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RESUMO

O presente estudo trata da possibilidade da producdo antecipada da prova testemunhal nas
hipGteses em que 0 processo estiver suspenso em decorréncia do ndo comparecimento do réu
apos citacdo por edital. Apesar da expressa previsdo legal, tal medida deve ser tomada com
cautela, sob pena de restarem violados direitos constitucionalmente assegurados, haja vista
tratar-se de um aparente conflito entre o interesse estatal, como o de punir o individuo autor
de delito, e interesses individuais.

Palavras-chave: Processo Penal. Citacdo Editalicia. Processo Suspenso. Antecipacdo de
Provas. Prova Testemunhal.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa analisa a possibilidade de se ter uma antecipacdo da
producdo de prova testemunhal, quando ocorrer a suspensdo do processo e do prazo

prescricional em razdo do ndo comparecimento do réu apds regular citacdo editalicia.

Primeiramente, cumpre salientar que a Constituicdo Federal assegura a

todas as pessoas o direito ao contraditério e a ampla defesa nos processos em que forem parte.

Entretanto, o artigo 366, do Cddigo de Processo Penal, até 1996, permitia
gue 0S processos em que 0s acusados citados por edital ndo comparecessem, seguissem a sua
revelia, com a nomeagcdo de um defensor dativo que, por vezes, ndo passava do
comparecimento aos atos instrutorios do processo, haja vista a auséncia de informacdes
relevantes sobre a imputacdo feita ao acusado que pudessem permitir uma contribuicdo

efetiva a causa.

A partir de 1996, com o advento da lei 9.271 que trouxe nova redacao ao
supracitado artigo, surgiu a previsdo da suspensdo do processo, com a correspondente
suspensdo do prazo prescricional, quando o acusado citado por edital ndo comparecer ou

constituir advogado para defender seus interesses.

Desta forma, os principios constitucionais ficam preservados, vez que nao

mais ocorre a afronta de outrora.

A nova redacdo supramencionada trouxe ainda a possibilidade de o

magistrado determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes, bem como a



prisdo cautelar, nas hipdteses em que estiverem preenchidos os requisitos do artigo 312, do

Cadigo de Processo Penal.

O presente estudo tem por objetivo analisar a forma como se da esta
producéo antecipada de provas, em especial a prova testemunhal, tendo em vista ser uma das
mais corriqueiras no Processo Penal e, sem duvida, uma das que mais traz divergéncias

quanto a sua urgéncia.

O tema sera analisado com base na doutrina, tendo em vista que cada autor
tenta criar sua forma de solucionar o problema, e jurisprudéncia, uma vez que a pesquisa trara

o0 entendimento sumulado das cortes superiores sobre alguns dos aspectos abordados.

No primeiro capitulo serdo analisados alguns dos principios constitucionais
mais relevantes para o estudo em questdo, como o devido processo legal, a isonomia, 0
contraditério e a ampla defesa. Isto porque, diante da possibilidade de se autorizar a prova
antecipada em processo suspenso pelo fato de o réu ndo haver comparecido, surge a duvida de
que se estariam retomando os problemas anteriores a lei 9.271/96, em que ndo se respeitavam

0s principios acima destacados.

No segundo capitulo serd abordado o tema da citacdo ficta e seus
desdobramentos, tais como a suspensdo do processo e a suspensdo do prazo prescricional.
Outro ponto tratada neste capitulo é a da producédo antecipada da prova testemunhal. Aqui se
analisara a natureza juridica deste procedimento, a fim de esclarecer se ha ou ndo violacédo aos
principios constitucionais, bem como 0s requisitos que devem ser cumpridos para que tal

medida seja possivel, além da necessidade de fundamentacdo da decisdo que a autorizar.



Pretende-se, portanto, analisar o disposto do artigo 366 do Cddigo de
Processo Penal, verificando a hipdtese de antecipagdo de prova testemunhal quando o
processo e 0 prazo prescricional estiverem suspensos em razéo da citacdo do réu por edital e

seu ndo comparecimento em juizo e nem constitui¢do de advogado.



1 PRINCIPIOLOGIA

Os principios juridicos se ddo a partir de uma operacao de sintese critica, em
que sdo fixados os preceitos fundamentais que dardo forma e cardter aos sistemas

processuais.

Principio juridico tem por significado um postulado que se irradia por todo
0 sistema de normas e fornece um padrdo de interpretacdo, integracdo, conhecimento e

aplicacéo do direito positivo, de modo a estabelecer uma meta maior a ser seguida.’

E certo que alguns principios basicos sdo comuns a varios sistemas, mas é
possivel que hajam outros que tenham vigéncia em determinados ordenamentos.® Assim, cada
ramo do Direito possui principios que Ihe séo proprios, podendo ter previsdo legal expressa
ou implicita, sendo que estes s@o 0s resultantes da conjugacéo de varios dispositivos de lei, de

acordo com a cultura juridica formada ao longo dos anos.*

Certos principios trazem em si sérias conotacdes éticas, sociais e politicas, e
valem como sendo algo externo ao sistema processual, funcionando como verdadeiro

sustentaculo legitimador.”

! CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
56.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 80.

® CINTRA, Antonio Carlos de Aradijo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.
56.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 80.

® CINTRA, Antonio Carlos de Aradijo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.
56.
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Alguns principios gerais tém aplicacdo distinta nos diferentes campos
processuais, apresentando feicGes por vezes ambivalentes. Outros principios, por sua vez, tém
aplicacdo idéntica nos ramos do direito processual. Aqui, vale ressaltar que todas as
disciplinas processuais se embasam nos principios constitucionais, em que encontram a

plataforma que permite a elaboracéo de uma teoria geral do processo.

O processo penal, como ndo poderia deixar de ser, é erguido por principios
que, em sua maioria, estdo previstos na Constituicdo Federal, quer de maneira explicita, quer
de maneira implicita, sendo que alguns deles sdo vinculados a pessoa humana e outros a
relagdo processual, ndo servindo estes exclusivamente ao réu, mas também ao o0rgédo

acusatorio.’

1.1 Devido processo legal

O principio do devido processo legal teve origem no Direito Inglés que,
desde a Magna Carta, promulgada em 1215, previa seus fundamentos, ainda que de maneira
indireta. O termo “devido processo legal” - em inglés, due process of law - foi utilizado em

uma lei inglesa no ano de 1254.°

Em complemento a este fato, Alexandre Freitas Camara leciona que

na Magna Carta assegurou-se, primeiro aos bar@es, e depois a todo 0 povo
do Reino Unido, que sé se poderia submeter alguém a julgamento se este
fosse realizado pelos pares daguele que estivesse sendo julgado, e ainda que
um sddito do reino s6 poderia ser submetido as leis de seu pais, 0 que
significava dizer que uma pessoa sO poderia ser submetida a uma lei que se
originasse da sua sociedade, e que por ela fosse tida por razoavel. (...) A
garantia do devido processo legal surgiu como sendo de indole

® CINTRA, Antonio Carlos de Araijo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.
57.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 80.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 7. ed. Salvador: Podivm, 2007. p. 27.
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exclusivamente processual, mas, depois, passou a ter também um aspecto de
direito material (...). Assim é que o devido processo legal substancial (ou
material) deve ser entendido como uma garantia ao trindmio “vida-
liberdade-propriedade”, através da qual se assegura que a sociedade sO seja
submetida a leis razoaveis, as quais devem atenter aos anseios da sociedade,
demonstrando assim sua finalidade social®.

E sabido, ainda, que alguns estados norte-americanos, relacionavam-no a
protecdo a vida, liberdade e propriedade, antes mesmo de ser acolhido pela Constituicdo

Americana pelas Emendas V e XIV, respectivamente

Nenhuma pessoa sera detida para responder por crime capital ou hediondo, a
menos que apresentada ou indiciada por um grande Juri, exceto em casos
levantados perante as forcas terrestres e navais, ou milicia, quando um
efetivo servico em tempo de guerra ou perigo publico; nem sera pessoa
alguma sujeita a mesma ofensa, colocando duplamente em risco sua vida ou
parte do corpo; nem ser compelida em qualquer caso criminal a ser
testemunha contra si mesmo, nem ser privada da vida, liberdade ou
propriedade, sem o devido processo; nem a propriedade privada ser tomada
para uso publico sem justa compensanc&o. ™

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitos a
sua jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que residem.
Nenhum Estado fard ou executara qualquer lei restringindo os privilégios ou
imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem privara qualquer pessoa
da vida, liberdade ou propriedade sem processo legal regular, nem negara
qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo a igual protecéo das leis.*

No Brasil, o principio do devido processo legal sempre foi observado, ainda
que sem expressa disposicdo legal. Com a Constituicdo Federal de 1988, foi adotado

explicitamente e hoje esté elevado a dogma constitucional.*?

Assim € que, na redagdo do inciso LIV, artigo 5°, se vé: “Ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.13

° FREITAS, Alexandre Camara. Licdes de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 34-35.

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 22.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. v.. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 262.

12 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. V. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 262.

3 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 12 maio 2011.
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Demais disso, vale ressaltar que com a Emenda Constitucional n. 45, de
08.12.2004, a Constituicdo Federal foi alterada, explicitando que a garantia do devido
processo deve assegurar a todos a “razoavel duracdo do processo € 0s meios que garantam a

. S V'
celeridade de sua tramitagao”.

Entende-se o devido processo legal como um principio em que se aglutinam
os demais, propiciando as partes a plena defesa dos interesses que estdo em conflito, sem que

os direitos individuais de cada uma delas sejam lesados.*

Nesse sentido, Carlos Augusto de Assis expde que o devido processo legal
“¢ o conjunto de principios e regras, combinados de forma harmonica e dirigidos a qualquer

dos Poderes do Estado, que propiciam e favorecem a plena consecucdo do escopo de acesso a

e ., 16
ordem juridica justa”.

Ainda sobre a ideia de que o devido processo legal € causa de todos os

demais, Humberto Theodoro Junior afirma que

Nesse ambito de comprometimento com o “justo”, com a “corre¢cao”, com a
“efetividade” e a “presteza” da prestacdo jurisdicional, o due process of law
realiza, entre outras, a funcdo de um superprincipio, coordenando e
delimitando todos os demais principios que informam tanto o processo como
0 procedimento. Inspira e torna realizdvel a proporcionalidade e
razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia e harmonizagdo de todos 0s
principios do direito processual de nosso tempo.*’

4 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 12 maio 2011.

> FREITAS, Alexandre Camara. Licdes de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 34-35.

16 ASSIS, Carlos Augusto. A antecipagdo da tutela (& luz da garantia constitucional do devido processo legal).
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 67.

Y THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 24
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Imperioso se faz ressaltar, ainda, que o devido processo legal protege

duplamente o individuo, assegurando-Ihe protecéo formal e material.*®

No que diz respeito a protecdo formal, tem-se que esta constitui “[...]

basicamente, o direito a ser processado e a processar de acordo com normas previamente

estabelecidas para tanto [...]”.19

Relativamente a protecdo material, sabe-se que esta é a dimensdo
substancial do devido processo legal, e tem relacdo com o principio da proporcionalidade, que
pode ser entendido como meio de controlar a atividade legislativa, estando sujeito a um

parametro de razoabilidade.?

Acerca do principio da proporcionalidade, Fredie Didier Junior afirma

tratar-se “[...] de principio que torna possivel a justica do caso concreto, flexibilizando a

5521

rigidez das disposi¢des normativas abstratas”™ " e salienta que a dogmatica juridica deve “[...]

balizar a atividade jurisdicional de ponderacdo, para que esta ndo redunde em subjetivismos

ou arbitrariedades”.??

A este respeito, Guilherme de Souza Nucci ensina que

Materialmente, o principio liga-se ao Direito Penal, significando que
ninguém deve ser processado sendo por crime previamente previsto e
definido em lei, bem como fazendo valer outros principios penais, que
constituem auténticas garantias contra acusagdes infundadas do Estado.
Processualmente, vincula-se ao procedimento e a ampla possibilidade de o

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 24

9 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 7. ed. Bahia: Podivm, 2007. p. 37

20 ASSIS, Carlos Augusto. A Antecipago de Tutela (& luz da garantia constitucional do devido processo legal).
Séo Paulo: Malheiros, 2001. p.67.

2l DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 7. ed. Bahia: Podivm, 2007. p. 34.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 7. ed. Bahia: Podivm, 2007. p. 34
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réu produzir provas, apresentar alegacdes, demonstrar, enfim, ao juiz a sua
inocéncia, bem como de o 6rgdo acusatorio, representando a sociedade,
convencer 0 magistrado, pelos meios legais, da validade da sua pretensdo
punitiva.?

Pode-se dizer, portanto, que este principio constitui um aglomerado de
garantias constitucionais, que asseguram as partes o exercicio de seus direitos processuais
(direitos publicos subjetivos) e salvaguardam o préprio processo, tendo em vista o exercicio

legitimo da jurisdicao.?*

Alexandre Freitas Camara, complementa tal ideia ao afirmar que o devido
processo legal é “um processo justo, isto €, um processo em que seja assegurado um

tratamento isonémico, num contraditorio equilibrado, em que se busque um resultado efetivo,

adaptado aos principios e postulados da instrumentalidade do processo”.25

Acerca da supracitada expressdo “processo justo”, vale ressaltar a ligdo de
Vicenzo Vigoritti, que defende que o termo “devido” ndo pode ser simplesmente tido como
“regular”, tendo em vista que tal adjetivo nao esgota todo o sentido da garantia, mas sim pelo

termo “justo”, sendo vejamos

A traducdo para a lingua italiana da expressdo due process of law apresenta
alguma dificuldade. O termo due, no qual esta contida toda a forca da
expressdo, € um fiel apelo a consciéncia do homem, para a consecucdo de
uma justica superior, baseada em sua natureza e em sua razdo. Por isso, ndo
pode ser traduzido literalmente por adjetivos como ‘regular’ ou ‘correto’,
gue exprimem somente uma exigéncia de legalidade e que ndo exaurem o
contelido da garantia. Deve sim, verdadeiramente, ser traduzido pelo termo
‘justge’, unico que pode exprimir com eficacia o conteudo ético do termo
due.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 96.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
88.

% FREITAS, Alexandre Camara. LicBes de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 40.

% V/IGORITT], Vicenzo apud ASSIS, Carlos Augusto. A antecipagéo da tutela (a luz da garantia constitucional
do devido processo legal). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 53. “La traduzione italiana
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Por fim, pode-se concluir dizendo que o devido processo legal néo deve ser
visto como simples procedimento de juizo. Para além disso, sua funcdo é preparar e
proporcionar provimento jurisdicional de acordo com as garantias constitucionais, que deve
respeitar e observar 0s principios do contraditério e da ampla defesa, decorrentes,

obrigatoriamente, da garantia constitucional do principio da igualdade.®’

1.2 Principio da isonomia

Por estar intimamente ligado a uma ideia de processo justo, se confundindo,
por vezes com a propria ideia de justica, o principio da isonomia €, sem duvida, um dos

corolarios do principio do devido processo legal.?

O principio da isonomia, “[...] ja se achava consagrado na Carta Imperial de
1824, ao consignar que a lei seria igual para todos, quer protegesse ou castigasse (art. 179, n.
13), regra repetida em 1891, numa singular expressao: todos sdo iguais perante a lei (art. 72,
§2°)"2 e foi instiuido no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, assegurando a

todos a igualdade perante a lei, sem qualquer tipo distin¢do, vebis

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade

[.T°

dell’espressione due process of law presenta alcuna difficolta. Il termine due, in cui & racchiusa tutta la forza
dell’espressione, é un appello fiducioso alla conscienza dell’'uvomo, ad una giustizia superiore fondata sulla
natura e sulla ragiore. Per questo non puo tradursi con aggettivi come ‘regolare’ o ‘correto’, che esprimono
solo un‘esigenza di legalita che non esaurisce il contenuto della garanzia, ma verra tradoto col termine
‘giusto’, ['unico che possa rendere con efficacia il contenuto etico del termine due”.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 50.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 25

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 50.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 25

2 ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional: Principios Constitucionais do Processo Civil. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 39

%  BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 12 maio 2011.
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A igualdade perante a lei é a base para que se afirme a igualdade das partes
perante o juiz.* Esta igualdade tem grande relevancia tendo em vista que a partir da garantia
de que o tratamento dado as serd 0 mesmo, evita-se que uma delas ndo possa defender-se, por

razbes que sejam alheias & sua vontade.

Ocorre que a igualdade de que trata o dispositivo supramencionado, nédo
pode ser interpretada e aplicada de modo absoluto, sendo necessario que se facam
compensacdes juridicas em favor daqueles que merecem protecdo especial, no mesmo sentido
do conceito de justica ditributiva de Aristételes e do principo geral do direito vindo do direito

romano.*®

Neste sentido, Carlos Augusto de Assis afirma que “[...] a igualdade

consiste em tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de sua

]”34

desigualdade [...]”", e cita Ruy Barbosa, que assegura que “A regra da igualdade ndo consiste

sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualavam. Nesta

desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira

igualdade™.

Em complemento a esta ideia, Alexandre Freitas Camara, ensina que

“[...] o principio da isonomia so estara sendo adequadamente respeitado no
momento em que se garantir aos sujeitos do processo que estes ingressarao
no mesmo em igualdade de armas, ou seja, em condi¢Bes equilibradas. [...]
Somente assim ter-se-4 assegurado a igualdade substancial [...] que

31 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
59.

%2 ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional: Principios Constitucionais do Processo Civil. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 39

¥ GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 1.v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 63.

% ASSIS, Carlos Augusto. A antecipacdo da tutela (a luz da garantia constitucional do devido processo legal).
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001. p.47-48

* BARBOSA, Ruy apud ASSIS, Carlos Augusto. A antecipagdo da tutela (& luz da garantia constitucional do
devido processo legal). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 54.
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corresponde a uma exigénca do processo justo, garantido pela clausula due
process of law”.*

Segundo Ada Pellegrini Grinover, o conceito primitivo de igualdade, que se
limitava a determinar que lei ndo estebelecesse qualquer diferenca entre os individuos, deu
lugar a uma conceituagdo positiva da isonomia, realcando o conceito realista, que busca a
igualdade proporcional. Ao relativizar a aplicacdo do principio da isonomia conferindo
tratameno igual aos substancialmente iguais, tem-se uma aparente quebra do principio, dentro
e fora do processo, obedecendo “[...] exatamente ao principio da igualdade real e
proporcional, que impde tratamento desigual aos desiguais, justamente para que, supridas as
diferncas, se atinja a igualdade substancial”.*’

Complementando o raciocinio, Candido Rangel Dinamarco sustenta que a
igualdade entre as partes fica a encargo do legislador e do juiz, que devem cuidar para ndo
criar desigualdades e para neutralizar as que possam vir a existir. As desigualdades,
resultantes de fatores externos ao processo, devem ser compensadas com medidas adequadas

para que se atinja a supracitada igualdade substancial.*®

Mister ressaltar que, apesar de as diferencas deverem ser neutralizadas, é
indispensavel que sejam seguidos critérios de proporcionalidade e razoabilidade, a fim de se
evitar abusos e garantir a efetiva aplicacdo do principio da isonomia. Luiz Guilherme

Marinoni, respaldando esta ideia, assim leciona

% FREITAS, Alexandre Camara. LicBes de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 41-43.

3" CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
60.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Proecessual Civil. v. 1. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004. p. 208-209.
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O que conta é que as diferencas eventuais de tratamento sejam justificaveis
racionalmente, a luz de critérios de reciprocidade, e de modo a evitar, seja
como for, que haja um desequilibrio global em prejuizo a uma das partes.®

Por fim, vale lembrar que no processo penal o favor rei é o responsavel por
atenuar as desigualdades entre Estado e acusado, garantindo a este prevalente protecdo no

contraste com a pretensdo punitiva estatal.*°

No entendimento de Fernando da Costa Tourinho Filho, esta protecdo que
se da ao acusado € decorrente do fato de o Estado ter quebrado a paridade de armas na fase
pré-processual. Isto porque, por ser o detentor do direito de punir, durante a fase do inquérito
o indiciado

[...] s6 faz jus aos direitos constitucionais de respeito a sua integridade, de
nao se submeter a tratamento desumano ou degradante, de ndo ser levado a
prisdo ou nela mantido quando a lei admitir liberdade provisoéria, com ou
sem fianca, de, a exce¢do do flagrante, ndo ser preso sendo por ordem escrita

e fundamentada da Autoridade Judiciaria competente. [...] A estrutura
inquisitoria do inquérito ndo Ihe confere quaisquer outros direitos.**

Em razdo do exposto € que sdo conferidas certas vantagens ao acusado,

garantindo um maior equilibrio com a parte que acusa.

Pode-se concluir, portanto, que a afirmagao constitucional de que “todos séo
iguais perante a lei” ¢ uma fic¢do juridica, posto que, tendo em vista que os individuos sao
diferentes e que as diferencas precisam ser respeitadas, ndo ha que se falar em igualdade entre

as pessoas. Para que se possa atender ao principio normativo deve-se interpreta-lo

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do Processo Civil. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 256

“0 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
60.

*! TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo Penal. v. 1. 31. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.20.
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adequadamente, cabendo ao Estado assegurar tratamento que equilibre as desigualdades,

garantindo a igualdade substancial, que é uma exigéncia do devido processo legal.*?

1.3 Principio do Contraditério

Como visto, em razdo do principio da isonomia as partes que compdem a
lide sdo tidas como iguais e, por isso, tém iguais poderes e direitos. A mais relevante
consequéncia deste tratamento igualitario se revela por meio do principio contraditério, ja que
este determina que a pessoa perante a qual sera proferida a decisdo deve ser ouvida,
garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de pronunciamento durante todo o curso do

processo.

A Constituicdo Federal assegura aos litigantes e aos acusados O
contraditério e a ampla defesa, em seu artigo 5°, LV, que tras a seguinte redagdo: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o

contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.**

Tal dispositivo busca garantir que 0S sujeitos do processo sejam
cientificados de todos os atos e termos que venham a ocorrer durante o periodo em que
perdurar o conflito, a fim de que possam se manifestar sobre tais acontecimentos.* Vicente

Greco Filho define o contraditério como sendo um meio que permite a ampla defesa,

“2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. v. 1. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 43.

“* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 27-28.

*  BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 12 maio 2011.

** CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. v. 1. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 50.
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consistindo na possibilidade de contrariar a acusacdo, de requerer a producdo das provas

entendidas como pertinentes, bem como acompanhar a sua produg&o.*®

Em suma, segundo Alexandre de Moraes, o contraditorio leva & condugéo
dialética do processo, o que implica dizer que a todo ato que venha a ser produzindo pela
acusacdo, podera ser apresentada defesa, que forneca, por exemplo, uma interpretacdo juridica

diferente da que foi feita pela parte autora.*’

Em razdo do exposto, no processo penal, se tiver havido algum feito em que
a defesa tenha sido desidiosa, incorreta ou insuficiente tecnicamente, deve haver a anulagéo

deste feito e a nomeacao de outro defensor.*®

O principio do contraditorio, especialmente no que diz respeito as provas,
constitui verdadeiro requisito de validade do processo, j& que a sua ndo-observancia pode

gerar inclusive a nulidade absoluta, quando em prejuizo do acusado.*

Neste sentido tem-se 0 entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal,
verbis: “Samula n° 523 — No processo penal, a falta defesa constitui nulidade absoluta, mas a

A , o 419> 50
sua deficiéncia so o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

Acerca do direito de manifestacdo, vale ressaltar que este constitui uma

faculdade prevista na legislacao processual e, portanto, ndo precisa, necessariamente, efetivar-

¢ GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.58

* MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 100.

“ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 124-125.

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 124-125.

%0 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_501_600>
Acesso em:12 maio 2011.
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se em todos os casos, sendo possivel que o réu deixe de exercé-las voluntariamente quando

entender serem desnecessarias.

Ademais, este direito pode ser relativizado de acordo com o0 maior ou menor
grau de disponibilidade do direito material que se esteja discutindo. Em um procedimento
penal, por exemplo, por se discutir a liberdade de um individuo, ndo é possivel que este
disponha do direito de defesa, devendo lhe ser nomeado um defensor caso ele ndo queira se

manifestar no processo.>

Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco observa que “[...] a medida que
se caminha na dire¢do da absoluta indisponibilidade de direitos no plano juridico-material,
tanto mais efetivo ha de ser o contraditorio, ndo se tolerando que as omissdes da parte possam

conduzir o processo por caminhos que acarretem a perda do direito”.”®

O contraditorio, tido por alguns como pressuposto do regime democratico,
eis que equilibrado e dialdgico>*, garante a instituicio legal de formas que permitam a
participacdo dos litigantes no processo, bem como a participacdo efetiva do préprio
magistrado na preparacdo do julgamento. Ou seja, este principio assegura direito as partes e

fixa deveres ao juiz.”®

No que diz respeito a participacdo ativa do magistrado na instrucéo, José
Roberto Bedaque, leciona que para que possa haver um contraditorio efetivo e equilibrado,

imperioso que haja o combate com paridade de armas, pelo que se faz necessario o

! GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 58.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. v. 1. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 50-51.

>3 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 171.

* DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 7. ed. Bahia: Podivm, 2007. p. 46

** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Proecessual Civil. v. 1. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 208-209.
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aproveitamento desta paridade por todos, independentemente das desigualdades econémicas

ou sociais.”®

Por este motivo, sendo ou ndo o direito disponivel, deve haver participacdo
efetiva do juiz na instrucdo para que seja possivel a garantia de um contraditorio equilibrado

de fato.”’

O magistrado deve, assim, colocar-se entre as partes, de forma equidistante,
dando a elas “[...] a possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas, de influir
sobre 0 convencimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das partes [...] o juiz pode

corporificar a sintese, em um processo dialético”.”®

Esta possibilidade de influenciar na decisdo do magistrado é o que Fredie
Didier Junior chamou de elemento substancial da garantia ao contraditorio, que consiste,
portanto, na necessidade de se permitir a parte, alem do direito de ser ouvida, o poder de

influéncia.*®

Como ja afirmado, o principio do contraditorio, assim como o da igualdade,
estd entre 0os mais importantes corolarios do devido processo legal. Isto porque para que se

possa ter um processo justo é imperiosa a garantia ao contraditorio.®

*® BEDAQUE, José Roberto. Poderes instrutorios do juiz. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 78.

> BEDAQUE, José Roberto. Poderes instrutorios do juiz. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 78.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.
61.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Proecessual Civil. 1. v. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 208-209.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 1. v. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 49.
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O direito de resposta € permitido a partir da citacdo mas, vale salientar, ndo

se exaure na contestacio e se estende a outros atos processuais relativos a defesa.®

Em suma, o contraditério ndo se limita a garantir as partes a participacdo no
processo, mas envolve também o principio da par conditio ou da paridade de armas, buscando
uma efetiva igualdade processual, através do direito de resposta com a mesma intensidade e

extensdo.®?

No processo penal, pode-se dizer que, somente assim, serd possivel a
obtencdo de um equilibrio na relacéo estabelecida entre o direito a liberdade e a manutengéo
do estado de inocéncia do acusado e a pretensdo punitiva do Estado. E isto porque, por ser
clausula de garantia instituida a fim de proteger o cidaddo diante do aparato persecutdrio
penal, encontra sustentacdo no interesse que tem o poder publico de realizar um processo

justo e equitativo, para a imposicdo de sancdes penais.®’

1.4 Principio da ampla defesa

Segundo o principio da ampla defesa, o réu tem o direito de se valer de
amplos e extensos métodos para se defender do que estiver sendo imputado pela acusac&o®,

conforme preceitua o artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal (“aos litigantes, em processo

81 ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional: Principios Constitucionais do Processo Civil. 2.ed. Sdo
Paulo: RT, 1997. p. 48

%2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 39.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 84.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 82.
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judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes”).

A ampla defesa confere ao réu a possibilidade de contraditar a acusacao, por
meio da previsdo legal de termos processuais que permitem a eficiéncia da defesa. Isto ndo
implica, no entanto, oportunidade ou prazos ilimitados, ou seja, a eficacia da defesa depende

da atividade do réu, e ndo das limitagdes legais.®°

Em que pese a afirmacdo de alguns no sentido de que a ampla defesa seria
apenas o outro lado do contraditério, tratam-se, segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, de
principios distintos, uma vez que o contraditorio ndo pode ir além da garantia de participacéo,
ou seja, a defesa tem garantida a possibilidade de impugnar toda e qualquer alegacéo que seja
contraria ao seu interesse, “[...] sem, todavia, maiores indagagdes acerca da concreta

efetividade com que se exerce aludida impugnagdo”.®’

De acordo com Guilherme de Souza Nucci, a ampla defesa garante ao réu
direitos exclusivos, como a possibilidade de ajuizar revisdo criminal. Permite também a
verificacdo da eficiéncia da defesa pelo magistrado, que podera desconstituir o advogado

nomeado pelo réu, fazendo com que ele escolha outro ou nomeando um defensor dativo. ®®

Eugénio Pacelli de Oliveira complementa esta ideia, afirmando que ao réu é
dado, também, o direito ao aproveitamento de todas provas obtidas, ainda que ilicitamente. A
ressalva € importante porque, em regra, as provas ilicitas sdo inadmissiveis e devem ser

desentranhadas do processo. No entanto, o principio da ampla defesa, como garantia

® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 12 maio 2011.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 56.

" OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 40.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. Sdo Paulo:Revista dos
Tribunais, 2008. p. 82.
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individual instituida no interesse do acusado, se desdobra a fim de abarcar toda e qualquer
modalidade de prova situada no ordenamento juridico, inclusive as que sdo vedadas a

acusacao.®

O principio da ampla defesa vai além da garantia de participacdo conferida
pelo contraditério, impondo que tal participacdo seja efetiva, sob pena de restar configurada

uma nulidade.”

Vicente Greco Filho leciona que a ampla defesa se traduz em algumas
solugdes tecnicas, dentre as quais podem ser citadas a adocdo do sistema acusatério, a

apresentacao formal da acusacéo, a citagdo regular e o exercicio da defesa técnica.”*

O sistema acusatorio consiste na separacao entre o0 6rgdo acusador e o0 6rgéo
julgador, ou seja, a acdo penal € promovida pelo Ministério Pablico, no caso de a acdo ser
publica, ou pelo ofendido, quando tratar-se de acdo penal privada, de forma que o juiz pode

manter-se equidistante da acusacéo e da defesa, garantindo-se uma decis&o imparcial.”

A apresentacdo formal da acusacdo, consiste no fato de que esta deva ser
formulada de modo a permitir que o réu se contraponha a seus termos’. Neste sentido é a

redacdo do artigo 41, do Codigo de Processo Penal, verbis

Art. 41. A denuncia ou queixa conterd a exposi¢do do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identificd-lo, a classificacdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas. ™

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 40.

"® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 40.

" GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 56.

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 56-57.

® GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.57.

7 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/Del3689.htm> Acesso em: 12 maio 2011.
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Entende Ada Pellegrini Grinover que, no processo penal, tanto a defesa
técnica quanto a autodefesa, com a possibilidade que é a dada ao acusado de ser submetido a

um interrogatorio, s&o tidas como indispensaveis.”

A autodefesa é a possibilidade que o réu tem de desenvolvimento de
qualquer ato ou forma de atuacdo em prol dos interesses de sua defesa’® e consiste em um
direito que o acusado tem de ser ouvido, conforme preceitua o artigo 8°, do Pacto de S&o José
da Costa Rica, verbis

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na

determinacdo de seus direitos e obrigacOGes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.”’

Vale ressaltar que ao contrario da defesa técnica, que é indispensavel, a

autodefesa configura um direito disponivel, haja vista que o réu pode optar pelo siléncio. "

A defesa técnica, tida como um corolario do principio geral da ampla
defesa, exige a participacdo de um defensor em todos os atos do processo’®, seja o réu

presente ou revel, queira ele ou ndo queira®, conforme preceitua o artigo 261, do Cédigo de

> CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
62.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 40.

7 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Pacto de S0 José da Costa Rica. Diponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso em: 12 maio
2011.

"8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p.
62.

" OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 41.

8 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.58.
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Processo Penal: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado

sem defensor” 8

Nesta esteira, tem-se a Simula n. 705, do Supremo Tribunal Federal, que
dispde: “A renuncia do réu ao direito de apelagdo, manifestada sem a assisténcia do defensor,

ndo impede o conhecimento da apelagdo por este interposta”.®

Cabe ressaltar, ainda, que cada litigante deve ter ciéncia dos atos praticados
pelo juiz e pelo adversario, para que possam efetivar o contraditério e a ampla defesa. Esta

ciéncia dos atos processuais pode ser dada pela citagdo e pela intimag&o.®

Impende salientar, a auséncia de intimacdo do denunciado para oferecer
contrarrazdes ao recurso interposto contra rejeicdo da denuncia, € causa de nulidade, ainda
que tenha havido nomeacéo de defensor dativo, nos termos da Sumula n. 707, do Supremo

Tribunal Federal.®

Ademais, tendo em vista que a regra no processo penal € que a citacdo deva
ser feita pessoalmente, a ndo observancia desta premissa também gerara a nulidade do
processo. Vale dizer, admite-se a titulo de excecdo a citacdo por edital, que dar-se-a quando o

réu ndo puder ser encontrado.®®

8 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/Del3689.htm> Acesso em: 12 maio 2011.

8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_701_800>
Acesso em: 12 maio 2011.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
p.62.

8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_701_800>
Acesso em: 12 maio 2011.

8 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.1. v. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.57.



2 POSSIBILIDADE DE ANTECIPACAO DE PROVA TESTEMUNHAL
EM PROCESSO SUSPENSO EM RAZAO DA CITACAO
EDITALICIA DO REU E SEU NAO COMPARECIMENTO

Conforme preconiza o j& mencionado artigo 366, do Cddigo de Processo
Penal, para que possa haver a suspensdo do processo e do prazo prescricional, é preciso que o

réu tenha sido citado por edital, e que ele ndo compareca e nem constitua advogado.

Em sendo assim faz-se necesséria a analise acerca do instituto da citacdo
ficta por edital e seus desdobramentos, bem como a respeito das medidas antecipatorias da

prova testemunhal.

2.1 Citacgao

Citacdo € o ato pelo qual é dado conhecimento ao réu de que hd uma
acusacao contra ele, imputando-lhe a pratica de uma infracdo penal, chamando-o a vir em
juizo e garantindo-lhe a oportunidade de defender-se pessoalmente por intermédio de defesa

técnica.®

Conforme dispdem os artigos 352, 1V e 394, ambos do Codigo de Processo
Penal, o réu é chamado a comparecer em juizo, com dia e hora previamente designados, sendo
gue o juiz pode determinar, inclusive, seja ele conduzido coercitivamente a sua presenca a fim

de que seja interrogado, nos termos do artigo 260 do supracitado diploma legal.®’

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 641.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 168.
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O autor da acdo invoca a tutela jurisdicional, mas a relacao processual, SO se
completard e estara em condicBes de preparar o provimento judicial quando houver o
chamamento do réu a juizo®, momento em que havera, de imediato, a triangularizacdo da

relagdo processual entre o autor, o juiz e o réu.®

E certo que se trata de uma garantia individual, imprescindivel, haja vista
que é através da citacdo que se leva a conhecimento do réu a existéncia da acdo intentada

contra ele, garantindo-se a ampla defesa e o contraditério.*

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a citagdo é corolario do devido
processo legal, que é desenvolvido funcionalmente pela ampla defesa e pelo contraditorio,
previstos no artigo 5° LIV e LV, da Constituicdo Federal. Isto porque a citacdo € o
instrumento mais evidente do contraditorio e da ampla defesa, tendo em vista que se nédo

houvesse a ciéncia da agdo penal, qualquer manifestacéo do réu seria inviabilizada.*

Com isto tem-se que a eventual afronta a tais principios, em razdo de
qualquer vicio que haja em relacéo a citacdo, gerara nulidade absoluta®, conforme preceitua o

artigo 564, 111, e, do Codigo de Processo Penal

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. et. al. Teoria Geral do Processo. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.
p.61.

8 FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
166.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 170-171.

8 NUCCI, Guilherme de Souza.Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 641.

2 FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
166.
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Art. 564. A nulidade ocorrerd nos seguintes casos:

111 - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

e) a citagdo do réu para ver-se processar, 0 seu interrogatorio, quando
presente, e 0s prazos concedidos & acusacio e a defesa.”

Em que pese a falta de citacdo dar ensejo a nulidade absoluta, esta podera
ser sanada na eventualidade de o réu comparecer em juizo antes de ter havido a instrucao
criminal.®*

A citagdo tem por modalidades a citacdo real ou pessoal, e a ficta ou

presumida.®

A citacdo real é aquela feita na pessoa do réu, e ocorrera sempre que este se
encontrar em local certo e sabido na comarca do juizo processante®®, sendo que, apés
determinacgéo do juiz para que se proceda a citacdo, o0 mandado serd cumprido por oficial de

justica.”’

Vale lembrar que tal modalidade de citagdo comporta algumas
possibilidades peculiares, como é o caso do réu militar, que é citado na pessoa de seu
superior); ou do funcionario publico, que, apesar de ser citado pessoalmente, tem seu superior
hierarquico comunicado®, conforme exigéncia dos artigos 358 e 359, do Cddigo de Processo

Penal, respectivamente.

» BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/Del3689.htm> Acesso em: 12 maio 2011.

* FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
166.

% FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
166.

% FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
166.

*” TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 168.

% FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
166.
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Na hipétese de o réu residir em comarca diversa da do juizo processante, a
citagdo sera por carta precatoria (artigo 353, do Codigo de Processo Penal). Se for hipotese de
réu residente em outro pais, havera citacdo por carta rogatoria, permanecendo suspenso o
prazo prescricional enquanto ndo houver seu cumprimento (artigo 368, do Codigo de Processo

Penal).%

De toda sorte, se o réu for validamente citado mas ndo comparecer a juizo,
ele sera considerado revel e 0 processo seguira sem a sua presenga. O mesmo ocorrera se ele
mudar de residéncia sem que comunique o local em que possa ser encontrado a autoridade

processante.'%

A segunda forma de citacdo, chamada de ficta ou presumida, recebe este
nome por ndo ser realizada pessoalmente, havendo apenas uma presuncéo de que o réu dela

tenha tomado conhecimento.*® Poder4 se dar por hora certa ou por edital.

A primeira situacdo busca garantir o andamento normal do processo nas
hipdteses em que a citacdo pessoal ndo se aperfeicoa por culpa do réu, que procura se

esconder ou fugir da citacdo,*®* nos termos do artigo 362, do Cédigo de Processo Penal

Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial de
justica certificaré a ocorréncia e procederda a citagdo por hora certa [...]
Paragrafo Unico. Completada a citacdo com hora certa, se 0 acusado nao
comparecer, ser-lhe-a nomeado defensor dativo.'%

% FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
166.

100 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 172.

101 NUCCI, Guilherme de Souza.Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 641.

192 FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
167.

103 BRASIL. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/Del3689.htm> Acesso em: 12 maio 2011.
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Conforme previsto no Cédigo de Processo Civil, tendo o oficial de justica
procurado o réu por trés vezes em seu domicilio ou residéncia, sem que o tenha encontrado, e
percebendo que possa haver suspeita de ocultacdo, ele pode intimar qualquer pessoa da
familia ou da vizinhanca, informando que retornara no dia seguinte para proceder a citacao,

na hora que designar.'®

Assim, no dia e hora que tiverem sido designados, o oficial de justica
comparecera ao domicilio ou residéncia do réu sendo que, se este ndo estiver presente, apos
informar-se acerca do motivo da auséncia, dara a citacdo por feita, deixando contrafé com a

pessoa da familia ou da vizinhanca, dependendo do cado, declarando-lhe o nome.*®

Depois que tiver sido feita a citacdo por hora certa, serd eviada carta,

telegrama ou radiograma ao réu, dando-Ihe ciéncia de todo o ocorrido.'%

Roberto Delmanto Junior leciona que tal modalidade de citacdo acaba
trazendo a possibilidade de que haja processo sem o conhecimento da acusacdo, com a
nomeacao de defensor dativo, valendo-se de critérios subjetivos do oficial de justica de que o

réu tem ciéncia da acusacéo.'"’

Ja a citacdo por edital é aquela que ocorre nos casos em que o0 réu ndo for

108

encontrado" por qualquer razao, hipdtese em que havera publicacdo na imprensa oficial, em

jornal de grande circulacéo ou afixacao do edital no atrio do forum, pelo prazo de 15 (quinze)

104 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L.5869.htm>
Acesso em: 12 maio 2011.

105 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/LL5869.htm>
Acesso em: 12 maio 2011.

106 BRASIL. Cadigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L.5869.htm>
Acesso em: 12 maio 2011.

7 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Inatividade no Processo Penal Brasileiro. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 155.

198 FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
168.
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dias, admitindo-se a possibilidade de que o réu, ou pessoa a ele ligada, leia e tome ciéncia da

acusacao.®

2.1.1 Citagao por edital

Como ja afirmado, a citacdo ficta é também chamada de citagdo presumida,
haja vista ndo ser feita na pessoa no réu, mas sim por intermédio da imprensa e pela afixacdo

do edital & porta do edificio em que funciona o juizo.'*°

Para que seja tomada a providéncia de citar o réu por edital, é indispensavel
que se procure o acusado em todos os enderegos que houver nos autos, inclusive 0s constantes
do inquérito. Deve haver a expedicéo de oficios de localizacdo e devem ainda ser ouvidas as
eventuais referéncias feitas por vizinhos ou parentes de onde o0 réu possa ser encontrado. SO

ap6s 0 esgotamento de todas as vias de procura é que cabera a citacio editalicia. ™!

O edital deve conter o nome do juiz que o determinar, 0 home do réu ou
seus sinais caracteristicos, sua residéncia, profissdo, acaso constem do processo, a finalidade
para a qual é feita a citacdo, o juizo, o dia, a hora e o local a que o réu deva comparecer, bem
como o prazo, a ser contado do dia da publicacdo do edital na imprensa ou de sua fixacao.
Deve haver a afixacdo do edital no atrio do forum e publicacdo pela imprensa oficial, nas
localidades em que houver, sendo desnecessaria a publicacdo na imprensa comum, conforme

entendimento do Supremo Tribunal Federal.**?

109 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 655.

10 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 186.

111 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 646.

112 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 647-648.
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Vale ressaltar que se ndo circular na comarca diario oficial e se ndo houver

verba para a publicacdo em jornal local, esta formalidade fica dispensada.**?

Conforme dispde a Sumula 366, do Supremo Tribunal Federal, a citacdo
feita por edital ndo sera nula se houver a indicacdo apenas do dispositivo da lei penal, sem que

haja a transcricdo da dentincia ou da queixa, ou ndo resuma os fatos em que se baseia.™*

Tendo em vista que ndo se pode ter a certeza de que o réu tomou
conhecimento da citacdo, motivo pelo qual se diz ser presumida. Pode-se apenas inferir que
ele tenha tomado conhecimento daquele ato processual por intermédio do qual buscou-se dar
ciéncia da acusacdo contra ele intentada e chama-lo a comparecer em juizo para ser

interrogado e para se ver processar até o final do julgamento.™*

Em razdo da davida sobre o efetivo conhecimento do réu acerca de sua
citacdo, caso ele ndo atenda ao chamado e nem constitua defensor, 0 processo e 0 curso da
prescricdo devem ficar suspensos e juiz deve limitar-se a nomear um patrono e determinar,
nos casos de urgéncia, a producdo antecipada das provas e a decretacdo da priséo

preventiva.''®

2.1.2 Um paralelo entre a hipotese de citacdo ficta antes de 1997 e a citacao ficta
atual

O atual Codigo de Processo Penal comecou a vigorar em janeiro de 1942
prevendo como modalidades de citacdo a feita por mandado, por precatdria, por edital e por

carta rogatdria. No contexto da citacdo por edital, o processo seguia a revelia do acusado que

13 FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
169.

1 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400>
Acesso em: 12 maio 2011.

15 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 186.

116 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 186.
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deixasse de comparecer para a préatica de qualquer a ato de que tenha sido citado inicialmente

ou intimado. Neste caso, era imprescindivel a nomeacéo de defensor dativo.™*’

Ou seja, pela redacdo anterior, se o réu citado por edital ndo comparecesse
ao interrogatorio, autorizava-se o prosseguimento do processo a sua revelia, bastando apenas

que fosse nomeado um defensor dativo para o acompanhamento da acéo.**®

Eugénio Oliveira Pacelli adverte que em processo penal a revelia tem como
Unica consequéncia a ndo intimagdo da sentenca, e se da nos termos do artigo 367 do Codigo
de Processo Penal, que dispGe que para o reconhecimento da revelia, basta que ndo haja, apos
citacdo valida, o comparecimento a qualquer ato relevante do processo, tais como 0s atos

instrutrios, em que se possibilita ao réu o exercicio do contraditério e da ampla defesa.**®

Discutia-se a constitucionalidade do dispositivo no tocante a citagédo
editalicia, tendo em vista que criava uma ficcdo juridica que apenas atendia aos interesses

estatais, e lesava o principio do devido processo legal.**

A fim de evitar violacdo aos direitos dos acusados, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembleia-Geral da ONU, assegurou ao réu o
direito de ser informado acerca de acusacdo contra ele intentada. Da mesma forma, a
Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos, incorporada ao nosso ordenamento pelo

Decreto n. 678, de 1992, assegura a necessidade de comunicagéo do acusado.'?*

17 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Da citacdo por edital do acusado. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 97.

18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 541.

119 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 541.

120 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Da citacdo por edital do acusado. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 98.

121 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Da citacdo por edital do acusado. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 98.
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Atentando para os graves efeitos decorrentes da citagdo ficta, e seguindo a
tendéncia mundial, a Lei n°® 9.271, de 17 de abril de 1996, reformou setorialmente o Cédigo
de Processo Penal, dando novo tratamento ao acusado citado por edital e por carta rogatoria,

hipétese em que suspende-se a prescricio até o seu cumprimento. *%

Como dito, a supramencionada lei reformulou a regulamentagédo da citacéo
por edital ao prever a suspensdo do processo e do curso do prazo prescricional, quando o
acusado citado por edital, ndo comparecer ao interrogatério e nem constituir advogado para

defender de seus interesses.?®

A nova redacdo trazida pelo artigo 366, do Codigo de Processo Penal, foi
construida sob o pressuposto da ineficacia pratica de toda citagdo ficta. A nova regra é mais
benéfica, tendo em vista que exige a participacéo efetiva do acusado no processo, de modo a

redimensionar o principio da ampla defesa.'**

A defesa dativa exercida nos casos de citacdo por edital nos processos
anteriores a Lei 9.271/96, em regra ndo passava do simples comparecimento aos atos
instrutorios, sem que houvesse uma contribuicdo efetiva a causa defensiva, haja vista a
auséncia de informac0es relevantes sobre os fatos imputados aos acusados, que normalmente

eram de conhecimento exclusivo destes.'®

Impende destacar, ainda, que apesar de a lei ndo fixar limite maximo para a

suspensdo da prescricdo, ndo se pode entender que esta ndo tenha um limite maximo, sob pena

122 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Da citacdo por edital do acusado. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 99-100.

122 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 542.

124 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 542.

125 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 542.
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de se ampliar o rol dos crimes imprescritiveis, previstos no artigo 5°, XLIl e XLIV, da

Constituicdo Federal.'?®

A este respeito a doutrina era divergente, sendo que o entendimento
majoritario era de que o0 prazo da suspensao equivaleria ao maximo lapso temporal do crime,
verificado com base em sua pena em abstrato. A outra tese defendida na doutrina, sendo, no
entanto, minoritaria, era de que o prazo da suspensdo equivaleria a0 maximo lapso

prescricional previsto em lei, ou seja, 20 (vinte) anos. %’

Aqui, cabe salientar que o Supremo Tribunal Federal, julgando o RE
460971/07, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, "[...] entendeu que a indeterminacéo
do prazo de suspensdo da prescricdo, em razdo da citacdo por edital, ndo constitui causa de

imprescritibilidade e, por tal razdo, ndo deve obedecer qualquer prazo".*?

Seguindo 0 mesmo raciocinio, o Superior Tribunal de Justica editou a
simula 415, que traz o seguinte teor: “O periodo de suspensdo do prazo prescricional é

regulado pelo maximo da pena cominada”.?

Guilherme de Souza Nucci ensina que a fim de se evitar que 0 processo
fique paralisado indefinidamente, tem sido editadas normas administrativas, que obrigam a

busca do paradeiro do réu dentro de determinados periodos, pelo que se faz necessaria a

126 FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
169.

2T FULLER, Paulo Henrique Aranda. et. al. Processo Penal. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
170.

1?8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Turma., RE n. 460.971/RS. Relator Sepllveda Pertence.

Brasilia, DF, DJU 30 mar. 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=416344> Acesso em: 21 abr. 2007.
129 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em:

<http://mww.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=95162> Acesso em 12
maio 2011.
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atualizacdo da folha de antecedentes e a manutencdo do processo em lugar proprio, no oficio

judicial, mas nao arquivado.'®

Em suma, pode-se afirmar que a revelia continua a existir, mas apenas para
0 acusado que tenha ciéncia da acusacao e ndo pratica os atos processuais relevantes. No caso
de ndo comparecimento do acusado, este sera tido como ausente®®, dever4 o juiz determinar a
suspensdo do processo, impondo a lei, como consequliéncia, a suspensao também do prazo

prescricional.**?

2.1.3 Efeitos da citacéo editalicia

Como visto, quando o réu for citado por edital e ndo comparecer e nem
constituir advogado, ndo sera processado enquanto durar sua auséncia, em razdo da suspensédo
do processo e do prazo prescrional, sendo possivel a producdo antecipada das provas

consideradas urgente e a decretagdo da priséo preventiva.™*®

A suspensdo do prazo de prescri¢do, por ser decorrente de expressa previsao
legal, ndo precisa ser declarada pelo juiz, sendo consequéncia da suspensdo do processo e se

justifica somente em razdo dela.*®*

Tendo em vista que a prescricdo penal tem por base o controle das

atividades persecutorias penais, como na hipdtese de que se trata o Estado esta impedido de

130 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 648-649.

131 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Da citacdo por edital do acusado. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 100-106.

132 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 543.

133 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 648.

134 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 543.
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promover a acdo penal, ndo poderia haver outra solucdo que ndo fosse a suspensdo do prazo

prescricional.**®

Ressalva-se, no entanto, a possibilidade de se praticar atos instrutorios de
natureza urgente, podendo o juiz determinar a producdo antecipada das provas, sendo
imprescindivel a presenga do Ministério Publico e de um defensor dativo. Eugenio Pacelli
Oliveira ressalta que se a nomeacédo for para a pratica de um ato certo e determinado, 0 mais

adequado é que fale em designacio de um defensor ad hoc.'*®

Assim, havendo provas urgentes a serem produzidas, cujo atraso possa
implicar sua perda, aplica-se a excegdo prevista, permitindo a realizacdo de tais provas. Certo
é que ndo se deve banalizar tal possibildade, transformando a excecdo em regra. Portanto,
somente as provas que sejam de fato pereciveis devem ser efetivadas na auséncia do réu,

mesmo que haja a nomeag&o de defensor dativo.™’

Desta forma, € certo que esta antecipacdo na colheita da prova ndo deve ser
uma rotina nos casos em que tiver havido a suspensdo do processo ante a auséncia do réu
citado por edital, mas sim uma providéncia que resulte da avaliagdo do risco concreto de
impossibilidade na obtencdo futura das informacBes que se fazem necessarias na

persecucdo.'®®

135 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 543.

3¢ OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 543.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 648.

138 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 650.
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Uma outra possibilidade de ato a ser praticado pelo juiz enquanto o processo
estiver suspenso € a decretacdo da prisdo preventiva, quando estiverem presentes 0s requisitos

do artigo 312, do Cédigo de Processo Penal.***

Assim, se 0 magistrado notar que a citacdo se deu por edital exatamente
porque o réu se evadiu do distrito da culpa, é natural que seja possivel a decretacdo da prisdo

cautelar.*°

A prisdo preventiva tem natureza eminentemente cautelar, ou seja, de
medida de urgéncia, razdo pela qual ndo haveria motivo para que se proibisse a decretacdo da

prisdo preventiva.'**

2.2 Antecipacao de prova testemunhal

A redacdo do artigo 366, do Codigo de Processo Penal determina que o
magistrado pode determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes, no caso

de o processo ter sido suspenso em razdo do ndo comparecimento do réu citado por edital.**?

E certo que dentre as provas urgentes a serem produzidas antecipadamente
tem-se que a mais importante €, inegavelmente, a prova testemunhal. Isto se da, ndo em razéo
de sua preponderancia probatoria, mas sim por ser a mais comum e amplamente utilizada e

produzida.**®

139 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 543.

140 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 650.

1“1 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 12.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 543.

42 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producio antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

3 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producéo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.
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No processo penal, o depoimento de uma testemunha tem natureza juridica

de prova, da mesma forma que a confissao, os documentos e outros elementos.**

Edgard Magalhdes Noronha afirma que a prova testemunhal é méaxime no
Processo Penal, haja vista tratar-se de prova por exceléncia. Assegura, ainda, que o
depoimento é umas das provas mais antigas e generalizadas, mas que, tendo em vista sua

falibilidade, deve merecer cautela do juiz.'*

Em complemento a esta ideia, Guilherme de Souza Nucci leciona que
testemunha € quem declara ter tomado conhecimento de um fato, podendo confirmar, ou néo,
a veracidade do ocorrido, devendo prestar compromisso de imparcialidade e de dizer a

verdade.

A producdo antecipada da prova testemunhal gera algumas controvérsias,

conforme se vera adiante.

2.2.1 Natureza juridica da antecipacéo da prova testemunhal

Na hipdtese da suspensé@o do processo na forma do artigo 366, do Codigo de
Processo Penal, a producdo antecipada da prova oral tem carater de medida cautelar incidental

ad perpetuam rei memoriam, que tem por objetivo documentar uma prova que tenha grande

144 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 459.

15 NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1987. p.
115.

146 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 458.
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possibilidade de perecimento, garantindo, assim, a sua posterior utilizagdo como prova e

preservando sua futura producéo do perigo que a ameaca.**’

O que se nota, portanto, é que ndo se trata de verdadeira producao
emergencial e antecipada de prova, como ocorre nas hipéteses do artigo 225, do Codigo de
Processo Penal, mas de mera assecuragdo cautelar de prova, com efeito puramente

conservativo, sem que implique em plena e efetiva realizacdo do direito probatdrio.**®

Da redagdo do citado artigo 225, verifica-se haver a possibilidade da
antecipacdo da prova testemunhal sempre que a testemunha tenha que se ausentar, ou sempre

que houver risco de que a prova haja perecido ao tempo da instrucdo criminal, verbis

Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucdo
criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.**

No caso do artigo supracitado, a relacdo processual penal estd completa,
haja vista a presenca do réu, que foi devidamente citado. Assim, havendo necessidade de
antecipacdo da oitiva de testemunha, havera o0 acompanhamento pela parte e seu defensor que,
portanto, participardo ativamente na producdo da prova. Trata-se de verdadeira producédo
producdo antecipada, ja& que todas as partes processuais participam ativamente de sua
producdo, estando em plena conformidade com os principios consitucionais do contraditorio e

da ampla defesa.™

Y7 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producio antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

148 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producdo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

19 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/Del3689.htm> Acesso em: 12 maio 2011.

%0 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producéo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.
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Na hipotese do artigo 366, do Codigo de Processo Penal, por outro lado, a
oitiva antecipada das testemunhas ocorrer na auséncia do acusado e de seu defensor
constituido, pelo que ndo estes ndo podem influir no ato processual. Desta forma, tendo em
vista que ndo sdo observados 0s principios constitucionais acima mencionados, 0 ato
processual ndo pode ser caracterizado como verdadeira producdo de prova, mas sim como

mero ato processual assecuratério da prova. ™

Ademais, se a oitiva precoce da testemunha tivesse carater de producdo
antecipada de prova, ndo faria sentido a edicdo da lei 9.271/1996, que veio maximizar e
otimizar forca expansiva e maxima eficacia dos direitos fundamentais dos acusados,

garantindo efetividade aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.*

2.2.2 Requisitos para a producéo antecipada da prova testemunhal

A possibilidade de producéo antecipada de provas ndo deve ser banalizada,
sendo certo que somente as provas realmente pereciveis precisam ser efetivadas na auséncia
do réu, ainda que lhe seja nomeado defensor dativo. N&o resta divida de que dentre as provas

que demandam maior controvérsia, est4 a prova testemunhal.*?

Quanto a urgéncia da prova testemunhal, habitam na comunidade juridica
brasileira trés entendimentos. O primeiro deles é de que a prova sé é tida como urgente nos
casos em que a testemunha estiver doente, com idade avancada ou na iminéncia de se ausentar

da Comarca. O segundo entendimento é no sentido de que a prova testemunhal € sempre

31 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producio antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

152 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producéo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

153 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 649.
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urgente. Por fim, a terceira posicéo defende que deve haver ponderacgdo das circunstancias no

caso concreto.***

De acordo com Antonio Magalhdes Gomes Filho, essa antecipacdo na
colheita da prova ndo deve ser uma rotina nos processos suspensos diante da auséncia do réu
citado por edital, devendo ser providéncia resultante da avaliacdo do risco concreto de

impossibilidade futura da obtencéo das informagdes necessérias ao éxito da persecucio.**

Para que o magistrado possa autorizar a oitiva antecipada da testemunha, o
0rgdo ministerial deve demonstrar de maneira certa e clara a natureza urgente da medida, néo
sendo bastante, para tanto, a mera alegacdo de que a prova testemunhal seja sempre

urgente.*®

Alegacdes de que o decurso do tempo poderia acarretar na mitigacao, ou a
perda completa da memoria dos fatos pela testemunha, o que levaria a reducdo do aspecto
qualitativo e ao comprometimento da fidelidade necessaria ao esclarecimento da verdade, ja

foram afastadas pelas Cortes Superiores.*’

O Ministro Cezar Peluso, no julgamento do RHC 83.709/SP, afirma que
cumpre ao juiz apurar e discernir as provas reputadas urgentes. Assevera gque a prova
testemunhal é a mais precaria das provas, mas ndo o é simplesmente pela distancia temporal

entre o fato e o testemunho em juizo. Segundo ele, as notdrias e insuperaveis deficiéncias da

1 WELTER, Belmiro Pedro; SANTOS, Nilton Kasctin dos. A Urgéncia da prova testemunhal no artigo 366 do
Cadigo de processo Penal (Lei 9.271/96). Revista dos Tribunais, S&o Paulo: maio 1998, v.751, p. 467.

5 LOPES FILHO, Antonio Magalhdes. apud NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
Execucdo Penal. 5.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 649.

158 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producéo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

7 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producdo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.
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capacidade humana de perceber, reter e relatar o passado com fidedignidade s&o as maiores

responséveis por esta precariedade.'*®

Aduz, ainda, que se fosse urgente por natureza, a légica determinaria que
antecedesse sempre a propria instauracdo do processo, extinguindo-se o cunho de
excepcionalidade que tem na producdo antecidade e na producdo ad perpetum rei

memoriam.*®

Por fim, conclui dizendo que, entre o risco natural da perda da qualidade de
prova por obra do tempo e a grave lesdo a garantia da producdo das provas sob o regime do
contraditorio, prevaleceu a clausula constitucional que, em conformidade com o devido

processo legal, tutela o acusado.*®®

Na mesma esteira é o entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica que, ao julgar o HC 191.942 / ES, de relatoria da Ministra Laurita VVaz, afirmou que
a producdo antecipada de provas deve se limitar as hipdteses consideradas urgentes pelo Juizo
processante, apos avaliacdo prudente do caso concreto. Conforme consta do voto, a simples
mencdo de que a testemunha pode falecer, mudar-se ou esquecer-se dos fatos presenciados,
ndo serve como justificativa. Isto porque, em que pese ser possivel a ocorréncia de qualquer

destas circunstancias, no momento em que se analisa 0 pedido de producdo antecipada de

%8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Turma, RHC n. 83.709/SP. Relator Cezar Peluso. Brasilia,
DF, DJU 1° jul. 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102927> Acesso em: 21 abr. 2011.

%9 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERal. 1. Turma, RHC n. 83.709/SP. Relator Cezar Peluso. Brasilia,
DF, DJU 1° jul. 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102927> Acesso em: 21 abr. 2011.

160 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Turma, RHC n. 83.709/SP. Relator Cezar Peluso. Brasilia,
DF, DJU 1° jul. 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102927> Acesso em: 21 abr. 2011.
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provas, é certo ndo passar de mera conjectura, tendo em vista que esta desvinculada de

elementos objetivamente deduzidos.'®*

Ademais, assegura que, acaso fosse considerada verdade absoluta a
afirmacdo de que a passagem do tempo propiciaria um esquecimento inevitavel dos fatos,
seria imperiosa a obrigatoriedade da producgéo antecipada da prova testemunhal em todas as

hipGteses de suspensdo do processo, 0 que retiraria do Juiz a possibilidade de avaliar o caso

concreto.

Corroborando tal entendimento, tem-se o seguinte julgado, também da

Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. SUSPENSAO DO
PROCESSO (ART. 366 DO CPP). REVELIA. PRODUCAO DE PROVA
PESSOAL.

I — Se, fundamentadamente, sem qualquer arbitrariedade, o juiz entender

que ndo é hipdtese de producdo antecipada da prova pessoal, incabivel
asseverar ofensa a direito liquido e certo.

Il — O art. 366 deve ser interpretado considerando-se o disposto no art.

225 do CPP. A hipétese do art. 92 do CPP, totalmente diversa da suspensao,
por ndo trazer, em regra, probabilidade de prejuizo para o réu, de regra
presente, ndo pode ser tomada como referencial.

Recurso desprovido.'®®

No mesmo sentido é o entendimento da Sexta Turma, do Colendo Superior

Tribunal de Justica

161 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5. Turma, HC 191.942/ES. Relatora: Laurita Vaz, Brasilia,
DF, DJe 04 abr. 2011 Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201002215501&dt_publicacaoc=04/04/2011>
Acesso em: 09 maio 2011.

162 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5. Turma, HC 191.942/ES. Relatora: Laurita Vaz, Brasilia,
DF, DJe 04 abr. 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201002215501&dt_publicacaoc=04/04/2011>
Acesso em: 09 maio 2011.

163 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5. Turma, REsp 551.329/SP. Relator: Felix Fischer,
Brasilia, DF, DJe 08 mar. 2004, Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=453479&sReg=200300583247&sData=
20040308&formato=PDF > Acesso em: 09 maio 2011.
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. REVELIA. ARTIGO
366 DO CPP. SUSPENSAO DO PROCESSO. PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA. OITIVA DE TESTEMUNHAS. AUSENCIA
DE RAZOES QUE JUSTIFIQUEM A URGENCIA DA MEDIDA.
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. Se se tiver em conta que a memoria das pessoas arroladas como
testemunhas sempre estara sujeita, com o passar do tempo, ao fenecimento
qguanto a detalhes e pormenores dos fatos de que tiveram conhecimento,
teremos a obrigatoriedade de ouvir antecipadamente, em quaisquer
hipéteses, os depoimentos testemunhais, sempre que se determinar a
suspensdo do processo; a conclusdo, esta claro, retira a faculdade que a lei
expressamente confere ao magistrado, de somente determinar a producao
antecipada das provas consideradas urgentes, como aqguelas elencadas no
artigo 225 do Cddigo de Processo Penal (precedentes do STF e STJ);

2. No caso em exame, 0 juiz de primeira instancia ndo trouxe aos autos,
como razdo de decidir, quaisquer outros fatos que comprovassem a urgéncia
demandada pela lei;

3. Recurso a que se da provimento.™®

Na mesma esteira, tem-se 0 seguinte julgado, em que a Terceira Se¢do do Superior

Tribunal de Justica consolidou o entendimento, verbis

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSUAL PENAL.SUSPENSAO
DO PROCESSO. ART. 366 DO CPP. PEDIDO DE PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA TESTEMUNHAL. INDEFERIMENTO.
POSSIBILIDADE. CARATER DE URGENCIA INDEMONSTRADO.

1. A producdo antecipada de provas estd adstrita aquelas consideradas de
natureza urgente pelo Juizo processante, consoante sua prudente avaliacdo,
no casoconcreto.

2. Nao serve como justificativa do pedido a alusdo abstrata e especulativa no
sentido de que as testemunhas podem se esquecer dos fatos ou que
poderdomudar de endereco ou até vir a falecer durante o tempo em que
perdurar a suspensao do processo. Muito embora sejam assertivas passiveis
de concretizacdo, ndo passam, no instante presente, de mera conjectura, ja
que desvinculadas deelementos objetivamente deduzidos.

3. A afirmacdo de que a passagem do tempo propicia um inevitavel
esquecimento dos fatos, se considerada como verdade absoluta, implicaria a

obrigatoriedade da producdo antecipada da prova testemunhal em todos os
casos de suspensdo do processo, na medida em que seria reputada de
antemdo e inexoravelmente de carater urgente, retirando do Juiz a
possibilidade de avalia-la no caso concreto.

1% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. 6. Turma, REsp 17.094/SP. Relator: Hélio Qualia
Barbosa, Brasilia, DF, DJ 09 maio 2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=542889&sReg=200401835383&sData=
20050509&formato=PDF> Acesso em: 09 maio 2011.
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4. Embargos de Divergéncia acolhidos para, reformando o acorddo
embargado, dar provimento ao agravo regimental interposto e, assim,
desprover o recurso especial.'®

Desta forma, cabe a acusacdo, demonstrar de forma cabal a existéncia do
periculum in mora e do fumus boni iuris, consistente na efetiva possibilidade de que as
testemunhas inspirem receio de que, quando da instrucdo criminal, seja extremamente dificil

prestar as informacdes necessérias para o esclarecimento da verdade.*®

2.2.3 Necessidade da fundamentacéo da decisdo que concede a producdo antecipada
da prova testemunhal

A Constituicdo Federal, em seu artigo 93, X, assegura que todas as decisdes
devem ser fundamentadas, sob pena de serem declaradas nulas, verbis
IX - Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou

somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informacao. ™’

Portanto, apos a apreciacdo do pedido de antecipacdo das provas feito pela
acusacao, o magistrado devera analisar os fatos, sua comprovacédo e fundamentacéo, para que
possa, entdo, decidir, de forma fundamentada, pela assecuracdo, ou ndo, da prova

testemunhal. %8

Ademais, ndo bastasse a necessidade de fundamentacdo das decisdes, é

certo que a antecipacdo da prova oral é medida excepcional e restritiva de direitos, como o

165 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 3. Secdo, EREsp 469.775/SP. Relatora: Laurita Vaz,
Brasilia, DF, DJ 02 mar. 2005. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=512781&sReg=200401319241&sData=
20050302&formato=PDF> Acesso em: 09 maio 2011.

166 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producio antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

17 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> Acesso em: 12 maio 2011.

168 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producéo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.
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direito ao contraditorio e & ampla defesa, o que configura um motivo a mais pelo qual a
decisdo deve ser claramente fundamentada e suficiente para demonstrar a necessidade da

medida.®®

O entendimento do Superior Tribunal de Justica foi sedimentado na simula
n. 455, que determina que “a decisdo que determina a produgdo antecipada de provas com
base no art.366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, néo a justificando unicamente

0 mero decurso do tempo”.}"

A este respeito, vale destacar o seguinte julgado da Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro Haroldo Rodrigues
AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. SUSPENSAO DO

CURSO DO PROCESSO. ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. PRODUCAO ANTECIPADA DAS PROVAS. MEDIDA

EXCEPCIONAL. NECESSIDADE DE CONCRETA
FUNDAMENTACAO. AUSENCIA DE MOTIVOS IDONEOS. AGRAVO
DESPROVIDO.

1 - O Tribunal de origem ndo apresentou fundamentacdo idénea que
justificasse a adocdo da medida, sendo certo que, como regra, tem o réu o
direito de acompanhar a producdo das provas e exercer o contraditorio,
permitida a colheita antecipada, sem a sua presenca, em situacGes
excepcionais e de comprovada urgéncia, ndo sendo suficiente a alegacgéo
genérica de que o decurso do tempo comprometeria os depoimentos das
testemunhas arroladas.

2 - Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.

3 - Agravo regimental a que se nega provimento.'"

No mesmo diapasdo, é o entendimento da Primeira Turma do Supremo

Tribunal Federal, verbis

169 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producéo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(artigo 366, do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008, n.72, p.186.

170 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em:
<http://mww.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=682&tmp.texto=98791> Acesso em: 12
maio 2011.

171 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL JUSTICA. 6. Turma, AgRg no HC 157253/SP. Relator Haroldo
Rodrigues. Brasilia, DF, DJU 16 ago. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=979645&sReg=200902445592&sData=
20100816&formato=PDF> Acesso em: 21 abr. 2011.
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRODUCAO
ANTECIPADA DE OITIVA DE TESTEMUNHAS. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA NECESSIDADE. INDEFERIMENTO.

O artigo 366 do Cddigo de Processo Penal prevé a possibilidade da producéo
antecipada de provas e o artigo 225, ao dispor especificamente sobre a prova
testemunhal, fornece os parametros que autorizam a antecipacdo da oitiva de
testemunhas. O Juiz ndo esta vinculado a formulas genéricas, validas para
todo e qualquer caso, como o esquecimento pelo decurso do tempo e a
possibilidade de mudanca de domicilio, ora invocados pelo Ministério
Pablico estadual. Recurso ordinario em habeas corpus a que se da
provimento para restabelecer a decisdo que indeferiu a produgéo antecipada
da oitiva de testemunha.*

N&o resta diavida, portanto, de que o réu tem o direito a acompanhar a

producdo das provas, exercendo o contraditério, e que a antecipacdo probatdria é permitida

apenas em carater excepcional e de compravada urgéncia. No entanto, ndo é suficiente a

alegacdo genérica de que o decurso do tempo seja bastante para comprometer o depoimento

das testemunhas. '’

Assim, haja vista tratar-se de uma mitigacdo a garantia constitucional ao

contraditério e a ampla defesa, os elementos de informacdo eventualmente produzidos

antecipadamente, sem a demonstracdo efetiva da urgéncia da medida acautelatoria, devem ser

considerados nulos e desentranhados dos autos.’
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CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a analisar a possibilidade da producéo
antecipada de prova testemunhal quando o0 processo estiver suspenso em razdo do néo
comparecimento do réu apos citacdo por edital, nos termos do artigo 366, do Codigo de

Processo Penal.

Primeiramente, cabe destacar que antes de 1997, se 0 réu ndo comparecesse
apos ter sido citado por edital, 0 processo seguiria a sua revelia, bastando que fosse nomeado

um defensor dativo.

Tendo em vista a premente violacdo aos principios constitucionais
processuais, foi editada a Lei 9.271/1996, a fim de se assegurar ao acusado a plena
participacdo no processo, em conformidade com os principios constitucionais do devido

processo legal, da isonomia, do contraditorio e da ampla defesa.

No entanto, a antecipacdo probatdria no caso em tela gera um impasse em
relacdo as hipoteses em que a prova testemunhal seria urgente e, portanto passivel de ser
produzida antecipadamente. Isto porque ha quem diga que a prova testemunhal seria sempre
urgente, tendo em vista que os fatos vivenciados pela testemunha podem ser apagados de sua

memoria, ou que ela possa mudar-se ou vir a falecer.

O que se pode verificar, é que tal posicionamento ndo é passivel de
aceitacdo pela maioria da doutrina e pelos Tribunais Superiores, que tém o entendimento de

que, para que se possa deferir a producéo antecipada de prova testemunhal, faz-se necessaria a
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comprovacdo da inequivoca urgéncia, sob pena de restarem violados os principios

constitucionais processuais supracitados.

A antecipagdo da prova testemunhal, deve ocorrer, portanto, nos casos de
urgéncia comprovada, pelo que se poderia concluir de forma equivocada, a meu ver, que as
hipdteses seriam as mesmas daquelas previstas no artigo 225, do Codigo de Processo Penal. E
certo que o rol deste artigo deve servir como um parametro, mas ndo cOmo uma premissa

absoluta.

Um outro entendimento a que se chegou a partir da necessidade de
comprovacgdo da urgéncia, foi o de que as decisbes que deferem a producdo antecipada da
prova testemunhal devem ter fundamentacdo idénea, haja vista que o objetivo primeiro da
suspensdo do processo é permitir que 0 réu exerca o contraditorio, e que uma decisdo genérica

feriria os direitos supramencionados.

Conclui-se, portanto, que a prova produzida antecipadamente sem a
comprovacdo inequivoca de sua urgéncia é tida como nula, devendo ser desentranhada dos

autos, a fim de preservar os direitos do acusado.
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