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RESUMO

Esta monografia tem o objetivo de elucidar pontos acerca da producdo antecipada
de prova no processo penal, tema que nao foi muito abordado por doutrinadores,
mas que € de imensa importancia para o processo em si. Trataremos sobre a
necessidade e a urgéncia que se impde no momento da producdo de uma prova
antecipadamente. Abordaremos também sobre o anteprojeto do Cédigo de Processo
Penal e os avancos que ele trouxe para a producdo probatéria. A problematica
acerca do juizo competente e do papel do Delegado de Policia, quando a prova tiver
que ser produzida ainda na fase do inquérito policial, também sera falada neste
trabalho de conclusdo. A preocupagdo com as garantias a que a producéo
antecipada da prova deve se submeter também serd comum neste trabalho. A
metodologia a ser adotada consistird na pesquisa bibliografica, pesquisa esta de
natureza hipotético-dedutivo. Buscaremos descobrir a influéncia da prova antecipada
no Direito Processual Penal brasileiro, através de hipéteses formuladas a partir da

jurisprudéncia e da legislacdo existente sobre a matéria.

PALAVRAS CHAVE: Prova; Processo Penal; Produgdo antecipada; Urgéncia;

Contraditorio.



ABSTRACT

This paper aims to enlighten some points about the anticipated production of
evidence in criminal procedure, a subject that was not much discussed by scholars,
but it is of immense importance to the process itself. We will address the need and
the urgency that is required at the time of the production of evidence in advance. We
will also discuss about the draft of the Criminal Procedure Code and the progress he
brought to the probative production. The issue about the competent court and the
role of the Chief of Police, when the evidence has to be produced still in the police
investigation phase, will also be spoken in this paper. Concern about the guarantees
that the anticipated production of proof must submit will also be common in this work.
The methodology to be adopted will consist of the literature research, the research
has hypothetical-deductive nature. We seek to discover the influence of early
evidence in Brazilian Criminal Procedure, through hypotheses formulated from the

case law and existing legislation on the subject.

KEYWORDS: Evidence; Criminal Procedure; Anticipated production; Urgency;

Contradictory.
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1 INTRODUCAO

A producdo de provas no processo penal € instituto de suma
importancia, pois de acordo com o art. 155, do Cédigo de Processo Penal’,
doravante CPP, “O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, n&o podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo [...]". Ou seja, a

prova desempenha o seu papel mais importante ao longo do processo judicial.

Devemos entdo tratar a prova no processo penal como a mais pura
fonte da verdade, sempre lutando para preserva-la ao maximo, de maneira que ela
possa alcancar e servir ao fim a que se presta. Este fim, o da busca da verdade,
repercute em toda a sociedade, afinal, ndo podemos pensar 0 processo apenas
como um fato isolado; tratamos das liberdades individuais, mas, acima disso, esta a

busca por uma sociedade livre.

Nucci ressalta um ponto muito importante, de que “a descoberta da
verdade é sempre relativa, pois o que é verdadeiro para uns, pode ser falso para
outros” (NUCCI, 2005, p.352). Evidente que, no processo em geral, a verdade é
aquela que convence o juiz, e, portanto, cabe a defesa e a acusagdo buscar esse
convencimento, sendo que boa parte deste caminho é guiado pelas provas que
ambas as partes sdo capazes de produzir. O Juiz pode, inclusive, alcancar uma
deciséo errbnea, mas nunca devemos aduzir que esta certeza € falsa, visto que uma
certeza é sempre uma certeza, e ela € a base para uma sentenca proferida. Ainda,
segundo ele “sustentar que o juiz atingiu uma conviccao falsa seria 0 mesmo que
dizer que o julgador atingiu uma “certeza incerta”, o que € um contra-senso. Para
haver condenacao, exige-se que o magistrado tenha chegado ao estado de certeza
(...)” (NUCCI, 2005, p.352).

Tal autor também aproveita o conceito de “verdade” para diferenciar
0 processo penal do processo civil, distinguindo a busca da verdade em diferentes

tipos, “que, no processo penal, € denominada material, real ou substancial,

! Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.



justamente para fazer contraste com a verdade formal ou instrumental do processo
civil” (NUCCI, 2005, p. 351).

Essas e outras diferencas entre os processos civil e penal serdo
exploradas em momento oportuno deste trabalho. Mas, inegavel reconhecer que os
processualistas penais ainda precisam preencher algumas lacunas utilizando o

processo civil quando o assunto tratado é a antecipacdo da producéo de provas.

N&o obstante, a parte final da redacdo do art. 155, supracitado,
expfe o tema deste trabalho de conclusdo de curso, a Producdo de Prova
Antecipada no Processo Penal: “[...] ressalvadas as provas cautelares, né&o
repetiveis e antecipadas”. (grifo nosso). Percebemos que o legislador quis garantir
a efetividade do inquérito e do processo penal com este artigo, assegurando assim
gue nenhuma prova, seja ela testemunhal ou pericial, fosse perdida pela acdo do
tempo, prejudicando o devido processo legal. Sim, devido processo legal é também
a devida producéo de provas, seja ela contra ou a favor do réu. E o que aborda o art.
225, do CPP: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade
ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucdo criminal ja ndo exista, o
juiz podera de oficio, ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe
antecipadamente o depoimento”. Ora, observamos entdo que a responsabilidade

com as provas no processo penal cabe a todas as partes, inclusive ao juiz.

Muitas provas possuem carater de urgéncia e sao essenciais para o
processo criminal. Estas devem ser tratadas com maior atencdo e sua producao
deve ser priorizada, em face do evidente dano que o tempo pode causar a elas.
Nosso objetivo € mostrar o quao elas sao importantes e, em face disso, como devem
agir os operadores do Direito no momento crucial da producédo antecipada de uma

prova.

Além disso, muitos penalistas utilizam analogias com o Direito
Processual Civil para tratar sobre a antecipacdo da producdo das provas. Iremos
abordar isto posteriormente, mostrando como foram preenchidas as lacunas
deixadas pelo legislador no CPP, e o que a jurisprudéncia pode nos mostrar como

evolucéo nesse tema.



Ademais, com a iminéncia da realizacdo de grandes eventos em
nosso pais, como as Olimpiadas e as Paraolimpiadas de 2016, que serdo realizadas
na cidade do Rio de Janeiro, e de eventos ja realizados nestes ultimos anos, como a
Copa das Confederacfes da FIFA em 2013 e a Copa do Mundo da FIFA em 2014, a
importancia da producéo de provas antecipadas tornou-se mais evidente. Devemos
imaginar diversas situagdes envolvendo turistas, atletas estrangeiros, membros dos
governos de paises participantes, etc. Em casos de crime envolvendo néao
residentes no Brasil, as provas testemunhais podem ser prejudicadas se o0s
testemunhos ndo forem tomados antes mesmo do ajuizamento da agao penal
condenatoria, haja vista que o retorno dos envolvidos geralmente se da logo apos o

término dos eventos.

Além disso, depender de cartas rogatorias para producdo de provas
em outros paises pode ser temerario, a ponto de comprometer o inquérito policial e o
devido processo legal, e, consequentemente, prejudicar o trabalho dos operadores

do Direito com atuacao ao longo de todas as etapas da persecucao penal.
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2 TOPICOS SOBRE A TEORIA GERAL DA PROVA

A prova é o centro do processo criminal, tema basilar para que
possamos tratar sobre o devido processo legal e o contraditério e a ampla defesa.
Se a prova produzida ndo respeitar diversos procedimentos e institutos legais, ela se
torna invalida e acaba por contaminar todo o processo.

Antes de avancarmos para o foco deste trabalho, qual seja a
producdo antecipada de prova no processo penal, precisamos tratar sobre a prova

em si, suas caracteristicas e conceituacoes.

Analisando historicamente a prova e sua producéo, fica evidente que
tal instituto passou por diversas fases, evoluindo para o que conhecemos hoje. Na
Idade Média, acreditava-se em muitos mitos e dogmas para justificar a culpa de
alguém que era acusado. Ele era submetido a “diversos métodos e formas juridicas
de obtencdo da verdade, desde as ordalias e juizos de deus (ou dos deuses), na
Idade Média, em que o acusado submetia-se a determinada provacao fisica”
(PACELLI, 2013, p. 325-326), e, vindo a supera-las, aduziam os julgadores que
aquilo que afirmava o acusado era a verdade, visto que 0s deuses 0 permitiram

viver.

Atualmente, entendemos a prova como algo a ser utilizado para que
0 juiz possa formar seu convencimento e fundamentar a sua decisdo. Segundo

Capez:

[...] € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP, arts.
156, 22 parte, 209 e 234) e por terceiros (p.ex., peritos), destinados a
levar ao magistrado a convic¢do acerca da existéncia ou inexisténcia
de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacgéo. Trata-se,
portanto, de todo e qualquer meio de percepcdo empregado pelo
homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alegacgéo.
Por outro lado, no que toca a finalidade da prova, destina-se a
formacé&o da convicgéo do juiz acerca dos elementos essenciais para
o0 deslinde da causa.

Sem duvida alguma, o tema referente a prova é o mais importante de
toda a ciéncia processual, jA que as provas constituem os olhos do
processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética
processual. Sem provas idéneas e validas, de nada adianta
desenvolverem-se aprofundados debates doutrindrios e variadas
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vertentes jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois a discussédo
nao terd objeto. (CAPEZ, 2006, p. 282).

Ainda, Pereira d4 uma conceituacdo para a prova, baseado na

investigacao criminal:

Na investigag&o criminal, tendo em conta essas defini¢des, a prova
vem a ser um veiculo intermediario para cogni¢do do crime, porque
este é fato passado que ndo pode ser experimentado no presente.
Contudo, nédo se trata de prova do fato, mas de prova acerca do que
se diz dos fatos, ou rigorosamente falando, de prova das hipéteses
faticas que sdo sustentadas para justificacdo das conclusdes de
indiciamento, denuncia ou sentenca. (PEREIRA, 2010, p. 251).

Um conceito que é constantemente abordado por doutrinadores e
gque causa muita polémica € o da “verdade real’. Mesmo nao sendo uma
unanimidade entre os autores, resta evidente que devemos nds, como operadores
do Direito, seguir constantemente a busca da verdade para obtermos como

resultado um processo justo e igualitario. E isto que Damasio nos diz:

O processo, sabidamente, é o instrumento pelo qual o Estado aplica
a jurisdicdo consistente numa reconstituicdo de fatos. Materializa-se
na tentativa de reconstrucdo da verdade com o escopo de se aplicar
corretamente o Direito ao caso concreto. A verdade real, cuja busca
€ a tbnica do Processo Penal, somente se atinge por intermédio da
prova. Dai avulta a importancia desse tema referido das Ordenacdes
Filipinas como “o farol que deve guiar o juiz em suas decisdes” (Liv.
I, Tit. 63). (JESUS, 2000, prefacio).

Contudo, alguns autores, entendem que existe um mito formado
acerca da “busca da verdade real” no processo. Para ele, “o mal maior causado pelo
citado principio da verdade real tenha sido a disseminacdo de uma cultura inquisitiva
(...)” (PACELLI, 2013, p. 331). Ainda, em seu Curso de Processo Penal, ele afirma:

N&o s6 é inteiramente inadequado falar-se em verdade real, pois que
esta diz respeito a realidade do ja ocorrido, da realidade historica,
como pode revelar uma aproximacdo muito pouco recomendavel
com um passado que deixou marcas indeléveis no processo penal
antigo, particularmente no sistema inquisitério da ldade Média,
guando a excessiva preocupacdo com a sua realizacéo (da verdade
real) legitimou indmeras técnicas e obtencdo da confissdo do
acusado e de intimidag&o da defesa. (PACELLI, 2013, p. 332).
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2.1 Anédlise Dogmatica da Prova

Devemos entender a prova como algo a ser usado para buscar o
convencimento pleno do juiz ao longo do processo penal. Estas provas podem ser
produzidas pelas partes, por terceiros, como peritos e especialistas, por exemplo, e
também pelo préprio juiz, de oficio ou ex officio, segundo o art. 156, Il, do CPP. E

sobre exatamente esta previséo feita pelo CPP que Tourinho Filho trata:

De modo geral, admitem-se todos os meios de prova. O Juiz pode
desprezar a palavra de duas testemunhas e proferir sua decisdo com
base em depoimento de uma s6. Inteira liberdade tem ele na
valoragdo das provas. Nao pode julgar de acordo com
conhecimentos que possa ter extra-autos. [...] Se o Juiz tiver
conhecimento da existéncia de algum elemento ou circunstancia
relevante para o esclarecimento da verdade, deve ordenar que se
carreiem para 0s autos as provas que se fizerem necesséria.
(TOURINHO FILHO, 2005, p. 516).

O ato de provar um fato € amplo e muito utilizado pelo Processo
Penal. Nucci expde que podemos entender o termo prova em trés sentidos distintos,
quais sejam “a) ato de provar: é o processo (ex.: fase probatoria); b) meio: trata-se
do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal);
c) resultado da acéo de provar: é o produto extraido da analise dos instrumentos de
prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato”. Ele ainda é brilhante ao
dizer que a prova “é o climax do processo”, visto que “pode dizer o juiz, ao chegar a

sentenca: ‘fez-se prova de que o réu é autor do crime’ (2005, p. 351).

Entdo, quando falarmos em provas no processo, devemos salientar
como fez Tourinho Filho, dentre a totalidade das provas, aquelas que o nosso CPP
“‘da especial atencédo”, como o “exame de corpo de delito, as pericias em geral, ao
interrogatorio do réu, a confissdo, as declaracées do ofendido, as testemunhas, ao
reconhecimento de pessoas ou coisas, acareac¢des, documentos, indicios [...]"
(TOURINHO FILHO, 2005, p. 513).

Ele ainda lembra algumas outras provas que podem ser utilizadas

pelas partes, ao longo da persecugéo penal:
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Ao lado desses meios de prova, podemos lembrar as justificacoes,
gue, embora nao disciplinadas no estatuto processual penal, mas no
CPC, sao referidas pelo CPP, no seu art. 423. A ficha dactiloscépica
(CPP, art. 6°, VIII), as fotografias, esquemas ou desenhos (CPP, arts.
164 e 165). As provas fonograficas e até mesmo cinematogréficas,
embora ndo possam ser encartadas na moldura do art. 232 do CPP,
sdo documentos, mesmo porque o documento expressa a ideia de
gualquer manifestagéo intelectual, como um desenho, uma fotografia,
um esquema, etc.

Além dessas provas, outras podem ser produzidas, dés que néo
atentem contra a moralidade, nem violentem a dignidade da
pessoa humana. (grifo nosso) (TOURINHO FILHO, 2005, p. 513).

Portanto, podemos resumir a prova como tudo que, dentro dos
limites legais, pode ser usado pelas partes no processo de convencimento do juiz.
Evidente que muitas outras provas, além das corrigueiras e das que sao tratadas
pelo CPP, as partes devem se sentir com liberdade para utilizar a criatividade na sua
producdo, desde que observados os principios constitucionais e as devidas

garantias.

Mas para que esta prova seja considerada vélida e existente dentro
dos autos do processo, ha de ter um juizo de valor, e este juizo ndo deve ser feito
por outro senfo pelo presidente do processo. E o que traz a lume o art. 400, § 1°, do
CPP, que diz que “as provas serdo produzidas numa sé audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias” (grifo

N0SS0).

Devemos observar com atencdo, entretanto, que nem tudo é
permitido no momento da producdo das provas. Existe aquilo que chamamos de
prova proibida, matéria que recebe guarida da Constituicdo Federal?, doravante CF,
em seu art. 5° inciso LVI, que nos diz serem “inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”. Existem diversas provas consideradas proibidas no
Processo Penal, sendo classificadas em provas ilegitimas, provas ilicitas, além das
provas produzidas a partir da violacdo do sigilo bancéario ou das comunica¢cdes do

investigado, sem a devida autorizacao judicial.

Importante ressaltar aquilo que ndo € ou ndo pode ser admitido

como evidéncia. Temos entdo que falar sobre as provas ilicitas ou ilegais. Estas

2 Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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provas sao vedadas tanto pela CF como pelo CPP, segundo o art. 5° LVI, da
primeira e o art. 157, caput, do segundo. Algumas evidéncias do cometimento, ou
ndo, de uma infracdo penal, por vezes devem ser desentranhadas dos autos
processuais, a fim de que seu vicio ndo contamine todo o resto do processo,

principalmente quando tratarmos do Tribunal do Juri.

As provas ilicitas sdo consideradas como tal em decorréncia de
alguma irregularidade quanto a sua obtencdo. Varios motivos podem levar uma
prova a ser considerada ilicita ou ilegal e causar a sua consequente exclusdo do
processo. Os principais motivos, segundo Pacelli sdo o de garantir “a protecdo do
direito a intimidade, a privacidade, a imagem (art. 5°, X), a inviolabilidade do
domicilio (art. 5° Xl), normalmente os mais atingidos durante as diligéncias
investigatorias” (PACELLI, 2013, p. 343).

Claro que existem questdes que invalidam a prova ndo por alguma
caracteristica sua em si, mas pelo meio utilizado para buscar a sua obtengao “como
ocorre, por exemplo, na confissdo obtida mediante tortura, ou mediante hipnose, ou,
ainda, pela ministracdo de substancias quimicas (soro da verdade, etc)” (PACELLI,

2013, p. 343). Tourinho Filho cita outras provas que nao devem ser admitidas:

Metem-se a rol entre as provas ndo permitidas aquelas objeto de
captacdo clandestina de conversagfes telefonicas (CF, art. 5°, XII),
de microfones dissimulados para captar conversagfes intimas, o
diario, onde algumas pessoas registram, com indisfarcavel nota de
segredo, 0s acontecimentos mais importantes do seu dia-a-dia.
(TOURINHO FILHO, 2005, p. 506).

A CF fala, conforme citado acima por Tourinho Filho, na captacao
clandestina de conversacfes telefébnicas, mas, segundo alguns julgados dos
tribunais superiores tem-se tornado mais flexivel o entendimento de que seria

reservado a um dos interlocutores o direito da gravagao:

[...] é licita a prova consistente no teor de gravagdo de conversa
telefénica realizada por um dos interlocutores, sem o conhecimento
do outro, se ndo ha causa legal especifica de sigilo nem de reserva
da conversacédo, sobretudo quando se predestine a fazer prova, em
juizo ou inquérito, a favor de quem a gravou. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RE 402.717-8, Relator: Min. Cézar Peluso, 2008).

Isso nos mostra que, mesmo gque 0 processo penal permita uma

ampliacdo quanto as possibilidades de producdo de prova, inclusive sendo
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consideradas mais amplas que as do processo civil, de acordo com Pacelli, algumas
regras devem ser respeitadas, a fim de que os principios balizadores do Direito

sejam preservados.

2.2 Regras aplicaveis

Para entendermos as regras especificas da prova, precisamos tratar
inicialmente sobre o procedimento probatério. De acordo com Capez, ele se divide
em quatro momentos distintos que seriam a proposi¢do, a admissao, a producéo,
propriamente dita, e a valoracdo, que, de acordo com ele, coincide com o desfecho
do processo (CAPEZ, 2006).

A proposicdo da prova deve ser feita em momento adequado do
processo, ja previamente estipulado pelo nosso CPP. Segundo Capez, “em regra, as
provas devem ser propostas com a peca acusatoéria, com a defesa prévia, ou, entéo,
com o libelo, com a contrariedade”. Ja a admisséo, segundo o autor, “trata-se de ato
processual especifico e personalissimo do juiz, que, a0 examinar as provas
propostas pelas partes e seu objeto, defere ou ndo a sua produgao”; devemos
lembrar que este deferimento pelo juiz € obrigatério para que uma prova seja

considerada valida.

Entdo, superadas essas duas etapas iniciais, a producdo
propriamente dita da prova acontece. As partes devem utilizar dos meios possiveis e
necessarios para convencer o juiz daquilo que aduzem. Finda a producao, cabera ao
juiz valorar as provas. Segundo Nucci, existem trés sistemas possiveis para a
avaliacdo da prova, sendo ele seriam o da livre convicg¢ao, o da prova legal e o da
persuasdo racional. O terceiro também pode ser chamado de “convencimento
racional, livre convencimento motivado, apreciagcdo fundamentada ou prova
fundamentada” (NUCCI, 2005, p. 357); O sistema da persuaséao racional é o sistema
adotado pelo processo penal brasileiro, segundo Nucci e Capez, pelo art. 93, IX, da
CF e art. 157, do CPP. Capez aborda que tal sistema:
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Atende as exigéncias da busca pela verdade real, rejeitando o
formalismo exacerbado, e impede o absolutismo pleno do julgador,
gerador do arbitrio, na medida em que exige motivacdo. Nao basta
ao magistrado embasar a sua decisdo nos elementos probatdrios
carreados aos autos, devendo indica-los especificamente. N&o pode,
igualmente, o magistrado buscar como fundamento elementos
estranhos aos autos (quod neon est in actis non est in mundo: o que
ndo estd nos autos ndo esta no mundo). Trata-se, na realidade, do
sistema que conduz ao principio da sociabilidade do convencimento,
pois a convicgdo do juiz em relagdo aos fatos e as provas nao pode
ser diferente da de qualquer pessoa que, desinteressadamente,
examine e analise tais elementos. (CAPEZ, 2006, p. 311).

O procedimento da producéo das provas, como falado anteriormente
neste trabalho, segue algumas regras e deve respeitar importantes institutos. Os
principais sdo o contraditorio e a ampla defesa, resumindo o que deve ser o devido
processo legal. Tais direitos sdo considerados como garantias fundamentais pela
nossa Constituicdo Federal, que os menciona no inciso LV, do seu art. 5°, que diz
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes;” (grifo nosso).

Também falamos muito, no ambito do processo penal, na questédo
da paridade de armas e da igualdade que deveria existir na busca da tutela
jurisdicional, e que nédo € nada além de uma tentativa de equiparacdo das partes,
através de mecanismos que proporcionem a elas as melhores condi¢cdes possiveis
para que possam produzir as provas necessarias. Armas entdo seriam as
possibilidades, oportunidades, meios ou instrumentos que as partes teriam para
poder convencer o juiz. Mas ndo devemos enxergar esta paridade como um simples
apanhado de regras, formando uma lista inflexivel e imutavel de acdes paliativas que
nos tragam a falsa impresséo de igualdade. E o que afirmam Luiz Flavio Gomes e

Valério de Oliveira Mazzuoli:

Mas a igualdade ndo pode ser, evidentemente, somente formal: o
correto enfoque da 'paridade de armas' leva ao reconhecimento nao
de uma igualdade estatica, sendo dinamica, em que o Estado deve
suprir desigualdades para vivificar uma igualdade real. Se o devido
processo é a expressao jurisdicional democratica de um determinado
modelo de Estado, essa igualdade somente pode ser a substancial,
efetiva, real. As oportunidades dentro do processo (de falar, de
contraditar, de reperguntar, de opinar, de requerer e de participar das
provas etc.) devem ser exatamente simétricas, seja para quem ocupa
posicdo idéntica dentro do processo (dois réus, v.g.), seja para 0s
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gue ostentam posicdo contraria (autor e réu, que devem ter, em
principio, os mesmos direitos, 6nus e deveres). (GOMES;
MAZZUOLI, 2011, p. 113).

Analisando esta passagem, resta claro e cristalino o entendimento
de que devemos buscar uma igualdade material, e ndo apenas formal. Este é o
entendimento Aristotélico, de que “devemos tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”, sempre
trabalhando para que seja criada uma desigualdade juridica que permita chegar a
uma igualdade filosofica.

Outro principio muito importante € o da oralidade. Este principio
exige que o juiz, para poder julgar, deve se basear ndo apenas no que leu no
processo, mas também nas provas que serdo produzidas de forma oral, como os
depoimentos e os testemunhos. Tal principio ndo esté previsto de forma expressa no
CPP ou na Constituicéo, apenas recebendo referéncias na Lei 9.099/95, nos arts. 2°
e 62. Esse principio ainda abarca outros quatro subprincipios, que sdo o da
imediatidade, que significa que o juiz deve ter contato imediato com a prova. O
principio da concentracdo de atos, o principio da celeridade e, finalmente, o principio
da identidade fisica do juiz. Este ultimo acaba sendo o mais importante dos quatro,
visto que ele determina, muitas vezes, a manutencdo de um determinado magistrado

ao longo da persecucéo penal.

Ainda, tratando sobre a validade das provas produzidas, ha dois
requisitos de suma importancia que devem ser observados ao longo do processo.
Seriam eles “a presenga do juiz como condigdo de validade das provas” e “a
presenca das partes como condicdo de validade das provas”. Estes dois quesitos
intitulam duas partes do livro de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes
Filho e Antonio Scarance Fernandes, tal a sua importancia para garantir que as

provas produzidas sejam consideradas validas.

A presenca, tanto do juiz quanto das partes, sdo duas exigéncias
gue serdo exploradas na analise da prova emprestada, no proximo capitulo deste
trabalho. Os autores citados acima entendem que as provas que nao sao produzidas

sob o crivo do juiz “ndo se prestam senao a formagao da opinio delicti, para efeito de



18

oferecimento da denuncia”, e isso “quer do inquérito policial, quer de procedimentos

administrativos ou sindicancias administrativas em geral’”.

Da mesma forma eles interpretam a obrigatoriedade da presenca

das partes no colhimento de prova:

Foi salientado, alias, que a garantia ndo significa apenas que a parte
possa defender-se contra as provas apresentadas contra si,
exigindo-se, ainda, que seja colocada em condicGes de participar,
assistindo as que forem colhidas de oficio pelo juiz. E que tudo
guanto for utilizado sem prévia intervencao e participacdo das partes
acaba sendo conduzido a conhecimento privado do juiz.
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 118).

Portanto, resumindo as obrigacfes da presenca das trés pecas que
formam o processo penal (juiz, acusacdo e defesa), devemos entender que as
provas serdo consideradas invalidas por vicio formal as que forem produzidas por
uma das partes, sem a presenca do juiz, bem como as que forem produzidas pelo

juiz sem a presenca de ambas as partes.



19

3 A PRODUCAO DA PROVA ANTECIPADA

Muito pouco se escreveu acerca deste assunto até hoje em nosso
pais. Alguns autores europeus ja abordam com maior frequéncia este tema,
contudo, ndo é simples aproveitar a linha de pensamento dos doutrinadores
estrangeiros, principalmente pelo fato de os sistemas de acusacéo e defesa serem,

muitas vezes, distintos.

No Brasil, a persecucéo penal se inicia, como regra, com a acao do
Delegado de Policia. Em outras palavras, o Delegado ira investigar uma notitia
criminis, que “[...] pode ser oferecida por qualquer pessoa do povo e, obviamente,
pode ter inicio a partir do préprio conhecimento pessoal do fato pela autoridade
policial (art. 5°, 83°, CPP)” (PACELLI, 2013, p. 56).

Esta investigagdo podera resultar no indiciamento dos suspeitos de
cometimento do crime pelo Delegado titular do inquérito, e cabendo ao Ministério
Publico, posteriormente, oferecer ou ndo a acusacdo contra agueles. Em havendo a
acusacao, iniciara, ai, o processo em si. Portanto, muito importante destacar que,
por se tratar de fase pré-processual, o inquérito policial prescinde de contraditério e
de ampla defesa, como afirma Pacelli, em seu Curso de Processo Penal:

Por fim, e antes de examinarmos o inquérito policial em suas
caracteristicas essenciais, cumpre trazer a lume questdo das mais
importantes, atinente a necessidade, ou ndo, do contraditério e da
ampla defesa no &mbito da fase de investigacgéo.

Do ponto de vista da jurisprudéncia nacional, o tema ndo pode
despertar mais indagacfes, estando ali assentada, como regra, a
ndo aplicacdo dos citados principios constitucionais a fase de
investigacdo. (PACELLI, 2013, p. 54).

Contudo, torna-se um pouco confuso quando a producao de alguma
prova essencial no curso da investigacdo é necessaria. Como poderia entdo essa
prova ser aproveitada pelo processo penal, visto que néo foi produzida sob o crivo
do contraditério ou da ampla defesa, sem as minimas garantias constitucionais? A

solucdo é adotar diversas medidas que validem a prova produzida, tal como a
participacdo da parte na producdo das provas, a garantia da presenca do Ministério
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Publico durante o procedimento, e desde que sejam respeitados alguns outros

guesitos:

[..] Fernandes sintetiza que o direito a prova se manifesta
processualmente através de varios direitos da parte: a) direito de
requerer a producéo da prova; b) direito a que o juiz decida sobre o
pedido de producado da prova; c) direito a que, deferida a prova, esta
seja realizada, tomando-se todas as providéncias necessérias para
sua producéo; d) direito a participar da producdo da prova; e) direito
a que a producao da prova seja feita em contraditério; f) direito a que
a prova seja produzida com a participacdo do juiz; g) direito a que,
realizada a prova, possa manifestar-se a seu respeito; h) direito a
que a prova seja objeto de avaliacdo pelo julgador. (FERNANDES?,
2000, pp. 68-69 apud AMICO, 2008, p. 7).

Portanto, nada além de trazer um pouco da fase processual para a
fase de investigacdo. Evidente que, se fosse algo tdo simples, tal instituto seria
utilizado com maior frequéncia pela justica. Afinal, no momento em que séo
respeitados os principios do contraditério e da ampla defesa, a prova produzida no
inquérito policial podera ser usada para o convencimento do juiz, visto que, de
acordo com o art. 155, do CPP, as uUnicas excecfes para que o juiz utilize provas
nao produzidas durante o processo sdo as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas.
E o que leciona Ada Pellegrini Grinover:

[..] a) os elementos probatérios colhidos na fase investigatoria,
prévia ao processo, servem exclusivamente para a formagdo do
convencimento do acusador, ndo podendo ingressar no processo e
ser valorados como provas (salvo se se tratar de prova
antecipada, submetida ao contraditério judicial, ou de prova
cautelar, de urgéncia, sujeita a contraditorio posterior); b) o exercicio
da jurisdicdo depende de acusacgdo formulada por 6rgéo diverso do
juiz (o que corresponde ao aforisma latino nemo in iudicio tradetur
sine accusatione); c) todo o processo deve desenvolver-se com
contraditério pleno, perante o juiz natural. [..] (grifo nosso)
(GRINOVER, 1999, p. 71-79).

Ja na fase processual, devemos observar com maior atencdo o art.
366 do CPP. Ele expbde uma circunstancia que pode ocorrer a partir do nao
comparecimento do réu ap0s a citagdo e que autoriza a producdo de provas
antecipadamente, desde que urgentes. Evidente que, nesta situacdo, alguns

problemas sado automaticamente superados, como a questado da presenca da figura

3 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2000.
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do julgador, a dendncia pelo Ministério Publico ja esta formalizada e, portanto, a
acusacao ja possui um papel atuante no processo, além de ja ter sido aberta a
possibilidade de ampla defesa e contraditério. Vejamos entéo a redacéo do art. 366,
do CPP: “Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos 0 processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a produgéo antecipada das provas consideradas urgentes [...]".

O Coédigo de Processo Civil*, doravante CPC, também prevé a
possibilidade de producéo antecipada das provas e trata disso do art. 846 em diante.
O art. 846 cita como possibilidades de prova a ser antecipada o interrogatorio das
partes, a inquiricdo de testemunhas e o0 exame pericial. De acordo com os arts. 847,
| e Il e 848, caput, indicam que, além da necessidade de justificativa para a
antecipacdo da producdo de prova, esta sO ocorrera se a parte ou a testemunha
tiver que se ausentar ou, por motivo de moléstia grave ou idade, o receio de que ela
nao esteja mais viva, ou ainda, incapaz de produzir a prova, seja grande. E é sobre
esses principios que José de Moura Rocha se debruca, citando os ensinamentos de

Pontes de Miranda:

Adequando a questdo a este aspecto € que Pontes de Miranda
destaca o problema frente aos principios da imediatidade e da
concentracdo para proclamar que nao sao a principios que se serve;
sdo os principios que servem a causa da justica. Em sendo assim
temos que disciplinam eles o contato do juiz com a produgédo das
provas em determinado lapso de tempo e, com palavras de Pontes
de Miranda: "Se a lei reconhece que alguma circunstancia impede a
realizacdo deste escopo, apresenta-se-lhe o problema técnico de
permitir que o ato se pratique, ou que se proceda a diligéncia, com o
minimo de quebra dos dois principios. O sacrificio do ato ou da
diligéncia a observancia rigida da imediatidade e da concentracédo
seria sacrificio dos fins aos meios". Portanto, sendo a acdo de
producdo antecipada da prova, quando da pendéncia da acdo
(principal) de ordem incidental, ndo restard qualquer problema
porque serd competente para dela conhecer o juiz que conhece da
acao dita principal. Mas, se € ela promovida antes da propositura da
principal, ha de se ter em conta 0s elementos circunstanciais que no
momento em que se pretende a antecipacdo, existirem. (ROCHA,
2011, p. 59).

No processo civil, assim como no processo penal, o pedido de
antecipagao da producao da prova deve ser fundamentado, justificando tal pedido.

Contudo, o momento desta requisicAo no processo civil serd na peticdo inicial,

4 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>.
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diferente do que acontece para o processo penal, visto que ndo ha tal instrumento, e
sim uma denuncia do Ministério Publico. E, no processo penal, ainda h4 a
possibilidade de tal pedido ocorrer antes mesmo da denuncia, com apenas uma

investigacdo em curso. Sobre este aspecto José Rocha também trata em seu artigo:

Outro aspecto que deve ser considerado com bastante cuidado sera
o0 de se exigir do requerente uma justificacdo da necessidade da
antecipacdo da prova. Utilizar4 ele a peticdo inicial, como em
qualquer processo, para promocdo da correspondente acdo de
antecipacdo de prova, peticdo esta que se ha de adequar a sua
natureza ndo importando que seja autbnoma ou incidental. O que vai
destacar-se nesta peticdo sera o seu objeto: a conservacédo da prova.
(ROCHA, 2001, p. 59).

Ainda, o art. 849 admite que “havendo fundado receio de que venha
a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da

acgao, € admissivel o exame pericial’.

E a doutrina processualista civil trabalha ainda com outra
possibilidade de producdo antecipada de prova, que o processo penal ainda nao
incorporou de modo generalizado, que é a de uma acgao probatdria autbnoma. Nada
além de um processo antes do processo que realmente se tem. Fredie Didier Jr. e

Paula Sarno Braga, ao tratarem do tema, lecionam:

O foco, aqui, é a acdo probatdria autbnoma. N&o visa ela, como
visto, oferecer tutela cautelar. Tem por objeto imediato a prestacao
de tutela jurisdicional tipicamente satisfativa, mais precisamente de
certificacdo e efetivacdo de um direito a prova, enquanto situacéo
juridica que confere a alguém o poder de buscar e acessar a prova,
constituindo-a em juizo.

Isso pode revelar-se indispensavel, por exemplo, para que a parte,
devidamente informada sobre fatos que circundam situacao juridica
por ela vivida, tenha condi¢bes de avaliar suas chances de éxito em
eventual processo de certificagdo de direito material, e adote,
conscientemente, a postura que lhe parecer mais adequada: (a) seja
com a instauragéo do processo de cognitivo, visando discutir o direito
material; (b) seja com o prosseguimento do processo cognitivo ja
instaurado; (c) seja, simplesmente, empreendendo esforcos para
chegar a uma autocomposi¢do. (DIDIER JUNIOR; BRAGA, 2013, p.
18).

Ora, se a prova produzida neste processo autbnomo serve para
embasar e justificar o ingresso futuro em uma lide, ela também podera ser utilizada

no decorrer deste “novo” processo. Claro, sua valoragdo s6 ocorrera neste segundo
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momento, visto que o primeiro processo tinha, como objeto, apenas a producéao da
prova, e, solucionada esta questao, ndo ha motivos aparentes para que o juiz tenha

que valora-la.

Com base nesse direito autbnomo a prova, o que requer a parte, em
juizo, é a efetiva producado da prova, e, hdo, sua mera asseguracao
para que seja utilizada em futuro e eventual processo de certificacdo
do direito material- que pode sequer existir.

(...)

Mas s6 produzida, ndo valorada.

Sua valoracéo judicial dar-se-a, se for o caso, na fundamentagédo da
deciséo que examinar o direito que se funda nos fatos cuja prova se
pretender produzir na acdo probatéria autbnoma. Ou seja, ela
somente serd valorada pelo juiz se: (a) a parte vier a promover outra
acdo, em que afirma outro direito, cujo suporte fatico serd provado
com a prova produzida antecipadamente; (b) o juiz julgar a demanda,
ja em curso, que se funda em direito cujo suporte fatico sera provado
com a prova produzida antecipadamente. (DIDIER JUNIOR; BRAGA,
2013, p. 18).

Tracado esse breve paralelo entre o processo civil e o processo
penal, no que tange a antecipacdo da producdo de provas, cabe falarmos
especificamente sobre a producdo antecipada de provas no processo penal.
Discorreremos sobre a sua natureza juridica, sobre os diferentes momentos do
processo em que pode ocorrer a antecipacao, bem como dos legitimados a fazerem

o pedido, e também sobre as garantias que devem ser respeitadas.

3.1 Natureza Juridica da Antecipacao Probatéria

A prova no processo penal assume importancia ao iniciar o
convencimento do magistrado competente. Nao € unanime entre os doutrinadores a
posicao referente a natureza juridica da prova em geral. Muitos a consideram como

processual e outros como natureza material.

O certo € que a prova deveria ser produzida ao longo do processo
criminal. Contudo, existem os casos previstos pelo arts 225 e 366 do CPP. Nestes
casos, entendemos que a prova teria natureza cautelar, antecipando seus efeitos

para a fase anterior ao processo, no caso do art. 225, ou para a fase anterior a



24

instrucdo, segundo o art. 366. E este também o entendimento de Ada Pellegrini

Grinover:

O processo penal acusatério ndo se desnatura com a producdo
antecipada da prova testemunhal (cautelar) na fase de inquérito
policial, permanecendo higidos os seus corolarios: a) os elementos
probatérios colhidos na fase investigatéria, prévia ao processo,
servem exclusivamente para a formagdo do convencimento do
acusador, ndo podendo ingressar no processo e ser valorados como
provas (salvo se se tratar de prova antecipada, submetida ao
contraditério judicial, ou de prova cautelar, de urgéncia, sujeita a
contraditério posterior); b) o exercicio da jurisdicdo depende de
acusacao formulada por 6rgéo diverso do juiz (0 que corresponde ao
aforisma latino nemo in iudicio tradetur sine accusatione); c¢) todo o
processo deve desenvolver-se com contraditério pleno, perante o juiz
natural (grifo nosso) (GRINOVER, 1999, p. 71-79).

3.2 Momentos da producao antecipada de provas

E de suma importancia diferenciar, para que possamos analisa-los
posteriormente, os dois momentos previstos para a producao antecipada de provas.
O primeiro momento se da durante a fase de investigacdo criminal no curso do
inquérito policial, este sob a presidéncia do Delegado de policia civil ou federal; o
segundo € com 0 processo ja iniciado, com suporte no art. 366 do CPP.

Cada momento possui suas peculiaridades e diferencas,
principalmente no que tange as questdes da participacdo do Ministério Publico e da

existéncia, ou ndo, de ampla defesa e contraditério.

3.2.1 Durante a investigacao

Durante a fase de investigacdo n&o existia a possibilidade, a
principio, de proporcionar aos suspeitos e investigados o contraditorio e a ampla

defesa. No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal, doravante STF, publicou a
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Sumula Vinculante n° 14°, que trata sobre o sigilo, antes totalmente inviolavel, do
inquérito policial; segundo a Sumula, o advogado do investigado podera ter acesso
aos documentos do procedimento investigatorio, o que poderia proporcionar uma
falsa sensacao de contraditério ou de ampla defesa caso fosse necessario produzir

provas antecipadamente.

Claro que, na pratica, este principio ainda ndo é plenamente
respeitado pelas policias investigativas. O Delegado abre o procedimento
investigatorio e inicia as diligéncias que julga necessario, como tomada de
depoimentos, incursdes ao local do crime e andlise de exames periciais. Conforme
ele vai delineando o indiciamento dos suspeitos de cometer o delito, o inquérito vai
tomando forma, na teoria. Na pratica, os delegados deixam para tornar publico o
inquérito apenas quando finalizado, e, segundo a Sumula Vinculante supracitada,
apenas os elementos de prova ja documentados é que devem ser disponibilizados

ao defensor do representado.

Entdo, em verdade, o defensor fica impotente frente a
discricionariedade do delegado quando da fase do inquérito. Ele depende ndo s6 da
agilidade do investigador para documentar todas as provas, como também da
vontade do mesmo em fazer isto. Claro que isso ndo impede que o bom advogado
ou defensor publico possa tomar medidas que protejam seu representado. Mas,
muitas vezes fica evidente a dificuldade em ter acesso aos dados do inquérito, que
até serem de fato documentados, pode causar prejuizos aos investigados e

suspeitos.

Contudo, o investigado ndo se tornou acusado ainda, e talvez nem
venha a se tornar, caso o delegado decida por ndo indicia-lo ou o Promotor
responsavel pelo caso decida ndo denuncia-lo. Portanto, ele ndo participa
ativamente da producdo de provas, e isso torna complicada a antecipacdo da

producdo da prova na fase anterior ao processo.

% “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa” (BRASIL, Sumula Vinculante n® 14, 02 de
fevereiro de 2009, 2009).
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Entdo, a primeira situagcdo que devemos vislumbrar ao analisar a
producdo de provas no inquérito policial é a situacdo do investigado. Como ndo ha
uma acusacao formalizada pelo Ministério Publico, teoricamente a prova ndo poderia
ser usada para convencer o juiz futuramente. Nao se pode colocar a pessoa que
esta sendo investigada numa posi¢cédo de acusado, sem que se tenha certeza disso.
E necessario “aguardar a conclusdo das investigacdes policiais para a adequada
propositura da acdo penal, resguardando a dignidade da pessoa humana que nao
deve ser atingida por denuncia temeraria [...]” (AMICO, 2008, p. 7). Evidente que, em

casos extraordinarios, hé a autoriza¢éo para produgéo da prova.

Carla Campos Amico enfatiza muito bem a questéo, levantando uma
guestdo muito importante, sobre quais fatos que devem ser questionados a

testemunha:

Como, no inquérito policial, ainda n&o foi delimitada a acusagéo que
apenas ocorre com o oferecimento da denuncia ou da queixa, quais
devem ser os fatos questionados a testemunha sobre o crivo do
contraditorio? A prova oral deve ser colhida quanto a provéavel
imputacdo ao agente descrita no auto de prisdo em flagrante ou em
outras provas até entdo coletadas. Evidentemente que a prova
cautelar produzida sob o crivo judicial sé terd valor a respeito dos
fatos ja identificados e definidos e entre as partes que participaram
da coleta da prova, resguardada a ampla defesa e o efetivo
contraditério. (AMICO, 2008, p. 8).

Mas entdo como deve o delegado proceder frente a iminéncia do
perecimento de uma prova que pode ser importante ndo s6 para a finalizacdo do
inquérito, mas também para o correto entendimento a ser desenvolvimento no
processo de convencimento do juiz feito? Segundo Amico, “o pedido de producao
antecipada de prova deve ser processado em autos apartados ao da investigacao
policial (...)”. Evidente entdo que este procedimento devera a partir desta etapa
contar com a presenca do Ministério Publico, sob a presidéncia do juiz competente.

Além disso, tal procedimento seguira alguns requisitos essenciais, quais sejam:

(...) da seguinte maneira: 1- formulacdo de requerimento motivado
pelo Ministério Publico (agdo penal publica), pelo ofendido (ac&o
penal privada) ou pelo indiciado ou suspeito, enderecado ao juiz
competente; 2- para apreciar o pedido, em concorrendo dois ou mais
juizes igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa,
prevalecera aquele que tiver antecedido aos outros na pratica de
algum ato do procedimento investigatério, tais como decretacdo de
prisdo preventiva, concessdo de fiangca, mandado de busca e
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apreensédo ou autorizacdo de interceptacédo telefénica (CPP, art. 83).
Ndo havendo prevencdo entre 0s juizes, a precedéncia da
distribuicéo fixara a competéncia (CPP, art. 75); 3- deferido o pedido,
0 juiz procederd a ouvida da testemunha, com a participacdo do
Ministério Puablico, do ofendido, do indiciado ou suspeito,
devidamente acompanhados de advogado, resguardado o
contraditorio. (AMICO, 2008, p. 8).

Entdo, o procedimento do Delegado deve se resumir em informar o
Ministério Publico, para que esse possa requerer ao juiz do feito que se produza
uma prova antecipadamente. O inquérito policial ird continuar com seu curso normal,
devendo o Delegado dar prosseguimento a sua investigacao, paralelamente com a
producdo das provas antecipadas. Claro que ndo podemos ser ingénuos a ponto de
achar que esta producdo de prova nao ird afetar, mesmo que indiretamente, o
inquérito e a investigacdo do Delegado. Portanto, o presidente da investigacao,
Delegado de Policia, deve ter muito cuidado na conducdo do inquérito, tomando
todas as medidas de precaucdo para que produza um instrumento perfeito, sem

vicios.

Das diversas provas que podem ser produzidas no decorrer do
processo, como as pericias, exame do corpo de delito, documentos, depoimentos e
testemunhos, esta “é a mais importante, ndo em razdo de sua inexistente
preponderancia probatoria, mas, sim, por ser a prova mais comum e de largo uso e,
consequentemente, a mais produzida” (PELUSO, 2008, p. 189) e ainda, segundo
Tourinho Filho, "pois dificilmente, e s6 em hipGteses excepcionais, provam-se as
infracBes com outros elementos de prova [...] Assim, a prova testemunhal é uma
necessidade, e nesta reside seu fundamento”. (TOURINHO FILHO, 2007, p. 303)

No inquérito policial, as provas produzidas mais corriqueiramente
sao as testemunhais, através de depoimentos pessoais. Nao raras vezes, processos
inteiros sdo pautados no que viu uma testemunha ou no que a vitima relata como
sendo a verdade. Evidente que n&o poderia o0 juiz formar seu convencimento com
base apenas nas provas do inquérito, pois se encontraria afrontando o art. 155 do
CPP. Mas, assim como afirma Amico, ndo podemos negar a importancia de tais

provas.

Dentre as provas colhidas no inquérito policial, “a prova testemunhal

tem valor relevante, pois nao raras vezes, por deficiéncia de pericia técnica
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adequada e oportuna, as infragbes penais s6 podem ser comprovadas por
declaracbes de pessoas que assistiram ao fato ou dele tiveram conhecimento”
(AMICO, 2008, p. 7). Merece destaque, finalmente, a precisa diferenciacao feita por
Vinicius Peluso, sobre a producdo antecipada e seus diferentes momentos, com
base nos arts. 225 e 366, do CPP:

Na primeira hipétese, a relacéo processual penal estd completa, com
a presenca do réu (devidamente citado) e seu defensor constituido,
ocorrendo que a antecipada oitiva das testemunhas sera
acompanhada pela parte e seu defensor, que, assim, participardo
ativamente na producdo da prova, que somente foi antecipada em
razdo de situacdes especialissimas. Nao ha aqui a mera
asseguracdo e conservacdo da prova, mas, sim, verdadeira
producdo antecipada, jA que todas as partes processuais
participaram ativamente de sua producgéo, sob a égide dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, e que, dessa
forma, passa verdadeiramente a integrar a instrucdo processual.
Ja4 na segunda hipétese, a oitiva antecipada das testemunhas
ocorrera na auséncia do acusado e de seu defensor constituido, que,
portanto, ndo poderdo influir no ato processual, caracterizando-se a
inobservancia do contraditério e da ampla defesa, o que impede que
tal ato processual se caracterize como verdadeira producdo de prova
e, pois, como ato instrutério, tratando-se, assim, de mero ato
processual assecuratorio de prova. (PELUSO, 2008, p. 189).

3.2.2 No curso do processo criminal

A Lei 9.271°, sancionada no ano de 1996, deu nova redacao ao art.
366 do CPP, modificando-o para permitir que a producdo de provas antecipadas
fosse prevista, no caso de revelia do acusado, com a consequente suspensao do
processo. Com a nova redacéo, este artigo se tornou referencial para um principio
gue toda a justica deve pautar-se e buscar alcanca-lo sempre, o da celeridade no

processo, que ajuda a levar a justica mais rapidamente para aqueles que a solicitam.

A partir de entdo, tal artigo passou a elucidar uma das possibilidades
de producéo antecipada de provas, desta vez em caso de suspensdo do processo, e
pela necessidade de preservacdo das provas, visto que o tempo pode levar ao seu

perecimento:

6 Disponivel em: <http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/103327/lei-9271-96>.
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Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e 0 curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a producdo antecipada
das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar priséo
preventiva, nos termos do disposto no art. 312. (grifo nosso).

Na fase processual, € necessaria a decretacdo da suspensao do
processo frente a revelia do réu citado por edital que ndo comparece e nem constitui
advogado. A decisdo do juiz é interlocutodria, pois apenas suspende o curso do
processo e, segundo o artigo supracitado, do CPP, é obrigatorio o esgotamento das
tentativas para encontrar o acusado na lide. Sera necessario entdo, para acontecer
a revelia no processo, que o réu seja citado pessoalmente e deliberadamente deixe
de comparecer em juizo. Se ndo tiver sido feita a citacdo pessoal, apenas seja feita
por edital, e esse edital seja frustrado pela ndo resposta do réu, serd o processo
suspenso. Caso 0 suspeito comparega em juizo, esta suspensdo acaba e as provas
voltam a ser produzidas normalmente. Cabe ao juiz analisar o enredo fatico que
envolve a antecipacgéo da producédo, conforme o que escreve Vinicius de Toledo Piza

Peluso, Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo:

Por sua vez, ap0s a precisa alegagéo e a sumaria comprovacgao da
situacdo fatica que inspiram o receio de que, ao tempo da normal
instrucdo, seja impossivel ou extremamente dificil a oitiva da(s)
testemunha(s), cabera ao Juiz analisar os fatos e sua comprovagéo e
decidir pela asseguracdo ou néo da prova testemunhal. (PELUSO,
2008, p. 190).

Como em qualquer momento para a producdo de provas, o devido
processo legal também sera observado nesta fase. Evidente a maior facilidade para
que alguns requisitos sejam observados aqui, se compararmos com O outro
momento a ser analisado — durante o inquérito policial — visto que, ja temos um juiz
presidindo o procedimento e um membro do Ministério Publico como representante
do Estado.

Um exemplo que Nucci expde em seus comentarios ao CPP é o da
inspecao judicial. Ele compara tal medida com o CPC, mais especificamente em
seus arts. 440 e 441. Segundo ele, “tal medida, por analogia, pode ser usada no
processo penal, constituindo, alids, importante ferramenta para a busca da verdade
real”. Nesta hipotese, o magistrado ndo se sentiu plenamente esclarecido acerca

dos fatos e provas produzidos, por exemplo, por um perito oficial; assim, ele vai



30

pessoalmente se dirigir a cena do crime, como, por exemplo, o local em que se deu
um acidente de transito que causou a morte de um pedestre. Neste interregno do
processo, “as partes podem acompanhar o magistrado, fazendo observacdes que
julguem pertinentes (art. 442, paragrafo Unico), o que demonstra o respeito ao
contraditorio e a ampla defesa. No final da diligéncia, lavra-se auto do ocorrido (art.
443)” (NUCCI, 2007, p. 347). Esta € uma hipotese que também pode ser utilizada
para se antecipar o convencimento do juiz, ndo precisando ele aguardar a producao
de prova plena, visto que, com o passar do tempo, a cena do crime deve ser

desfeita, com o intuito de permitir que a cidade volte ao seu estado de normalidade.

Segundo Nucci, devemos utilizar o art. 366 com muito cuidado, para
nao “banalizar o disposto neste artigo, crendo ser regra 0 que vem a ser excegao’.
Mas 0 que isso significa exatamente? Devemos entender que o artigo supracitado
serve para garantir a defesa de um acusado que pode nao ter tido conhecimento
ainda de que é réu em um processo, e ndo apenas para produzir provas. Ou seja,
“somente as provas realmente pereciveis precisam ser efetivadas na auséncia do

réu, ainda que lhe seja nomeado defensor dativo”. Aduz que:

Ouvir uma crianga, que tenha visto um crime, é urgente, pois o
préprio desenvolvimento fisico e psicolégico 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 o0 autor do
crime, sem fornecer nenhum outro dado relevante, é indevido. Assim,
sustentamos que cabe ao prudente critério do magistrado decidir a
respeito da urgéncia da prova, sem haver qualquer tipo de
generalizacdo. Neste prisma: STJ: “A determinagcdo da produgao
antecipada de provas, nos termos do art. 366 do CPP, com a
redacdo dada pela Lei 9.271/96, adstringe-se a discricionariedade do
magistrado que preside o processo, ndo gerando constrangimento
desde que devidamente fundamentada” (HC 8.590-SP, 62 T., rel.
Fernando Gongalves, 27.04.1999, v.u., DJ 24.05.1999, p. 203, grifo
nosso). (NUCCI, 2007, p. 633).

Talvez por este rigor exagerado e por este excesso de cuidado que
a prova antecipada ainda enfrenta muita resisténcia, tanto por parte dos magistrados
como por parte do Ministério Publico. “Muitos juizes de primeiro grau e instancias
recursais, aos olhos muitas vezes conformados do Ministério Publico, tém feito
tabula rasa da necessidade inquestionavel de se providenciar a producéo
antecipada de prova (...)” (MARCAO, 2003, p. 511). E o objetivo principal deste
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trabalho € exatamente desmistificar o tema da producédo antecipada da prova, seja
no curso do inquérito policial, seja jA com o processo em andamento frente a

dentncia do Ministério Publico.

Claro que nao devemos tratar este instituto como algo corriqueiro,
gue possa servir como medida paliativa para outros problemas enfrentados pelo
Poder Judiciario e pela Policia, como a dificuldade de encontrar um réu foragido ou
revel, ou ainda pela incapacidade de garantir que uma prova seja produzida em um

futuro proximo e mesmo assim sirva para satisfazer as davidas do magistrado.

Ainda importante ressaltar que o art. 366 nao se iguala ao art. 225,
ambos do CPP, no que tange a urgéncia e necessidade de antecipacao, frente a um
perigo iminente de perecimento das provas. As medidas que se impde pelo artigo
366 tém carater “puramente conservativo, ndo implicando na plena e efetiva

realizagcao do direito probatoério” (PELUSO, 2008, p. 189). Segundo o autor:

Na hip6tese da suspensao do processo determinada pelo art. 366, do
CPP (LGL\1941\8), a "producdo antecipada" da prova oral tem o
nitido carater de medida cautelar incidental ad perpetuam rei
memoriam, que visa a seguranca da prova, tdo-somente
documentando algum fato cujo desaparecimento seja provavel, para
gue, posteriormente, possa ser utilizado como prova, preservando,
assim, a sua futura produgéo do perigo que a ameaga.

N&o se trata, pois, de verdadeira producdo emergencial e antecipada
de prova, como ocorre, v.g., nos casos definidos no art. 225, do CPP
(LGL\1941\8) [...]. (PELUSO, 2008, p. 189).

3.3 Legitimados

A antecipacao da producédo de provas, ainda na fase de investigacao
policial, desencadeia uma série de consequéncias, principalmente nas questdes
envolvendo os principios do contraditério e da ampla defesa. Ainda, a questdo da
atuacao do Ministério Publico durante a fase anterior ao processo e a atuacdo do
Delegado, titular da investigacdo, pautando, e, quica, controlando a linha futura de
atuacdo do Parquet. Devemos nos preocupar com isso, afinal, necessitamos
perceber as instituicdes como independentes, ainda que interligadas e colaborativas

umas com as outras.
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Admitir a producdo antecipada da prova testemunhal na fase de
inquérito policial, por sua vez, ndo confere ao juiz a atribuicdo de
investigador, propria da autoridade policial, sendo a funcdo de
determinar providéncias cautelares sob o manto do contraditorio e da
ampla defesa para evitar o perecimento do direito do Estado (jus
puniendi) ou do agente (jus libertatis), enfim a perda da possibilidade
de elucidacéo da verdade real. (AMICO, 2008, p. 8)

Se utilizarmos a divisao em momentos e fases para a producéo
antecipada da prova, divisdo esta ja proposta no subitem anterior deste trabalho,
podemos perceber claramente que quando j& se encontra em fase processual, a
producdo da prova, mesmo que antecipada, ndo se mostra tdo problematica quando
se da na fase do inquérito policial. Basicamente, isso acontece pelo simples fato de
ndo contarmos com a presenca do Ministério Pablico e dos acusados em geral para
que este procedimento seja realizado. Existem muitas dividas acerca da maneira
que os delegados devem proceder, visto que, aparentemente, estariam eles, em
determinadas situacfes, se arriscando a assumir o papel do acusador, reservado

exclusivamente ao Ministério Publico e seus representantes.

O nosso CPP, diferente do CPC, nao deixa claro, pelo menos nao
explicitamente, quem sdo os legitimados para a propositura do pedido de

antecipacao da producédo de provas urgentes e necessarias.

O art. 333 do CPC distribui o 6nus da prova as partes envolvidas no
processo, tanto autor como réu. Segundo o artigo supracitado o 6nus da prova cabe
"ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito” e “ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. Portanto, tornam-se
legitimadas ambas as partes, frente ao estabelecido pela lei. Ainda, na possibilidade
de producdo antecipada de provas para que estas provas, assim que produzidas,
produzam uma certeza que antes era inexistente e, com isso, motive o ingresso de

uma futura acdo. Segundo Daniel Baggio Maciel, sobre o art. 333:

Neste mesmo dispositivo legal, ainda ha a previsdo de que pertence
ao réu o 6nus da prova dos fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito afirmado pelo autor. Além daqueles que possuem
legitimagdo para demandar ou para serem demandados na agdo
principal, também pode ocorrer de um terceiro requerer a
asseguracdo da prova mediante acdo cautelar. Para tanto, ele
também devera evidenciar o risco a que estd sujeita a prova
almejada, o seu presumivel direito a obtencdo dela e o interesse
juridico no acertamento da lide principal. Exemplo classico da
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asseguracao pretendida por terceiro € o da seguradora que
requer arealizacdo de pericia no veiculo segurado para proteger
a prova dos danos causados em decorréncia de um acidente de
transito. Pode ocorrer, e ndo raro acontece, de a seguradora recear
gue terceiro ajuize a acao indenizatoria contra o segurado e que este
promova a denunciacdo da lide em relacdo a empresa que, em
virtude do contrato, esta obrigada a ressarcir regressivamente o
prejuizo experimentado pelo contratante (art. 70, Ill). Dai o interesse
juridico dela em preservar a prova dos danos. (grifo nosso) (MACIEL,
2012).

Entdo, o que acontece muitas vezes € 0 ajuizamento de uma acgéo
cautelar que ndo vai causar nenhuma repercussdo no futuro, visto que ela serve
apenas para que uma das partes esclareca um fato que seria motivador para o

ingresso de uma acao propriamente dita.

J& no processo penal os legitimados modificam-se um pouco, visto
que o Ministério Publico passa a desempenhar funcdo de suma importancia no
andamento do processo. Ele se torna entdo, obviamente, um dos legitimados para
pedir a antecipacdo da producdo de uma prova urgente ou com alta chance de

perecimento.

Ainda, o juiz que preside o processo, poderd, de oficio, decretar a
antecipacdo na producdo da prova, mesmo que nao tenha sido iniciada a acgéo

penal. E o que disciplina o art. 156 do CPP:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida.

Isso acarretara em uma série de atos que serdo a consequéncia
desta deciséao judicial. O primeiro exemplo € o chamamento do Ministério Publico ao
processo, visto que o presidente do procedimento, durante a fase de investigacdo &
0 Delegado de Policia, ndo devendo o Ministério Publico interferir de maneira
alguma nos rumos da investigacdo. Ap0s 0 encerramento do inquérito, podera o
Promotor designado remeter ao Delegado os autos da investigacdo, com diligéncias
a serem tomadas para que ele possa finalmente denunciar os envolvidos na prética

do delito penal.
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As partes interessadas também, obviamente, sdo consideradas
legitimadas a pedir a garantia da antecipacéo da producdo de uma prova que possa
se perder em decorréncia do tempo. Portando, o réu e até um terceiro interessado,
como o querelante, podem ingressar com uma acao cautelar, ou ainda, fazer o
requerimento da producéo da prova em sede processual, mas antes de iniciada a

fase de instrucéo.

Isso se torna mais facilmente entendivel quando pensamos que a
ampla defesa e o contraditério sdo institutos que, caso ndo sejam observados,
acabam por invalidar a producao das provas antecipadas, bem como contaminam o

processo que elas se incluem.

Ora, faz-se mister que o contraditério e a ampla defesa sejam
observados e devidamente respeitados. Portanto, é claro e cristalino que, para que
iISSO possa se dar de maneira satisfativa, todas as partes deverao estar presentes no
momento da producdo da prova. E ndo adianta apenas uma participacao ficticia,
mas sim uma participacdo ativa, contributiva e propositiva. Para entendermos melhor

isso, trataremos em seguida especificamente sobre as garantias.

Resta claro que o Delegado de Policia é, inquestionavelmente,
aguele que deve conduzir a investigacdo, excetuando-se 0s casos em que O
Ministério Publico a assume. Ele dira qual a linha que a investigacdo devera seguir,
ele podera impor medidas cautelares urgentes, e ele decidirdA o que sera
apresentado ao Promotor, em caso de indiciamento dos suspeitos investigados,

tendo o poder de arquivar a investigagao ou dar prosseguimento a ela.

Mas, ndo cabe a ele decidir se o suspeito sera processado e julgado,
como boa parte da populacdo acredita ser. Muitos pensam que, no momento que o
Delegado indicia os suspeitos do cometimento de um delito, o Ministério Publico esta
obrigado a dar prosseguimento, acusando os investigados. Ora, se tratamos todas
as esferas com independéncia e devemos sempre buscar aumentar o nivel de
autonomia das mesmas, este é um pensamento que ndo pode vigorar. Contudo,
importante salientar que, por mais independentes que essas esferas sejam, elas

devem se comunicar, cooperarem entre si, manter o canal do dialogo sempre aberto.
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Ao fazerem isso, ambos os trabalhos séo facilitados, permitindo que a justica seja
alcancada de maneira mais rapida e eficiente.

Conforme exposto anteriormente, ao dar cabo a producdo da prova
antecipadamente, ndo esta se fazendo nada além de trazer um pouco do processo
para dentro do inquérito policial. Mas, engana-se quem pensa que o legitimado para
fazer o pedido de antecipacao da producado da prova é o Delegado. O Delegado néo
€ parte, ndo acusa nem defende, a ele cabe apenas investigar, desencavar
evidéncias que possam dar ao Juiz uma maior nocao de justica. Entdo, se ele néo é
0 responsavel por ndo ser parte futura no processo, cabe as partes esse pedido ao

juizo.

Citamos entdo aqui como legitimos a fazer o pedido enquanto partes
o Ministério Publico em caso de acéo penal publica, bem como os advogados, tanto
de defesa quanto de acusacédo. Mas seriamos ingénuos de pensar que o Delegado
nao tem nenhuma influéncia sobre essa postulacdo. Ao se deparar com uma prova
gue deve ser produzida de maneira urgente, pelas diversas razdes do art. 225 do
CPP, ele entra em contato com o Ministério Publico, para que esse faca o pedido ao

juizo competente.

Claro que ele ndo é o responsavel direto por essa solicitacao;
entretanto, ndo podemos desconsiderar a sua participacdo nesse momento, em face
do amplo conhecimento que ele tem sobre a investigac&o em curso. E o que ressalta
Amico, no momento que trata sobre a dendncia que ainda ndo aconteceu e 0

cuidado que devemos tomar:

Como, no inquérito policial, ainda ndo foi delimitada a acusacéo que
apenas ocorre com o oferecimento da denuncia ou da queixa, quais
devem ser os fatos guestionados a testemunha sobre o crivo do
contraditério? A prova oral deve ser colhida quanto a provavel
imputacdo ao agente descrita no auto de prisdo em flagrante ou em
outras provas até entdo coletadas. Evidentemente que a prova
cautelar produzida sob o crivo judicial s6 terd valor a respeito dos
fatos ja identificados e definidos e entre as partes que participaram
da coleta da prova, resguardada a ampla defesa e o efetivo
contraditério. (AMICO, 2008, p. 8)

Ent&do, apenas o Promotor e o advogado da outra parte sado partes

legitimas para solicitar ao juiz que seja deferido o pedido de antecipagdo da
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producdo das provas. Além deles, conforme j& exposto no capitulo anterior, o juiz

também pode determinar ex officio a producédo antecipada, segundo o art. 156, do

CPP. Evidente que ndo devemos encarar isso como uma medida inquisitorial, que,

segundo alguns autores € o sistema do nosso pais, mesmo que disfarcadamente.

Ndo podemos pensar nada além de que estdo enganados estes doutrinadores.

Segundo Amico:

A concesséo judicial da medida cautelar de antecipacéo da producao
da prova testemunhal, na fase de inquérito policial, ndo atenta contra
qgualquer principio constitucional de garantia individual ou mesmo
contra o sistema acusatério e, nos dias atuais, sua importancia se
revela, especialmente, no combate a forca do crime organizado que
aposta na ineficiéncia de técnicas periciais do Estado, no poder de
atemorizar e fazer desaparecer testemunhas, de corromper agentes
publicos e na demora da prestacéo jurisdicional. (AMICO, 2008, p. 8)

Uma questéo relevante, que é levantada por alguns autores, € que

se 0 juiz pudesse determinar a producao antecipada da prova na fase anterior ao

processo caracterizaria a adocdo do sistema inquisitorial. Mauro Fonseca Andrade

tratou sobre o tema:

Na nossa visdo, a (im)possibilidade de o juiz ex officio determinar,
em plena fase de investigacdo, a produgéo antecipada de prova, ira
depender justamente do tipo de investigagdo em que essa
antecipagdo for determinada. Melhor explicando, o perfil ou os
poderes que a legislacdo processual d4 ao nosso juiz criminal
depende claramente do modelo de investigacdo em que ele estiver
inserido. Nas investigacdes policiais ou do Ministério Publico, a
atuacdo do juiz esta restrita ao exercicio do papel de garante dos
direitos fundamentais do sujeito investigado. Em razéo disso, o
processo penal cautelar de producdo antecipada de prova somente
pode ser instaurado a partir do ajuizamento da respectiva a¢do penal
por parte da autoridade investigante, sob pena de, se assim também
agir o magistrado, estar ferindo de morte o brocardo latino ne
procedat iudex ex officio.

Ainda nesse modelo de investigagdo, a inviabilidade de atuacdo ex
officio, por parte do juiz, também esta presente nos processos
cautelares ja instaurados por iniciativa da autoridade investigante. E
assim o é porgue nos parece indiscutivel que o fato de o juiz imiscuir-
se nos rumos da investigacao criminal e apontar necessidades — ou
seja, certas provas — sequer sentidas por quem a presida ou a
controle externamente, sdo fatores mais que determinantes para o
afastamento de sua condi¢do de garante dos direitos fundamentais.
Reflexo disso sera a perda da possibilidade de seguir atuando nessa
fase preliminar, e até mesmo de atuar posteriormente como julgador
do fato objeto dessa investigacéo.

J&, nas investigacdes presididas por um magistrado, o papel exercido
pelo juiz ndo é s6 o de garante dos direitos fundamentais do sujeito
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investigado, sendo também — e principalmente — o de condutor e
responsavel maximo pela apuracdo da infracdo penal em tese
cometida. Mais que isso, as regras desse modelo de investigacao
criminal ndo estdo calcadas no brocardo ne procedat iudex ex officio.
Ao contrario, o0 magistrado possui plena liberdade para agir quando
entenda necessario, a comecar, inclusive, pela instauracdo da
propria investigagdo que ird presidir. Se assim o €, nenhum obstaculo
h& de modo a impedir que o juiz-investigador possa determinar, ex
officio, a producdo antecipada de prova. Na verdade, € da prépria
natureza desse modelo de investigagdo que o juiz tenha plena
liberdade de atuacéo, pois ninguém melhor do que ele para conhecer
as necessidades de uma investigacdo que ele mesmo preside.
(ANDRADE, 2009, p. 59-60).

Portanto, ndo devemos considerar o Delegado como parte legitima a
figurar nessa fase processual dentro da fase investigatoria. Devemos considerar o
Ministério Publico, o advogado do investigado e o juiz competente para tal, caso este
seja o titular da investigacdo. O Delegado sera, digamos assim, uma parte
interessada nesta producdo de provas, visto que ele podera aproveitar o resultado
obtido para pautar a sua linha de investigacao, e até tomar outras providéncias que

julgar necessarias.

3.4 Garantias

As garantias basicas, que permeiam todo o processo penal, como o
contraditorio, a ampla defesa e a oralidade, sdo respeitadas nesta antecipacédo da
producdo de uma prova urgente e perecivel, seja no curso do inquérito policial ou no

curso do processo em Si.

Tais garantias sdo tdo importantes que, quando nao observadas,
ensejam em possivel anulacdo dos atos processuais, e, em algumas vezes,
desencadeia na anulag¢do de todo o processo e de uma eventual sentenca viciada. E
0 exemplo que Marcéo, citando uma decisado da 102 Camara do Tribunal de Algada
Criminal de Sa&o Paulo, a qual versa sobre uma sentenca que se baseou
exclusivamente em provas produzidas antecipadamente sem a devida observancia

do contraditorio e da ampla defesa, da:
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Com efeito, a autodefesa significa a participacéo pessoal do acusado
no contraditério, mediante sua contribuicdo para a funcédo defensiva.
Divide-se, como visto, no direito de audiéncia e no direito de
presenca. Este Ultimo representa a possibilidade de o réu tomar
posicdo a todo o momento sobre o material probatério produzido,
comparecendo aos atos da instrucao.

Por tal motivo, afirma-se que a participacdo do acusado nos atos de
processo-crime a que responde ‘é uma consequéncia dos principios
constitucionais que ao acusado garantem o direito de ampla defesa e
o de contrariedade na instrugdo criminal, pois é certo que, presente o
réu no ato de inquiricdo da testemunha, podera ele esclarecer o seu
defensor acerca de um ou outro ponto do depoimento, ensejando,
assim, a formulacéo de reperguntas explicativas’ (RTJ 80/4).

Assim, suspenso 0 processo pela revelia do acusado, a producéo
antecipada da prova testemunhal sé serd cabivel, respeitada a
garantia constitucional da ampla defesa, prestigiada com a recente
alteracao legislativa, em carater excepcional, traduzido na exigéncia
da medida, que se configura nas hip6teses do art. 225 do mesmo
diploma legal, em nenhum momento ventiladas no caso em tela.
(MARCAO, 2003, p. 513).

O autor é claro em enfatizar que devemos, sim, utilizar a producao

antecipada das provas necessdrias para a busca da verdade real. Segundo ele:

A busca da verdade real interessa tanto ao Ministério Publico quanto
ao Poder Judiciario e ao préprio réu. Interessa a seguranca das
decisdes judiciais. Nao se pode concluir num juizo aprioristico que a
producédo antecipada de prova seja instrumento de violagdo da ampla
defesa, notadamente em casos onde sequer ndo houve alegacao de
prejuizo por parte do réu em seu desconformismo.

De se ressaltar, ainda, que o réu, mesmo na producdo antecipada de
prova, sempre estard amparado por defesa técnica. Ocorrendo o
contrario, a nulidade do processo sera absoluta, evidentemente.
A busca da verdade real, garantia constitucional e processual que &,
nao pode ser considerada, sob tal enfoque, instrumento gerador de
nulidade por cerceamento de defesa. (MARCAO, 2003, p. 514-515).

Outro ponto importante que permeia a questdo das garantias é o
direito liquido e certo em produzir uma prova antecipadamente. As decisfes dos
Tribunais de Justica tém sido constantemente alvo de divergéncia e

posicionamentos contrarios, conforme mostra Rogério Tucci, em seu artigo:

Essa divergéncia mostra-se, outrossim, acentuada na comarca de
Sao Paulo, entre membros do Ministério Publico e Juizes-presidentes
de Tribunal do Juri, afiancando aqueles, sob variegados argumentos,
a existéncia, in casu, de direito liquido e certo a producgéo antecipada
de provas. E, consequentemente, vém sendo impetrados mandados
de seguranca, perante o Tribunal de Justica do Estado, cuja
apreciacdo tem ensejado, previamente, a concessdo de medidas
liminares, a par de diversificado posicionamento dos
Desembargadores integrantes das Camaras Criminais: uns, das mais
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antigas, conservadores; outros, das mais novas, liberais; e, entre
eles, os demais, numa postura intermediaria... (TUCCI, 1998, p. 759-
760).

Mas, mesmo com tal divergéncia de entendimentos, uma coisa €
clara e cristalina, e ndo ha de ser questionada, muito menos ignorada: a questdo da
presenca do acusado e, ndo menos importante, a presenca de seu representante,
seja ele indicado pelo préprio réu ou dativo, indicado pelo juiz. Nao nos resta duvida
em aceitar e concordar com o que diz Tucci, ndo deixando margem para duvidas ou

interpretacdes distintas:

Seja, todavia, qual for o entendimento de cada um, em plano
estritamente técnico-cientifico ndo se pode fugir a incogitabilidade de
direito liquido e certo a realizacdo antecipada de qualquer prova, nas
situagdes ventiladas neste breve estudo. Nem, também, e noutro
aspecto, a que a producdo antecipada de prova, sem a presenca do
acusado e com a atuacdo defensiva simplesmente dativa (sem
possibilitagdo, portanto, e em linha de principio, da necessaria
efetividade), atenda, si et in quantum, que seja, a imprescindibilidade
de contraditoriedade real, preconizada no inc. LV do art. 5.° da CF
(LGL\1988\3): sem o exercicio concreto do direito de autodefesa, e
ante a impossibilidade de contato do acusado com o defensor
nomeado, a contradicdo tende a mostrar-se praticamente nenhuma,
e a defesa, segura e preambularmente, frustrada (ou, até, em
determinadas circunstancias, cerceada). (TUCCI, 1998, p. 760).

O art. 156, do CPP dispbe sobre o deferimento da producdo de
provas antecipadas ex officio judicis, de maneira a permitir que essas provas sejam
produzidas exclusivamente para que o0 juiz do caso possa formar seu
convencimento, visto que ele as julgou importantes. Mas, ndo podemos esquecer e
devemos sempre ratificar que tais provas devam ser analisadas pelas partes,
estando o contraditério e a ampla defesa assegurados no momento que elas

venham a ser produzidas.

Sobre a questdo do defensor, caberd ao juiz determinar um
Defensor Publico, caso o réu ndo possa pagar por um advogado particular. Este é
mais um dos quesitos para que se tenha uma prova produzida antecipadamente de
maneira legitima, ndo ensejando a sua anulagdo futuramente. Este defensor
garantira que os direitos do réu sejam preservados, a fim de que nenhum abuso seja

realizado.
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Portanto, mais importante até do que garantir que o Ministério
Publico e o Juiz estejam presentes, ndo sendo o procedimento conduzido pelo
Delegado, é garantir a presenca do réu e seu defensor. O Ministro Cezar Peluso foi

preciso em um julgado sobre o tema, ao tratar das garantias necessarias:

Para o que penso, com o devido respeito, deva ser o entendimento
correto do disposto no art. 366, caput, do Cdodigo de Processo Penal,
ha de sua nova redacéo, introduzida pela Lei n°® 9.271/96, ser vista e
interpretada a luz da norma constitucional inscrita no art. 5°, inc. LV,
da qual aparece como inafastavel consequéncia, dados estes termos
peremptérios:

‘Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

(...)

“O tratamento dado pela Lei n. 9.271/96 a revelia, determinando a
suspensdo do processo — com a correlata suspensdo do curso do
prazo prescricional — para o acusado que, citado por edital, ndo
compareca e ndo constitua advogado, tem, antes de tudo,
fundamento constitucional. Com efeito, as garantias do contraditério
e da ampla defesa, sob o aspecto dindmico (correspondendo a
igualdade de armas), indicam a necessidade de sua observancia
efetiva e concreta, ndo se satisfazendo com um enfoque meramente
formal. O contraditério, em seu primeiro momento, deve
corresponder a informacao, pela qual se fara possivel o exercicio da
defesa, e essa necessidade de informagdo fica praticamente
infrmada pela ficcdo de uma citagdo editalicia. A leitura sensivel e
atenta do texto constitucional ja indicava a incompatibilidade entre
uma condenacdo a revelia, sem a efetiva observancia do devido
processo legal, e as garantias constitucionais”. (GRINOVER’, 1996
apud STF, HC 85.824-4 — SP, Rel. Cezar Peluso, em 05-08-2008).

3.5 Juizo Competente

Outro principio, relativamente atual no nosso ordenamento juridico, a
ser observado, € o da identidade fisica do juiz. Segundo Pacelli, este principio so foi
adotado pelo nosso CPP em 2008, depois de quase setenta anos, em seu art. 399, §

2°, e depois de ha muito ja ter sido incorporado pelo CPC. Segundo ele:

A medida é importantissima, ja que a coleta pessoa da prova, isto €,
0 contato imediato com os depoimentos, seja das testemunhas, seja

! GRINOVER, Ada Pellegrini. Fundamentos politicos do novo tratamento da revelia. S&o Paulo:
Boletim IBCCRIM n° 42, 1996.
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também do ofendido e do acusado, parece-nos de grande significado
para a formacéo do convencimento judicial.

Como se sabe, o0 provimento judicial final deve demonstrar um juizo
de certeza, quando condenatéria a sentenca. E essa, a certeza, de
tdo dificil obtencdo, deve cercar-se das maiores cautelas. Dai a
exigéncia de o juiz da instrucdo ser 0 mesmo da sentenca alinha-se
com um modelo processual que valoriza o livre convencimento
motivado e da persuasdo racional, dado que se pde como a
mediacdo (da prova para a sentenca) para a formacao da conviccao
do magistrado. (PACELLI, 2013, p. 329).

Ronaldo Pinto resume a sua importancia dizendo que “se € missao
do julgador a pesquisa da verdade histérica do fato, tal verdade somente surgira
mediante a producao da prova” (PINTO, 2000, p. 3). E, para que possamos estudar
a prova antecipada mais especificamente, precisamos antes fazer uma analise da

prova em geral, de suas normas e de suas caracteristicas.

Outra questdo que causa muita controvérsia € a questdo de qual o
juizo deve ser eleito como competente para o pedido da antecipacdo da producéo

de certa prova, nos casos em que 0 processo ainda nao foi iniciado.

Segundo o 82° do art. 399 do CPP, “o juiz que presidiu a instrucao
devera proferir a sentenga”. Ora, nesse caso, € algo de entendimento Obvio, visto
gue 0 processo ja estara em andamento na fase de instrucdo e o juiz ja estara

presidindo o processo.

Contudo, ndo podemos descartar que uma prova urgente e
necessaria tenha que ser produzida na fase de investigacdo, antes de iniciado o
processo e antes também da designacdo de um juizo competente. Neste caso,
entendemos que o mais correto é a utilizagdo do principio da prevencao, ou seja, de
que caso mais de um juiz igualmente competentes estejam concorrendo, sera
escolhido aquele que ja tiver realizado algum ato no processo ou em momento

anterior a este. E o que exp&e o art. 83, do CPP:

Art. 83. Verificar-se-a a competéncia por prevencdo toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com
jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica
de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que
anterior ao oferecimento da denlncia ou da queixa (arts. 70, § 3%, 71,
72,82%e78,1l,0).
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Portanto, caso o pedido de antecipa¢cao da producgéo de determinada
prova ja tenha sido feito ao juiz de determinada vara, este tornar-se-4 0 mais

indicado para dar continuidade aos atos e presidir o processo.
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4 A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA NO PROJETO DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O nosso atual CPP foi publicado no ano de 1941. Sofreu pequenas
reformas ao longo dos anos, como a Lei 9.672, que, em 1996, alterou a redacéo do
art. 366, fundamental para o estudo da prova antecipada. Também consideramos
importante a Lei 11.690 de 2008, que trouxe alteracdes para o art. 155, tratando
sobre a relacdo das provas com a convicgdo que o juiz deve alcancar para proferir
sentenca. Contudo, por mais reformas que pudessem ter sido feitas ao longo desses
mais de setenta anos, atualmente o CPP se mostra ultrapassado em certos pontos,

e, um deles, é a pouca importancia que ele da para a prova antecipada.

Finalmente, em 2009, foi concluido o projeto do CPP®, que teve
como relator Eugénio Pacelli de Oliveira. O projeto trouxe algumas inovacdes ao
tratar sobre a prova antecipada, principalmente no momento que impés algumas
regras materiais. Segundo a Comissao dos juristas responsaveis pelo projeto, “a
incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n° 3.689, de
1941 e da Constituicdo de 1988 € manifesta e inquestionavel” (PACELLI, 2009, p.

13). E afirmam isso com toda razéo.

4.1 Nocbes Gerais

Em sua exposicao de motivos, os juristas destacam a importancia do
garantismo no processo penal. Afirmam que néo é a garantia de direitos pelo Estado
gue torna lenta a justica de nosso pais. Além disso, para eles, se quisermos buscar
um processo mais justo e igualitario, devemos sim observar as questbes das

garantias das partes:

Nesse passo, cumpre esclarecer que a efichcia de qualquer
intervencao penal ndo pode estar atrelada a diminui¢cdo das garantias
individuais. E de ver e de se compreender que a reducdo das

8 Disponivel em: <www.ibccrim.org.br/antrcpp.pdf>.
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aludidas garantias, por si s6, ndo garante nada, no que se refere a
qualidade da funcéo jurisdicional. As garantias individuais ndo séo
favores do Estado. A sua observancia, ao contrario, € exigéncia
indeclindvel para o Estado. Nas mais variadas concepcdes tedricas a
respeito do Estado Democratico de Direito, 0 reconhecimento e a
afirmacéo dos direitos fundamentais aparecem como um verdadeiro
nacleo dogmético. O garantismo, quando consequente, surge como
pauta minima de tal modelo de Estado. De modo geral, o processo
judicial pretende viabilizar a aplicacdo de uma norma de Direito,
necessaria a solugdo de um conflito ou de uma forma qualquer de
divergéncia entre os jurisdicionados. Precisamente por isso, a
decisdo judicial ha de se fundar em conhecimento - o mais amplo
possivel - de modo que o ato de julgamento ndo seja Unica e
solitariamente um ato de autoridade.

Observe-se, mais, que a perspectiva garantista no processo penal,
malgrado as eventuais estratégias no seu discurso de aplicacdo, ndo
se presta a inviabilizar a celeridade dos procedimentos e nem a
esperada eficacia do Direito Penal. Muito ao contrario: o respeito as
garantias individuais demonstra a consciéncia das limitacdes
inerentes ao conhecimento humano e a maturidade social na ardua
tarefa do exercicio do poder. (PACELLI, 2009, p. 13-14)

O §1° do art. 147 deixou claro que “as provas antecipadas serao
produzidas na presenca do Ministério Publico e do defensor”. Isto € um verdadeiro
avanco, sobretudo nas questbes das garantias processuais que devem ser

respeitadas, tais como o contraditorio e a ampla defesa.

Afirmamos incansavelmente neste trabalho que a prova sé deveria
ser considerada valida quando produzida sob o crivo das garantias supracitadas, e,
nao poderia ser diferente com a prova produzida antecipadamente. Vejamos entdo a

redacao do art. 147, que teve como base o art. 366 do atual CPP:

Art. 147. Se o acusado, citado por edital, ndo apresentar resposta
escrita, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo € 0
curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for
0 caso, decretar quaisquer das medidas cautelares previstas no art.
521.

81° As provas antecipadas serdo produzidas na presenca do
Ministério Publico e do defensor.

8§2° Se, suspenso 0 processo, O acusado apresentar-se
pessoalmente ou requerer ao juizo, ainda que para alegar a nulidade
da citacao, ter-se-a por realizado o ato, prosseguindo regularmente o
processo. (grifo nosso)
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Outro ponto de destaque da exposi¢cao de motivos do anteprojeto € a
questdao da pena privativa de liberdade e das penas alternativas restritivas de
direitos. Os juristas responsaveis deixaram claro que ha uma predilecéo pelas penas
alternativas, por motivos 6bvios, segundo eles. O principal motivo exposto seria o de
evitar o ambiente violento e maléfico contido nos estabelecimentos prisionais. De

acordo com o anteprojeto:

Ha inegéavel tendéncia na diminuicdo ou contencdo responsavel da
pena privativa da liberdade, em razdo dos maleficios evidentes de
sua aplicacdo e execucdo, sobretudo em sistemas penitenciarios
incapazes de respeitar condicbes minimas de existéncia
humanamente digna. Em consequéncia, passou-se a adotar, aqui e
mundo afora, medidas alternativas ao carcere, quando nada por
razbes utilitaristas: a reducéo na reproducédo da violéncia, incontida
nos estabelecimentos prisionais.

Mas, nesse quadro, ndo sé a pena ou sancao publica se apresenta
como alternativa. A recomposi¢cdo dos danos e a conciliagdo dos
envolvidos pode se revelar ainda mais proveitosa e eficiente, ao
menos da perspectiva da pacificacdo dos espiritos e da consciéncia
coletiva da eficacia normativa. O anteprojeto busca cumprir essa
missdo, instituindo a possibilidade de composicdo civil dos danos,
com efeitos de extingdo da punibilidade no curso do processo, em
relacdo a crimes patrimoniais, praticados sem violéncia ou grave
ameaca e aqueles de menor repercussao social, no ambito das
infracbes de menor potencial ofensivo. Prevé, mais que isso, uma
alternativa ao proprio processo, condicionando a acédo penal nos
aludidos crimes contra o patrimdénio, desde que ausente a grave
ameaca ou a violéncia real. (PACELLI, 2009, p. 18)

Também sdo observados temas atuais que envolvem situacdes
cotidianas nos processos criminais. As medidas cautelares e sua importancia frente
a iminéncia de dano, ou do respeito as normas constitucionais, visto que nossa

Constituicao é posterior ao CPP atual.

4.2 Legitimados

A primeira figura que devemos considerar como legitimado para
determinar a antecipagdo da producdo antecipada de uma prova € o juiz das
garantias, conforme o caput dos arts. 147 e 186. Assim como as medidas

cautelares, a producao antecipada de prova podera ser decretada ex officio pelo juiz.
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Ele também decidirhd sobre os pedidos a ele encaminhados para
producdo antecipada da prova. Estes pedidos podem ser feitos por qualquer uma

das partes do processo, segundo o art. 186:

Art. 186. O juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
poderd ouvir antecipadamente a testemunha, nas hipoteses de
enfermidade, de velhice ou de qualquer outro motivo relevante, em
gue seja possivel demonstrar a dificuldade da tomada do depoimento
ao tempo da instrucao criminal.

O Ministério Publico, obviamente, esta incluido neste rol das partes,
visto que ele permanece como o titular da Acdo Penal Publica. Nos casos de Acéo
Penal Privada, cabera ao advogado da defesa ou da acusacdo realizar esse

requerimento ao juiz das garantias.

Em nenhum momento do anteprojeto ficou clara a posicdo que deve
o Delegado assumir durante a investigacdo, caso haja a necessidade e urgéncia de
producdo antecipada de prova. Por isso, entendemos que devera o Delegado
informar ao Ministério Publico sobre o andamento da investigacdo e que ha a
necessidade de antecipacdo da producdo de prova, frente a grave risco de
perecimento. Entdo, o Promotor sera o responsavel pelo requerimento ao juiz da

producdo da prova antecipadamente.

Cabe ao Promotor aceitar ou recusar tal pedido do Delegado, visto
que ele é que melhor compreende o0 que é necessario e o que ndo € para denunciar
o investigado. Ainda, pode ele ndo considerar que existem provas suficientes de
cometimento de delito, ou ainda que néo haja tipificacdo para a conduta do suspeito

e, portanto, arquivar o procedimento.

4.3 Hipoteses

O novo CPP também tratara sobre a producdo de provas na fase do
inquérito policial, outro avanco inegavel, visto que na codificacdo atual ndo temos

nada que fale especificamente sobre a antecipacédo da producéo da prova na fase
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de investigacdo. Em seu art. 190, o anteprojeto fala sobre a prova testemunhal da
crianca e do adolescente:

Art. 190. Na fase de investigacdo, ao decidir sobre o pedido de
producdo antecipada de prova testemunhal de crianga ou
adolescente, 0 juiz das garantias atentara para o risco de reducédo da
capacidade de reproducdo dos fatos pelo depoente, em vista da
condicdo da pessoa em desenvolvimento, observando, quando
recomendavel, o procedimento previsto no art. 189.

§1° Antecipada a producédo da prova na forma do caput deste artigo,
nao serd admitida a reinquiricdo do depoente na fase de instrucéo
processual, inclusive na sessdo de julgamento do tribunal do juri,
salvo quando justificada a sua imprescindibilidade, em requerimento
devidamente fundamentado pelas partes.

§2° Para fins de atendimento ao disposto no inciso Il do art. 188, o
depoimento da crianga ou adolescente tomado na forma do caput

BN

deste artigo sera encaminhado a autoridade responsavel pela
investigacdo e ao Conselho Tutelar que tiver instaurado expediente
administrativo, com o fim de evitar a reinquiricdo da crianca ou
adolescente.

E ndo poderia ser mais pertinente este novo artigo. As autoridades
enfrentam diariamente situacfes em que as Unicas testemunhas de um crime séo
criangas ou adolescentes; ainda, muitas vezes, elas sdo as proprias vitimas do crime
cometido. E sabido que durante um periodo da vida das pessoas, as memorias se
alteram com muita facilidade, podendo um fato ser completamente distorcido,
transformando uma mentira em verdade, também o contrario, no pensamento de

uma crianga ou adolescente.

Esta € a principal intencdo desse novo artigo, evitar que as provas
se percam frente a fragilidade das memoarias das criancas e, mais grave ainda, que
estas provas ndao sejam modificadas por um terceiro, muitas vezes o préprio
investigado, nos casos de crimes domeésticos. Importante destacar o §1° do referido
artigo, que afirma que ndo sera possivel uma reinquiricdo do depoente depois de
iniciada a fase de instrucdo. Esta medida se d& pelo fato de ser muito provavel que o
tempo haja sobre as memarias e percepcdes do depoente, podendo modificar, como
falado, um fato assumido com verdadeiro. E é isso que buscaram o0s juristas
relatores do anteprojeto, evitar a0 maximo que uma prova possa ser invalidada, ou
ainda, ser refutada por outra, com risco de influenciar a conviccdo do juiz das

garantias.
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Com isso, notamos que o processo penal sofrera diversas mudancas
com este anteprojeto. Mudancgas positivas e que trardo para a justica mais incluséo,
mais objetividade e, quica, mais garantias, necessarias para que a sentenca atinja

sua plenitude.

4.4 Juiz das Garantias

Outro ponto importante do projeto do novo CPP é a criacdo do
conceito de “juiz das garantias”. Este conceito mostra que a preocupagédo com as
garantias fundamentais no processo penal aumentou com o passar do tempo, desde
a publicacdo do atual Cddigo, em 1941. E isso € muito importante, conforme ja
tratamos inUmeras vezes nesta dissertacdo. Os juristas responsaveis pelo projeto
dizem que “para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio, a
instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz das
garantias, era de rigor” (PACELLI, 2009, p. 16).

Mauro Fonseca Andrade tratou sobre o tema em publicacéo recente.
Segundo ele, “tema de maior controvérsia, presente no PLS n® 156/2009, segue
sendo o juiz das garantias” (ANDRADE, 2011, p. 03). Sua funcdo, segundo
ANDRADE, sera:

Em sintese, [...] atuar somente na fase de investigacdo, mas néo
como um juiz-investigante, que € conhecido internacionalmente sob a
designacdo de juiz-instrutor. Na realidade, sua funcao é garantir a
legalidade dos atos praticados e/ou requeridos pela autoridade
investigante ou pelo Ministério Publico no curso daquela primeira
fase da persecucao penal. (ANDRADE, 2011, p. 03).

Segundo ele:

De acordo com a nova disposicao do artigo 156 do Cdédigo de
Processo Penal, a prova de tudo aquilo que for alegado no processo
continua sendo incumbéncia da parte que a fizer. Entretanto, ao juiz
foi facultada a possibilidade de produzir prova em determinadas
oportunidades. E a primeira delas, segundo previsdo contida no

inciso | daquele artigo, diz respeito & ordenacdo, de oficio, da
producdo antecipada de prova ndo sO durante a fase processual,
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sendo também antes mesmo do ajuizamento da acdo penal.
(ANDRADE, 2009, p. 51-52).

O instituto do juiz das garantias deveria ter sido mais amplamente
estudado, tendo como ponto de partida as doutrinas internacionais que influenciam
nosso ordenamento juridico. Destarte, muitas criticas surgiram com o advento da
implantacéo da figura do juiz das garantias. De acordo com Andrade, ndo ser4 uma

simples mudanca de nome e de forma de agir do juiz:

Diversas foram as criticas sofridas pela proposicdo do juiz das
garantias, que conseguiu mobilizar, até mesmo, o Conselho Nacional
de Justica (doravante, CNJ), que, em sua Nota Técnica n° 10/2010,
apontou a inviabilidade de implantacdo daquela figura no Brasil, visto
gue cerca de 40% das Comarcas das Justicas Estaduais estdo
compostas somente por um magistrado. Em outros termos, a
implantacdo da figura do juiz das garantias levaria a um choque
orcamentario sem precedentes no Poder Judiciario brasileiro.
Ademais, deixou-se claro que também levaria a um inevitavel
confronto com o direito a um processo com prazo razodvel, garantia
presente no inciso LXXVIIlI do artigo 5° da Constituicdo Federal,
advindo, dai, uma interessante indicacdo do resultado de eventual
guestionamento sobre a constitucionalidade daquela regra de
impedimento. (ANDRADE, 2011, p. 03).

O capitulo Il do anteprojeto trata exclusivamente deste juiz das

garantias, que nada mais € que o juiz tradicional, com um novo nome.

Art. 15. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia
do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

(...)

VII — decidir sobre o pedido de producédo antecipada de provas
consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o
contraditério e a ampla defesa;

Além desse, outro assunto que foi tratado no anteprojeto é a atuacéo
ex officio do juiz que esta presidindo o processo. O inciso | do art. 155 ja tratava,
mesmo que superficialmente sobre a questao da producao de provas de oficio pelo
juiz. O que a Comissao de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto de
reforma do CPP fez foi sintetizar dois artigos que poderiam andar juntos, como o art.
155 e o art. 225. Este ultimo previa as hipoteses para que o juiz pudesse ouvir uma

testemunha antecipadamente.
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Com a intengdo de tornar mais simples e objetivo o CPP é que foi
redigido o art. 186. E isso ha de ser considerada uma medida fantastica, do ponto de
vista da objetividade e da economia processual. Mas nao foi apenas para isso que
ele serviu; em sua nova redacdo os juristas da Comissdo foram mais abrangentes,
ao incluir a expressao “qualquer motivo relevante”. Esta inclusdo deu muito mais
poder de decisdo ao juiz, visto que, a relevancia de um motivo é algo subijetivo. E,

sendo um critério subjetivo, cabe ao juiz decidir sobre isso. Vejamos:

Art. 186. O juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
poderd ouvir antecipadamente a testemunha, nas hipoteses de
enfermidade, de velhice ou de qualquer outro motivo relevante, em
gue seja possivel demonstrar a dificuldade da tomada do depoimento
ao tempo da instrucao criminal.

Devemos observar ainda que o0s critérios objetivos, como as
eventuais enfermidades e a velhice da testemunha, continuam presentes. Estes sédo
perigos que notadamente colocam em risco a prova, ndo devendo o magistrado
arriscar o seu perecimento. Portanto, com essa nova redacao, a prova estaria ainda
mais segurada, sendo a sua producdo antecipada algo que deve ser mais facil de

alcancar.
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5 POSICAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Os nossos tribunais ja tiveram a oportunidade de se manifestar
sobre o tema deste trabalho em diversas oportunidades. O Superior Tribunal de
Justica, doravante STJ, ja julgou de maneiras distintas no que tange o entendimento
acerca da necessaria comprovagdo da efetiva urgéncia para a producdo da prova

antecipadamente.

Em dois julgados, os Ministros do STJ Vicente Leal e Cid Flaquer

7

Scartezzini, decidiram que a prova, especialmente a oral, € sempre urgente, em
razao do seu perecimento com o passar do tempo. Para eles, ndo caberia analisar o
caso concreto, visto que a Lei 9.271/96, que alterou o art. 366 do CPP, foi clara e

taxativa quanto a importancia da producéo da prova antecipadamente:

A producgédo antecipada de prova oral, mesmo sob a regéncia da Lei
9.271/96, é medida legalmente facultada ao Juiz, sendo inegavel o
seu carater de urgéncia. E tanto o é que o art. 92, do CPP, que trata
da suspenséo do processo enquanto pendente questao prejudicial no
juizo civel, prevé a inquiricdo de testemunhas durante a suspensao,
por se tratar de prova de natureza urgente. Com efeito, a prova
testemunhal deve ser colhida no tempo mais proximo possivel do
ato, em face do fendmeno humano ao esquecimento. Se os fatos sédo
recentes, a memaria testemunhal é valiosa e iddnea com feigBes de
credibilidade. O tempo é senhor de muitas coisas e produtor de
muitos efeitos. O decurso do tempo faz morrer a memoéria dos
homens. Assim é de se reconhecer que a prova testemunhal deve
ser classificada como prova de natureza urgente, devendo sempre
ser colhida em tempo préximo dos fatos a serem demonstrados.
Evitar a producdo de prova oral € obstruir a agdo da justica penal, é
buscar a impunidade. E o legislador ndo quis esse resultado ao editar
a Lei 9.271/96 (STJ, RMS 7.995 — SP, Rel. Vicente Leal, DJU de 20-
4-1998, p. 2).

Ainda:

A revelia de acusado em processo-crime constitui, por si so,
justificativa para a produgédo antecipada de prova testemunhal (art.
92 do CPP) na hip6tese prevista no art. 366 do CPP com a redacao
introduzida pela Lei 9.271/96 (STJ, RHC 0006343 — SP/97, Rel. Cid
Flaquer Scartezzini, DJ de 29-9-1997, p. 48236).

Contudo, em outros julgados sobre o0 mesmo tema, outros ministros

entenderam que o caso concreto € determinante sim para o deferimento, ou ndo, da
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produgcédo de prova antecipada frente a revelia do acusado. Os ministros do STJ
Fernando Goncalves e Gelson Dipp foram incisivos quanto a materialidade do caso

concreto:

A afericdo da urgéncia da producéo antecipada de prova, no caso de
suspensdo do processo, em decorréncia da revelia, € tarefa
reservada a discricionariedade do magistrado que nao pode ficar
atrelado a premissa de que a prova testemunhal é sempre urgente,
maxime quando, como € o caso dos autos, trata-se de crime que
deixa vestigios, sendo de rigor a utilizagdo de outros meios
probatérios. Inteligéncia do art. 366 do CPP, com a redagdo dada
pela Lei n. 9271/96 (STJ, Rel. Fernando Goncalves, RT 258/142,

apud PINTO, Ronaldo Batista, 2000, p. 322).

E também:

A determinacéo de produgéo antecipada de prova testemunhal oral,
nos termos do art. 366 do CPP, é faculdade legal do Julgador, e
medida que pode ser considerada urgente diante das peculiaridades
do caso concreto (STJ, Rel. Gilson Dipp, RT 762/560, apud PINTO,
Ronaldo Batista, 2000, p. 321).

Evidente entdo que a jurisprudéncia dos nossos Tribunais
Superiores acerca de tal tema ainda nédo € pacificada nem uniforme. Contudo,
podemos ver que para oS magistrados, diante de uma prova realmente urgente,
mesmo que tenhamos que analisar o caso concreto, é imprescindivel a antecipacao

da sua producao.

Outro ponto abordado pelos magistrados, em alguns julgados
selecionados, € a comparacédo inevitavel que se faz entre o art. 366 e o art. 225,
ambos do CPP. Para alguns julgadores, o art. 366 deveria andar junto com o art.
225, devendo ser interpretado segundo o que preceitua o0 segundo artigo citado.
Esse é o entendimento do Ministro do STJ Félix Fischer, logo ap6s a promulgacdo
da Lei 9.271/96:

Se, fundamentadamente, sem qualquer arbitrariedade, o juiz
entender que ndao é hipétese de producao antecipada da prova,
incabivel, na via eleita, asseverar ofensa a direito liquido e certo. O
art. 366 deve ser interpretado considerando-se o disposto no art. 225
do CPP, por néo trazer, em regra, probabilidade de prejuizo para o
réu, nao pode ser tomado como referencial para a suspensao (STJ,
RHC 8.876 — SP, Rel. Félix Fischer, DJU de 3-8-1998, p. 271 apud
PINTO, Ronaldo Batista, 2000, p. 322)
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Ja para outros ministros, como Cezar Peluso, membro do Egrégio
STF, ndo deve haver uma flexibilizacdo quanto ao carater de urgéncia necessario
para haver o deferimento do pedido de producdo antecipada de provas. Segundo
ele, o art. 366 ndo pode se sobrepor ao art. 225, de modo que toda prova esta
sujeita a sofrer perecimento em razao do tempo, sendo assim, mais importante que
isso, a questdo do momento, afinal, “se fora urgente por natureza, mandaria a l6gica

gue antecedesse sempre a propria instauracao do processo”:

O argumento nevralgico dos que defendem ou subentendem a prova
testemunhal, na hipotese de que se cogita, essa urgéncia
automaética, capaz de lhe justificar sempre a colheita antecipada para
fins de conservacao, diz com as vicissitudes do transcurso do tempo,
no sentido de que, como ndao ha meios de prever quando nem se o
réu ou seu defensor comparecerdao a juizo, teriam elas carater de
inexoravel prejuizo a apuragéo da verdade processual.

N&o convence. A prova testemunhal é, todos concordam, precaria,
decerto a mais precaria das provas, mas € o menos por forca da
distancia temporal entre o fato e o testemunho em juizo do que pelas
notérias e insuperaveis deficiéncias da capacidade humana de
perceber, reter e relatar o passado com fidedignidade. O testemunho,
posto que isento e insuspeito, nunca é reconstituicdo viva, nem
sequer retrato da histdria, cujo distanciamento tende apenas a
agravar-lhe a inata imperfeicdo. E é esta a raz8o mesma por que lhe
nao atribui a lei processual, como principio, nenhuma precedéncia
singular na ordem dos atos instrutérios. (STF, HC 85.824-4 — SP,
Rel. Cezar Peluso, em 05-08-2008).

Para o ministro, resta claro que ndo devemos banalizar a producéo
antecipada das provas. Segundo ele faz-se mister a convergéncia entre ambos os
artigos, ndo podendo o art. 366 ser interpretado de maneira exclusiva. A urgéncia
entdo é a palavra chave utilizada por ele em seu voto, no qual ele defende a deciséo
de primeiro grau que indeferiu o pedido do Ministério Publico, com base no principio
da ampla defesa e da igualdade de armas, e frente a ndo comprovacao da
necessidade e da urgéncia em garantir a producdo da prova, conforme o art. 225

declara:

A declarada urgéncia exigida pelo caput do art. 366 predica, a
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
proprio Cédigo, no art. 225, o qual estabelece:

“Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da
instrucdo criminal ja ndo exista, o0 juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o
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depoimento” (grifei).

O magistrado de primeiro grau, ao bem indeferir o pleito do
representante do Ministério Publico, considerou precisamente a
conexdo necessaria entre as duas normas (arts. 366, caput, e 225),
ao observar que “nada obsta que, havendo excepcional necessidade,
a ser verificada em cada caso concreto seja deferida pelo juiz a
antecipagdo probatoria, situacdo que, ademais, j& conta com
previsdo expressa no Codigo de Processo Penal (art. 225)” (fls. 25).
Acertou em cheio. (STF, HC 85.824-4 — SP, Rel. Cezar Peluso, em
05-08-2008).

Este também é o entendimento do Tribunal da Algada Criminal de

Sé&o Paulo, em julgado do Desembargador Figueiredo Gongalves, que deixa claro

que a producéo antecipada de provas s6 tem cabimento nas hipoteses do art. 225:

Em se tratando de processo suspenso nos termos do art. 366 do
CPP, somente é possivel a antecipacdo da prova oral nos casos
previstos no art. 110 e no art. 225 do mesmo Diploma Legal, pois a
Lei 9.271/96, ao modificar a legislacdo, pretendeu estabelecer
verdadeiro contraditério na colheita das provas. (TACrimSP, Rel.
Figueiredo Goncalves, RIJTACrim 39/430 apud PINTO, Ronaldo
Batista, 2000, p. 323).

E a dltima novidade para a producdo da prova antecipadamente no

processo penal foi em julgado de outubro do corrente ano, em que o STJ, através do

Ministro Jorge Mussi, julgou favoravel o pedido de producédo da prova testemunhal

de um agente de seguranca publica. Segundo o Ministro, tal funcdo exige que a

testemunha absorva muitas informacfes de diversos casos de conflitos com a lei e,

portanto, é natural que o tempo possa causar o perecimento de algumas memarias

gue poderiam ser fundamentais para 0 processo.

Portanto, com fundamento no art. 366 do CPP, o Ministro Jorge

Mussi deferiu o pedido de producdo de provas antecipadamente, mas ja com o

processo em curso, mesmo nao tendo sido o réu considerado revel. Conforme

trecho da ementa:

O atuar constante no combate a criminalidade expbe o agente da
seguranca publica a inumeras situacdes conflituosas com o
ordenamento juridico, sendo certo que as peculiaridades de cada
uma acabam se perdendo em sua memoria, seja pela frequéncia
com que ocorrem, ou pela prépria similitude dos fatos, sendo inviavel
a exigéncia de qualquer esforco intelectivo que ultrapasse a
normalidade para que estes profissionais colaborem com a Justica
apenas quando o acusado se submeta ao contraditério deflagrado na
acdo penal. Esse é o tipo de situacdo que justifica a producédo
antecipada da prova testemunhal, pois além da proximidade temporal
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com a ocorréncia dos fatos proporcionar uma maior fidelidade das
declaracdes, possibilita o registro oficial da versdo dos fatos
vivenciados pelo agente da seguranca publica, o qual tera grande
relevancia para a garantia da ampla defesa do acusado, caso a
defesa técnica repute necessaria a repeticdo do seu depoimento por
ocasido da retomada do curso da acéo penal. Precedente citado: HC
165.659-SP, Sexta Turma, DJe 26/8/2014. (STJ, RHC 51.232 — DF,
Rel. Min. Jorge Mussi, em 02-10-2014. p. 1)
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Com este trabalho, tivemos a intencdo de mostrar 0os principais
pontos acerca da producdo da prova antecipada no ambito do processo penal.
Abordamos de maneira critica a situacdo atual de tal instituto perante o Direito
brasileiro, tentando encontrar solugBes praticas e elucidar areas que ndo foram

muito esclarecidas ao longo da vigéncia do nosso atual CPP.

Um dos pontos mais nebulosos e que € grande motivo de
controvérsias na doutrina, é a posicado que o Delegado de Policia deve desempenhar
quando a producdo da prova for antecipada ainda na fase do inquérito, quando
presidido por ele. Visto que é uma antecipacdo da fase instrutéria, ndo existem

razdes para que ele esteja presente ou com participacdo ativa na producao.

7

Outro aspecto controverso € a questdo das garantias que devem
permear a fase de instrugéo e, obviamente, a fase de producao da prova antecipada.
O contraditorio e a ampla defesa sdo essenciais para que a prova seja considerada
valida e produza efeitos no processo. Também se torna, assim, indiscutivel a

presenca do juiz competente, presidindo aquele ato.

E inegavel que tivemos avancos jurisprudenciais nos Gltimos anos e,
principalmente, na Ultima década, importantissimos para resolver alguns dos
aspectos nebulosos desse tema que por vezes mostra ser tdo polémico. Vimos,
recentemente, o STJ decidir favoravelmente um pedido de antecipacédo da producao
de provas que dependem da memdria de agentes de seguranca publica. Ora, tal
hip6tese em nenhum momento foi citada pelo CPP na década de 1940, e, mesmo

assim, 0 nosso judiciario teve a sensibilidade de tomar tal deciséo.

Outras decisdes foram proferidas ao longo dos ultimos anos acerca
do tema do nosso trabalho e, na maioria das vezes, a produgdo antecipada da prova
foi concedida, visto que este € um assunto que importa muito para a area das

garantias processuais.

7

Contudo, a nossa legislagdo atual ainda € muito precéria no que

tange o tema da producdo de provas antecipadas no processo criminal. Muitas



57

situagbes praticas ndo sdo previstas, e isso dificulta que haja uma total
uniformizagdo da jurisprudéncia e dos entendimentos doutrinarios. O nosso CPP

esta obsoleto e ultrapassado quando o assunto € producéo antecipada de provas.

O projeto para o novo CPP foi redigido por uma Comissao de
Juristas de nosso pais, mas, infelizmente, se encontra parado em meio a burocracia
e a falta de interesse em renovar e oxigenar o processo penal brasileiro. Tal projeto
apresentou inumeras inovacfes na area do nosso trabalho, mas, ainda assim,

precisaria ajustar as atuais previsdes aos avanc¢os jurisprudenciais.

Um exemplo de inovacédo trazida pelo projeto é a possibilidade de
que o depoimento da crianca ou do adolescente vitima ou testemunha de algum
crime possa ser tomado antecipadamente, sob o argumento de que a sua memdaria
pode mudar facilmente com o passar do tempo, alterando a sua percepcao da

verdade em torno do acontecido.

Portanto, podemos aduzir, a partir da pesquisa realizada que,
mesmo sendo de suma relevancia para o0 processo penal brasileiro, a prova
antecipada nao tem recebido a devida atencdo pelos doutrinadores atuais. Talvez
por causa da pouca evidéncia que é dada a ela pelo atual Cddigo, muitos juristas
acabam nem cogitando usa-la com maior frequéncia, e este foi, sem duvidas, um
dos nossos objetivos durante o trabalho: mostrar que € possivel utilizar tal instituto
de maneira satisfatéria, e que todos, inclusive e, porque nao, principalmente, o réu,

podem se beneficiar de sua correta utilizacao.
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