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RESUMO

Esta pesquisa analisard a producdo antecipada de provas com base no artigo
366, do Cddigo de processo Penal, em face dos principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, bem como o que diz respeito a fundamentacao e justificagdo das
respectivas decisoes e a aplicacdo da Sumula 455 do colendo Superior Tribunal de Justica. Com
intuito de fornecer arcabougo teérico a discussdo, serdo abordados desde temas basicos do
processo penal até as especificidades da produgdo antecipada de provas com base no artigo 366,
do Coédigo de Processo Penal. Além disso, a presente pesquisa analisara diversos julgados
relacionados ao tema, inclusive alguns que foram usados como precedentes para a Simula 455

do Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Processo Penal, Antecipagdo de Provas, Artigo 366 do Codigo de Processo

Penal, Simula 455 do Superior Tribunal de Justica.
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INTRODUGAO

A prova judiciaria ¢ o tema de maior importancia para o Direito Processual
Penal, ja que sdo destinadas a influenciar a convic¢do do magistrado acerca da existéncia ou
ndo de um fato e da veracidade das alegacdes no processo, sdo, portanto, capazes de influir
nas decisdes dos juizes, na responsabilizacdo penal e na fixacdo das penas ou medidas de

seguranga.

Primeiramente, ¢ importante salientar que a Constituicdo Federal assegura o
direito ao contraditorio e a ampla defesa das partes no processo, que constituem a base do
devido processo legal. Permitindo a afirmacdo de que, em juizo, o processo penal atua como

instrumento de garantia individual em face do Estado na producao de provas.

Entretanto, até 1996, a antiga redac@o do artigo 366, do Codigo de Processo
Penal, determinava o seguimento do processo a revelia do acusado que, citado ou intimado
para qualquer ato do processo, deixasse de comparecer sem motivo justificado. Na pratica, era
nomeado defensor dativo para o acusado que, ndo raras as vezes, ndo tinha sequer
conhecimento da agdo penal e ndo comparecia em juizo para realizar sua defesa, em muitos

casos, era condenado ferindo os principios do contraditério e da ampla defesa.

Com o objetivo de sanar tal “contradi¢do juridica” é que foi promulgada a
lei 9.271/96, dando nova redacdo ao artigo supracitado, dispondo da suspensdo do processo e
do prazo prescricional, bem como a possibilidade do juiz determinar a producgdo antecipada de
provas consideradas urgentes e a decretacdo da prisdo preventiva, quando o acusado citado

por edital ndo comparecer em juizo ou constituir advogado.

Dessa forma, a prova considerada urgente, cujo atraso possa implicar sua
perda, aplica-se a producdo antecipada de provas do artigo 366 do Codigo de Processo Penal.
Note-se, entretanto, que tal exce¢@o ndo pode ser tratada como regra, cabendo ao juiz avaliar o
caso concreto, pois se trata de medida excepcional restritiva de direitos, devendo ser aplicada

quando realmente for demonstrada sua necessidade.

Nesse sentido, em face da excepcionalidade da producdo antecipada de
provas, o artigo 366 do CPP exige de forma expressa que a prova produzida seja urgente.

Diante disso, surgiram duas correntes antagdonicas sobre este conceito. A primeira corrente



defendia que a prova testemunhal sempre seria urgente. A segunda corrente, por sua vez,

entendia que a prova deveria ser analisada pelo magistrado em cada caso concreto.

Diante da ampla discussdo que se formou ao redor do tema, o Superior
Tribunal de Justi¢ca editou a Sumula n° 455. O projeto de Sumula foi proposto pelo Ministro
Felix Ficher e aprovado pela terceira secdo do Superior Tribunal de Justica. Aduzindo que a
decisdo que determina a producdo antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser

concretamente fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso do tempo.

No capitulo 1, sera analisado de forma breve a incidéncia dos principios
constitucionais e infraconstitucionais no processo penal. Logo apos, serdo abordados
detidamente alguns dos principios constitucionais mais relevantes para a compreensdo da
pesquisa, como o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio. Isto porque, em face
da possibilidade da decisdo que defere a produgdo antecipada na hipotese do artigo 366 do
CPP, surge a duvida de até que ponto tal decisdo afeta os principios constitucionais citados.
Ademais, brevemente sera analisado o que a doutrina denomina de “contraditério sobre a
prova”, também conhecido como “contraditorio diferido ou postergado”, que pode ser

entendido como o reconhecimento da atuacdo do contraditorio apos a produgdo da prova.

No capitulo 2, serdo abordados os principais assuntos relacionados a teoria
da prova, como a origem da acepgdo, seu conceito atual e sua importancia para o processo
penal. Outros pontos também tratados neste capitulo sdo a distin¢do entre prova e elemento
informativo e as espécies e meios de provas; ademais, serdo tratados os conceitos de provas
cautelares, provas ndo repetiveis e antecipadas, que sdo de grande importancia para o

entendimento do tema.

Por fim, no capitulo 3, trataremos detidamente da produ¢@o antecipada de
provas do artigo 366 do CPP, seu procedimento e suas controvérsias. Neste capitulo,
analisaremos a lei 9271/96 que modificou sua redagdo, a aplicagdo do instituto em face dos
principios do contraditorio e da ampla defesa, a fim de esclarecer se hd ou violagdo aos
principios constitucionais. Também analisaremos a necessidade de clara fundamentacdo da
decisdo que defere a producdo antecipada de provas e a aplicacdo a da Stimula 455 do STJ,

bem como os julgados que serviram como precedentes.
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A metodologia empregada para o desenvolvimento deste trabalho foi a
pesquisa bibliografica com a prévia selegcdo de fontes por meio da pesquisa e consulta a livros,

revistas, artigos disponiveis na internet, legislagcdo e jurisprudéncia.

Assim, o presente estudo tem por objetivo analisar a forma como se da esta
producdo antecipada de provas, seus requisitos e os principios envolvidos na discussdo. Além
disso, sera abordado a exigéncia de concreta fundamentacdo da decisdo que decreta a
antecipacdo probatoria segundo a visdo dos tribunais superiores, bem como a aplicacdo da

Stimula n°® 455 do Superior Tribunal de Justica.
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1 PRINCIPIOS

A observancia aos principios juridicos ¢ de importancia fundamental para
todas as atividades juridicas, sejam elas interpretativas, normativas, aplicativas ou
integrativas, sua importancia, assim, decorre do fato de constituirem a base do nosso
arcabouco juridico'.

Para doutrina atual, parece ser pacifico o entendimento de que os principios
e regras constituem espécies de normas. Em sua obra, Marcelo Novelino se utiliza de
expressao empregada por Canotilho explicando que:

“A Constituicdo ¢ um “sistema normativo aberto de principios e regras” que,
assim como os demais estatutos juridicos, necessita das duas espécies
normativas para exteriorizar os seus comandos. Isso porque um sistema
baseado apenas em principios poderia conduzir a um sistema falho em
seguranga juridica. Por seu turno, um sistema constituido exclusivamente
por regras exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa
(legalismo, “sistema de seguranga”), ndo permitindo a introducdo dos
conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses de
uma sociedade plural e aberta.””

Assim, os principios e regras constituem espécies de normas juridicas.
Devendo, assim, um sistema normativo estar baseado tanto em regras como em principios,
uma vez que sua aplicacdo isolada atentaria contra a seguranca juridica ou dificultaria a
resolugdo de conflitos.

A importancia dos principios na ordem juridica pode ser bem observado na
classica conceituagdo de Celso Antonio Bandeira de Mello. Segundo ele, principio é:

“[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
Inteligéncia, exatamente por definir a logica e racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico™
Assim, os principios tém a funcdo de nortear as atividades juridicas, sendo
fundamentais para as atividades de elaborar, aplicar e interpretar as normas.

Como qualquer outro ramo do direito, o Direito Processual também se

submete a principios que norteiam todo o seu desenvolvimento. Tais principios servem de

"' FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios Juridicos. Revista Uniara, n. 20, 2007, p.13.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.12. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2000, p. 747-748.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000, p. 747-748.
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instrumento para a correta aplicacdo e interpretacio de seus institutos®.

A doutrina processual moderna fixou preceitos fundamentais que dao
caracteristica e forma aos sistemas processuais. Dentre esses principios alguns se aplicam a
todos os sistemas, e outros sdo de sistemas especificos®. Isto significa que, os sistemas
processuais sdo calcados em principios comuns a todos os ordenamentos e em alguns outros
que lhe sdo proprios. A analise desses principios possibilita a distingdo entre eles, nos pontos
que sdo comuns ou particulares a cada sistema.

O Direito Processual Penal ndo foge a regra. Por se tratar de um dos ramos
do Direito Processual, também ¢é calcado em principios gerais que sdo comuns a outros ramos
e principios especificos do Direito Processual Penal.

Os principios que norteiam o Direito Processual Penal brasileiro sdo
fundamentais, muitos deles sdo determinados expressamente pela Constituigio Federal.®
Neste ponto, ¢ possivel visualizar os principios constitucionais como verdadeiras garantias
fundamentais dos individuos, tanto em face do Estado, como em face de si mesmos.’

No entanto, Os principios aplicados ao Processo Penal ndo estdo no sistema
em um rol taxativo. Sendo possivel, através constru¢do da norma juridica pelo jurista,
visualizar a aplicag@o tanto de principios constitucionais expressos como de principios que
decorrem do sistema constitucional.®

Dessa forma, no Processo Penal incidem principios constitucionais e
infraconstitucionais, que s3o fundamentais para a tarefa de protecdo dos direitos
fundamentais, podendo se destacar os principios do devido processo legal, do contraditorio e

da ampla defesa.’

1.1 Devido Processo Legal

Dentre os principios constitucionais do Direito Processual o devido processo

4 FREITAS, Alexandre Camara. Li¢ées de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p-35.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo, DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 11. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 56.

¢ TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium,

2013, p.54.

7T OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 37-
38.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013,
p-54

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.37.
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legal ¢, sem duvida, o mais importante. Previsto no artigo 5°, LIV, da Constitui¢do da
Republica, este principio pode ser considerado causa de todos os demais, isto €, todos os

outros principios de Direito Processual sdo corolarios do devido processo legal'®.

No sentido de que o principio do devido processo legal abrange outros

principios, Rosemiro Leal argumenta que:

“[...] pela principiologia do instituto do devido processo legal que
compreende os principios da reserva legal, da ampla defesa, isonomia e
contraditério, converte-se em direito-garantia impostergavel e representativo
de conquistas historicas da humanidade[...]"!!

Nesse sentido, o principio do devido processo legal, além de abranger outros
principios, se mostra de fundamental importancia para a aplicagdo do modelo constitucional
ao processo, pois, em um Estado Democratico de direito, ndo se considera o processo sem a
observancia ao devido processo legal, de forma expressa na Constituicdo Brasileira, em seu
art. 5°, LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”.

O principio do devido processo legal esta ligado a experiéncia constitucional
norte-americana do due processo of law que, por sua vez, remonta ao Direito Inglés da Magna

Carta promulgada em 1215'2, A Magna Carta costuma ser assim traduzida:

“[...]Jnenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
nés nao procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante
um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do
pais[...]"!

Verifica-se, pela leitura do trecho da carta inglesa, a existéncia de algo
muito préximo do principio do devido processo legal. Ao condicionar que “Nenhum homem
livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens” sem um “julgamento regular” e
em “harmonia com as leis do pais” estariam tracando um esbogo do principio do devido

processo legal.

A legitimidade de privagoes de direitos ligados a liberdade ou a propriedade,

dessa forma, esta condicionada a observancia do devido processo legal, isto €, devem atender

10 FREITAS, Alexandre Camara. Licdes de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p-36.

' LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p.87-88.

2NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Método, p.575.

13 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. 5. ed. Sdo Paulo:
Método, 2010.p. 172..
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exigéncias de um determinado processo estabelecidas em lei'*.

Nesse sentido, além de ser um direito a um processo estabelecido em lei, o
devido processo legal garante a aplicacdo de outros principios que dele decorem, pois seu

campo de atuaciio é amplo, uma vez que vincula todo o poder governamental'>,

Sobre a amplitude do devido processo legal Nelson Nery Jr. argumenta que:

“Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo
trindmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela
aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que
disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade esta sob a protecao
da due process clause”*®.

Por conta da sua amplitude, a doutrina divide a andlise do devido processo
legal em duas perspectivas a processual e a material. Em sua obra, Alexandre Freitas
Camara'!” explica que, inicialmente, a garantia do devido processo legal era exclusivamente

processual, mas, depois, passou a ter também uma perspectiva material.

A perspectiva processual assegura tutela de bens juridicos por meio do
devido procedimento, também chamada de procedural due process. Ja a material atua no
campo da aplicagdo e elaboragdo normativa, que deve ser adequada, correta e razoavel,

também chamada de substantive due process of law.’®

Na sua perspectiva processual, o principio garante a todos o direito de exigir
que o julgamento seja feito em conformidade com as regras de processo previamente
estabelecidas. Assim, a legitimidade da privacdo da liberdade ou de bens depende da
observancia do processo estabelecido em lei'®.

Nelson Nery Jr.2°

assevera que o devido processo legal, em seu sentido
procedimental, ¢ pressuposto fundamental para o processo. Quanto a sua aplicagdo, em sua

obra, dispde que:

¥ NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Método, p.575.

5SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). 2. Ed., rev. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997, p. 235-236.

I6NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigio Federal. — Colegdo Estudos de Direito
de Processo Enrico Tullio Liebman; v. 21. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

17 FREITAS, Alexandre Camara. Li¢des de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p- 37.

18 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013, p.
34.

Y NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Método, p.575-576.

20NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do federal. 5. Ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.31.
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“[...] o devido processo legal em sentido processual importa no processo
civil em igualdade das partes, garantia do direito de acdo, respeito ao direito
de defesa e contraditorio [...] norteando a administragdo publica, o
legislativo e o judicidrio para que possam aplica-la sem maiores
indagagdes.”?!

Ainda acerca da garantia do devido processo legal na sua perspectiva

procedimental, Paulo Fernando Silveira explica que:

“[...] o devido processo legal procedimentos refere-se & maneira pela qual a
lei, o regulamento, o ato administrativo, ou ordem judicial, sdo executados.
Verifica-se, apenas, se o procedimento empregado por aqueles que estdo
incumbidos da aplicagdo da lei, ou regulamento, viola o devido processo
legal, sem se cogitar da substancia do ato. Em outras palavras, refere-se a
um conjunto de procedimentos (como informar alguém do crime que esta
sendo acusado, ou seu direito de consultar advogado), que devem ser
aplicados sempre que de alguém for retirada alguma liberdade basica.”*?

Em sua perspectiva material, o principio estd ligado a ideia de um processo
legal justo e adequado, informado materialmente pelos principios da justica, com base nos
quais o magistrado deve analisar os requisitos da lei, a fim de garantir equidade as partes do
processo. Em um primeiro momento, o devido processo legal material se dirige ao legislador,
constituindo limite a atividade legislativa que deve observar os critérios de justica

razoabilidade e proporcionalidade.?

Nesse sentido, o principio em sua perspectiva material deve garantir o
trinomio ‘“‘vida-liberdade-propriedade”, a fim de que a sociedade so6 seja submetida a leis
razoaveis e que a atendam os anseios da sociedade. Tal garantia assim pode ser considerada o

proprio principio da razoabilidade das leis.?*

Quanto ao aspecto substancial do devido processo legal, Paulo Fernando

Silveira dispde que:

“[...] refere-se ao contedtdo ou a matéria tratada na lei ou no ato
administrativo, ou seja, se a sua substancia estd de acordo com o devido
processo, como clausula constitucional garantidora das liberdades civis.
Envolve, desse modo, aspectos mais amplos da liberdade, como o direito a
privacidade ou a uma educagfo igualitaria. O governo tem que demonstra

INERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do federal. 5. Ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 160-161.

22 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). 2. Ed., rev. € ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997, p. 82-83.

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Método, p.576.

24 FREITAS, Alexandre Camara. Li¢des de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p- 37.
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uma razao imperativa antes de infringir tais liberdades.”®

Ainda no mesmo sentido, em sua obra, Paulo Fernando Silveira faz
referéncia aos conceitos precisos do ministro Carlos Velloso, do Supremo Tribunal de Justica,

que distingue os aspectos substantivo e procedimental do devido processo legal:

“Due process of law, com conteudo substantivo — substantive due of process
— constitui limite ao legislativo, no sentido de que as leis devem ser
elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade
(reasonableness) e de racionalidade (racionality), devem guardar, segundo
W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir.
Paralelamente, due processo f law, com carater processual — procedural due
process — garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito de
defesa.” (Adin — 1.511-7 DF — Medida Liminar)*®

No direito penal, o devido processo legal também constitui principio de
aplicagio fundamental. Segundo Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes®’, o direito de defesa nio
produz seus efeitos apenas no curso do processo, antecedendo o momento da conduta, com o
conhecimento prévio de sua ilicitude, a luz dos principios da legalidade e da anterioridade da

lei penal.

Dessa forma, o principio do devido processo legal constitui um nucleo
material comum a todas as garantias relacionadas a efetividade e a justica.?® Devendo, assim,
garantir o respeito ao contraditorio na realizacdo do procedimento, garantindo as partes
condi¢Oes necessarias para a manifestacdo de suas razdes e na producdo probatoéria, influindo
na formagao do convencimento do Juiz. Além disto, deve assegurar que a sociedade ndo seja

submetida a leis desarrazoadas, servido de limite ao legislador?.

1.2Principio do Contraditério

Entre os principios corolarios do devido processo legal, o contraditério pode
ser considerado o mais importante. O processo para ser considerado justo deve ser realizado

em contraditorio. Para a doutrina processual moderna, o processo ndo existe sem

25 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). 2. Ed., rev. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997, p. 82-83.

26 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). 2. Ed., rev. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997, p. 84.

27 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. 2. Ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, 160-161.

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Método, p.576.

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Método, p.576.
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contraditorio.>®

Nesse sentido, ao tratar do principio, Fredie Didier inicia sua li¢do

r

afirmando que: “O processo ¢ um procedimento estruturado em contraditério™!

. Assim, o
contraditorio deve estar presente na estruturacdo do processo, sendo elemento essencial para a

sua definicao.

O principio do contraditorio esta previsto expressamente no art. 5°, inciso
LV, da CF, determinando que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos

a ela inerentes.”

O principio pode ser traduzido no bindmio ciéncia e participacdo, impondo
que as partes devem ser dadas condigdes necessarias para influir no convencimento do
magistrado, permitindo o direito de participagdo e manifestagdo sobre todos os atos no

decorrer do processo.?

No processo civil, para alguns autores deve-se considerar somente a
bilateralidade de audiéncia, ou seja, o direito a informagdo e a manifestagdo processual, uma

vez que, sem a reposta decreta-se a revelia.

Diferente do que ocorre no processo civil, no processo penal ndo ¢ suficiente
assegurar apenas o direito a informacdo e a manifestagdo processual em um plano formal.
Ainda que o acusado ndo se manifeste diante da pretensdo acusatoria, o proprio ordenamento
juridico impde a obrigatoriedade de assisténcia técnica de um defensor. Nesse sentido o artigo
261 do CPP estabelece que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado

ou julgado sem defensor”.*?

Além disso, o aspecto material do contraditério é protegido pelo
ordenamento juridico, uma vez que o defensor ndo deve ter uma atuagdo meramente formal.
Para tanto, basta observar o paragrafo unico do artigo 261 do CPP, segundo o qual “A defesa
técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, serd sempre exercida através de

manifestacdo fundamentada”.

30 FREITAS, Alexandre CAmara. Li¢des de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p-52

31 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito Processual Civil e
processo do Conhecimento. 14.ed. Bahia: Podiwm, 2012, p.56.

32 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013,
p- 58

33 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 15.
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Segundo Eugenio Pacelli de Oliveira, até¢ a década de 1970, o contraditorio
era compreendido como garantia da participagdo das partes no processo, o direito a
informacdo das provas e alegagdes, bem como a reagdo a elas, porém, com a influéncia da
doutrina do italiano Fazzalari**, passou a incluir o pardmetro de igualdade entre as partes, no

sentido de que haja paridade simétrica na participagao.

Em sua obra, Antonio Scarance Fernandes esclarece que na esfera penal o

contraditorio deve ser maximo, afirmando que:

“No processo penal ¢ necessario que a informacdo e a possibilidade de
reagdo permitam um contraditorio pleno e efetivo. Pleno porque se exige a
observancia do contraditorio durante todo o desenrolar da causa, até seu
encerramento. Efetivo porque ndo ¢é suficiente que se dé as partes a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo
imprescindivel que lhe sejam proporcionados os meios para que tenha
condigdes reais de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditorio ao principio
da paridade de armas, sendo mister, para um contraditério efetivo, que as
duas partes estejam munidas de forgas similares.” 3

Dessa forma, o contraditorio deve ser observado durante todo o processo,
demandando que as partes atuem na propria formacdo dos elementos de prova, sendo

indispensavel que sua produgdo se dé na presenca do 6rgdo julgador e das partes.

1.2.1 Contraditério sobre a prova ou diferido

Por fim, cabe esclarecer brevemente o que a doutrina denomina de
“contraditorio sobre a prova”, também conhecido como “contraditério diferido ou
postergado”. Pode ser entendido como o reconhecimento da atuagcdo do contraditorio apods a
produgdo da prova. Segundo Renato Brasileiro, “a observancia do contraditorio ¢ feita
posteriormente, dando-se oportunidade ao acusado e a seu defensor de, no curso do processo,
contestar a providencia cautelar, ou de combater a prova pericial feita no curso do

inquérito”.3

Sdo exemplos do “contraditorio diferido ou postergado” as medidas
cautelares reais como a interceptacdo das comunicagdes telefonicas, prevista na lei n°

9.296/96 e o sequestro de bens imoveis, previsto no artigo 125 do CPP.

3 FAZZALARI apud OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 14 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 343.

35 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, p.52.

36 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 16.
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1.3 Principio da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa esta previsto expressamente no artigo 5°, LV,
da Constituicdo. Em sua obra, Fredie Didier ao introduzir o principio afirma que o
“Contraditério e a ampla defesa formam um belo par. Nao por acaso, estdo previstos no
mesmo dispositivo constitucional [..]”.Y7 Nio h4 davidas de que os principios ora

mencionados guardam uma relagdo entre si.

Com o principio da ampla defesa, a participacdo do acusado no processo
passa a ser mais completa, se antes bastava a participagdo no processo, agora exige-se que seja

efetiva, que o réu realmente contribua para o resultado final do processo.

A ampla defesa, assim, possui uma ligagdo direta com principio do
contraditorio, uma vez que o “o exercicio da ampla defesa so € possivel em virtude de um dos
elementos que compdem o contraditério — o direito a informacdo. Além disso, a ampla defesa
se exprime por intermédio de seu segundo elemento: a reacdo™®. Apesar da relacdo de

influéncia entre os principios, eles nao se confundem.

Segundo Renato Brasileiro de Lima, o principio da ampla defesa pode ser
analisado sob duas oOticas. “Sob a oOtica que privilegia o interesse do acusado, a ampla defesa
pode ser vista como um direito; todavia, sob o enfoque publicistico, no qual prepondera o

interesse geral de um processo justo, é vista como garantia”.*

Ao definir o principio da ampla defesa a Constituicdo pretendia assegurar
ampla possibilidade de defesa. Marcelo Novelino afirma que: “E assegurado ao individuo a

utilizacdo, para a defesa de seus direitos, de todos os meios legais e moralmente admitidos”.*

No processo penal, a aplicacdo plena da ampla defesa depende da
observancia do direito a defesa técnica (realizada por advogado) e a autodefesa (realizada pelo
acusado).*! A ampla defesa, assim, é um direito que pode ser exercido pessoalmente pelo

acusado por meio da autodefesa e/ou através de um advogado, chamada de defesa técnica,

37 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito Processual Civil e
processo do Conhecimento. 14.ed. Bahia: Podiwm, 2012, p.61.

38 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 17.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 16.

40 Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Método, p.577.

4 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013, p.
59
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configurando vertentes diversas do mesmo direito fundamental.

A defesa técnica ¢ “exercida por profissional da advocacia, dotado de
capacidade postulatoria, seja ele advogado constituido, nomeado, ou defensor publico”.*
Nesse sentido, o STF consagra na sumula n® 523 que no “processo penal, a falta de defesa

constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 anulara se houver prejuizo do réu”.

Por isso a ampla defesa abrange a defesa técnica, com a exigéncia de
advogado habilitado na OAB para os atos do processo e as demais atividades em prol da

defesa do acusado, afim de garantir a efetiva participagdo no processo.

(13

Ja em relacdo a autodefesa, é “exercida pelo proprio acusado, em momentos
cruciais do processo. Diferencia-se da defesa técnica porque, embora ndo possa ser desprezada
pelo juiz, € renunciavel”, isto ¢, ndo ¢ possivel obrigar o acusado a exercer seu direito de

defesa no interrogatdrio ou se fazer presente nas audiéncias.®’

A autodefesa, em suma, pode ser manifestada através do direito de
audiéncia, do direito de presenga e do direito de postular pessoalmente. O direito de audiéncia
¢ a possibilidade de defesa do acusado em seu interrogatorio. O direito de presenga assegura
ao acusado e ao seu defensor a oportunidade de acompanhar os atos de instrugdo, auxiliando
na sua defesa. Ja o direito de postular pessoalmente ocorre em momentos especificos do

processo penal onde se defere ao acusado capacidade postulatoria autonoma.**

Rosemiro Pereira Leal afirma que o principio da ampla defesa tem sua
extensdo relacionada aos principios do contraditorio e isonomia, haja vista que, a amplitude
da defesa ¢ limitada pelo tempo do procedimento em contraditorio. Tal amplitude ndo
significa uma infinidade de provas, mas uma produ¢ao nos limites do que a lei oportuniza no

tempo do processo. E ampla pois ndo pode ser diminuida pela sumarizagio do tempo. **

Nesse sentido, a ampla defesa se traduz: “na oportunidade de exaurimento
das articulag¢des de direito e de produgdo de prova”, ndo se pode, em razdo da celeridade ou da
efetividade do processo, mitigar o tempo da ampla defesa. O procedimento pode ser

sumarizado, e nao, a jurisdicdo. “A garantia de plenitude da defesa se traduz em tempo e

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 17.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 17.

44 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 17-27.

4 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, Primeiros Estudos, 7* Edigdo Revista ¢ Atualizada. Rio de
Janeiro. Editora Forense. 2008. p. 89.
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modo suficientes para sustenta-la”.4¢

Assim, pode-se dizer que o contraditério e a ampla defesa representam a
base do devido processo legal, no sentido de que o processo penal serve como garantia do

individuo frente a atuacdo jurisdicional do Estado.

Dessa forma, entende-se que o conceito de ampla defesa amplia o conceito
de defesa. A defesa ¢ exercida no procedimento de carater infraconstitucional e a ampla defesa
tem carater de garantia. Como principio garantidor, a ampla defesa, deve atuar a partir do
modelo constitucional. Assim, deve a defesa ser por completo, ndo existindo meia defesa,
possibilitando a participacdo do acusado no processo, que deve ser a mais completa possivel,
se antes bastava a participagdo no processo, agora exige-se que seja efetiva, que o réu

realmente contribua para o resultado final do processo.

46 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. O instituto das liminares € ampla defesa constitucional. apud: LEAL,
Rosemiro Pereira (coord.). Estudos continuados de teoria do processo. A pesquisa juridica no curso de mestrado
em direito processual. Porto Alegre: Sintese, 2000, v. I, p. 47.



22

2 TEORIA DA PROVA

A palavra prova possui muitos significados, podendo assumir diferentes
conotagdes. A origem etimologica da palavra prova deriva do latim probatio, que por sua vez
emana do verbo probare, e se traduz nas ideias de verificacdo, inspecdo, exame, aprovagao ou
confirmacdo. Nesse sentido, o verbo provar — derivado da palavra prova — esta relacionado a
um “vasto campo de operagdes do intelecto na busca e comunica¢do do conhecimento

verdadeiro”.¥’

Na historia, o direito sempre se relacionou com a busca da verdade, através
de varios métodos e formas juridicas para alcanca-la, desde as ordalia e juizos de deus até a
introdugdo da racionalidade nos meios de prova. Na Idade Média, os acusados eram
submetidos a provacgdes fisicas, testando a veracidade dos fatos que alegavam, eram as
chamadas provas ordalicas ou juizos de deus. Tourinho Filho mostra algumas dessas provas

ordalicas:

“Havia a prova da agua fria: jogando o indiciado a agua, se submergisse, era
inocente, se viesse a tona seria culpado [...] A do ferro em brasa. Se nada lhe
acontecesse, seria inocente; se se queimasse, sua culpa seria manifesta

[,

Dessa forma, com a evolugdo da processualizagdo da jurisdi¢do, de uma
verdade inicialmente revelada por deuses a outra, obtida a partir de provas racionais, sob
contraditorio e outros meios de valoragdo. Demonstrando que o acusado, nessa relagdo, nao

seria apenas o objeto do processo, mas sim o sujeito de direitos no processo.

No processo, a prova pode ser definida como todo elemento que contribui
para a convicgdo do juiz a respeito da existéncia ou ndo de determinado fato. Isto significa que
tudo aquilo que for levado aos autos do processo com fim de convencer o juiz de que

determinado fato ocorreu ou nio ¢ considerado prova.*’

Os elementos levados ao processo ingressam como prova por via da
atividade probatoéria. A atividade probatoria consiste em um conjunto de atividades de

verificacdo e demonstracdo, pelos quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para

47 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p. 555.

4 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo Penal. v. 3. 31. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 316.

4 FREITAS, Alexandre Camara. Li¢des de Direito Processual Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
P.401.
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a convicgdo do juiz.>

A prova, assim, possui como um de seus objetivos a reconstrucao dos fatos
apurados no processo, buscando a maior aproximagdo com a verdade real. Neste ponto,

Eugénio Pacelli de Oliveira assevera que:

“A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstru¢do dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com
a realidade histodrica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente
ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, ¢ das mais dificeis,
quando nfo impossivel: a reconstru¢do da verdade.™!

O resultado da prova caracteriza-se pela formagdo no curso do processo da
convicgdo do magistrado acerca da existéncia dos fatos alegados pelas partes em juizo. E o
convencimento da existéncia ou ndo de determinada situacdo fatica. Apesar de constituir uma
tarefa dificil, € possivel alcangar um grau de determinacdo que permita o convencimento do

magistrado sobre a existéncia dos fatos alegados.>

Os meios de prova sdo os instrumentos idéneos a formacdo do
convencimento do magistrado acerca da existéncia ou ndo de determinados fatos alegados
pelas partes. Sdo exemplos de meios de prova: a prova testemunhal, a prova pericial, prova

documental etc.
Nesse sentido, Guilherme Nucci, em sua obra, entende que existem

"trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é o processo pelo qual se
verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.:
fase probatoria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a
verdade de algo (ex.: prova testemunhal); c) resultado da ac@o de provar: é o
produto extraido da andlise dos instrumentos de prova oferecidos,

demonstrando a verdade de um fato”.>?

Segundo a doutrina, a prova possui dois destinatarios um direto e um
indireto no processo. “O destinatario direto da prova ¢ o magistrado, que formara seu
convencimento pelo material trazido aos autos. As partes sdo destinatarios da prova, mas de
forma indireta, pois convencidas daquilo que ficou demonstrado no processo, aceitardo com

mais tranquilidade a decisdo”.*

S0 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.555.

S OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 341.
32 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p. 556.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 3.ed. Sdo Paulo:RT, 2007.p.351.
54 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013,
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A prova estd intimamente relacionada com a demonstragdo da verdade dos
fatos, pode-se dizer que ha, para as partes, um direito a prova. O direito a prova € inerente ao
desempenho do direito de a¢do e de defesa, possibilitando que a parte possa influir no
convencimento do juiz. E, assim, “verdadeiro direito subjetivo com vertente constitucional

para demonstragio da realidade dos fatos”.>

Em regra, as normas relacionadas as provas sdo de natureza processual,
tendo aplicagdo imediata. Se o legislador ordinario disciplinar um novo meio de prova, ou
alterar as normas ja existentes, tais alteracdes terdo incidéncia instantanea, abarcando os
processos ja em curso. Assim, os crimes ocorridos antes da vigéncia da lei deverdo ser

demonstrados pelos novos meios de prova.>®

r

A reconstrucdo da verdade dos fatos ¢ um compromisso da atividade
jurisdicional, por mais dificil que seja de se alcancar. O estado tem o monopdlio da jurisdigdo,

rejeitando, em regra, outras formas de solugcdo de conflitos de natureza penal.

Assim, o processo penal busca uma verdade judicial que, apos a decisdo
final, incidirdo todos os efeitos da coisa julgada. A pretensdo ¢ de se estabilizar os conflitos da
jurisdi¢do penal, mesmo que a certeza juridica, adquirida no processo, ndo corresponda com

fidelidade a verdade dos fatos.

Na busca da verdade real, sdo utilizados diversos meios € métodos de
provas, mediante os quais se busca a0 maximo a aproxima¢do com a verdade dos fatos
investigados. Porém, a legitimagdo do exercicio da fungao jurisdicional esta condicionada aos
limites impostos pela Constituicdo, o respeito aos direitos e garantias do acusado e de

terceiros, bem como a inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita.>’

No entanto, ha de se falar que, em situagdes excepcionais, ¢ autorizado o
ingresso de provas obtidas de forma ilicita se favoraveis a defesa. Porque, quando a prova é
obtida em favor do acusado estd amparado por uma causa de justificacdo: o estado de
necessidade. Por isso, seria paradoxal ndo aceitar uma prova a favor do acusado, mesmo que

essa fosse obtida de forma ilicita.’®

p.388

55 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013,
p.388

56 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013,
p.388

ST LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.556.

38 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 341.
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Assim, a prova judicidria pode ser considerada o tema de maior importancia
para o Direito Processual Penal, ja que s3o destinadas a levar convicgdo do magistrado acerca
da existéncia ou ndo de um fato e da veracidade das alega¢Ges no processo. Sdo, portanto,
capazes de influir nas decisdes do juiz, na responsabilizagdo penal e na fixagdo da pena ou

medida de segurancga, necessitando, assim, de devida comprovagdo em juizo.

2.1Distingao entre Provas e Elementos Informativos

A redagdo do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal foi alterado com o
advento da lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, que passou a constar expressamente a

distin¢do entre prova e elementos informativos, redigido atualmente nesses termos:

“art. 155. O juiz formara sua convic¢ao pela apreciacdo da prova produzida
em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo nos
elementos informativos colhidos na investigacdo. Ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

A palavra prova s6 deve ser utilizada para se referir aos elementos de
convicgdo produzidos, em regra, no curso do processo judicial, com a necessaria participagdo
das partes e respeitando os principios do contraditorio (ainda que diferido) e da ampla defesa.
Assim, o contraditorio funcionaria como uma condicao que afetaria o plano da existéncia e da
validade das provas, pois caso ndo sejam produzidas em contraditorio, nem mesmo de prova

poderiam ser designados.>

Ja em relacdo aos elementos de informacdo, sdo aqueles colhidos na fase
investigatoria, em regra, sem a necessaria participag@o partes ou a obrigatoria observancia dos
principios do contraditorio e da ampla defesa. Apesar disto, tais elementos informativos tém
importancia vital para a persecucdo penal, pois podem fundamentar a decretacdo de medidas
cautelares, bem como auxiliar na formagdo dos elementos minimos para uma acusagdo

formal.®°

Nesse sentido, da propria redacdo do artigo 155 do CPP, infere-se que os
elementos de informagao, colhidos na fase investigatoria, ndo poderiam constituir fundamento

exclusivo de eventual sentenca condenatoria, pois sdo destituidos do contraditério e da ampla

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.556.
6 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.556.
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defesa, portanto ndo sdo provas.’! Além disto, observa-se que a ressalva feita no artigo é

apenas quanto as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Assim, pode-se dizer que isoladamente os elementos informativos ndo sio
suficientes para fundamentar uma condenagdo. No entanto, ndo devem ser desprezados, pois
podem se somar as provas produzidas em juizo e servir como mais um elemento de convic¢ao

do magistrado.®

2.2 Espécies e Meios de Provas

No processo penal, vigora o principio da busca da verdade, o que permite
que tanto o juiz como as partes tenham ampla liberdade para provarem suas teses e, para isso,

dispdem dos meios de prova.

Meios de prova sdo os instrumentos através dos quais as fontes de prova
ingressam no processo. Sao instrumentos utilizados para a demonstragdo da ocorréncia dos

fatos alegados, revelando a existéncia ou ndo da verdade de um fato.

Nas palavras de Paulo Rangel, os meios de prova “sdo todos aqueles que o
juiz, direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles previstos
em lei ou ndo. Em outras palavras, ¢ o caminho utilizado pelo magistrado para formar a sua

convicgdo acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam”™®,

Nesse sentido, dizem respeito a uma atividade endoprocessual, isto €, dentro
do processo, se desenvolvendo perante o juiz, com conhecimento e participagdo das partes.
Assim, os meios de prova tém como objetivo principal “a fixacdo de dados probatdrios no

processo”.%

A busca da verdade no processo penal justifica uma posicao mais liberatoria
na produgdo de provas. Assim, “quanto aos meios de prova, vigora no processo penal ampla
liberdade probatoria, podendo a parte se valer tanto de meios de prova nominados, quanto de
meios inominados”. Nesse sentido, o CPP ndo traz de forma taxativa os meios de prova

admitidos, podendo a parte utilizar tanto provas nominadas, aquelas trazidas expressamente

6! TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013,
p.113

62 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.557

6 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18?. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 413.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.562.



27

nos artigos 158 a 250 do CPP, como de provas inominadas, aquelas que ndo sdo

normatizadas.

O pardgrafo unico do artigo 155 do CPP refor¢a esta ideia de ndo-
taxatividade dos meios de prova, ao dispor que “Somente quanto ao estado das pessoas serdo
observadas as restri¢des estabelecidas na lei civil”. E o que ocorre, por exemplo, com a
comprovagdo do casamento, que deve ser feita com certiddo especifica, ou no caso do
reconhecimento da menoridade do acusado, requer comprovagdo com a certiddo de

nascimento.®’

A doutrina em geral costuma classificar as provas segundo varios critérios.
Ao tratar do assunto, Paulo Rangel destaca as trés principais classificagdes das provas em seu

livro: quanto ao objeto, quanto ao sujeito e quanto a forma.®

A prova quanto ao objeto pode ser classificada em direta ou indireta. A
prova sera direta quando se referir diretamente ao fato probando, pois ndo hé necessidade de
qualquer processo logico de construcao, assim demonstra por si a existéncia do fato alegado.
Indireta ¢ a prova que ndo se dirige diretamente ao fato probando, mas se chega a ele através
de um processo 16gico. Assim, na prova indireta deve haver uma construcdo 16gica pela qual

se comprova o fato ou circunstancia.®’

Em relagdo ao sujeito, a prova pode ser classificada em pessoal ou real. O
sujeito da prova € a pessoa ou coisa de onde emana a prova. A prova pessoal constitui toda
afirmativa consciente com a finalidade de demonstrar os fatos alegados. A prova classificada
como real ¢ aquela originada dos proprios fatos. Isto é, a prova encontrada em qualquer

vestigio do crime.®

Quanto a forma da prova, isto €, a maneira pela qual ela se apresenta em
Juizo, a prova pode ser documental, material ou testemunhal. E a maneira pela qual as partes

apresentam em juizo a veracidade de suas alegacdes.®’

A prova testemunhal, espécie de prova oral, ¢ aquela feita por afirmacdo

pessoal oral ou por escrito em alguns casos previstos em lei. No sentido genérico do termo,

6 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium, 2013,
p.391.
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podemos dizer que sdo provas testemunhais as produzidas por testemunhas, pelo ofendido e a

confissdo do acusado.”’

A prova material ¢ aquela constituida por qualquer materialidade que sirva
de elemento probatério para a existéncia ou nao de determinado fato, tal como ocorre. Tal

como os exames de corpo delito, as pericias e os instrumentos do crime.”!

Por ultimo, a prova documental é aquela produzida por meio de afirmacao
escrita ou gravada, “¢ o elemento que ird condensar graficamente a manifestagdo de um
pensamento”. Exemplos sdo os contratos, as cartas, fotografias autenticadas, as escrituras

publicas etc.”?

O Titulo VII do Cdédigo de Processo Penal dispde sobre alguns meios de
prova: exame de corpo de delito; pericias em geral; interrogatorio do acusado; confissao;
perguntas ao ofendido; testemunha; reconhecimento de pessoas e coisas; acareacdo;

documentos; indicios e busca e apreensao

Em seu livro, Renato Brasileiro Lima ao tratar das provas em espécie os
elenca como: exame de corpo de delito e outras periciam; interrogatério judicial; confissdo;
declarag¢des do ofendido; prova testemunhal; reconhecimento de pessoas e coisas; acareagio;
prova documental; indicios; busca e apreensdo; interceptagdo telefonica e colaboragdo e

delacio premiada.”

2.3 Provas Cautelares, Nao Repetiveis e Antecipadas

Da interpretagdo do art. 155 do Coédigo de Processo Penal infere-se que ha a
possibilidade do juiz formar sua convic¢do com base em provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas, ainda que estas tenham sido produzidas na fase investigatoria.”

Provas cautelares sdo aquelas em que ha um risco de perecimento do objeto

da prova em razdo do decurso do tempo, exigindo assim um contraditério diferido ou

70 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011.p.561.
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postergado. Sua producdo pode ocorrer na fase investigatoria ou durante o curso do processo

judicial, dependendo, em regra, de autorizagio judicial.”

Os elementos obtidos por meio de interceptagdes telefonicas sdo exemplos

de provas cautelares. A surpresa ¢ um pressuposto da eficacia de tal medida investigatoria e,

apesar de necessitar de prévia autorizacdo judicial, o investigado so tera conhecimento apos o

fim das diligéncias. Assim, em face de uma medida cautelar inaudita altera parte, o

investigado s6 pode exercer seu contraditorio apos a sua concretizagdo, a doutrina denomina

tal situacdo de contraditorio diferido ou postergado.”® Em sua obra, resumidamente, Paulo
Rangel dispde que:

“Provas cautelares sdo aquelas informadas pelo bindmio: periculum in

mora e fumus boni iuris, autorizando sua adog¢@o com o escopo de assegurar

o curso do inquérito a fim de que possa o MP oferecer denuncia. Exemplos:

busca e apreensdo; interceptacdo telefonica; medidas assecuratorias (art. 125
do CPP).” "’

Provas ndo repetiveis sdo aquelas que, uma vez produzidas, ndo poderdo ser
novamente produzidas ou coletadas, em razdo de perecimento, destrui¢do ou desaparecimento
da fonte probatéria. Em regra, ndo dependem de autorizagdo judicial, podendo ser produzidas
tanto na fase investigatoria como na judicial. E exemplo de prova ndo repetivel o exame
pericial de vitima imediatamente apds ter sofrido lesdes corporais. Em face do
desaparecimento da fonte probatoria, se justifica a desnecessidade de autorizacdo judicial,

podendo ser autorizada pela propria autoridade policial.

Observa-se que, da mesma forma que ocorre com a prova cautelar, o
contraditorio também sera diferido na prova nao repetivel. Nesse sentido, para que possam ser
utilizadas em juizo, ¢ necessario que se observe o contraditorio sobre a prova, permitindo sua

discussdo em juizo. Quanto as provas nao repetiveis, Paulo Rangel bem explica que:

“Provas nao repetiveis sdo aquelas que ndo se renovam em juizo, tais
como: exame pericial, exceto o complementar; auto de exame cadavérico;
exame de corpo de delito. Sdo provas realizadas apenas na fase de inquérito.
Nesse caso podera o juiz fundar sua decisdo nessas provas.”’®
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A prova antecipada, por sua vez, deve ser produzida perante a autoridade
judicial com observancia do contraditério real, em momento processual distinto daquele
legalmente previsto, ou at¢é mesmo na fase investigatoria, desde que a prova seja
imprescindivel para a prolagdo da futura sentenga. As provas antecipadas podem ser
produzidas tanto na fase investigatoria como na judicial sendo necessaria a prévia autorizacao

1.79

judicial.” Em relacdo as provas antecipadas, Paulo Rangel dispde que:

“provas antecipadas, que s3o aquelas realizadas na fase do inquérito
visando a preservar o objeto de prova que seria colhido no curso do
processo, mas que diante de um fato urgente pode prejudicar sua colheita,
pois quando da instauragdo do processo podera ndo mais existir.” 8

Como exemplo de prova antecipada, a doutrina destaca o caso do
denominado depoimento ad-perpetuam rei memoriam, previsto no artigo 225 do Cédigo de

Processo Penal:

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

Segundo o qual, se possibilita a antecipagdo do depoimento de alguma
testemunha, quando houver necessidade de alguma se ausentar, ou, no caso de enfermidade ou
por velhice que enseje receio para a instru¢do criminal. Esta antecipacdo de prova podera ser

determinada de oficio pelo juiz ou a requerimento das partes.

Outro exemplo de prova antecipada esta previsto no artigo 366 do Codigo

de Processo Penal:

“Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional,
podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das provas consideradas
urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto
no art. 312.”

Tal dispositivo possibilita que o juiz determine a produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes no caso de suspensdo do processo e da prescricdo, em que o
acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, possibilitando, ainda,

que decrete a prisdo preventiva, nos termos do artigo 312 do Coédigo de Processo Penal.

79 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.557.
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O Codigo de Processo Penal ¢ silente quanto ao procedimento adotado na
produgdo antecipada de provas. Em sua obra, Renato Brasileiro de Lima, com fundamento no
artigo 3° do Codigo de Processo Penal, defende a aplicacdo subsidiaria dos artigos 846 a 851

do Codigo de Processo Civil, que tratam expressamente da matéria.
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3 Alein®9271/96 e a redagao do art. 366 do CPP

A lei n® 9271/96 trouxe mudangas significativas para a sistematica
processual penal brasileira, modificando a redag¢do do art. 366 do CPP, assim, alterando a
disciplina da revelia no processo penal, visando proteger mais a ampla defesa do acusado.
Trazendo maior garantia ao direito de defesa, especificamente no que tange ao direito de

audiéncia e de presenca que sdo desdobramentos da autodefesa.

Antes do advento da lei, em sua redacdo original, o artigo 366 do CPP
estabelecia o seguimento do processo a revelia do acusado que, citado inicialmente ou
intimado para qualquer ato do processo, deixasse de comparecer sem motivo justificado.
Assim, o acusado que, citado por edital, ndo comparecesse, poderia ser condenado a revelia,

bastando para tanto que fosse nomeado um defensor técnico.

Acerca da redacdo antiga, em seu livro, Eugenio Pacelli de Oliveira leciona
que: “Pela redagdo anterior, o ndo-comparecimento do réu ao interrogatorio (nos antigos ritos,
ordinario e sumario), quando citado por edital, autorizava o prosseguimento do processo a sua
revelia, bastando apenas a nomeag¢do de um defensor (dativo) para o acompanhamento da

acdo.”®!

Com a entrada em vigor da lei n® 9271/96, o artigo 366 do CPP passou a

dispor da seguinte forma:

“Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o
Jjuiz determinar a produ¢do antecipada das provas consideradas urgentes e,
se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art.
3127

Assim, para que ocorra a suspensdo do processo e da prescricdo, a nova
redagdo do artigo 366 do CPP exige o preenchimento de trés pressupostos: “a) que o acusado
tenha sido citado por edital; b) que o acusado ndo tenha comparecido para o interrogatorio; c)

que o acusado ndo tenha constituido defensor”.?

Nesse sentido, € claro o objetivo do dispositivo: visa assegurar que os
principios da ampla defesa e do contraditério sejam aplicados de forma efetiva e concreta.

Impedindo o prosseguimento do processo e a possivel condenacdo, a revelia do acusado citado

81 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 605.
82 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 182, ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 767
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por edital como ocorria antes do advento da lei n® 9271/96 que modificou a redacdo do artigo

366 do CPP.*

Entretanto, desde sua vigéncia, o novo sistema, introduzido pela citada lei,
ainda produz diversas discussdes juridico-dogmaticos quanto a sua aplicacdo na pratica.
Observa-se, que a nova redacgdo do art. 366 do CPP esta em fase de adaptacao na doutrina e na
praxis juridica, isso porque a interpretag@o e aplicacdo de seu contetido normativo ainda ndo ¢

pacifica.?

Dessa forma, o presente trabalho visa analisar a produgdo antecipada de
provas do artigo 366 do CPP, sua natureza juridica e suas possiveis, e reais consequéncias,
sob uma perspectiva que se pretende de um processo penal em um Estado Democratico de

Direito colaborando com uma visao critica sobre o tema.

3.1 A aplicagao do art.366 do CPP

Apesar das mudangas significativas trazidas lei n® 9271/96, o instituto da
revelia ndo foi revogado da ordem processual penal brasileira. O que se objetiva, com a nova
redagdo do art. 366 do CPP, ¢, ao mesmo tempo, impedir a impunidade e garantir o direito de
pleno conhecimento da acusacdo feita ao acusado. Se o réu, citado pessoalmente, nao
comparecer para se defender em juizo, a revelia serd decretada pelo juiz, conforme o art. 367

do CPP.%

Segundo Nestor Téavora, “a revelia ¢ a rebeldia do acusado”. E chamado de
revel, o réu que nao atende ao chamado do juizo. O principal efeito da decretacdo da revelia é
que o acusado ndo sera intimado dos atos processuais subseqiientes. O comparecimento do
réu, em momento ulterior, faz cessar seus efeitos, mas ndo anula os fatos processuais ja

ocorridos, assim o acusado devera participar do processo conforme o estado que se encontre.®®

A hipotese do réu citado por edital e que ndo comparece ao interrogatério,

previsto no art.366 do CPP, é um caso de revelia. A citagdo ficta ou presumida, no entanto,

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.557
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deve ser vista como exce¢ao, nao se admitindo interpretagdo extensiva nem analdgica. Sendo
assim, a citagdo por edital s6 deve se dar quando o acusado ndo for encontrado, desde que

todas as providencias necessérias no sentido de sua localizagio sejam tomadas.®’

A hipdtese de suspensdo do processo e do curso do prazo prescricional,
previstos no art. 366 do CPP, estd condicionada a citagcdo por edital do acusado, devendo
atender os seguintes requisitos: “a) que o acusado tenha sido devidamente citado por edital; b)
que o acusado ndo tenha comparecido para o interrogatorio; c) que o acusado ndo tenha

constituido defensor”.%®

Um aspecto polémico relacionado ao art. 366 do CPP diz respeito a
indeterminacdo do tempo previsto para suspensdo da prescricdo. Na medida em que o
dispositivo ¢ silente quanto a determinagdo do fim da suspensdo da prescrigdo. Parte da
doutrina defende que o dispositivo teria criado uma nova hipotese de imprescritibilidade, o
que ofenderia diretamente a Constituicdo, que teria limitado como imprescritiveis a pratica do
racismo e a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o

Estado Democratico.?’

Para dar interpretagdo conforme ao dispositivo, o STJ editou a simula n°
415, com a seguinte redacdo: “O periodo de suspensdo do prazo prescricional ¢ regulado pelo
maximo da pena cominada”. Nesse sentido, admite-se como tempo maximo de suspensdo da
prescri¢do o tempo de prescricdo do maximo da pena em abstrato do crime descrito na

dentincia, apds o que a prescri¢io voltaria a correr novamente.”®

A norma do art. 366 do CPP tem tanto natureza processual como material
penal. Na parte que determina a suspensdo do processo, tem natureza processual, e natureza
penal material na parte em que se refere a suspensao do curso do prazo prescricional. Dessa
forma, por sua natureza penal material, se for prejudicial ao acusado, s6 podera ser aplicada a

partir de sua entrada em vigor, isto é, para os fatos que ocorreram depois de 17/06/1996.°!

Por fim, a redacdo do art.366 do CPP, ainda possibilita, se for o caso, que o
juiz decrete a prisdo preventiva, nos termos do disposto no art.312 do CPP. Cabe destacar que

o dispositivo ndo criou uma hipotese de prisdo preventiva obrigatoria. Como se infere da

$7RA NGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18%. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 767.
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propria redacdo do artigo, a decretacdo da prisdo preventiva esta condicionada aos requisitos
constantes no art. 312 do CPP, e desde que se mostrem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo. Dessa forma, a revelia do acusado citado por edital ndo

¢ fundamento suficiente, por si s, para a decretagio da prisdo preventiva.’?

3.2 Produgao Antecipada de Provas Urgentes

O art. 366 do CPP, em sua nova redagdo, determina que, o juiz podera
determinar a produgdo antecipada das provas consideradas urgentes, quando suspenso o
andamento do processo penal em razdo da revelia do acusado que, citado por edital, ndo
compareceu ao interrogatorio nem constituiu advogado. Nesse caso, a producao da prova pode
ser determinada de oficio ou a requerimento do acusador, devendo estar presentes tanto o

6rgdo do Ministério Pliblico como um defensor dativo.”

Suspenso o processo, o artigo 366 permite a producdo antecipada de provas,
como pericias e os depoimentos ad perpetuam rei memoriam.®’ Dentre as provas que podem
ser produzidas antecipadamente, sem davida, se destaca a prova testemunhal, em razdo de ser
a prova mais comum e de grande uso, por isso, a mais produzida, pois dificilmente, e s6 em
hipoteses excepcionais, provam-se as infragdes com outros elementos de prova. “Assim, a

prova testemunhal é uma necessidade, e nesta reside seu fundamento”.*’

Na suspensdo determinada pelo art. 366 do CPP, a produgdo antecipada de
prova possui carater de medida cautelar incidental, visando a seguran¢a da prova, cujo o
perecimento seja provavel, para posteriormente ser utilizada como prova. Acerca da

importancia das medidas cautelares Renato Brasileiro discorre que:

“[...] em sede processual penal, ¢ extremamente comum a ocorréncia de
situagcdes em que essas providencias urgentes se tornam imperiosas, seja
para assegurar a correta apuracdo do fato delituoso, a futura e possivel
execugdo da sangdo, a prote¢do da propria coletividade, ameagada pelo risco
de reiteracdo da conduta delituosa, ou, ainda, o ressarcimento do dano
causado pelo delito.””®

92 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p.1257.

9 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niterdi: Impetus, 2011. p.1256.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 21° ed., rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2014. p.437.
% TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo Penal. v. 1. 31. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

p. 341.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.769.



36

No entanto, ndo se deve confundir a verdadeira e emergencial antecipagdo
de prova, das hipdteses do art. 225 do CPP, com o disposto no art. 366 do CPP, uma vez que,
esta ndo implica na plena realizacdo do direito probatdrio. Situagdo € esclarecida quando
confrontamos a produgdo antecipada da prova testemunhal autorizada pelo art. 225 do CPP e a

asseguracio cautelar da prova oral do art. 366 do mesmo diploma legal.”’

Na primeira situag@o, a relagdo processual estd completa, com a presenga e
devida citacdo do réu e sua defesa técnica, sendo a oitiva antecipada acompanhada pela parte e
seu defensor, participando efetivamente da produgdo da prova, que teve sua antecipacdo em
razdo de situagdo especial. Ha aqui verdadeira produgdo antecipada, ndo mera asseguragio e
conservagdo da prova, uma vez que, a produgdo ¢ realizada com completa relagdo processual e

em respeito do contraditério e da ampla defesa.”®

Ja na segunda situagcdo, a producdo da prova testemunhal ocorrerd na
auséncia do acusado e de seu defensor, ndo podendo influir no ato processual, impedindo a
observancia ao contraditorio e a ampla defesa, tratando-se, assim de mero ato processual

assecuratorio de prova.”

A edigdo da Lei 9271/93, portanto, trouxe uma maximizacao para a eficacia
dos direitos fundamentais dos acusados, dando plenitude e efetividade aos principios
constitucionais do contraditorio ¢ da ampla defesa, que no seriam respeitados se produzisse

provas na auséncia e na ignorancia do acusado e de seu defensor.!®

Assim, caso a antecipacdo da prova do art.366 do CPP, seja vista como agdo
instrutoria antecipada, estaria na pratica suspendendo o prazo para as alegagdes finais, o que
ndo corresponde a correta interpretacdo da norma juridica. Dessa forma, ¢ nitida a importancia
da distingdo entre as mediadas cautelares que asseguram as provas e a verdadeira produgéo
antecipada de provas, uma vez que, sua devida caracterizagdo traz importantes consequéncias

juridicas.!%!
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Por sua vez, apos a precisa alegacdo e sumaria comprovacgdo dos fatos que
trazem receio de que, ao tempo da normal da instru¢do, impossibilite ou torne extremamente
dificil a producdo da prova testemunhal, compete ao Juiz a andlise dos fatos e sua

comprovagio, decidindo pela producio ou nio da prova antecipada.'®?

Caso entenda necessaria a produgdo antecipada de prova, deverd o Juiz
proferir decisdo fundamentada, nos termos do art. 93, IX, da CF/88, caso contrario pode sua
decisdo ser nula, pois tal decisdo restringe direitos fundamentais como o contraditorio e a
ampla defesa, em razdo disso deve o juiz explicitar suas razdes e motivos que convenceram da
necessidade de tal medida excepcional — com fundamentagdo empirica idonea — e
satisfazendo pressupostos da lei (art. 366 c/c art. 255 do CPP), diante da necessidade e
obrigatoriedade de todas as decisdes judiciais serem fundamentadas, principalmente as que
afetam diretamente direitos constitucionais fundamentais, ja que a ausente a fundamentagéo

caracterizaria subjetivismo e arbitrariedade, gerando injustiga.'%?

Acerca da excepcionalidade da produgdo antecipada de provas, Aury Lopes

Jr. discorre que:

“Colher antecipadamente uma prova, sem a presenca do réu ou seu defensor
(sim, pois a defesa dativa nesse caso é meramente simbolica, sem qualquer
eficdcia real), ¢ uma flagrante violagdo da garantia do contraditério e, por
contaminagdo, do direito de defesa, ambos assegurados no art. 5°, LV, da
Constitui¢do. Dai por que o ideal é que a produgao antecipada seja reservada
para casos extremos, em que a prova efetivamente é relevante e sofre risco
real de perecimento. Ainda, nesse caso, devem-se tomar todas as cautelas
para documentar da forma mais ampla possivel, incluindo gravagdes de
dudio e video.”'™

A decisdo que autoriza assegura¢do da prova testemunhal restringe direitos
fundamentais como o contraditorio e a ampla defesa, assim, trata-se de medida excepcional,
necessitando de devida fundamentacdo, capaz de demonstrar a necessidade da medida, diante
do conflito de interesses do estado e do individuo, pois tais mediadas no processo penal

também dependem do principio da necessidade!®, devem ser evitadas sempre que possivel,
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adotando meios que afetem menos os direitos do individuo.'%

Dessa forma, ¢ evidente a razdo da necessidade de fundamentagdo da
decisdo judicial que, assim, justificara a necessidade da medida, haja visa que, o ordenamento
juridico brasileiro adotard a exigéncia de fundamentagdo das decisdes judiciais, servindo

como garantia em favor dos cidaddos contra os excessos do Estado.'"’

O art.366 do CPP nao caracteriza uma verdadeira antecipacdo de prova, mas
uma medida cautelar de asseguracdo de prova, assim, tem como finalidade conservar os
depoimentos, preservando os testemunhos diante de uma situacdo que inspirava receio que,
em razdo do tempo da instrucdo, fosse dificil ou impossivel serem produzidas provas

testemunhais.'®

Dessa forma, na fase de instrucdo, os depoimentos devem ser
obrigatoriamente produzidos, finda a suspensdo do processo, com a presenga do réu e seu
defensor, ou seja, devem ser ouvidas novamente em juizo — depois do interrogatério do réu
—, com plena aplicacdo do contraditério e da ampla defesa. Assim, apenas apos a real
produgdo, o juiz da causa podera avaliar diante do contexto instrutorio onde foi produzida,

demonstrando-se insuficiente a mera confirmaco dos depoimentos em juizo.!”

Se assim ndo fosse, a modificagdo advinda da lei 9.271/96 ndo seria
respeitada, instaurando-se uma producdo de provas sem a presenca do acusado e seu defensor,

o0 que nio coaduna mais com nossa sistematica constitucional.!!’

Nesse sentido, nao basta que, no momento da verdadeira producdo da prova
oral, ocorra a mera confirmacdo dos depoimentos prestados anteriormente, devendo abrir

oportunidade a defesa inquiri-la, direcionando perguntas 3 mesma.'!!

Por fim, cabe indagar se a prova assegurada cautelarmente tera verdadeira

natureza instrutéria processual e a resposta é positiva, quando naqueles casos em que a
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ameaca, que autorizou a medida, efetivamente ocorra, impedindo a produc¢do da prova

testemunhal no seu momento oportuno.'!?

Assim sendo, se tal medida cautelar visa a seguranga da produgdo da prova
testemunhal, protegendo sua futura produgdo de ameaca, parece justo que, caso a ameaga se
concretize, impedindo a oportuna producdo de prova, aqueles depoimentos assegurados
anteriormente passem a ter verdadeira natureza probatdria, uma vez que, a causa legalmente

autorizadora é sua propria razio de existéncia.!'?

Entretanto, a simples alega¢do da impossibilidade de encontrar a testemunha
ou de prestar depoimento ¢ suficiente para justificar a medida, devendo o juiz tentar todas as

medidas cabiveis para comprovar os fatos.!!*

Portanto, devidamente comprovada no processo, de que a testemunha ndo
pode confirmar as declaragdes anteriores, estas passam a ter natureza de prova, podendo o juiz
avaliar no contexto onde foi produzida, agora, possuindo legitimidade para influenciar a
convicgdo e fundamentar sua decisdo, sem qualquer afronta ao contraditéorio e a ampla

defesa.!l”

3.3 Principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa e a lei
9271/96

O art. 5° LV, da Constituicdo Federal, trouxe de forma expressa o principio
do contraditorio e da ampla defesa, determinando que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com

0S meios € recursos’.

Dispondo dessa forma, o processo penal atua em um Estado Democratico de
Direito como uma espécie de garantia dos direitos do acusado em face do arbitrio do estado.
Nao ¢ apenas um instrumento para satisfazer o ius puniendi, mas, o processo penal atua

equilibrando a relagdo entre os interesses do estado, e os direitos constitucionais do
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acusado.''®

O processo penal, assim, deve ser visto como um instrumento capaz de
preservar a liberdade judicial do acusado, pois, apesar de ser réu, possui uma série de direitos
como qualquer cidaddo. Assim, a propria autoridade jurisdicional deve tutelar tais direitos,
que funcionam como limite do exercicio da atividade jurisdicional, que ndo pode ser realizado

a qualquer preco.'!’

Por isso, afirma-se que os principios do processo penal sdo consagrados nas
constitui¢des politicas, pois as leis e as formalidades processuais complementam os direitos e
garantias constitucionais, ja que o processo penal ¢ ferramenta essencial do moderno direito

constitucional dos estados livres.!'!®

Nesse sentido, o contraditorio e a ampla defesa demonstram-se verdadeiros
direitos fundamentais dos cidaddos, ja que estdo consagrados expressamente na Constituigdo
Federal, dessa forma, devem cumprir a missdo de fundamentar e limitar a atuacdo estatal,

através da vinculacdo estatal a conteudos, formas e procedimentos.

O contraditorio e a ampla defesa sdo conceitos que se comunicam, se
misturam e se completam, possuindo intima relagdo e interagdo pois pode-se afirmar, que ¢ do
contraditorio que brota a propria defesa. Podendo, dessa forma, dividir o contraditorio em dois
momentos — o direito a informacdo e a possibilidade de reagdo. Nao ha como negar que o
conhecimento ¢ pressuposto para o efetivo exercicio da defesa. Mas, de outro ponto de vista,
pode-se igualmente afirmar que a defesa é que garante o contraditorio, uma vez que, por ele se
manifesta e ¢ garantia, porque a defesa se faz possivel pela informagao e se exprime pelo seu

segundo momento, a reagdo.'’

Entende-se por contraditdrio, assegurar as partes o direito de conhecimento
e efetiva participacdo no processo, garantindo-lhes his day in court, através de “um método de

confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade, fundando-se(...) sobre o conflito,
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disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusagao (...) e a defesa” identificando-
se com o bindmio informagdo reagio’’, devendo, assim, a parte ser informada das alegacdes,
dos atos praticados pela parte contraria e pelo juiz, no processo, bem como participar reagindo

a acusagdo.'?!

Assim, o contraditorio demonstra a atuacdo de uma garantia fundamental de
justica, onde um juiz, equidistante as partes, deve possibilitar iguais oportunidades de
participacdo no processo € de influir no convencimento do juiz, garantindo a efetividade e

justica da funcdo jurisdicional.'??

Ja a ampla defesa ¢ o direito das pessoas de se defender, no processo, das
acusagoes feitas em seu desfavor, através de todo e qualquer meio licito de prova e recursos
disponiveis no processo, oferecendo elementos capazes de demonstrar a veracidade de suas

alegacdes e a nio veracidade das alegacdes da outra parte.'**

A ampla defesa é um direito que pode ser exercido pessoalmente pelo
acusado por meio da autodefesa e/ou através de um advogado, chamada de defesa técnica,

configurando vertentes diversas do mesmo direito fundamental.'**

A autodefesa se traduz na possibilidade do acusado, agindo pessoalmente, se
defender das acusacdes feitas pelo estado, por meio do direito de audiéncia com a
possibilidade de influir no convencimento do juiz mediante seu interrogatorio, e do direito de
presenga aos atos processuais, dando ampla oportunidade para se manifestar diante das

alegagdes e provas produzidas.'?®

A defesa técnica, por sua vez, ¢ um direito indisponivel do acusado,
caracteriza-se pela necessidade do acusado ser assistido por um advogado, afim de garantir a

realizacdo efetiva do principio de igualdade entre as partes e a paridade de armas,
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equilibrando a relagdo processual, da hipossuficiéncia do réu em relagdo ao estado.'?®

Dessa forma, os principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa geram ao Estado a obrigagdo de garanti-los, defende-los e respeita-los, destacando a

vinculagdo estatal a conteudos, formas e procedimentos.'?’

Cabe destacar, ainda, da dimensao metodologica-hermenéutica dos direitos
fundamentais, servindo como regras orientadoras para a aplicagdo e interpretagdo das demais
normas juridicas, contribuindo para correta interpretacdo das normas infraconstitucionais. E

proceder a interpretagdo da norma conforme a Constituigdo.'?®

Nesse sentido, os principios do contraditorio e da ampla defesa, enquanto
direitos fundamentais, “devem irradiar seus efeitos sobre o sistema processual

1”12, ndo cabendo mais antiga regra que permitia a condenagio dos réus

infraconstituciona
revéis, citados por edital. E, em razéo disso, o legislador editou a Lei 9.271/96, que modificou
a redacdo do art.366, uma vez que, a incompatibilidade entre a condenacdo a revelia, sem a

observancia dos direitos e garantias constitucionais. '

Assim, “hoje j& se entende ser incompativel com o sistema constitucional
vigente, que assegura expressamente o contraditério e a ampla defesa, bem como
incompativel com os principios que fundamentam o Estado de Direito, alguém ser processado
sem que tenha sido efetivamente cientificado da acusacdo e da existéncia do processo
instaurado contra si. Tratados internacionais firmados com o brasil, como a Conveng¢édo
Americana sobre Direitos Humanos, vedam a adogdo pelos signatarios de sistema processual
penal que admita processo sem que o réu tenha dele tomado conhecimento expresso. Destarte,
a incidéncia da norma juridica internacional, na espécie, ¢ de rigor, vez que encontra,

inclusive, suporte constitucional.”!?!

Portanto, a Lei 9271/96, que modificou a redagdo do art. 366 do CPP, veio
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em momento oportuno, trazendo plenitude e eficidcia aos principios constitucionais do

contraditorio e da ampla defesa, eliminando desigualdades entre os sujeitos processuais.

3.4A Necessidade de Clara Fundamentagcao e a aplicagcao da Sumula 455 do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Para que o juiz autorize a antecipagdo de provas, com base no art. 366 do
CPP, a acusacdo deve demonstrar, de maneira certa e clara, sua urgéncia, ndo bastando a mera
alegacdo de que, em razdo das vicissitudes do tempo, as provas testemunhais seriam sempre
urgentes, o que poderia enfraquecer a fidelidade com a verdade dos fatos, bem como a

persecucdo penal, trazendo problemas para a sociedade.!*

Acerca do conceito de prova urgente, em seu livro, Fernando Capez ressalta

a existéncia de duas Correntes:

“(1*) a prova testemunhal é sempre urgente, dada a sua natureza, pois o
decurso do tempo pode redundar na perda da memoria da testemunha e, por
conseguinte, na reducdo de seu aspecto qualitativo (STJ, RHC6.343/3-SP,
rel. Min. Flaquer Scartezzini, DJU,29 set. 1997, p. 48235; STJ, RMS 7.995-
SP,rel. Min. Vicente Leal, DJU, 20 abr. 1998); (2%) a urgéncia ndo decorre
da natureza, mas das circunstancias peculiares a serem analisadas caso a
caso, inexistindo direito publico subjetivo da acusagio a sua producdo
(STI,RMS 9.925-SP, rel. Min. Fernando Gongalves, DJU, 1° mar. 1999;
STJ, RHC &8.876-SP, rel. Min. Felix Fischer, DJU, 3 ago. 1998).
Entendemos correta a primeira posi¢do. A medida que o tempo passa, a
importancia da prova testemunhal vai desaparecendo, devendo, portanto, ser
sempre produzida enquanto ndo se localiza o acusado.”'**

Nesse sentido, observa-se a existéncia de duas correntes antagdnicas sobre o
conceito de prova urgente. A primeira corrente sustenta que, em razdo de sua natureza, a
prova testemunhal sempre sera urgente. A segunda corrente, por sua vez, entende que a
urgéncia da prova testemunhal ndo decorre da sua natureza, mas deve ser analisada pelo

magistrado diante das circunstancias e peculiaridades de cada caso concreto.

Em seu livro, Renato Brasileiro defende a primeira corrente, defendida

também por Capez, afirmando que, diante do efeito deletério sobre a memoria das
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testemunhas exercido pela passagem do tempo, a producdo antecipada da prova testemunhal

deve ser determinada pelo magistrado por ocasido da aplicacdo do art. 366 do CPP.

Argumentando que:

“Quem atua no dia a dia do féorum criminal atesta com facilidade que
testemunhas costumam se esquecer rapidamente do fato delituoso, visto que
a memoria humana ¢ suscetivel de falhas com o decurso do tempo. Ademais,
¢ muito comum a mudanca de enderegos, o que pode vir a prejudicar a
localizagdo de ofendidos e testemunhas se acaso sua oitiva vier a ser
realizada apds um longo periodo de suspensdo do processo. Portanto, caso
as testemunhas nio sejam ouvidas de imediato na presenca do orgdo do
Ministério Publico e de um defensor ad hoc, corre-se o risco concreto de
esvaziamento da prova testemunhal, o que, sem divida, comprometerd um
dos objetivos do processo penal, que é a busca da verdade, inviabilizando a
propria persecugdo penal. Por isso, pensamos que, antes de determinar
suspensdo do processo e da prescricdo com fundamento no art. 366 do CPP,
ha de ser determinada a colheita da prova testemunhal.”!3*

Segundo Brasileiro, aquele que atua na pratica dos foruns criminais pode

atestar com facilidade os efeitos que o decurso do tempo pode causar a memoria de

testemunhas. Além disso, aduz que, durante a suspensdo do processo, ¢ muito comum a

mudanga de enderecos, o que prejudicaria a localizac¢do da vitima e das testemunhas. Portanto,

Brasileiro defende que, sob pena de esvaziamento da prova testemunhal, o juiz deve

determinar a colheita antecipada da prova testemunhal, com fundamento no artigo 366 do

CPP, antes de ser determinada a suspensdo do processo e do prazo prescricional.

assevera que:

Em sentido diverso, defendendo a segunda corrente, Guilherme Nucci

“Alguns defendem que a testemunha deve ser ouvida, porque pode esquecer
0 que viu ou sabe com o passar do tempo — por isso, ¢ sempre urgente.
Outros, preservando a excepcionalidade estabelecida em lei, preferem crer
que somente o prudente critério do juiz podera decidir e discernir acerca da
prova testemunhal urgente, de outra, que irrelevante se apresenta. Ouvir uma
crianca, que tenha visto um crime, ¢ urgente, pois o proprio
desenvolvimento fisico e psicologico do informante pode alterar-se,
comprometendo relevantes dados armazenados em sua memoria. Entretanto,
ouvir uma pessoa que, na fase policial, ja declarou que apenas ouviu dizer a
respeito de quem seria o autor do crime, sem fornecer nenhum outro dado
relevante, ¢ indevido. Assim, sustentamos que cabe ao prudente critério do
magistrado decidir a respeito da urgéncia da prova, sem haver qualquer tipo
de generalizagdo. Hoje, vigora o disposto pelo Sumula 455 do STJ:

34LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011. p.1256.
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“A decisdo que determina a producao antecipada de provas com base no art.
366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo”.

Anote-se a ligdo de ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO: “Essa
antecipagdo na colheita da prova ndo devera ser, certamente, uma rotina nos
casos em que houve a suspensdo do processo diante da auséncia do réu
citado por edital, mas providéncia resultante da avaliagdo do risco concreto
de impossibilidade na obtengdo futura das informagdes necessarias ao €xito
da persecucdo. Caso contrario, de nada valeriam as disposi¢des da nova lei,
seja no tocante a economia processual, seja relativamente a garantia de uma
defesa efetiva” (Bol. IBCCRIM 42, p. 5).”'%

Ao defender a segunda corrente, Nucci sustenta que deve caber ao juiz
decidir de forma prudente acerca da urgéncia, ou ndo, da prova, sem haver qualquer tipo de
generalizacdo no sentido de que a prova testemunhal sempre sera urgente. Ainda em sua obra,
Nucci faz meng@o a Simula 455 do STJ que hoje vigora, ademais, cita a licdo de Antonio
Magalhdes Gomes Filho, que ressalta a importancia da colheita antecipada ndo virar rotina em

face da suspensdo do processo do réu ausente e citado por edital.

Esse tema ja foi analisado pelo STF, no julgamento do RO em

HC83.709/SP, no qual o relator do acérdao Min. Cezar Peluso manifestando-se que:

“o cerne do tema, neste caso, estd em saber quais seriam as provas cuja
produgdo pode ser antecipada, ou seja, quais as provas que, devendo a titulo
de urgentes, ser produzida na auséncia do réu ou de seu defensor,
escapariam a incidéncia da regra constitucional do contraditério e da ampla
defesa. Isso pressupde desde logo que cumpre ao juiz apurar e discernir as
provas reputadas urgentes, mas também importa indagar, na espécie, se a
prova é urgente por natureza e se como tal, exigiria producdo antecipada em
todo e qualquer processo. O argumento nevralgico dos que defendem ou
subentendem a prova testemunhal, na hipdtese de que se cogita, essa
urgéncia automatica, capaz de lhe justificar sempre a colheita antecipada,
diz com as vicissitudes do transcurso do tempo, no sentido de que, como néo
ha meios de prever quando nem se o réu ou seu defensor comparecerdo a
juizo, teriam eles carater de inexoravel prejuizo a apuragdo da verdade
processual. Ndo convence. A prova testemunhal ¢, todos concordam,
precaria, decerto a mais precaria das provas, mas ¢ o menos por forca da
distancia temporal entre fato e o testemunho em juizo do que pelas notorias
e insuperaveis deficiéncias da capacidade humana de perceber, reter e
relatar o passado com fidedignidade. O testemunho, posto que isento e
insuspeito, nunca é a reconstituicdo viva, nem sequer retrato da historia,
cujo distanciamento tende apenas a agravar-lhe a inata imperfeicdo. E ¢ esta
a razdo da mesma por que lhe ndo atribui a lei processual, como principio,
nenhuma precedéncia singular na ordem dos atos instrutérios. Se fora
urgente por natureza, mandaria a légica que antecedesse sempre a propria

135 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 11*.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 468.
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instauragdo do processo, despindo-se do cunho excepcional que tem na
producéo antecipada e na produgdo ad perpetuam rei memoriam. (...) entre o
risco natural de perda de qualidade da prova por obra do tempo e a funda
lesdo a garantia da producdo das provas sob o regime do contraditorio,
reverenciou, como ndo podia deixar de ser, a clausula constitucional, que,
conformando o due process of law, tutela o acusado. Nao tinha alternativa,
ai, o legislador subalterno. A declarada urgéncia exigida pelo caput do art.
366 predica, & margem de toda davida, o carater excepcional da colheita
antecipada de depoimentos e, sem necessidade de ginasticas de dialética,
remete-se aos termos taxativos em que a compreende e define o préprio
Codigo, no art.225”.13¢

Conforme a manifestacio Min. Cezar Peluso, o argumento de que a prova
testemunhal seria por natureza urgente, capaz de justificar sempre a colheita antecipada, ndo
convence, no sentido de que, diante da impossibilidade de se prever quando o acusado ou seu
defensor comparecerdo em juizo, hd de forma significativa prejuizo a apura¢do da verdade

processual.

Ademais, a 1* Turma do Supremo vem entendendo que o simples efeito
deletério que a passagem do tempo pode exercer sobre a memoria das testemunhas ndo ¢é
idoneo a autorizacdo para a produgdo antecipada das provas urgentes, nos termos do art. 366

do CPP, cuja realizacdo deve subsumir-se as hipdteses previstas no art. 225 do CPP.!%’

E certo que muito tem se discutido na jurisprudéncia quais seriam as
hipoteses que justificariam a producao antecipada de prova. Havendo uma intensa tentativa de
se impor requisitos minimos para se admitir uma produgdo antecipada de provas, na hipotese

de suspensdo do processo do artigo 366 do CPP.!*8

O Superior Tribunal de Justiga, anteriormente, se posicionou no sentido de
que a decisdo que aceita a producdo antecipada de provas e se limita em justifica-la somente
em torno da alegacdo dos efeitos do tempo na memoria das testemunhas causaria
constrangimento ilegal. Este foi o posicionamento adotado no julgamento RO em HC 21.519-
DF, realizado em 27 de setembro de 2007, no qual foi a relatora a Min. Maria Thereza de

Assis Moura, com a seguinte ementa:

136 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1* T., RHC 83.709-3/SP, rel. para acérddo Min. Cezar Peluso, j.
30.03.2004, DJU 01.07.20005. apud PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a produgéo antecipada da
prova testemunhal no processo penal (art.366 do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo:
maio/jun. 2008. n. 72, p.197.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1* Turma, HC n° 108.064/RS, Rei. Min. Dias Toffoli, j. 13/12/2011, DJe
39 24/02/2012. Apud LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. 1 Niter6i: Impetus, 2011.
p-1257

138 GOMES, Luiz Flavio. SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Siimula 455 do STJ: produgdo antecipada de prova.
Justificagdo. Disponivel em http://www.Ifg.com.br - 20 de setembro de 2014.
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“RECURSO EM HABEAS CORPUS. SUSPENSAO DO PROCESSO E
DA PRESCRICAO. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA
TESTEMUNHAL. JUSTIFICACAO EM TORNO DO ASPECTO
TEMPORAL. INEXISTENCIA DE COMPROVACAO DO PERICULUM
IN MORA. CONSTRANGIMENTO. Causa constrangimento a decisio
que aceita a producio antecipada de provas, consoante previsiao do art.
366 do CPP, e se limita tio-somente a justifici-la em torno da
temporalidade da memoéria. No caso, ¢ indispensavel que o juiz aponte
concretamente as razdes do deferimento da medida, sobretudo no que diz
respeito a sua necessidade e urgéncia, ndo cabendo mera presuncdo de
perecimento das informagdes sobre o crime. Recurso provido e ordem
concedida para impedir a realizacdo da prova antecipada, sem prejuizo de
nova determinagio fundamentada em dados concretos.” (grifo nosso)'*

De outra forma, posteriormente, no julgamento do HC 140.107-SP, em 17
de junho de 2010, cujo relator foi o Min. Napoledo Nunes Maia Filho, entendeu ndo haver
qualquer tipo de constrangimento ilegal em se determinar a producdo antecipada de provas,
quando a demora na sua producdo puder comprometer a busca da verdade, sendo justificavel o
fundamento de que ha grande probabilidade das testemunhas ndo se lembrarem dos fatos

presenciados. Segue a ementa.'4?

“HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA
CRIANCAS DE 9 E 2 ANOS. CITACAO POR EDITAL. ART. 366 DO
CPP. SUSPENSAO DO PROCESSO E DO PRAZO PRESCRICIONAL.
AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL NA DETERMINACAO
DA PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA ORAL. PRECEDENTES
DESTE STJ. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E APLICACAO DA LEI PENAL.
PACIENTES FORAGIDOS. PARECER DO MPF PELA CONCESSAO DO
WRIT. ORDEM DENEGADA. 1. Da exegese do art. 366 do CPP resulta a
possibilidade de o julgador determinar a producdo antecipada da prova,
inclusive testemunhal, na hipétese de estar suspenso o processo em
decorréncia da revelia do acusado, devidamente demonstrada a urgéncia da
medida, diante das peculiaridades do caso concreto. 2. Néo se verifica, no
caso, qualquer constrangimento ilegal, porquanto escorreito o
posicionamento adotado pelo Tribunal a quo, eis que, conforme
entendimento consolidado em diversos precedentes desta Corte, quando
a demora na producio das provas puder prejudicar a busca da verdade
real, ante a grande probabilidade das testemunhas ndo se lembrarem dos
fatos presenciados, encontra-se caracterizada a urgéncia da medida. 3.
Sendo induvidosa a ocorréncia do crime e presentes suficientes indicios de
autoria, ndo ha ilegalidade na decisdo que determina a custodia cautelar do
paciente, se presentes os temores receados pelo art. 312 do CPP. 4. In casu,
além da comprovada materialidade do delito e de indicios suficientes de
autoria, a prisdo cautelar foi decretada para assegurar a aplica¢do da lei

139 BRASIL. Superior Tribunal Justiga. Jurisprudéncia. 6* T., RHC 21.519-DF, rel. para acérdio Min. Maria
Thereza de Assis Moura. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8860169/recurso-ordinario-
em-habeas-corpus-rhc-21519-df-2007-0144592-0/inteiro-teor-13952009 >. Acesso em: 16/09/2014.

140 GOMES, Luiz Flavio. SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Siimula 455 do STJ: produgdo antecipada de prova.
Justificagdo. Disponivel em http://www.Ifg.com.br - 20 de setembro de 2014
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penal, uma vez que os pacientes encontram-se foragido, e para garantia da
ordem publica. 5. Parecer do MPF pela concessdo da ordem. 6. Ordem
denegada, no entanto.” (grifo nosso)'*!

Diante da ampla discussdo que se formou ao redor do tema, o Superior

Tribunal de Justica editou a Sumula n° 455. O projeto de Sumula foi proposto pelo Ministro

Felix Ficher e aprovado pela terceira se¢do do Superior Tribunal de Justica, com a seguinte
redacdo:

“A decisdo que determina a produg@o antecipada de provas com base no

artigo 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo.”

O Superior Tribunal de Justica, assim, reafirmou o entendimento de que a
producdo antecipada de provas, na hipodtese de citagdo por edital e posterior suspensdao do
processo, ¢ uma medida de excecdo, em que deve ser demonstrado de forma concreta o risco

de a prova ndo poder ser produzida mais tarde no processo.'*?

A Sumula n°® 455 do STJ, portanto, explicita que a decisdo que determina a
produgdo antecipada de provas baseada no artigo 366 do CPP deve ser fundamentada de
forma concreta, ndo servindo como fundamento afirmagdes genéricas sobre o risco de

perecimento e tampouco a mera argumentagio acerca do decurso do tempo.'*?

Entre os processos que serviram de precedentes para a Simula n® 455 do
STJ esta o HC 67.672, julgado em 28 de maio de 2008, no qual foi relator o Min. Arnaldo
Esteves Lima. No julgamento, o ministro relator considerou que ndo ficou devidamente
demonstrado o risco de a prova ndo poder ser produzida em momento posterior no processo,
ndo sendo suficientes as afirmagdes genéricas sobre o perigo de perecimento da prova. Segue

a ementa:

“HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. SUSPENSAO DO PROCESSO
E DO CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 366 DO CPP.
PRODUCAO  ANTECIPADA DE PROVA  TESTEMUNHAL.
NECESSIDADE NAO DEMONSTRADA. CITACAO POR EDITAL.
NAO-COMPARECIMENTO DO REU. SUSPENSAO DO PROCESSO E
DO PRAZO PRESCRICIONAL. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. ORDEM CONCEDIDA. 1. Sujeitam-
se a producio antecipada, nos termos do art. 366 do Codigo de Processo
Penal, as provas consideradas urgentes mediante a prudente avaliacio

I4IBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia. 5* T., HC 140.107-SP, rel. para acorddo Min. Napoledo
Nunes Maia Filho. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15469723/habeas-corpus-hc-
140107-sp-2009-0122202-8/certidao-de-julgamento-15469726>. Acesso em: 17/09/2014.

142 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.554.

143 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.554
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no caso concreto, a ser realizada pelo Juizo processante. 2. A gravidade
do delito e o decurso de tempo nio justificam a antecipacdo da prova
oral, porquanto a sua urgéncia nio decorre da natureza da prova
testemunhal, mas das circunstincias peculiares a serem analisadas caso
a caso, inexistindo direito publico subjetivo da acusa¢io a sua producio
antecipada. 3. A disposi¢do contida no 366 do CPP acerca da prisdo
preventiva ndo enseja hipdtese de custddia cautelar obrigatéria, tendo em
vista a remissdo aos requisitos contidos no art. 312 do mesmo estatuto.
Assim, a decis@o que a decreta, quando o réu se mostra revel, também deve
fazer mengdo a situacdo concreta em que a liberdade do paciente
evidenciaria risco a garantia da ordem publica, da ordem econdOmica, a
conveniéncia da instrugdo criminal ou a aplica¢do da lei penal. 4. Ordem
concedida.” (grifo nosso)'*

Observa-se da ementa supracitada, que, além da devida fundamentagdo e
demonstracdo do risco de perecimento da prova, a gravidade do delito também nao justifica a
producdo antecipada de provas. Ademais, a urgéncia da prova testemunhal ndo decorre da sua
natureza, mas das circunstincias analisadas nos casos concretos, ndo constituindo assim

direito publico subjetivo da acusacdo a sua produc@o antecipada.

Outro HC que serviu como precedente para a sumula foi o 111.984, julgado
em 17 de fevereiro de 2009, no qual foi relator o Min. Felix Fischer. No caso concreto, a
acusada, citada por edital, ndo compareceu ao interrogatério nem constituiu defensor, em
razdo disso determinou-se a suspensdo do processo € do prazo prescricional, nos termos do
artigo 366 do CPP. Na mesma ocasido, o magistrado determinou a produ¢do antecipada de

provas, sob fundamento de sua imprescindibilidade. '4°

Inconformada, a defesa impetrou habeas corpus com vistas a cassar a
respectiva decisdo que determinou a produgdo antecipada de provas. O Tribunal de Justica, no
entanto, denegou a ordem. Em seu HC, o impetrante sustentava que a producao antecipada de
provas consideradas urgentes ¢ medida excepcional que exige a presenca dos requisitos
tipicos das medidas cautelares, uma vez que afeta o pleno exercicio do contraditério e da
ampla defesa. Ademais, defendia que a urgéncia na producgdo da prova testemunhal ndo fora

devidamente aferida.'#®

144BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Jurisprudéncia. 5* T., HC 67.672-SP, rel. para acorddo Min. Arnaldo
Esteves Lima. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/790905/habeas-corpus-hc-67672-sp-
2006-0218697-0>. Acesso em: 17/09/2014.

4SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia. 5* T., HC 111.984-SP, rel. para acérddo Min. Felix
Fischer . Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abr_Documento.asp?s Link
=ATC&sSeq=4723439&sReg=200801663760>. Acesso em: 23/09/2014.

146BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Jurisprudéncia. 5* T., HC 111.984-SP, rel. para acérddo Min. Felix
Fischer . Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abr_Documento.asp?s Link
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O relator Min. Felix Fischer apontou que o artigo 366 do CPP deve ser
interpretado levando-se em consideracdo o artigo 225 do mesmo Cddigo, no sentido de que
caberia a antecipagdo de provas quando demonstrado que a testemunha ird ausentar-se, seja
idosa ou doente. Para o relator, a produgdo antecipada de provas ndo ¢ obrigatoria nem

automatica, devendo ser vista como excegdo.'4’
Segue trecho do voto relator Min. Felix Fischer, no HC 111.984/SP:

"[...] a produgdo antecipada de prova testemunhal ndo ¢ obrigatoria em se
tratando de suspensdo estabelecida no art. 366 do CPP. Nao ¢ automatica.
Ela deve ser - conforme o caso - avaliada fundamentadamente. A decisdo
prevista no referido artigo, acerca da prova, deve ser, portanto, motivada. In
casu, constata-se que o Juizo a quo ndo demonstrou com dados concretos
extraidos dos autos a necessidade da produgdo antecipada da prova,
restringindo-se em afirmar que o transcurso do tempo poderia influir na
memoria das testemunhas. Na verdade, o art. 366 se coaduna melhor com o
art. 225 do que com o art. 92, todos do CPP. Esta tltima hipdtese, acerca da
inquiricdo antecipada de testemunhas, ndo traz, em principio, nenhum
gravame para o réu, em regra, presente. Justamente o sistema ¢ que
recomenda o tratamento diferenciado porquanto distintas - e, totalmente
distintas — as situagdes. Nas prejudiciais, o réu ndo €, necessariamente, revel
(ex vi art. 92 do CPP). Ja na revelia, a possibilidade de prejuizo para o
acusado pode ser, na pratica, de grande monta. Alids, igualando-se as
hipoteses, a suspensdo do art. 366 do CPP néo teria nenhuma razio de ser
(v.g., a suspensdo para as alegagdes finais...)."!4®

Outros julgados do Superior Tribunal de Justica que também foram usados
como precedentes para a Simula 455 sdo os EREsp 469.775, o HC 132.852, o HC 103.451, o
HC 45.873 e 0o RHC 21173.

Dessa forma, deve o Ministério Publico demonstrar a existéncia do fumus
boni iuris e do periculum in mora, existente na possibilidade da testemunha, em razdo dos
fatos, tragam receio de que a producao da prova seja dificil ou impossivel, conforme o art.225
do CPP; isto ¢é, deve a acusacdo alegar com clareza e precisdo, € comprovar sumariamente o
motivo capaz de justificar e legitimar a preserva¢do do depoimento. Ademais, ndo constitui

assim direito ptiblico subjetivo da acusacio a producio antecipada de prova testemunhal. '4°

Nesse sentido, ao proferir decisdo que defere a producdo antecipada de

=ATC&sSeq=4723439&sReg=200801663760>. Acesso em: 23/09/2014.

47 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.554

148 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérddo, Inteiro Teor. 5* T., HC 111.984-SP, rel. para acérddo Min.
Felix Fischer. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT2TEMAO>. Acesso em:
23/09/2014.

149 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a produgdo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(art.366 do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008. n. 72, p.197.
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prova testemunhal com base no art. 366 do CPP, deve o juiz analisar detidamente o caso
concreto e fundamentar, de maneira certa e clara, sua urgéncia. Nao bastando a mera
fundamentacdo de que, em razdo das vicissitudes do tempo, as provas testemunhais seriam
sempre urgentes, o que poderia desrespeitar os principios do contraditorio e da ampla defesa.
Ademais, antecipacdo de provas ndo deve ser vista como obrigatoria ou automatica, em se

tratando de suspensio estabelecida no art. 366 do CPP.!>°

Observando que a lei 9.271/96 foi editada com finalidade aumentar a
eficacia e a plenitude dos direitos fundamentais do acusado, o contraditorio e a ampla defesa,
realizando contraposi¢do dialogica e dando mesmas condigdes aos sujeitos processuais,
impedindo condenagdes de réus revéis, deve-se entender, nesse sentido, que a antecipagdo de
prova testemunhal, com fulcro no art.366 do CPP, tem carater de medida cautelar, visando

assegurar a prova, ndo implicando na efetiva produgdo probatéria, mas assecuratério.'>!

Por fim, observa-se que a edigdo da Sumula 455 reflete a necessidade
demonstrada pelo Superior Tribunal de Justica de firmar posicionamento acerca do tema,
visando garantir a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, ndo
permitindo que a instrug@o processual ocorra sem a ciéncia real do réu, salvo se demonstrada a
real necessidade de tal medida. Desrespeitar a regra encartada na referida sumula significaria

mitigar os principios do contraditério e da ampla defesa.'>

Em face de tais consideragdes, diversas consequéncias praticas ocorrem, tais
como a necessidade da acusacgdo alegar com precisdo e comprovar sumariamente o motivo e a
justificagdo que tornem urgente a asseguracdo do depoimento; a necessidade da decisdo
judicial que defere ser devidamente fundamentada; a obrigatoriedade de produ¢@o em juizo,
depois do prazo de suspensdo do processo, com a presenca do réu e seu defensor; a imposi¢ao
de que ndo basta a mera fundamentagao de que, em razdo das vicissitudes do tempo, as provas
testemunhais seriam sempre urgentes; etc.; consequéncias essas que, se ndo bem observadas,
podem desconsiderar os elementos que motivaram a edi¢do da lei 9.271/96 e da Sumula 455

do Superior Tribunal de Justica, a perigo de ocorrer uma verdadeira produgdo de prova sem a

130 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 11*.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 468.

151 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a produgdo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(art.366 do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008. n. 72, p.197.

152 CARVALHO DE ARAUJO, Caio Cézar. A produgdo antecipada de provas e a nova siimula 455do Superior
Tribunal de Justiga. Disponivel em < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-producao-antecipada-de-
provas-e-a-nova-sumula-455-do-superior-tribunal-de-justica,28950.html>. Acesso em: 23/08/2014.
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presenca do réu e seu defensor, o que ndo é amparado pelo nosso ordenamento juridico.'>

133 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a produgdo antecipada da prova testemunhal no processo penal
(art.366 do CPP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: maio/jun. 2008. n. 72, p.197.
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CONCLUSAO

Dessa forma, nota-se a importincia da correta aplicagdo da producdo
antecipada de provas quando o processo estiver suspenso em razdo do ndo comparecimento do

réu apos citacdo por edital, conforme artigo 366, do Codigo de Processo Penal.

Ademais, ¢ importante salientar que até 1997, se o acusado ndo
comparecesse apos ser citado por edital, bastava que lhe fosse nomeado um defensor dativo
para o prosseguimento do processo a sua revelia. Em face da patente violagdo aos principios
constitucionais relacionados ao processo, foi editada a lei 9.271/96, com a finalidade de

garantir a efetiva participagdo do acusado no processo.

No entanto, apos o advento da lei 9.271/96, que modificou a redacdo do
artigo 366 do Codigo de Processo Penal, muito se discutiu tanto em sede jurisprudencial como
doutrindria quanto a excepcionalidade da producdo antecipada de provas, a exigéncia de que a

prova produzida seja urgente e os requisitos para sua producao.

Assim, expondo tais consideragoes, o capitulo 1 (um) tratou de forma breve
a incidéncia dos principios constitucionais e infraconstitucionais no processo penal. Ademais,
foram tratados detidamente os principios do devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio. Logo apds, foi analisado brevemente o que a doutrina denomina de
“contraditorio sobre a prova”, também conhecido como “contraditério diferido ou
postergado”, que pode ser entendido como o reconhecimento da atuacdo do contraditorio apos

a produgdo da prova.

No capitulo 2 (dois), foram abordados os principais assuntos relacionados a
teoria da prova, como a origem da acepg¢do, seu conceito atual e sua importancia para o
processo penal. Outros pontos tratados neste capitulo foram a distingdo entre prova e elemento
informativo e as espécies ¢ meios de provas; ademais, os conceitos de provas cautelares,
provas ndo repetiveis e antecipadas, que sdo de grande importancia para o entendimento do

tema.

No capitulo 3 (trés), inicialmente, foi abordada a lei n® 9271/96, que trouxe
mudangcas significativas para a sistematica processual penal brasileira, modificando a redacdo

do art. 366 do CPP, assim, alterando a disciplina da revelia no processo penal. Trazendo
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maior garantia ao direito de defesa, especificamente no que tange ao direito de audiéncia e de

presenga que sdo desdobramentos da autodefesa.

Posteriormente, foram tratados os requisitos para a produgdo antecipada de
provas do artigo 366 do CPP, que pressupdem a hipotese de suspensdo do processo e do curso
do prazo prescricional, previsto no mesmo artigo. Devendo atender os seguintes requisitos: a)
que o acusado tenha sido devidamente citado por edital; b) que o acusado ndo tenha
comparecido para o interrogatdrio; ¢) que o acusado ndo tenha constituido defensor. Ademais,
para a ser deferida a referida produgdo antecipada de provas, exige-se que a seja demonstrada

a sua urgéncia.

Diante disso, surgiram duas correntes doutrindrias antagdnicas acerca do
conceito de prova urgente, ambas apresentadas nesse capitulo. A primeira corrente sustenta
que, diante do efeito deletério sobre a memoria das testemunhas exercido pela passagem do
tempo, a producdo antecipada da prova testemunhal deve ser determinada pelo magistrado por
ocasido da aplicacdo do art. 366 do CPP. Afirmando ainda que a prova testemunhal € por

natureza urgente e capaz de justificar sempre a produ¢do antecipada de provas.

Defendendo a primeira corrente, ainda, afirmam que aquele que atua na
pratica dos foruns criminais pode atestar com facilidade os efeitos que o decurso do tempo
pode causar a memoria de testemunhas. Além disso, aduzem que, durante a suspensdo do
processo, ¢ muito comum a mudanga de enderecos, o que prejudicaria a localizagdo da vitima
e das testemunhas. Portanto, defendem que, sob pena de esvaziamento da prova testemunhal,
o juiz deve determinar a colheita antecipada da prova testemunhal, com fundamento no artigo

366 do CPP, antes de ser determinada a suspensdo do processo e do prazo prescricional.

A segunda corrente, por sua vez, entende que a urgéncia da prova
testemunhal ndo decorre da sua natureza, que deve caber ao juiz decidir de forma prudente
diante das circunstancias e peculiaridades de cada caso concreto acerca da urgéncia, ou nao,
da prova, sem haver qualquer tipo de generalizagdo. Ademais, esta corrente ressalta a
importancia de que a colheita antecipada de provas nao vire rotina em face da suspensao do

processo do réu ausente e citado por edital.

No sentido da segunda corrente, foi exposto o julgamento do RO em
HC83.709/SP, cujo relator do acérdio Min. Cezar Peluso afirmou que ndo convence o

argumento de que a prova testemunhal seria por natureza urgente e capaz de justificar sempre
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a colheita. No sentido de que, diante da impossibilidade de se prever quando o acusado ou seu
defensor comparecerdo em juizo, hd de forma significativa prejuizo a apura¢do da verdade

processual.

Ainda no julgamento do RO em HC83.709/SP, o Ministro Cezar Peluso
disse que, se a prova testemunhal fosse urgente por natureza, mandaria a logica que
antecedesse sempre a propria instauragdo do processo, despindo-se da excepcionalidade que
tem na producdo antecipada de provas. Ademais, aduziu que no conflito entre o risco natural
de perda de qualidade da prova por obra do tempo e a patente lesdo a garantia da producao das
provas sob o regime do contraditorio, prevalece, como ndo podia deixar de ser, a clausula

constitucional, que, conformando o due process of law, tutela o acusado.

Em face dessa ampla discussdo que se formou sobre o tema, o Superior
Tribunal de Justi¢a editou a Sumula n° 455. O projeto de Stimula foi proposto pelo Ministro
Felix Ficher e aprovado pela terceira secdo do Superior Tribunal de Justica. A Sumula dispde
que a decisdo que determina a produgdo antecipada de provas com base no art. 366 do CPP
deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso do

tempo.

Entre os processos que serviram de precedentes para a Simula n°® 455 do
STJ esta o HC 111.984, julgado em 17 de fevereiro de 2009, no qual foi relator o Min. Felix
Fischer. No julgamento, o relator se manifestou no sentido de que a producdo antecipada de
prova testemunhal ndo € obrigatdria, tampouco automatica, em se tratando de suspensao
estabelecida no art. 366 do CPP. Devendo o magistrado fundamentar e avaliar sua decisdo,
acerca da prova, conforme o caso concreto. Além disso, afirmou em seu voto que o Juizo a
quo ndo demonstrou com dados concretos extraidos dos autos a necessidade da produgdo
antecipada da prova, restringindo-se em afirmar que o transcurso do tempo poderia influir na

memoria das testemunhas, o que ndo seria suficiente para fundamentar a respectiva decisao.

Assim, através da Stimula 455, o Superior Tribunal de Justica reafirmou o
entendimento de que a produgdo antecipada de provas, na hipotese de citacdo por edital e
posterior suspensao do processo, ¢ uma medida de exce¢do, em que deve ser demonstrado de

forma concreta o risco de a prova nao poder ser produzida mais tarde no processo.

Ademais, a Sumula n° 455 do STJ explicita que a decisdo que determina a

producdo antecipada de provas baseada no artigo 366 do CPP deve ser fundamentada afim de
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demonstrar a urgéncia da producao da prova, ndo sendo suficiente afirmar que o transcurso do
tempo poderia influir na memoria das testemunhas. Nao servindo, portanto, meras afirmagdes
genéricas sobre o risco de perecimento ¢ tampouco a simples argumentagdo acerca do decurso

do tempo.

Assim, conclui-se que a decisdo que autoriza asseguragdo da prova
testemunhal afeta direitos fundamentais como o contraditorio e a ampla defesa, portanto,
trata-se de medida excepcional, necessitando de devida fundamentagdo capaz de demonstrar a
necessidade da medida. Tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro adota a
exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais, nos termos do art. 93, IX, da CF/88, ¢é
evidente que a falta da devida fundamentag@o da decisdo judicial, que justificara a necessidade

da medida, acarretaria a sua nulidade.

Por ultimo, observa-se que a edicdo da Stmula 455 reflete a necessidade
demonstrada pelo Superior Tribunal de Justica de firmar posicionamento acerca do tema,
visando garantir a observancia dos principios constitucionais do processo, ndo permitindo que
a instrugdo processual ocorra sem a ciéncia real do réu, salvo se demonstrada a real
necessidade de tal medida. Desrespeitar a regra encartada na referida sumula significaria

violar os principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.
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