de
FerraJoLI, escreve Aury Lopes JR. que a presuncao de
inocéncia € um “principio fundamental de civilidade, fruto de
opgao garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que para isso tenha-se que pagar o prego
da impunidade de alguém culpavel. Isso porque, ao corpo
social, lhe basta que os culpados sejam geralmente punidos,
pois 0 maior interesse é que todos os inocentes, sem
excecgao, estejam protegidos”.™

Partindo da idéia de que o imputado € inocente,
até que prove o contrario, ha que se dispensar
um tratamento a ele de minimas restricdes de
seus direitos fundamentais antes e durante o
processo, ser tratado apenas como investigado
durante as investigagdes criminais (ndo como
indiciado) e ser todo o 6nus de provar o fato e a
autoria todo da acusacéao. Disposicao legal que
exija do investigado prova de sua inocéncia, até
mesmo de excludentes de ilicitude e de
culpabilidade, devem ter a constitucionalidade
questionada.

Principio que também informa a reforma do
processo penal, o principio do razoavel prazo do
processo encontra-se agora positivado nestes termos na
Constituicao: “a todos, no ambito judicial e administrativo,

Y Introducdo critica ao processo penal: fundamentos de instrumentalidade
constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 186.
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sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. (art.
5°, LXXVIII, EC 45/2004) O grande problema, que ainda
persistira, apesar do esforgo do legislador constituinte
reformador, diz respeito & auséncia de um prazo demarcando
o fim do processo. A pergunta que nao calara: o que vem a
ser uma duracao razoavel do processo? Atualmente, apenas
a prisédo provisoria tem prazo limite fixado na legislacao
processual penal. Parece que a jurisprudéncia ainda ditara
o limite temporal do processo. Ou nao seria melhor dizer
dilatara, tendo em vista que razdes como greve de
serventudrios da Justica, expedicao de cartas precatérias,
pluralidade dos réus entre outras tém sido alegadas para
ultrapassar o limite de 81 dias para a conclusdo da instrugao
criminal (STF—-HC 78978/PI, STJ — RHC 19682).

Bem, com base nessa sintese quanto a historia
da reforma processual penal brasileira, as fontes que a
inspiraram e aos principios processuais constitucionais,
teceremos consideracdes pontuais as alteragdes do CPP,
pelo PL n°4209/2001, no campo da investigagao criminal.

5. Alteracoes propostas ao CPP/1941 pelo PL n° 4209/
2001

O art. 155 do projeto preserva o principio do
devido processo legal e, mais especificamente, o
contraditério (paridade de armas) e a ampla defesa
(efetiva participagao das partes), ao vedar a fundamentagéao
exclusiva da sentenga nas provas colhidas na fase
inquisitdria. Isso porque nessa fase ainda nao ha
possibilidade de contradi¢cdo do investigado ao que é colhido
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contra ele como elementos probatorios. Tais elementos
servirdo apenas a formacao da opinio delicti do MP. No
entanto, caso tais provas sejam reiteradas na fase
processual, ndo havera obstaculo a que sejam utilizadas
como fundamento da sentenca penal.

Essa linha de entendimento do projeto sé vem
fortalecer o papel do julgador num Estado de perfil
democratico como o nosso, onde se da a simétrica
participacao das partes e o magistrado tem maior
possibilidade de formar uma convic¢ao imparcial do caso
concreto.

A prof? Apba PELLEGRINI, N80 se contentando com
essa simples vedacao, afirma que “na pratica é relevante a
influéncia dos elementos do inquérito sobre a formacao do
convencimento do juiz”. E ndo somente sobre juizo cautelar,
mas juizo de mérito. Arazao disso, expde a jurista: primeiro,
porque 0 mesmo juiz € quem decide sobre a admissibilidade
da acusagéao e sobre o0 mérito da causa; e segundo, porque
0s autos do inquérito vao apensados ao processo. Frente a
essa constatacao, propde a criacdo de um juizo de
admissibilidade diferente do juizo de mérito, prevendo uma
fase processual preliminar conforme o Codigo-Modelo, que,
apos, ingressaria na fase seguinte sem os autos do inquérito,
permitindo o juiz formar livremente sua convicgdo de
mérito.'®

O art. 156 observa fielmente o principio da
presuncao de inocéncia quando impde a carga probatéria
a acusagao. A producéo de prova cautelar, antecipada e

15 In. O processo em evolugdo: Influéncia do Codigo-Modelo de processo
penal para 10 bero-América na legislagcdo latino-americana, p. 240.
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irrepetivel nao deixara de observar o principio do
contraditério, embora de forma diferida (v. Exposicao de
Motivos, fls. 06). No entanto, como medida de cautela frente
as garantias constitucionais, o projeto exige do juiz que
fundamente a decisdo excepcional de se colher prova
antecipada com base nos critérios que informam o principio
da proporcionalidade (necessidade, adequacéao e
proporcionalidade estrita). O que também cumpre o principio
da persuasao racional. Aqui, mais uma vez, os limites
constitucionais a atividade do Estado (juiz), em ultima
analise, para que uma medida de teor excepcional nao vire
regra em pleno Estado Democratico de Direito e, assim,
retorne-se ao sistema inquisitivo, quando o juiz gozava de
super-poderes.

Outra preocupacgao da reforma foi quanto a
utilizacao das provas ilicitas no processo. A Constituicao diz,
no art. 5, LVI, que sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos. Bem, concordamos com AmMAURI
SerrALvO (fls. 14 dos autos) de que o art. 157 do projeto
poderia ter tratado também das provas ilegitimas, pois ha
muito a doutrina e a jurisprudéncia classificam as provas
ilegais em ilicitas (quando violar direito material) e ilegitimas
(quando violar direito processual). Mas pensamos que a
referida auséncia nao tira o brilho constitucional da redacao
proposta, que também prevé expressamente vedacdo, como
consequéncia do previsto no caput, ao aproveitamento das
provas ilicitas por derivagdo, consagrando de vez a teoria
americana dos fruits of the possonous tree ou dos frutos da
arvore envenenada, como inclusive o STF ja vinha orientando
seus julgados em torno da questao.

Adotamos, todavia, a sugestao de Pacellino que
toca ao perigo de uma vedacao absoluta do uso das provas
ilicitas por derivagdo. Diz o processualista que se todas as
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provas advindas da existéncia de crime forem tidas como
ilicitas, “sera muito facil ao agente do crime se furtar a agao
da persecugédo penal. Bastara ele mesmo produzir uma
situacéo de ilicitude na obtengdo da prova de seu crime,
com violag&o a seu domicilio, por exemplo, para trancar todas
e quaisquer iniciativas que tenham por objeto a apuragao
daquele delito entdo noticiado”.

Para o que propde o autor, “uma adequada tutela
também dos direitos individuais que sdo atingidos pelas
acoOes criminosas, a adocao de critérios orientados por uma
ponderacao de cada interesse envolvido no caso concreto,
para se saber se toda a atuacao estatal investigatéria estaria
contaminada, sempre, por determinada provailicita”.'®

Importante também foi o projeto preocupar-se em
afastar o juiz que tomou conhecimento da prova ilicita da
prolagédo da sentenca (art. 157, § 39). Assim, mais umavez a
imparcialidade judicial vé-se preservada, o que leva a maior
garantia da efetivacao de um processo justo.

Adotamos também a sugestao de HELENA REGINA
Loso, que, com forga na licao de Aba PELLEGRINI, diz que O
projeto poderia ter incluido vedag¢ao também ao acolhimento
de provas ilicitas porque violadoras de normas infra-
constitucionais.!”

A redacdo do art. 159 do projeto, visando a
facilitar e agilizar a producédo da prova, prevé apenas a
necessidade um perito oficial, e ndo mais de dois, como
esta na redacao vigente. A ser aprovada a redacao do
projeto, o STF também tera que rever o disposto em sua

16 Curso de processo penal, p. 360.

17 Cédigo de processo penal: comentdrios aos projetos de reforma legislativa,
p-111.
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Sumula 361, onde diz ser nulo o processo penal que conste
exame realizado por um s6 perito. Seguindo ainda os passos
da agilidade processual, o projeto retira da legislagédo a
obrigatoriedade de, nos locais onde nao haja perito oficial,
somente ser realizada a pericia por pessoa portadora de
diploma de curso superior. Com a reforma, bastara ser
pessoa idénea. A previsdo de que a pessoa idonea tenha
habilitacdo técnica é apenas preferencial, mas nao exclusiva.

Ponto também digno de louvor foi a observancia,
em amplo aspecto, do principio do contraditério, ao
permitir o § 32, art. 159, do projeto que o MP, seu assistente,
o querelante, o ofendido, o investigado € 0 ao acusado
formulem quesitos e indiquem assistente técnico. Enfim,
garantiu uma maior participacédo das partes na producao do
material probatorio, indo de encontro ao ideal democratico
do novo processo penal.

O art. 212 do projeto, também na linha de
agilizagéao do processo, dispde que o juiz ndo intermediara
a inquiricdo as testemunhas, podendo as partes fazé-lo
diretamente, embora o juiz continue como fiscal das
indagacodes formuladas pelas partes.

Sem mais, eis nossa analise sobre os pontos do
PL n®4205/2001, relativos a Prova, que achamos importante
comentar. Somos, portanto, pela aprovacdo do projeto,
porque em afinidade com os principios e normas
constitucionais.

Fortaleza, 29 de janeiro de 2007

Paulo Napoleao Goncalves Quezado
(Conselheiro Federal da OAB)
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