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A Reforma penal e as principais propostas sobre o tema

Quanto ao tema “provas’ as principais propostas sdo: (a) um so perito oficial é suficiente paraa
realizacao das pericias; (b) possibilidade de assistente técnico e formulacdo de quesitos pelas partes; (C)
sistema da cross examination para a prova testemunhal; (d) disciplina das provas ilicitas (que sdo as que
contrariam texto constitucional); (€) disciplina das provasilicitas derivadas etc.

Hoje as provas periciais, com algumas excecoes (laudo toxicol 6gico de constatagdo, por exemplo),
exigem dois peritos, mesmo que oficiais. Pericia que ndo atende esse requisito é nula (Simula 361 do
STF). Com anovadisciplina, um s6 perito, desde que oficial, basta. Em caso de inexisténcia, ai sim,
seréo necessérias duas pessoas idoneas (com habilitacéo técnica). A boa novidade consiste na
possibilidade de a acusacdo e a defesa, assim como a vitima, indicarem assistente técnico e formularem
quesitos. Inclusive nafase policial, desde que possivel.

No que concerne a prova testemunhal sugere-se a possibilidade de gravacéo do testemunho por meios
técnicos (audiovisuais). 1sso possibilitara, quando necessario, um melhor julgamento do caso em
segundainstancia. De outro lado, todos poderdo formular suas perguntas as testemunhas diretamente (
cross examination). Acaba-se com o sistema presidencialista, em que tudo passapelojuiz (e, no final, o
gue se registra as vezes nada tem aver com o que foi perguntado). Cabe ao juiz agorafazer suas
indagaces e depois fiscalizar as partes, cortando eventuais abusos ou excessos e ndo permitindo a
inducao de respostas.

Em relacdo as provasilicitas temos o seguinte: a CF (art. 5°, inc. LV1) adotou o sistema da
inadmissibilidade das provas obtidas por meiosilicitos. Isso significa que essa prova (confissao
mediante tortura, por exemplo) nem sequer pode ingressar nos autos. E se ingressar deve ser excluida (
exclusionary rules). Mas ndo existe no atual ordenamento juridico nenhuma disciplinajuridica do que se
entende por provailicita.

O projeto tem avirtude ndo so de definir o que é provailicita (prova obtida com violag&o de regraou
principio constitucional), sendo também de impor sua exclusdo do processo (quando indevidamente
entranhada), com arquivamento em cartério. O juiz que delas tomar conhecimento ndo pode presidir o
processo, porque restou contaminado.

De outro lado, também se procura disciplinar o complicado tema das provasilicitas por derivacéo,
acolhendo-se (em principio) afamosa teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous
tree teory). Dissemos em principio pelo seguinte: é que ainadmissibilidade da prova derivada requer
patente nexo de causalidade entre a provaoriginal (ilicita) e a derivada. De outro lado, € preciso que as
derivadas n&o pudessem ser obtidas sendo por meio das primeiras.

Exemplificando: um policial faz uma interceptacéo telefénica por sua conta, sem autorizacdo judicial.
Essa provaéilicita. Por meio dela descobre que vai haver entrega de um kilo de cocaina. Vai ao local e
faz a priséo do traficante assim como a apreensdo da droga. A prova primeira éilicita. Dela derivaram
outras provas (prisao, apreensao etc.). Essas, as derivadas, sdo também ilicitas?
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Nada disso esta disciplinado entre nds hoje. Pelo projeto, serdo ilicitas as provas derivadas se se
comprovar: (a) nexo direto entre ailicita e as derivadas; (b) que de outro modo néo pudessem (as
derivadas) ser produzidas. Apesar de serem duas exigéncias valorativas (0 que traz inseguranca), ndo ha
Ccomo negar 0 avanco da legislagéo projetada.

Questédo complexa que o projeto deixou por conta dos doutrinadores e dajurisprudéncia diz respeito a
aplicagdo do principio da proporcionalidade em matéria de provas ilicitas. Ha razoavel consenso no
sentido de se admitir aprovailicitaem favor do réu (leia-se: para comprovar suainocéncia).

De outro lado, nenhuma convergéncia existe no que concerne a utilizar as provasilicitas em favor da
sociedade (pro societate), para fundamentar uma condenacdo. A doutrina e as Cortes européias, assim
como a americana, refutam o emprego do principio da proporcionalidade para prejudicar o acusado. Por
esse caminho devemos seguir, em minha opini&o.
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