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RESUMO

A possibilidade de produgdo probatéria antecipada no processo penal é fato
indiscutivel. Todavia, esta monografia possui o ponto de partida em aspectos
controvertidos acerca da incidéncia do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal,
dispositivo que autoriza a producéo antecipada de provas consideradas urgentes, na
hipotese em que o processo € suspenso em razao de citagcado editalicia e do nao
comparecimento do réu em juizo. A problematica, portanto, reside no fato do legislador
nao ter especificado critérios de urgéncia para a determinagéo da prova antecipada e,
em razado disso, a doutrina e a jurisprudéncia estabeleceram limites para a
interpretacdo da eventual incidéncia do aludido artigo. Sob a justificava de
preocupagao com as garantias do devido processo legal, percebe-se que o0s
doutrinadores tendem a desencorajar a produgao da prova antecipada. Todavia, a
partir da metodologia de pesquisa bibliografica de doutrina, legislagao e jurisprudéncia
existentes sobre o tema, buscou-se demonstrar que a antecipacdo probatdria nos
termos postulados nédo enseja qualquer prejuizo ao réu e, em verdade, é essencial
para evitar o perecimento da prova testemunhal.

Palavras-chave: Producao Antecipada de Provas. Prova Testemunhal. Artigo 366 do
Caodigo de Processo Penal. Contraditério e Ampla Defesa.



ABSTRACT

The possibility of anticipated production of evidence in criminal proceedings is an
indisputable fact. However, this monograph has a starting point in controversial
aspects regarding the incidence of article 366 of the Brazilian Code of Criminal
Procedure, a provision that authorizes the anticipated production of evidence
considered urgent, in the event that the process is suspended due to a summons and
the defendant's failure to appear in court. The problem, therefore, lies in the fact that
the legislator didn’t specify urgency criteria for determining early proof and, as a result,
doctrine and jurisprudence established limits for the interpretation of the possible
impact of the aforementioned article. Under the justification of concern about the
guarantees of due legal process, it's clear that authors tend to discourage the
production of antecipated evidence. However, based on the bibliographical research
methodology on existing doctrine, legislation and jurisprudence on the subject, we
sought to demonstrate that the anticipation of evidence in the postulated terms does
not cause any harm to the defendant and, in fact, is essential to avoid the loss of
testimonial evidence.

Keywords: Anticipated production. Testimonial Evidence. Article 366 of the Brazilian
Code of Criminal Procedure. Contradictory and Defense.
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1. INTRODUGCAO

Nas palavras do jurista Tourinho Filho! “provar é, antes de mais nada,
estabelecer a existéncia da verdade; e as provas sao 0s meios pelos quais se procura
estabelecé-la”. Assim, a prova é elemento instrumental destinado a formacéo do
convencimento do juiz acerca da veracidade de uma afirmacgao e, na seara criminal,
muito se discute acerca da producao probatéria em busca da verdade. Esta e outras
discussdes sobre tépicos da teoria geral serdo exploradas em momento oportuno,
mas, pode-se, desde ja, verificar a importancia deste instituto no processo penal.

Outrossim, nos termos do artigo 155 do Codigo de Processo Penal®, que
introduz as disposi¢des gerais sobre a prova, “o juiz formara sua convicgéao pela livre
apreciagado da prova produzida em contraditorio judicial’. Desse modo, € inegavel a
importancia do papel desempenhado pela produgao probatéria, vez que elemento
necessario para a decisao da causa.

Nao obstante, a parte final da redacao do dispositivo acima descrito estabelece
que o julgador ndo pode fundamentar a sentenga exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagcdo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas — sendo estas ultimas o tema deste trabalho de conclusao
de curso.

Sobre a tematica, Fernando Capez® esclarece que a prova antecipada “é
aquela produzida antes do momento destinado a instrugcéo processual’, podendo ser
suscitada tanto na fase de investigagao criminal, quanto durante o curso do processo
criminal. Assim, neste trabalho, serdo abordados os dois momentos da produgao
antecipada de provas, mas a delimitagdo do tema estara fundada no artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal.

Nesse sentido, sera realizada uma analise aprofundada acerca da natureza e
das garantias as quais a produgao probatoria prevista no artigo 366 do Cdédigo de

Processo Penal se submete, vez que tal dispositivo nos apresenta hipotese em que,

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 569.

2 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 474.



diante do ndo comparecimento em juizo do réu citado por edital, é autorizada a
producéo de provas antecipadas consideradas urgentes.

Percebe-se, assim, que o Codigo de Processo Penal garante a efetividade da
persecucdo penal, assegurando que nenhuma prova, seja testemunhal ou pericial,
pereca em razao do decurso de tempo. Contudo, na letra da lei, a prova antecipada
representa uma excegdo ao contraditério judicial, sendo possivel aferir que o
legislador i) entende que a producdo de provas antecipadas infringe o principio do
contraditorio, e que, apesar disto, ii) quis garantir a efetividade do processo penal em
detrimento de tal principio.

No entanto, ao contrario do que se verifica no entendimento legislado, nesta
pesquisa, busca-se demonstrar que toda produgéo probatdria esta sujeita ao devido
processo legal e aos seus principios corolarios, quais sejam, do contraditorio e da
ampla defesa — e com a prova antecipada nao seria diferente.

Outrossim, existe todo o procedimento probatdrio a ser seguido na produgao
de provas, o qual representa um conjunto de normas que decorrem dos aludidos
preceitos constitucionais, a fim de afastar qualquer liberdade indiscriminada dos
julgadores. Contudo, no que atine ao artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal, a
inseguranga permanece.

Isto porque o legislador nédo fixou parametros a serem seguidos na eventual
determinagao de produgao de provas antecipadas, criando o desafio de identificar a
caracteristica de uma prova urgente. Desse modo, as discussdes acerca do
contraditorio na produgdo antecipada de prova e da caracterizagdo daquelas
consideras urgentes encontram divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

Inclusive, na tentativa de interpretar a lei e unificar o entendimento acerca da
producao antecipada de provas, o Superior Tribunal de Justica enfrentou a matéria e
editou a Sumula n. 455% Porém, conforme sera analisado em topico especifico de
jurisprudéncia, o entendimento sumulado vem sendo mitigado pela propria corte que
uma vez lhe deu origem.

Portanto, a problematica recai, essencialmente, nas discussdes controvertidas

acerca da preocupacdo com as garantias constitucionais (ampla defesa e

4 Stimula n° 455. A decis&o que determina a producgéo antecipada de provas com base no art. 366 do
CPP deve ser concretamente fundamentada, nao a justificando unicamente o mero decurso do tempo.
BRASIL. Superior  Tribunal de Justica. Sumula n° 455, Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?sumula=455.num.> Acesso em 31/01/2024.



contraditorio) as quais a produgao probatéria antecipada deve estar submetida, assim
como na dificuldade em se verificar a urgéncia de uma prova.

Entendendo que o decurso de tempo acarreta falhas a memaria humana, e abre
a possibilidade do efetivo perecimento da prova, o objetivo principal deste trabalho
consiste em demonstrar a importancia da produgédo antecipada para um conjunto
probatorio seguro. Ao contrario do entendimento doutrinario majoritario, demonstrar-
se-a que o instituto da antecipagado, especificamente do artigo 366 do Cdodigo de
Processo Penal, ndo afasta o direito de defesa e tampouco acarreta prejuizos ao réu.

Assim sendo, em tépico especifico, sera superado este principal aspecto
controvertido acerca da incidéncia da antecipacgao probatéria, vez que nao ha em que
se falar em qualquer violagdo as garantias constitucionais do devido processo legal
na sua producgao.

Forcoso reconhecer que, dentre as provas a serem antecipadamente
produzidas, a prova testemunhal € a que possui maior importancia e, ndo raro, na
auséncia dela ou havendo uma colheita ineficaz, o juiz enfrentara sério entrave a um
decreto condenatdério ou absolutdrio.

Em razdo disso, a fim de demonstrar a importancia da produgido probatéria
antecipada na prova testemunhal, adotou-se a metodologia de pesquisa bibliografica,
baseando-se no tripé doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Sendo assim, esta
monografia pretende contribuir com a elucidagdo de pontos controvertidos sobre a
aplicagao do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, que, infelizmente, ainda possui

bastante resisténcia no judiciario brasileiro.
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2. TEORIA GERAL DA PROVA

O instituto da prova passou por diversas fases até se desenvolver nos moldes
que hoje conhecemos. Nos tempos primitivos, sabe-se que imperou a justigca privada
e, apods, ainda nos primérdios da humanidade, a religido exerceu importante papel.
Assim, numa breve analise histdrica, nesse contexto que se desenvolveram os
primeiros meios de prova, conhecidos por ordalias, que consistiam em desafios
dolorosos impostos aos acusados, cujo resultados indicavam a inocéncia ou culpa
destes.

Estes "diversos métodos e formas juridicas de obtencéo da verdade, desde as
ordalias e juizos de deus (ou dos deuses), na Idade Média, em que o acusado
submetia-se a determinada provacéo fisica"®, foram reconhecidos como provas até
serem progressivamente substituidos pela tortura, utilizada nos testemunhos e
confissoes.

Assim, nas palavras de Graciela lurk Marins®, “ao estudar a histéria da prova é
possivel notar a sua correspondéncia ao grau de desenvolvimento da civilizagdo”, de
modo que, atualmente, ndo se admite provas cruéis, desumanas ou torturantes. Ao
contrario, no processo penal brasileiro, imperam as garantias constitucionais do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Outrossim, na justica penal, situa-se um dos bens juridicos mais preciosos de
todo individuo: sua liberdade. Assim, compreensivel porque a Constituicdo Federal
regula e traz disposi¢cdes fundamentais relativas as garantias processuais, conforme

explica Hélio Tornagui’:

A lei processual protege os que sdo acusados da pratica de infracbes penais,
impondo normas que devem ser seguidas nos processos contra eles
instaurados e impedindo que eles sejam entregues ao arbitrio das
autoridades processantes.

Diante disso, antes de adentrar no tema sobre a produgdo antecipada de

provas, devem ser assentadas certas premissas acerca da prova no processo penal,

5 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 325-326.
5 MARINS, Graciela lurk. Producéao Antecipada de Prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 15.

" TORNAGUI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 75.
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desde seu conceito e finalidade, até todo o procedimento a ser seguido para que ela

seja valida.

2.1 CONCEITO DE PROVA

Do latim probatio, que emana do verbo probare, com o significado de examinar,
demonstrar, persuadir, a prova € considerada o conjunto de elementos que visam a
formagdo do convencimento do julgador e que este utiliza para fundamentar a sua
decisao.

Por tal conceito, as provas sao as atividades humanas que podem ser
desenvolvidas por diversos sujeitos de modo a influir no julgamento, pois por elas que
o julgador é comunicado do conhecimento dos fatos, conforme leciona Fernando

Capez®:

Do latim probatio, é o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP,
arts. 156, | e Il, 209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar
ao magistrado a convicgéo acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato,
da falsidade ou veracidade de uma afirmacgao. Trata-se, portanto, de todo e
qualquer meio de percepg¢ao empregado pelo homem com a finalidade de
comprovar a verdade de uma alegacao.

Todavia, a respeito deste conceito, existem discussdes doutrinarias acerca da
funcdo que a prova exerce, as quais divergem desde uma busca incondicional da
verdade ao mero convencimento judicial: por aquela, afirma-se que o processo penal
possui a finalidade de encontrar a verdade real; por este, problematiza-se a nogao de
verdade em ambito processual.

Ocorre que parece pairar certa impropriedade e, por que nao, ingenuidade, no
discurso daqueles que sustentam que a prova serve para alcangar a real verdade dos
fatos. A consequéncia gerada pela adogao dessa postura pode, inclusive, se traduzir
na deturpacdo da funcgao jurisdicional, aproximando o processo penal ao sistema

processual inquisitorio. Assim alerta o jurista Eugénio Pacelli®:

N&o s6 é inteiramente inadequado falar-se em verdade real, pois que esta diz

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 369.
9 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 17. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 332.
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respeito a realidade do ja ocorrido, da realidade histérica, como pode revelar
uma aproximagao muito pouco recomendavel com um passado que deixou
marcas indeléveis no processo penal antigo, particularmente no sistema
inquisitorio da ldade Média, quando a excessiva preocupagdo com a sua
realizagdo (da verdade real) legitimou iniUmeras técnicas e obtengdo da
confissdo do acusado e de intimidacao da defesa.

Logo, a posigdo de que a prova possui a finalidade da descoberta da real
verdade dos fatos encontra-se equivocada. Assim, na esfera do direito processual
penal, a verdade é uma tentativa de reconstrugéo histoérica de algum fato ocorrido no
passado, na qual se almeja a versao mais provavel possivel. Sobre isso, Duclerc®?

explica:

Qualquer conclusdo a que sechegue (...)tem (...) ovalor de uma hipétese
apenas probabilistica, pois um mesmo conjunto de observagdes pode, ndo
raro, admitir diversas explicagbes. Em suma, por mais eloquentes que
sejam os dados do passado deixados no presente (depoimentos de
testemunhas, indicios  materiais coletados e analisados por peritos,
documentos, etc.), absolutamente nada nos imuniza contra a
possibilidade de erro judiciario.

Em razao disso, na tentativa de desmistificar a posicao tradicional a respeito da
busca da verdade, desenvolveu-se o conceito de uma verdade processual, isto €, uma
certeza alcancada a partir da reconstrucao histérica no processo. Portanto, a fim de
superar o conflito da finalidade da prova, forgcoso reconhecer a dupla funcéo
probatéria, por um lado, admitindo-se as limitagdes da busca da verdade e, por outro,
que, por meio da verdade processual, € possivel obter um processo justo. Compartilha

este entendimento o professor Gustavo Badaré!:

Todavia, como ja exposto, conhecimento da "verdade" nunca sera
absoluto. E, no processo, aos ébices naturais do conhecimento humano em
geral, somam-se as diversas limitagdes legais decorrentes das regras sobre
a admissao, producao e valoragao da prova. O juiz jamais obtera uma certeza
absoluta, ou o conhecimento absoluto da verdade. Ainda assim, ndao é
possivel abrir mao da busca da verdade, que é o Unico critério aceitavel
como premissa para uma deciséo justa. O juiz, com base nos meios de
prova produzidos, deve procurar atingir o conhecimento verdadeiro dos fatos
para, diante da "certeza" - entendida em termos de elevadissima
probabilidade - de sua ocorréncia, realizar a justica no caso concreto.
(Grifou-se)

9 DUCLERC, Elmir. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 383.
11 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2021. Verséao e-book: Capitulo 10: Da prova.
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Portanto, em que pese a auséncia de unanimidade doutrinaria, entende-se,
neste trabalho, que a busca da verdade processual, com a reconstrucdo mais fiel
possivel dos fatos da causa, €, também, finalidade da prova, de modo a aproximar o
processo penal da nogao de justiga. Assim, o instituto da prova pode (e deve) ser
entendido como elemento usado para auxiliar na formagéao do convencimento do juiz,

na busca da verdade sobre os fatos alegados, conforme resume Graciela Marins*2:

Efetivamente, prova é o produto da atividade das partes no processo, que
serve a convicgao do julgador sobre a verdade dos fatos afirmados. A prova
existe, no processo, para levar o julgador a convicgao sobre a veracidade ou
ndo das afirmacdes dos litigantes. E esta a sua finalidade, é este o seu
sentido. Dai a raz&do para que o conceito de prova tome por base o sentido
de resultado.

2.2 MEIOS DE PROVA

Os meios de provas sao os instrumentos admissiveis pelo ordenamento juridico
a prova dos fatos, ou seja, responsaveis pela introdu¢ao das provas no processo penal
— que se da sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa. Nas palavras de Tourinho
Filho'3, “é tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a comprovacdo da
verdade que se procura no processo: testemunha, documento, pericia, informagao da
vitima, reconhecimento, tudo sdo meios de prova.”

O Cddigo de Processo Penal especifica diversos meios de prova entre os
artigos 158 a 250, que constituem os chamados meios legais, conforme ensina

Marcellus Polastri Lima:

Estao relacionados no Codigo de Processo Penal os seguintes meios de
prova, que melhor serdo analisados no decorrer desta obra, ressaltando que,
como se vera, a busca e apreensdo, em regra tera a natureza cautelar:

I) exame de corpo de delito e outras pericias (arts. 158 a 184);

) interrogatorio do acusado (arts. 185 a 196);

II) perguntas ao ofendido (art. 201);

IV) testemunhas (arts. 202 a 225);

V) reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228);

12 MARINS, Graciela lurk. Produgiao Antecipada de Prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 38.

13 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 571.

4 LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 433.
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VI) acareacgao (arts. 229 a 230);

VII) documentos (arts. 231 a 238);

VIII) busca e apreenséo (arts. 240 a 250);
IX) indicios (art. 239).

A enumeracgao disposta no Codigo Processual Penal, contudo, n&o é taxativa,
sendo admitidos outros meios que compativeis com os limites legais, que respeitem
os principios ao direito de defesa e contraditorio, e que “ndo sejam indignos, imorais,
ilicitos ou ilegais, respeitando a ética e o valor da pessoa humana”.*®

Assim, nem tudo é permitido no momento de producgao probatdria, de modo que
a Constituicho Federal, em seu artigo 5° inciso LVI, regulamenta serem
“inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”'®, apresentando-nos
o conceito de prova proibida.

Existem diversas provas consideradas proibidas, destacando-se as provas
classificadas em ilegitimas e ilicitas. Embora a legislagdo processual penal ndo realize
uma distingdo clara entre elas, Aury Lopes Juniorl’ ministra uma diferenciagdo

bastante elucidativa:

Devem-se distinguir prova ilegal, ilegitima e ilicita. A prova “ilegal” é género,
do qual séo espécies a prova ilegitima e a prova ilicita. Assim:

° prova ilegitima: quando ocorre a violagdo de uma regra de direito
processual penal no momento da sua produgdo em juizo, no processo. A
proibicao tem natureza exclusivamente processual, quando for imposta em
fungéo de interesses atinentes a légica e a finalidade do processo. Exemplo:
juntada fora do prazo, prova unilateralmente produzida (como o sdo as
declaracbes escritas e sem contraditorio) etc.;

. prova ilicita: € aquela que viola regra de direito material ou a
Constituicdo no momento da sua coleta, anterior ou concomitante ao
processo, mas sempre exterior a este (fora do processo). Nesse caso, explica
MARIATHEREZA, embora servindo, de forma imediata, também a interesses
processuais, € vista, de maneira fundamental, em funcao dos direitos que o
ordenamento reconhece aos individuos, independentemente do processo.
Em geral, ocorre uma violacdo da intimidade, privacidade ou dignidade
(exemplos: interceptacao telefénica ilegal, quebra ilegal do sigilo bancario,
fiscal etc.).

Dessa maneira, embora o rol de meios de provas dispostos no Codigo de
Processo Penal ndo seja taxativo, o que proporciona ampla liberdade de producéao

probatéria as partes, certas regras devem ser obrigatoriamente observadas.

15 |bidem.

1 Art. 5°. LVI - s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

17 LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 394.
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2.3 ELEMENTOS DE PROVA E RESULTADO PROBATORIO

Os elementos de prova sao “todos os fatos ou circunstancias em que repousa
a convicgao do Juiz™®8, ou seja, aquilo que se extrai do meio de prova, tais como os
depoimentos colhidos durante a instrucdo probatéria e os resultados de pericias
realizadas no curso processual, por exemplo.

Ao seu turno, o resultado da prova é a conclusao do julgador apds a valoragao

destes elementos, conforme leciona Badard®®:

Finalmente, a prova pode ser identificada com o resultado probatdrio, isto é,
0 convencimento que os meios de prova geram no juiz e nas partes. Nesse
sentido, por exemplo, o art. 312 do CPP se refere a "prova da existéncia do
crime".

Assim sendo, este trabalho de conclusdo de curso estd fundamentado na
preservagao de uma espécie de elemento de prova, qual seja, os depoimentos
colhidos em juizo, a fim de evitar o perecimento da prova e garantir um efetivo
resultado probatério - que, por sua vez, se traduz em um convencimento judicial
seguro. No que atine ao tema da produgao antecipada de provas do artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal, o cerne da pesquisa se detera no meio de prova mais

utilizado no processo penal: o testemunhal.

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p. 571.

19 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2021. Versao e-book: Capitulo 10: Da prova.



16

3. PROVA TESTEMUNHAL

Apesar das criticas existentes direcionadas mormente a fragilidade, a
capacidade de rememoracao do individuo e as falhas da memadria humana, merece

destaque as palavras do jurista Jeremy Bentham?°:

As testemunhas sao os olhos e os ouvidos da Justiga. Desde que os homens
existem e desde que tém a pretensdo de fazer justica, hdo valido das
testemunhas como o mais facil e comum meio de prova; sua importancia no
campo criminal é consideravel. Frequentemente é a Unica base da acusagéo.

Assim, € inegavel a relevancia das testemunhas como principal meio de prova
no processo penal. Contudo, considerando que a memodria humana é suscetivel de
falhas com o decurso de tempo, a prova testemunhal, para ser efetiva, deve ser
colhida em momento oportuno. Outrossim, certamente, colher os depoimentos depois
de transcorrido muito tempo desde o fato ndo é de grande utilidade para a apuragao
dos fatos imputados nas agdes penais, realidade esta que se verifica na pratica
juridica penal.

A exemplo disso, no caso especifico em que as testemunhas sao agentes de
seguranga publica, cujo trabalho diario € efetivar diversas investigagcbes em moldes
bastante semelhantes, é possivel verificar com maior precisao o efeito que o decurso
de tempo causa na produgao probatéria, sendo comum que ocorra a confusao entre
determinado fato e tantos outros eventos analogos inerentes ao oficio policial.

Atualmente, na maioria dos processos criminais, a abordagem policial € o
primeiro contato que o poder publico tem com o crime e € a partir dela que se oferece
respaldo para o inicio da persecucgao penal. Assim sendo, é de extrema importancia
gue nao so as abordagens sejam realizadas com inteligéncia e qualidade, escoradas
em outros fatores soélidos diversos, como também os depoimentos dos agentes sejam
colhidos em contraditorio judicial em tempo habil.

Isto &, para que os policiais, civis ou militares, ndo se detenham a ratificar o
inteiro teor das declaragbes uma vez prestadas em sede administrativa, € necessario

que a prova seja produzida em um intervalo de tempo razoavel as limitagées humanas.

20 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. V. Il. Tradug&o de Manuel Osorio Floriat.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1959. p. 83.
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Por isso que, nos casos autorizados em lei, defende-se a colheita antecipada da prova
testemunhal.

Em razdo disso, e considerando que o tema deste trabalho reside na
importancia da antecipagao da prova testemunhal com fulcro no artigo 366 do Cédigo

de Processo Penal, o breve estudo deste meio de prova se faz necessario.

3.1 CONCEITO

A testemunha é a pessoa fisica distinta dos sujeitos processuais, convocada
em juizo para prestar declaragdes acerca de um fato. E o individuo que nao figura
como parte do processo, tampouco como sujeito interessado, mas que é tido como
meio de prova, isto €, um tipo de instrumento admitido pelo cédigo processual penal
a introduzir provas no processo.

Badar6 leciona que o testemunho possui as seguintes caracteristicas:
judicialidade, oralidade, objetividade e retrospectividade?. A primeira esta relacionada
ao fato de que a prova testemunhal deve ser produzida perante o juiz, ou seja, em
contraditorio judicial. Em raz&o disso que os depoimentos colhidos no curso do
inquérito policial, em regra, nao figuram como prova testemunhal.

Aoralidade, por sua vez, esta expressamente regulada no artigo 204 do Cdodigo
de Processo Penal, que preceitua que “O depoimento sera prestado oralmente, nédo
sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito.”??

Quanto a objetividade, tem-se que as testemunhas devem depor sobre os fatos
pretérito analisados no caso concreto, sem realizar qualquer juizo de valor. Por fim, a
retrospectividade, intimamente ligada com a caracteristica anterior, diz respeito ao fato
de que o testemunho recai sobre algum ato que ocorreu no passado e foi apreendido

pelos sentidos de quem figura como testemunha.

21 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2014. p. 322
22 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
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3.2 PROCEDIMENTO PROBATORIO

Arroladas na denuncia ou na queixa crime?3, assim como na resposta escrita®*,
poderéao ser inquiridas até oito testemunhas indicadas por cada parte no procedimento
comum ordinario?®. Com relagdo a produgédo da prova propriamente dita, em regra, as
testemunhas prestam depoimento em audiéncia una de instrugao, prevista a partir da
reforma de 2008.

Ocorre que, conforme exposto, a prova testemunhal, para ser efetiva, deve ser
colhida o quanto antes, enquanto a lembranca dos fatos permanece vivida na
memoria do depoente, vez que o decurso do tempo faz esmaecerem as recordacoes.
Em razdo disso, quando da reforma de 2008, com a redacdo dada pela Lei n.
11.690/08, o legislador permitiu a colheita antecipada do testemunho, inclusive antes
mesmo do ajuizamento da agao, conforme se verifica no artigo 156, inciso |, do Cédigo

de Processo Penal, abaixo transcrito:

Art. 156. A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redagao dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produg¢do antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacgao e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n°® 11.690, de
2008)

Acerca da produgdo probatdria antecipada, Vinicius de Toledo Piza Peluso?®

demonstra a sua importancia na prova testemunhal:

E, dentre as provas a serem antecipadamente produzidas, inegavelmente a

23 Art. 41. A denlncia ou queixa conterda a exposigdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagédo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de
3 de outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.
Acesso em: 27 jan. 2024.

24 Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera argiir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimagéo, quando necessario. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3
de outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.
Acesso em: 27 jan. 2024.

25 Art. 401. Na instrugdo poderéo ser inquiridas até 8 (oito) testemunhas arroladas pela acusagio e 8
(oito) pela defesa. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

26 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producdo antecipada da prova testemunhal no
processo penal (art. 366 do CPP), Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 16, n. 72,
p. 186—205, maio/jun., 2008.
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prova testemunhal € a mais importante, ndo em razao de sua inexistente
preponderancia probatdria, mas, sim, por ser a prova mais comum e de argo
uso e, consequentemente a mais produzida, “pois dificilmente, e s6 em
hipéteses excepcionais, provam-se as infragbes com outros elementos de
prova (...) Assim, a prova testemunhal € uma necessidade, e nesta reside seu
fundamento”.

Desse modo, a lei processual penal brasileira autoriza a produgao antecipada
de provas em determinadas hipéteses - as quais serdo individualmente analisadas em
topico posterior -, de modo a garantir a efetividade da prova testemunhal, com a devida
observancia de suas caracteristicas, do devido processo legal e de seus principios
corolarios. Outrossim, a prova testemunhal, como toda a prova produzida em ambito
processual, deve ser submetida ao contraditério, que, por sua vez, € importante

requisito para a asseguragado da ampla defesa.
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4. PRINCIPIOS DA ATIVIDADE PROBATORIA

Mello?’ define os principios como sendo o mandamento nuclear de um sistema,
gue se irradia sobre diferentes normas e serve de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia. Portanto, devem ser entendidos como diretrizes norteadoras de
compreensao e aplicagdo das normas previstas em determinado ramo juridico.

Os principios processuais penais encontram respaldo legal na Constituigao
Federal, de modo que toda atividade probatéria se sujeita a regras de natureza
constitucional, processual e material, em observancia ao regular andamento do

processo.

4.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL NO AMBITO CRIMINAL

Tal principio foi positivado pelo constituinte de 1988, ao assegurar que
"ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal". O
que se lé no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal?®, portanto, é que devem ser
respeitadas todas as formalidades legais para que haja cerceamento da liberdade,
tratando-se de um postulado insito ao processo penal.

Decorrem desta diretriz diversos outros principios, como de igualdade,
publicidade, por exemplo, assim como seus principios corolarios, quais sejam, do
contraditério e a ampla defesa, que devem, necessariamente, ser observados na
producao de provas, sobretudo na antecipagao, que sera analisada mais a frente.

Assim, o devido processo legal pode ser especificado em diversas garantias,
tais como no tratamento paritario dos sujeitos do processo penal (principio da paridade
de armas), na plenitude de defesa do acusado, com todos meios e recursos a ela
inerentes (principio da ampla defesa), na publicidade dos atos processuais (principio

da publicidade), entre outras, que sao responsaveis por legitimar o processo, pois,

2" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. e atualizada. S&o
Paulo: Malheiros, 2014. p. 54.

22 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
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literalmente, visam garantir a imparcialidade do julgador e um procedimento fundado
em critérios de justica.

Nesse sentido, Railda Saraiva®® indica que as garantias do devido processo
legal n&o s&o dirigidas aos criminosos, mas, sim, a toda sociedade, fins de evitar o
terrorismo penal. Sobre as fungbes das garantias que derivam deste principio, assim

leciona:

(...) asseguram a legitimidade do procedimento, a imparcialidade do julgador
e a justica das decisdes (...), que asseguram a sociedade fazer justiga, com
a dignidade que requer a preservagao dos elevados interesses sociais e nao,
meramente, buscar vinganga em ritmo passional, com elevado risco de
cometer injustica na aplicagdo de precipitadas represalias. A luta contra o
crime exige efetivamente severidade das sancdes penais correspondentes a
gravidade do crime, certeza do julgamento e efetiva puni¢gdo dos culpados,
no mais breve espago de tempo, de modo que a comogao social decorrente
da agao criminosa seja apaziguada pela justa e pronta puni¢do do criminoso.
Mas nao se pode descambar para o terrorismo penal, para usar a expressao
de Radbruch, o qual pode estimular a violéncia do Estado e acabar vitimando
inocentes. O processo penal e as garantias que o regem nao sao dirigidas
aos criminosos, podendo ser alterados conforme o grau de perversidade
destes. A tutela se dirige a Sociedade como um todo e a cada individuo em
particular, que pode, a qualquer momento, se transformar em suspeito ou
acusado, ficando sujeito a abusos injustificaveis e a injusticas irreparaveis se
nao cercado das garantias constitucionais que Ihe asseguram um devido
processo legal.

Como resultado, € possivel definir o devido processo legal no ambito criminal
Como O principio que assegura um processo justo, conferindo diversas garantias nao
sO aos acusados, como também a toda sociedade, pois impossibilita que o Estado

decida qualquer demanda arbitrariamente.

4.2 PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Assim como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa também
figuram como garantias fundamentais, de acordo com o artigo 5° inciso LV, da

Constituicdo Federal®°, abaixo transcrito:

29 SARAIVA, Railda. A constituicdo de 1988 e o ordenamento juridico-penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1992. p. 69.

30 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Embora previstos no mesmo inciso do artigo supramencionado, os principios
do contraditério e da ampla defesa ndo se confundem. O contraditério, também
denominado de principio da audiéncia bilateral, consiste na obrigacdo do juiz, em
razdo do seu dever de imparcialidade, ouvir a outra parte do processo sobre as
alegacOes deduzidas por uma parte.

N&o por acaso o titulo das provas do Codigo de Processo Penal inicia com a
proibicdo de valoracdo de provas obtidas sem observancia do contraditorio
processual, conforme orientagao do artigo 155, no sentido de que “O juiz formara sua
convicgao pela livre apreciagao da prova produzida em contraditério judicial (...)."3*

Em verdade, o direito ao contraditério esta intimamente ligado a questao
probatdria, pois a prova € o instrumento que as partes dispdéem para demonstrar ao
julgador sua versado sobre os fatos. Assim, para que a prova seja produzida de
maneira satisfatoria, € mister que as partes estejam presentes no momento de sua
producao, atuando de maneira ativa.

Por sua vez, a ampla defesa € a oportunidade das partes de apresentar suas

razbes. Assim diferencia Paula Gonzatti da Silva3?:

Ainda que o principio do contraditério guarde similitude com o da ampla
defesa, ndo se equivalem. A garantia do contraditério € autbnoma a da ampla
defesa. Aquela é dirigida ao réu; o contraditério, a ambas as partes. O
contraditério, em relagdo ao imputado, € um dos direitos de defesa, mas nao
se traduz na totalidade do direito de defesa do arguido.

De igual modo, além da possibilidade de ser ouvido, a garantia da ampla defesa
abarca também a de se produzir provas e de controlar as que podem vir a ser

produzidas, conforme destaca Alejandro D. Carri633. Envolve, portanto, uma série de

SIBRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

32 SILVA, Ana Paula Gonzatti. O auxilio direito 8 Luz dos Principios da Ampla Defesa e do
Contraditorio: da experiéncia brasileira a inspiragao européia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 103.

33 CARRIO, Alejandro D. Garantias Constitucionales en el Proceso Penal. 3. ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 1994, p. 68.
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aspectos conferidas ao acusado para que este alegue tudo o que interessar a sua
defesa.

Ocorre que, acerca dos principios da atividade probatdria, existem aspectos
controvertidos no que atine a incidéncia dessas garantias na antecipagao de provas.
De imediato, é possivel verificar que a problematica foi ocasionada pelo préprio
legislador, que, conforme sera analisado no capitulo seguinte, elencou a prova
antecipada como uma excegao ao contraditorio judicial.

Outrossim, esta e outras discussdes serdo devidamente superadas, mas é
possivel, desde ja, afirmar que todos os atos processuais a serem produzidos na
incidéncia do artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal devem ser cometidos na
presenca de defensor nomeado.

N&o obstante, em caso de comparecimento futuro em juizo, o réu pode requerer
a producéo dos elementos de convicgdo que julgar necessario para a comprovagao

da tese defensiva, em atenc¢ao aos principios da ampla defesa e contraditorio.
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5. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

Por expresso estabelecimento do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal®, a
regra € que a produgao da prova ocorra em juizo, com observancia do contraditério
judicial, ou seja, que as partes tenham a possibilidade de participar de todos os atos
processuais e de pronunciar-se sobre os resultados.

Todavia, na parte final da redagao do dispositivo acima descrito, o legislador

introduz as provas antecipadas como excegao a regra, nos seguintes termos:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdao da prova

produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,

ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. (grifou-se)

Desse modo, nas hipoteses de situagdes em que o curso normal do processo

pode acarretar risco de perecimento da prova, € possivel que a sua produgéo seja

antecipada. E isto que Jose Marcilio Donega® explica, ao ministrar que as provas

antecipadas sao aquelas que, em razao da decorréncia de situagbes de urgéncia ou
relevancia, devem ser colhidas antes do momento processual regular.

Assim, considerando que o tema do presente trabalho versa sobre a produgao

antecipada de provas do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, faz-se necessario

iniciar com a analise do momento regular da producgéo probatéria, para depois, enfim,

analisar a sua antecipagao.

5.1 MOMENTOS PROBATORIOS

Existem quatro fases do procedimento probatdrio, quais sejam, a proposicao, a

admisséao, a produgao e a valoragao.

34 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

35 DONEGA, Jose Marcilio. Cédigo de Processo Penal Explicado. Teoria e Pratica. 4. ed. Curitiba:
Editora Jurua, 2010. p. 134.
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A primeira, “refere-se ao momento ou ao instante do processo previsto para a
producéo da prova. Em regra, as provas devem ser propostas com a pega acusatéria
e com a defesa (...)"*. Isto &, a propositura das provas é o ato das partes quando da
postulagdo em juizo, em conformidade com os seguintes dispositivos do Codigo de

Processo Penal®’:

Art. 41. A denuncia ou queixa contera a exposi¢cao do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo, a classificagcdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas.

Art. 231. Salvo os casos expressos em lei, as partes poderdo apresentar
documentos em qualquer fase do processo.

Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo
o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar
as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo
sua intimagao, quando necessario.

Por sua vez, a fase de admissdo diz respeito ao momento que o juiz examina
todas as provas propostas pelas partes, deferindo, ou ndo, a sua produgao. Em regra,
o juiz deve deferir todas as provas que sejam licitas, pertinentes e relevantes.3 Neste
momento, portanto, o0 magistrado deve valorar se a prova requerida € licita, sob pena
de violar um direito material, mais especificamente garantias pessoais, como
privacidade, integridade e intimidade.

Merece destaque que, conforme exposto quando da analise dos meios de
prova (capitulo 2), a Constituicdo Federal elenca como direito fundamental a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos®°, de modo que o ordenamento
juridico brasileiro conta com duas formas de vedagao probatdria: a prova ilegitima e a
prova ilicita.

Superada estas primeiras fases, ocorre a produgao propriamente dita da prova,
isto é, o conjunto de elementos de prova sao levados a juizo. Outrossim, as provas

devem ser produzidas em conformidade com o contraditério, conforme determinacéao

36 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 408.

37 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

38 Art. 411.§ 2° As provas serdo produzidas em uma sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.
Acesso em: 27 jan. 2024.

39 Art. 5° LVI - s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
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do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal®®, que garante “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Finalmente, assiste as partes o direito a valoragao da prova, ndo podendo o juiz
ignora-las na decisdo. Destaca-se, portanto, que o juiz deve valorar todas as provas
produzidas no curso da instru¢do criminal, independentemente da complexidade do
caso concreto, vez que indispensaveis ao desfecho do processo.

Cabe ressaltar que existem modelos de apreciacdo das provas produzidas,
sendo eles o sistema da prova legal, sistema da certeza moral do juiz e o sistema da
livre convicgao. Este terceiro, segundo Capez*, € o que o Codigo de Processo Penal

adotou em seu artigo 155:

O juiz, portanto, decide livremente de acordo com a sua consciéncia,
devendo, contudo, explicitar motivadamente as razbes de sua opgéo e
obedecer a certos balizamentos legais, ainda que flexiveis. E o sistema
adotado pelo nosso Cédigo de Processo Penal, cujo art. 155, caput, dispoe:
"O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas". Atende as exigéncias da busca da
verdade real, rejeitando o formalismo exacerbado, e impede o absolutismo
pleno do julgador, gerador do arbitrio, na medida em que exige motivacao.
Nao basta ao magistrado embasar a sua decisdo nos elementos probatérios
carreados aos autos, devendo indica-los especificamente.

Portanto, as provas devem passar pelos momentos probatoérios para que sejam
devidamente valoradas pelo juiz, vez que representam uma série de procedimentos
legais de verificagdo acerca da legalidade daquelas e de sua inclusdo ao processo.

Em suma, o procedimento probatorio se traduz em normas de garantias que
decorrem dos preceitos constitucionais, a fim de afastar qualquer liberdade
indiscriminada dos julgadores e garantir o devido processo legal. No entanto, percebe-
se que a antecipagao probatdria permanece a mercé da discricionariedade do juiz, na
medida em que o legislador ndo determinou parametros a serem seguidos na eventual
determinagcdo de produgdo de provas antecipadas, 0 que ocasionou discussdes

controvertidas na incidéncia do artigo 366 do Codigo de Processo Penal.

40 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
41 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 408.
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5.2 LEGISLACAO APLICAVEL

Atualmente, apesar da relevancia do instituto da antecipacao de prova para a
preservagao dos testemunhos, verifica-se que o cddigo processual penal brasileiro
possui poucas e esparsas previsdes sobre o tema e que, tampouco, este recebe a
devida atencdo dos doutrinadores e aplicadores de direito. Destarte, a previsao legal
€ encontrada especificamente nos artigos 92, 156, inciso |, 225 e 366 do Cadigo de
Processo Penal.

O artigo 92 do Codigo de Processo Penal*? trata acerca de questéo prejudicial
em razao de matéria civil, determinando que o processo criminal permaneca suspenso
até que se resolva definitivamente a controvérsia no juizo civel. Todavia, no mesmo
dispositivo, permite-se a antecipacdo da prova, quando caracterizada a natureza
urgente.

No artigo 156, inciso |, do mesmo diploma legal*®, o legislador autoriza o
magistrado a ordenar, de oficio, a produ¢do antecipada de provas que considere
urgentes e relevantes, mesmo que n&o iniciada a agao penal.

No artigo 225 do Cédigo de Processo Penal*, autoriza-se a prova antecipada
na hipotese em que a testemunha tiver que se ausentar, seja por enfermidade ou
velhice, gerando receio de que ao tempo correto da producao, isto é, na instrugao
criminal, ndo seja possivel tomar o depoimento. Neste ponto, observa-se que, embora
o dispositivo se refira a eventual morte da testemunha, nada impede a aplicagao desta

norma em casos de risco de higidez mental ou intelectual.

42 Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infragdo depender da solugéo de controvérsia, que o juiz
repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso da agéo penal ficara suspenso até
que no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenca passada em julgado, sem prejuizo,
entretanto, da inquiricdo das testemunhas e de outras provas de natureza urgente. BRASIL. Decreto-
Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

43 Art. 156. A prova da alegac&o incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | —
ordenar, mesmo antes de iniciada a ac@o penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida. BRASIL.
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

44 Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrugdo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. BRASIL. Decreto-Lei
n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
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Finalmente, o artigo 366 do codigo processual penal brasileiro prevé a
suspensao do processo e do prazo prescricional na hipotese de citagcao editalicia, em
razao do réu nio ter sido localizado para citacao pessoal, sendo permitida a producéo

antecipada de provas consideras urgentes. Nos termos:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e o curso do prazo prescricional,
podendo o juiz determinar a produg¢ao antecipada das provas consideradas
urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto
no art. 312. (Redagao dada pela Lei n® 9.271, de 17.4.1996)*

Verifica-se, portanto, que a possibilidade da producéo probatdria antecipada no
processo penal é fato indiscutivel, sendo admitida pelo Cédigo de Processo Penal
tanto na fase pré-processual (de investigagao), quanto em ambito processual.

Em verdade, o que se torna centro de discussao sao os critérios adotados para
definir se uma prova é urgente, pois, salvo o exemplo especifico do artigo 225 do
Cddigo de Processo Penal, as demais hipoteses previstas na legislagédo ndo possuem
defini¢gao de critérios de urgéncia.

Assim, sobre o tema especifico deste trabalho, considerando que o legislador
atribui a fundamentagcdo da antecipagdo probatéria ao juiz, a doutrina e a
jurisprudéncia estabeleceram limites para a interpretagdo da eventual incidéncia do

artigo 366 do Codigo de Processo Penal.

5.3 MOMENTOS DA PRODUGAO ANTECIPADA

A producdo de provas pode ser antecipada tanto na fase de investigacao
criminal, quanto com o processo ja instaurado. Essa distingdo € necessaria pois cada
momento possui peculiaridades proprias, sobretudo no que atine as discussdes sobre

a existéncia ou nao do contraditério e da ampla defesa.

4%  BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
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5.3.1 MOMENTO PRE-PROCESSUAL

Areforma do Codigo de Processo Penal de 2008 trouxe importantes alteragdes
nas disposigdes gerais da prova. Exemplo disso foi estabelecer que o juiz ndo pode
fundamentar sua decisdo com base, exclusivamente, em elementos informativos
colhidos no inquérito policial, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas.

Ocorre que a nova legislacdo incluiu a possibilidade de produgéo antecipada
de provas na fase de investigagdo, consoante orientagdo do artigo 156, inciso I, do
Cadigo de Processo Penal*, citado em topico anterior, que admite tal instituto quando
verificada a urgéncia e relevancia da prova. Assim, a principal discussao acerca da
producao de provas na fase pré-processual diz respeito a incidéncia do principio do
contraditério no inquérito policial, vez que a doutrina majoritaria entende pela
inexisténcia nesta fase da persecuc¢ao criminal.

Na letra da lei, entende-se que o conjunto de elementos informativos colhidos
em momento pré-processual pode adquirir status de prova no processo penal,
prescindindo de contraditério, vez que admite-se esta excegao a regra quando a prova
€ urgente. Contudo, tal raciocinio nao assiste razao.

Em verdade, o incidente da produgao antecipada de provas que ocorre na fase
pré-processual deve ser realizado sob o crivo do contraditorio, na presenga das partes
e instruido pelo magistrado, ndo configurando, pois, excegao a regra do artigo 155 do
Cddigo de Processo Penal.

Frente ao risco de perecimento da prova, de modo que impossibilite sua
repeticdo na fase processual, foi instrumentalizado uma forma de colher
antecipadamente a prova, por meio de um incidente, que somente deve ser admitido
em casos de urgéncia e relevancia do conteudo probatério. Assim, nas palavras de
Aury Lopes Jr.4” “presentes tais requisitos, o incidente deve ser praticado com a mais

estrita observancia do contraditorio e direito de defesa.”

46 Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | —
ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgcdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida. BRASIL.
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

47 LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7. ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 595.
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Desse modo, € possivel afirmar que o legislador proporcionou certa confusao
ao elencar este procedimento junto as provas cautelares e nao repetiveis, sob as
quais, sim, n&o incide o contraditorio. Ainda, ha que se destacar que a reforma nao
criou regulamentacéo prépria do incidente da producdo antecipada de provas, razéo
pela qual é utilizada as disposigdes contidas na legislagao civil por analogia. A respeito

disso, o professor Mauro Fonseca Andrade®® nos instrui:

(...) uma grande oportunidade foi perdida com a Lei 11.690/2008 (que
reformou parcialmente o atual CPP), pois, além de ndo haver regulamentado
esse incidente, ela adicionou ainda mais confusdo em um tema de tao dificil
aplicagao pratica em nosso direito.

5.3.2. MOMENTO PROCESSUAL

Conforme examinado neste mesmo capitulo, existem hipéteses especificadas
em lei que admitem a producgéo antecipada de provas com o processo ja instaurado,
seja em razdo do decurso de tempo, seja por questdes que atinem a pessoa da
testemunha - como eventual doenga ou a idade avangada do depoente, por exemplo.
Outrossim, considerando que o ponto de partida deste trabalho sdo os aspectos
controvertidos acerca da incidéncia do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, sera
realizado o aprofundamento do estudo deste artigo.

Inicialmente, verifica-se que a Lei n. 9.271, promulgada em 1966, deu nova
redacgao ao aludido dispositivo, regulamentando o procedimento a ser adotado quando
o réu citado por edital ndo comparece em juizo, culminando na suspensao processual.
Em razao disso, a fim de evitar o perecimento da prova, o legislador admitiu a
possibilidade de produgdo de provas antecipadas consideradas urgentes. Isto €, a
legislacdo processual brasileira garante a efetividade da persecucdo penal,
assegurando que nenhuma prova, seja testemunhal ou pericial, seja perdida em razao
do decurso de tempo.

Assim, durante a acao penal, no caso do artigo 366 do Cédigo de Processo

Penal, para que se autorize a producio antecipada de provas, € necessario que haja

48 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das Garantias. 3. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2020, p. 109.
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a decretacdo da suspensdo processual e do prazo prescricional, bem como seja
demonstrada a urgéncia da prova requerida, vez que, caso o acusado compareg¢a em
juizo, a suspensao acaba e a produgéo probatoria torna ao curso regular.

Como em qualquer momento para a producao probatoria, o devido processo
legal também deve ser observado na antecipagdo em comento. Embora n&o se negue
nesta pesquisa a necessidade do contraditorio e ampla defesa, acredita-se que existe
um rigor exagerado para a aplicagao do instituto da prova antecipada, assim como
para o reconhecimento da sua natureza de urgéncia.

A exemplo disso, o advogado criminalista Aury Lopes Jr.*® defende que a
producao antecipada de provas € uma medida extrema, que nao pode ser baseada
no mero decurso de tempo. No mesmo sentido, o magistrado Guilherme de Souza
Nucci®® nos orienta a ndo tomar por regra o que deve ser considerado excegao.

Assim, é perceptivel a resisténcia a producado antecipada de provas por parte
dos aplicadores de direito nacionais. Tal situacdo foi analisada por Renato Flavio
Marcao®!, membro do Ministério Publico de Sao Paulo, que nos alertou sobre este

esvaziamento na pratica forense:

Muitos Juizes de 1° grau e Instancias recursais, aos olhos muitas vezes
conformado do Ministério Publico, tém feito tabula rasa da necessidade
inquestionavel de se providenciar a produgdo antecipada de prova visando
evitar o perecimento da mesma e em homenagem ao principio processual
penal que determina a busca da verdade real como fundamento do
provimento jurisdicional, seja qual for o resultado do processo.

Tendo isso em vista que o principal objetivo deste trabalho de concluséao de
curso é justamente descomplicar os pontos controvertidos na aplicagado do artigo 366
do Cddigo de Processo Penal. Outrossim, com o processo suspenso, defende-se que
a regra deve ser a da produgao antecipada das provas disponiveis, visando evitar o
perecimento da prova testemunhal e garantir, assim, a busca da verdade processual.

Destaca-se que garantir um resultado probatoério seguro nao significa dizer em
prova para condenagao - ao contrario do que muitos tendem a deturpar a importancia

da prova antecipada -, tampouco representa uma busca desenfreada da acusacgao.

49 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7. ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 596.

50 NUCCI, Guilnerme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 633.

51 MARCAO, Renato Flavio. A producdo antecipada de prova no art. 366 do CPP. Revista dos
Tribunais, v. 811, p. 511-, maio 2003. p. 511.
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Em verdade, evitar o perecimento da prova € interesse social, conforme orientado por

Marc&o®2 na mesma oportunidade:

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

desconformismo. De se ressaltar, ainda, que o réu, mesmo na produgéo
antecipada de prova sempre estara amparado por defesa técnica. Ocorrendo
o contrario a nulidade do processo sera absoluta, evidentemente. A busca da
verdade real, garantia constitucional e processual que é, ndo pode ser
considerada, sob tal enfoque, instrumento gerador de nulidade por
cerceamento de defesa.

Em razao dos motivos expostos, sera realizada uma analise precisa acerca da
producédo antecipada de provas autorizada pelo artigo 366 do Cédigo de Processo
Penal, na tentativa de desmistificar seus pontos controvertidos e, assim, facilitar sua

incidéncia.

52 MARCAO, Renato Flavio. A produgdo antecipada de prova no art. 366 do CPP. Revista dos
Tribunais, v. 811, p. 511-, maio 2003. p. 514-515.
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6. PROVA ANTECIPADA DO ARTIGO 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A Lei n. 9.271/96 trouxe nova redacdo aos casos relativos a suspensao
processual criminal. Em que pese as provas devam ser produzidas na instrucio
criminal no momento em que o Codigo de Processo Penal destina a sua produgéo, no
caso do artigo 366, sabe-se que o legislador autorizou a antecipagdo de provas
urgentes quando da suspensdo do processo em razao do ndo comparecimento em
juizo do réu citado por edital.

Em razédo disso, a andlise da natureza juridica da antecipag¢ao da produgéao de
provas no caso em aprego, bem como do conceito de urgéncia, € necessaria para
melhor compreender a incidéncia do aludido artigo.

Ainda, for¢coso ponderar as garantias processuais a que a prova antecipada se
submete, vez que estas geram debates doutrinario e jurisprudencial divergentes, e
que, por vezes, ainda sao utilizadas como argumentos para reforgar uma posigéao
extremamente burocratica para a incidéncia do artigo 366 do Cdodigo de Processo

Penal.

6.1 NATUREZA JURIDICA

A prova, como elemento que permite o juiz chegar a conclusdo acerca da
veracidade de um fato, almeja convencer seu destinatario. Conforme leciona Lopes
Jr.53, o julgador, que desconhece o fato, tera de conhecé-lo por intermédio das provas.
Assim, por meio essencialmente deste instrumento que o processo penal busca
realizar uma reconstru¢ao de um fato ocorrido no passado, proporcionando condi¢oes
para que o magistrado exerga sua atividade jurisdicional com base numa verdade
processual.

No que atine a natureza juridica da prova, a doutrina ndo é unanime. Nao paira

duvidas de que a prova deve ser produzida na instrugdo criminal - dai porque dizer

53 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7. ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 518.
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em natureza processual. Todavia, no caso especifico da antecipacdo de provas do
artigo 366 do Codigo de Processo Penal, € possivel analisar sua natureza cautelar,
vez que a produgao ocorre em fase anterior aquela determinada pelo mesmo diploma

legal. Nesse sentido, mais uma vez, destaca-se o entendimento de Peluso®:

Na hipétese da suspensao do processo determinada pelo art. 366 do CPP, a
'produgdo antecipada' da prova oral tem o nitido carater de medida cautelar
incidental as perpetuam rei memoriam, que visa a seguranga da prova, tao
somente documentando algum fato cujo desaparecimento seja provavel, para
que posteriormente, possa ser utilizado como prova, preservando, assim, a
sua futura produgdo do perigo que a ameaga. Nao se trata, pois, de
verdadeira produgdo antecipada de prova como ocorre, v.g., hOoS casos
definidos no art. 225 do CPP, mas sim de mera asseguracao cautelar de
prova, com efeito puramente conservativo, ndo implicando na plena e efetiva
realizagéo do direito probatorio.

Assim, é possivel afirmar que a prova antecipada do artigo 366 possui natureza
cautelar, vez que a finalidade reside em assegurar que a prova nao perega com a
demora que a suspensao processual pode acarretar. Ademais, sobre o periculum in
mora inerente a prova testemunhal, forcoso apresentar o posicionamento de

Polastri®®:

Entendemos que, em vista da falibilidade do testemunho humano, este ja é
impregnado do requisito da urgéncia, o que nao afasta a motivagao a respeito
em face do caso concreto. Como ja visto supra, o art. 92 do CPP, ao
determinar outra espécie de suspensdo do processo, mais proviséria e
transitéria do que a presente, estabelece que podera ser produzida, de forma
cautelar, a inquiricdo das testemunhas e outras provas urgentes. Assim, o
CPP, ao se referir a prova testemunhal e outras provas urgentes, reconhece
a natureza urgente, a priori, daquela, pois, como conclui Tourinho:

Se com a simples suspensdo do processo, em face de uma questao
prejudicial, cuja solugao no civel nao dura mais que trés ou quatro anos, o
legislador determinou a ouvida das testemunhas e de outras provas de
natureza urgente, de concluir, pois, a nosso juizo, que, em se tratando de réu
que nao atendeu a citagdo editalicia nem constituiu advogado, ndo deve o
juiz limitar-se a inquirir as testemunhas que estejam enfermas ou idosas. E
se 0 réu comparecer dez ou quinze anos depois? As testemunhas seriam
capazes de relatar pormenores? Nao poderiam morrer neste espago de
tempo? Mudar de endereco sem que se possa localiza-las?

Tal ndo retira o carater cautelar da medida, e nem mesmo afasta um dos seus
requisitos, o que ocorre é que, em se tratando de prova testemunhal, o fumus
boni iurese o periculum in mora sempre estardo presentes, seja em vista da
suspensao indefinida, seja em razéo da falibilidade da pessoa humana.

54 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Revelia e a producdo antecipada da prova testemunhal no
processo penal (art. 366 do CPP), Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 16, n. 72,
p. 186—-205, maio/jun., 2008. p. 195.

55 LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
638 e 639.
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Salienta-se que a proépria eficacia da prestacdo jurisdicional € prejudicada
guando ocorre o efetivo perecimento da prova, sobretudo em se tratando de casos em
gue a prova testemunhal é o principal meio de prova no processo — circunstancia esta,

infelizmente, usual na pratica juridica criminal.

6.2 GARANTIAS

O contraditério e a ampla defesa sdo devidamente respeitados na antecipacao
da producédo da prova, seja em fase pré-processual ou no curso do processo. Antes
de adentrar ao mérito da questdo, € necessario fazer breve analise das leis n.
11.719/2008 e n. 11.690/2008, da reforma de 2008, as quais trouxeram significativas
alteracdes aos procedimentos e as provas no processo penal.

Inicialmente, importante destacar que, antes da aludida reforma, assim que
recebida a denuncia, o magistrado ordenava a citagdo do réu para interrogatdrio,
consoante antiga redagao do artigo 394 do Codigo de Processo Penal. Todavia, com
a nova legislagcdo, oferecida a denuncia ou queixa, agora, deve-se abrir a
oportunidade para o exercicio do direito de defesa através da resposta escrita,
podendo o réu alegar tudo o que possa interessar, conforme disposicao do novo artigo
396-A do Codigo de Processo Penal®®.

Assim, pela redagao antiga, a resposta escrita era facultativa e poderia ser
oferecida somente apds o interrogatorio, que representava o primeiro ato processual
do réu.

Por outro lado, atualmente, a resposta escrita tornou-se obrigatoria e
representa o primeiro ato que o polo passivo vai praticar no processo, sendo possivel
verificar em tal manejo que houve preocupacao por parte do legislador com a ampla

defesa. E isto que Luis Marques da Silvas’ explica:

56 Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera argiir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimagao, quando necessario. (Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008).
BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

57 SILVA, Ivan Luis Marques da. A Reforma processual penal de 2008: Lei 11.719/2008,
procedimento penais: Lei 11.690/2008, provas: Lei 11.689/2008, juri: comentadas artigo por
artigo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 41.
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Antes o interrogatério era o primeiro ato probatério produzido no decorrer da
acéo penal. Agora ele vem por ultimo. O ato de defesa e de prova,
consubstanciado no rol de perguntas feitas pelo juiz e pelas partes ao
acusado, sera realizado apds a oitiva do ofendido e de todas as testemunhas
de acusacgao e de defesa.

Assim, no caso da producao antecipada de provas, com o advento da referida
legislacéo, e considerando que o interrogatério do réu passou a ser o ultimo ato
processual da instrucdo, a prova antecipada deixou de importar em inversao

prejudicial a defesa. Sobre o0 assunto, 0 mesmo autor complementa:

Levou-se o interrogatorio, corretamente em nossa opinidao, para o ultimo
momento da audiéncia uma. Ora, o réu s6 consegue se defender de forma
ampla se souber, com antecedéncia as impressdes pessoais e faticas que as
testemunhas de acusagado tem para afirmar. Apresentado todo o acervo
probatoério, o réu sabe exatamente do que se defender e de que forma,
aliando sua autodefesa a defesa técnica de seu advogado.>®

Especificamente no caso do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, verifica-
se que alguns aspectos controvertidos levantados pela doutrina sobre a antecipacao
probatéria sdo automaticamente superados. Isso porque ja ha denuncia formalizada,
0 que permite a possibilidade de contraditério judicial, na presenga de um magistrado,
afastando as discussdes acerca da incidéncia, ou n&o, da referida garantia.

No que tange a ampla defesa, na eventual necessidade de realizagao de provas
antecipadas, um defensor publico ou advogado dativo deve ser nomeado para o ato,
observando-se o devido processo legal. Assim, com a presenga de um juiz, do
Ministério Publico e de um defensor que defenda os interesses do réu, ndo ha em que
se falar em qualquer violagao dos principios constitucionais anteriormente estudados.

Portanto, por meio de uma breve analise legislativa histérica, verifica-se que o
legislador manteve certa impropriedade na redagao do artigo 155 do Caddigo de
Processo Penal ao elencar a prova antecipada como exceg¢ao ao contraditorio, vez
que, conforme demonstrado, ndo ha qualquer violagdo as garantias constitucionais do

devido processo legal na producéo probatoéria antecipada.

58 SILVA, Ivan Luis Marques da. A Reforma processual penal de 2008: Lei 11.719/2008,
procedimento penais: Lei 11.690/2008, provas: Lei 11.689/2008, juri: comentadas artigo por
artigo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 44.
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6.3 CONCEITO DE PROVA URGENTE

Superada as discussdes acerca da incidéncia do contraditério e da ampla
defesa na colheita de prova antecipada do artigo 366 do Codigo de Processo Penal,
ainda ha que se analisar a problematica que reside na identificagdo de uma prova
urgente. Outrossim, em que pese a lei autorize o magistrado a determinar a produg¢ao
antecipada das provas consideradas urgentes, observa-se que o legislador deixou de
se preocupar em especificar quais os critérios que devem ser analisados para
caracterizar tal urgéncia.

Em razao disso, no que atine a prova testemunhal, a doutrina apresenta trés
principais argumentos para fundamentar sua urgéncia. O primeiro deles encontra
fundamento no artigo 225 do Cdodigo de Processo Penal, anteriormente analisado,
cuja “(...) necessidade pode advir de diversas circunstancias, como a idade avangada
da testemunha ou a noticia de que a testemunha permanecera por longo periodo no
exterior, ou, ainda, de que esta acometida de enfermidade grave.”, conforme licao de
Alexandre Reis®°,

Outro argumento doutrinario, agora num sentido mais amplo, € de que a
urgéncia da prova testemunhal s6 pode ser conferida no caso concreto, quando
realizada a analise acerca de eventual prejuizo a prova em razao do lapso temporal
desde a suposta pratica dos fatos.

A ultima vertente € de que a urgéncia deve ser vista como regra geral, vez que
a prova testemunhal sempre perece com o decurso de tempo, seja em razdo do
esquecimento humano ou do fendbmeno das falsas memodarias.

Dito isto, neste trabalho, entende-se que a antecipag¢ao da prova testemunhal
€ uma técnica que pode diminuir os efeitos do esquecimento e a probabilidade de
perecimento da prova, de modo a justificar sua urgéncia justamente em razédo da
limitacdo da memdria humana, devendo o juiz, no caso concreto, analisar as
circunstancias que o processo se encontra — isto &, se ja transcorreu um decurso de

tempo substancial.

% REIS, Alexandre Cebrian Araujo. Direito Processual Penal Esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 304.
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Diante disso, afirma-se que tal circunstancia é plenamente observavel no caso
do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, em que até se percorrer a uma deciséo
de suspensao processual, certamente, decorreu consideravel periodo de tempo desde
a suposta pratica dos fatos imputados na acao penal.

Importante referir que, da leitura dos artigos 92%° e 225%' do Cddigo de
Processo Penal, ha a confirmacgédo de que a prova testemunhal se adequa a provas

consideradas urgentes, conforme explicagao de Tourinho Filho%2:

Ora, se o pronome adjetivo ‘outras’, num discurso, retoma sempre a
ideia ou conceito dado anteriormente, parece claro que o legislador
reputou o testemunho como prova de natureza urgente. E, com efeito,
considerando a imprevisibilidade da morte, a inquiricao de testemunha
é providéncia que deve ser tomada com certa urgéncia. Ndo sao apenas
os testemunhos das pessoas elencadas no art. 225 deste Cdédigo que
apresentam a marca da urgéncia. E claro que a testemunha pode mudar de
enderecgo, sem que se saiba onde foi morar, pode ausentar-se do Estado ou
do Pais, ficar gravemente enferma, de molde a nem poder comunicar-se com
o mundo exterior, falecer. Tais circunstancias ja indicam que, suspenso o
processo, na hipétese de o Juiz determinar a produg¢ao antecipada das provas
consideradas urgentes, uma destas sera a testemunhal. Na verdade, se com
a simples suspenséao do processo, em face de uma questao prejudicial, cuja
solugdo no civel ndo dura mais que trés ou quatro anos, o legislador
determinou a ‘ouvida das testemunhas e de outras provas de natureza
urgente’, é sinal de que considerou a prova testemunhal como urgente. De se
concluir, pois, a nosso juizo, que, em se tratando de réu que nado atendeu a
citacdo editalicia nem constituiu Advogado, nao deve o Juiz limitar-se a
inquirir as testemunhas que estejam enfermas ou idosas. E se o réu
comparecer dez ou quinze anos depois? As testemunhas seriam capazes de
relatar pormenores? Nao poderiam morrer nesse espaco-tempo? Mudar de
endereco sem que se possa localiza-las? Evidente que o Juiz, em hipoteses
dessa natureza, deve nao so colher antecipadamente os depoimentos, como,
inclusive, determinar pericias e busca e apreensao, se for o caso. (Grifou-se)

Portanto, considerando que o transcurso de tempo compromete a busca da
verdade dos fatos narrados na peca inicial, pois a memodria humana é suscetivel de

falhas, fazendo com que as vitimas e testemunhas se tornam incapazes de recordar

80 Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infragdo depender da solugdo de controvérsia, que o juiz
repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso da agéo penal ficara suspenso até
que no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenca passada em julgado, sem prejuizo,
entretanto, da inquiricdo das testemunhas e de outras provas de natureza urgente. BRASIL. Decreto-
Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

61 Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrugdo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. BRASIL. Decreto-Lei
n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.

52 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo Penal Comentado. 13. ed. S&o Paulo:
ed. Saraiva, 2010. p.927-939.
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dos fatos com clareza e precisdo necessaria, € possivel verificar a natureza urgente
da prova testemunhal.

Outrossim, dentre as varias provas no processo penal, a testemunhal é
certamente a mais prejudicada pelo decurso do tempo, razdo pela qual se defende a
incidéncia da antecipagédo probatéria, fins de evitar o perecimento da colheita do
testemunho.

Mormente nos casos em que as testemunhas sao policiais, civis ou militares,
os quais lidam diariamente com situacdes similares e que se tornam confusas com o
transcurso de tempo, ndo ha como se negar que a antecipagdo da prova deve ser
manejada nos processos suspensos na forma do artigo 366 do Codigo de Processo

Penal.
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7. JURISPRUDENCIA

Na tentativa de resolver a discusséo acerca da aplicabilidade do artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal, o Superior Tribunal de Justica, equivocadamente, editou

a Sumula n. 455, com o seguinte enunciado:

A decisédo que determina a produgao antecipada de provas com base no art.
366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo. (Sumula n. 455, Terceira Secgao,
julgado em 25/8/2010, DJe de 8/9/2010)

Aliando-se a este posicionamento, Nucci®® e outros juristas repudiam a
banalizagdo do aludido dispositivo, sustentando que a incidéncia do artigo 366 deve
ser permitida somente em casos extremamente necessarios. No entanto, ao contrario
do que defende este e diversos doutrinadores, a jurisprudéncia atual ndo vem
compactuando com o entendimento uma vez sustentado pelo Superior Tribunal de
Justica.

Inicialmente, é importante contextualizar o momento em que editada a Sumula
n. 455. Os precedentes que lhe deram origem datam dos anos de 2004, 2006 e 2008,
ou seja, anteriores a significativa alteragdo no processo penal promovida pela Lei n.
11.719 de 2008, citada em topico anterior.

Considerando que até o final do ano de 2008 o interrogatério do réu era o
primeiro ato processual a ser praticado durante a instrugcéo, logo, a produgao
antecipada de provas importava, obrigatoriamente, numa inversdo de atos
processuais.

Contudo, com o advento da reforma, e passando o interrogatério a figurar como
o ultimo ato da instrugdo, a producgao probatéria antecipada deixou de importar em
inversao prejudicial a defesa. Desse modo, o principal fundamento que deu origem a
referida sumula ndo se mantém na atualidade.

Somado a isso, verifica-se que o esvaziamento dos aplicadores do direito com
relacao ao instituto da antecipagao de provas acarretou problemas sensiveis para a

pratica juridica criminal. Isso porque, considerando que a prova testemunhal constitui

63 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 633.
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precipuamente a prova da autoria delitiva, quando a prova perece ndo ha como se
chegar proximo a verdade processual. Assim, para que a produgao probatéria seja util
e cumpra o papel a que se destina, os depoimentos devem ser colhidos em tempo
habil, isto €, em momento em que a memoaria da testemunha ainda esta fiel aos fatos.

Em razdo disso, e considerando que a prova testemunhal é revestida de
natureza de urgéncia, a posicdo mais atual das Cortes Superiores vem sendo no
sentido de permitir a incidéncia do artigo 366 do Codigo de Processo Penal em razéo
do decurso do tempo, pois existe a efetiva possibilidade de perecimento da prova.

Outrossim, ndo é de hoje que pairam questionamentos sobre a Sumula n. 455.
Em 2011, por exemplo, o relator do habeas corpus n. 203.161%4, o Ministro Jorge
Mussi, ja aduzia que a antecipagao probatdria do artigo 366 do Cddigo de Processo
Penal se trata de uma “(...) medida acautelatéria que visa o resguardo da efetividade
da prestacao jurisdicional”, entendendo que existia a possibilidade de perecimento da
prova em razao do decurso do tempo no qual o processo permanece suspenso. Em
razao disso, a época, Mussi afirmou que a urgéncia necessaria para legitimar a
producao probatodria antecipada € “(...) inerente a prépria prova testemunhal, a qual
deve ser colhida o quanto antes para ndo comprometer um dos objetivos da
persecucado penal, qual seja, a busca da verdade dos fatos narrados na exordial
acusatéria.”

No entanto, este assunto recebeu maior atencao nos ultimos anos. Com efeito,
basta uma pesquisa superficial nos precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a para
verificar a efetiva mudanga de postura da Corte com relagdo a sumula em comento.

Importante marco resultou por ocasido do julgamento do recurso em habeas
corpus 64.086%, em que a Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica assentou
entendimento no sentido da necessidade de mitigar o rigor da Sumula n. 455, levando
em consideragdo os ensinamentos de Heraclito Mossin®, assim colacionados no

julgado:

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n°® 203.161 - MG (2011/0079595-7). Min. Rel.
Jorge Mussi. Brasilia, DF. DJe 01/08/2011. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100795957&dt_publica
cao=01/08/2011>. Acesso em 31/01/2024.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Habeas Corpus n° 64.086 - DF (2015/0234797-
0). Min. Rel. Nefi Cordeiro. Brasilia, DF. DJe 09/12/2016. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502347970&dt_pu
blicacao=09/12/2016>. Acesso em 31/01/2024.

66 MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 89.
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(...) se, por um lado, a suspensdo do processo tende a favorecer o réu
ausente, ndo permitindo seu julgamento a revelia, de outro ndo podera ser
prejudicada a instrugdo do processo, quando houver a necessidade de
produgdo de prova considerada urgente, que, ndo sendo coletada de
imediato, ndo podera sé-lo em outra oportunidade, uma vez que podera
desaparecer. Embora a norma processual penal tenha tendéncia para limitar
a produgdo da prova as situagdes consideradas urgentes, a verdade € que
se torna aconselhavel a coleta dos elementos probatérios, quaisquer que
sejam eles, uma vez que, ficando suspenso o prazo prescricional, ndo se
sabe quando o processo tera seu prosseguimento normal, fazendo presumir
que toda a prova a ser colacionada na instrugdo criminal tem carater
imprescindivel, pois pode desaparecer com o decurso do tempo.

Na época, além das questdes tradicionalmente controvertidas, sobretudo no
que atine as garantias constitucionais, também persistia divergéncia de pensamentos
entre os proprios ministros que compdem o Superior Tribunal de Justica. Em razao
disso que a Terceira Seg¢ao, a fim de uniformizar entendimentos divergentes das duas
Turmas que a integram, temperou a aplicagao do enunciado sumular n. 455, por meio
do aludido recurso em habeas corpus n. 64.086.

Desde entdo, as demais decisbes do Superior Tribunal de Justica sobre a
tematica fazem alusdo a ementa da decisdo supramencionada, como é o caso do
agravo regimental no recurso em habeas corpus n. 146.314%7, em que o Ministro
relator Felix Fischer ressalta que, considerando a suscetibilidade da memdria das
testemunhas, a Terceira Se¢ao temperou a aplicacdo da sumula em comento.

Desse modo, atualmente, pode-se afirmar que a Sumula n. 455 do Superior
Tribunal de Justica vem sendo mitigada pela propria corte que uma vez a deu origem.
Ademais, todos aspectos controvertidos acerca da aplicabilidade do artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal sao superados nas proprias decisdes que flexibilizam a
aplicagao do entendimento sumulado.

A exemplo disso, no habeas corpus n. 532.843%, o Ministro relator Rogério
Schietti Cruz enfrentou a problematica das garantias constitucionais a que o
procedimento probatério deve estar submetido, sustentando que a producdo de
provas antecipadas nao acarreta prejuizo para a defesa, pois “além de o ato ser

realizado na presenca de defensor nomeado, caso o0 réu comparega ao processo

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n°® 146.314 - GO (2021/0122689-
7). Min. Rel. Felix Fischer, Quinta Turma. Brasilia, DF. DJe 25/05/2021. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202101226897&dt_publica
cao0=25/05/2021>. Acesso em 31/01/2024.

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n° 532.843 - SP (2019/0272733-3). Min. Rel.
Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma. Brasilia, DF. DJe 21/02/2020. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902727333&dt_publica
cao0=21/02/2020>. Acesso em 31/01/2024.
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futuramente, podera requerer a produgédo das provas que julgar necessarias para a
tese defensiva”.

No mesmo sentido, o Ministro Ribeiro Dantas, relator do agravo regimental no
habeas corpus n. 557.840%°, afirmou que “o ato deve ser realizado com a presenca de
membro do Ministério Publico e de defesa técnica, preservando-se, assim, o
contraditorio e ampla defesa da parte”. Na mesma oportunidade, também ressaltou
que no acordao recorrido ja estava consignado que a produgéo antecipada de provas
nao ensejaria prejuizo ao paciente, visto que este se encontrava representando pela
Defensoria Publica Estadual e que o réu “a qualquer tempo podera se pronunciar nos
autos ou requerer as diligéncias que entender necessarias ao seu direito de defesa”.

Seguindo esta linha de pensamento, o Ministro Jesuino Rissato, relator do
agravo regimental no agravo em recurso especial n. 19082297°, também reconheceu
a inexisténcia de qualquer prejuizo ao réu advindo da oitiva antecipada de
testemunhas, vez que a produgado antecipada de provas urgentes possui propésito
puramente conservativo e cautelar e “(...) ndo esgota a plena e efetiva realizagcéo do
direito probatdrio do acusado, o que somente se verificara com a retomada da marcha
processual, presentes o acusado e seu defensor.”

Este e diversos outros julgados do Superior Tribunal de Justica séao
encontrados em pesquisa jurisprudencial da aludida Corte, sendo possivel verificar
que todos julgados mais recentes acerca da produgao de provas antecipadas do artigo
366 do Cddigo de Processo Penal mitigam o enunciado da Sumula n. 455. E é este o
entendimento compactuado neste trabalho de conclusdo de curso, vez que, ao se
postergar a producgéo probatoria ao momento em que 0 acusado comparece em juizo,
corre-se o efetivo risco do perecimento da prova testemunhal.

Em suma, o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica tem sido no
sentido de que a realizagdo antecipada de provas nao acarreta prejuizo insito a
defesa, vez que ocorre a evidente preservagdo ao contraditério e a ampla defesa.

Outrossim, a colheita da prova deve ocorrer com a participacdo de defensor publico

69 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Habeas Corpus n° 557.840 - TO (2020/0011096-0).
Min. Rel. Ribeiro Dantas, Quinta Turma. Brasilia, DF. DJe 14/05/2020. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000110960&dt_pu

blicacao=14/05/2020>. Acesso em 31/01/2024.

70 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 1908229 - GO
(2021/0185384-3). Min. Rel. Jesuino Rissato, Quinta Turma. Brasilia, DF. DJe 25/11/2021. Disponivel
em:<https://scon.st;j.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202101853843&dt_publica
cao0=25/11/2021 >. Acesso em 31/01/2024.
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ou de um advogado dativo, atuante na defesa do réu citado por edital, em evidente
preservagao ao devido processo legal.

Nesse contexto, portanto, que a jurisprudéncia mais atualizada dos Tribunais
Superiores vem sufragando o entendimento de que é possivel a produgao probatodria
antecipada sob o risco de perecimento pelo decurso de tempo e pela falibilidade da
memaoria humana.

Salienta-se, novamente, que até haver eventual determinacdo de suspensao
processual pelo artigo 366 do Cddigo de Processo Penal, transcorre um efetivo lastro
temporal. Assim, nao se esta defendendo a antecipacao probatdria a todo e qualquer
expediente, mas, sim, aqueles cuja localizagdo do réu para citacdo pessoal foi
frustrada e o decurso do tempo se mostra preocupante, ante a efetiva possibilidade
de perecimento da prova testemunhal, devendo-se admitir a producdo da prova

antecipada.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

Antes de adentrar ao tema da producdo antecipada de provas, foram
assentadas premissas acerca da teoria geral da prova, tal como seu conceito, meios,
elementos e resultados probatdrios, para, entdo, se poder apresentar a prova mais
utilizada no processo penal: a testemunhal. Assim, foram superados estes primeiros
tépicos introdutérios da prova, a ser entendida como o elemento utilizado para auxiliar
no convencimento judicial e que permite a busca da verdade processual, razao pela
qual necessaria sua preservagao.

Outrossim, viu-se que a prova testemunhal, para ser efetiva, deve ser colhida
0 mais breve possivel, enquanto a lembranca dos fatos permanece vivida na memoria
do depoente. Em razdo disso, a legislagdo permite, em casos especificos, a colheita
antecipada do testemunho, como € o caso do artigo 366 do Codigo de Processo Penal,
em que ha o receio de que prova pereca com a demora que a suspensao processual
pode acarretar.

Destarte, foram abordados os principais aspectos controvertidos a respeito da
incidéncia do artigo supramencionado, vez que parte majoritaria da doutrina admite
sua aplicacdo somente em casos extremos — e, aqui, tentou-se desmistificar tal
posigao.

A problematica surge em razao do fato de que, pela letra da lei, em que pese o
Cddigo de Processo Penal brasileiro autorize a produgao antecipada de provas em
determinadas hipéteses, que foram devidamente analisadas em tdpico especifico, o
legislador posicionou a prova antecipada como excegao ao contraditorio judicial.

No entanto, através de ampla pesquisa doutrinaria, demonstrou-se que as
garantias do devido processo legal, em verdade, sdo devidamente respeitas na
producao probatdéria antecipada, seja em momento pré-processual ou durante o curso
do processo, como no caso do artigo 366 do Cédigo de Processo Penal.

Nao bastasse a existéncia de tal impropriedade, percebe-se, ainda, que o
legislador autorizou a produgdo antecipada de provas urgentes, mas deixou de
determinar os parametros de urgéncia a serem seguidos. Em razdo disso que
surgiram divergéncias doutrinaria e jurisprudencial, culminando, inclusive, no
enfretamento da matéria pelo Superior Tribunal de Justica, que editou a Sumula n.
455.
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No entanto, conforme examinado no ultimo capitulo deste trabalho, n&o assiste
razdo ao entendimento sumulado, que dispde que a decisdo que determina a
producéo antecipada de provas com base no artigo 366 do Codigo de Processo Penal
nao pode ser fundamentada unicamente em razao do decurso de tempo.

Além dos motivos ensejadores para sua edigdo ndo estarem mais higidos apos
as reformas sofridas pelo Codigo de Processo Penal, € possivel afirmar que a referida
sumula sequer é observada pela prépria corte que a formulou. Isto é, a jurisprudéncia
atual do Superior Tribunal de Justi¢ca tem sido no sentindo de temperar o entendimento
sumular n. 455, considerando a suscetibilidade e falibilidade da memoria das
testemunhas.

Nao obstante, conforme devidamente consignado nos julgados que enfrentam
a matéria, a audiéncia de producao de prova antecipada n&o acarreta qualquer ofensa
a ampla defesa e ao exercicio do contraditorio, pois a nomeag¢ao de um defensor ad
hoc, para a pratica deste ato certo e determinado, preserva o devido processo legal.

Isto é, a eventual incidéncia do artigo 366 do Cdodigo de Processo Penal ndo
fere o contraditério, tampouco a ampla defesa, vez que amplamente comprovado que
a determinagao de prova antecipada nos termos deste dispositivo esta de acordo com
as garantias constitucionais. Outrossim, demonstrou-se que a urgéncia da prova
testemunhal se da por sua prépria natureza, vez que existe a efetiva possibilidade de
perecimento desta prova em razao do decurso de tempo.

Em verdade, assegurar a prova de forma cautelar, nos processos suspensos
em razao do nao comparecimento do réu citado por edital em juizo, representa a
proibicao de excesso e a proibi¢cao de insuficiéncia, ou seja, ao evitar o perecimento
da prova, é possivel garantir um efetivo resultado probatério ndo s6 ao individuo
criminalmente processado, mas a coletividade.

Em suma, os critérios de necessidade, adequagao e proporcionalidade do
artigo 156, inciso |, do Cédigo de Processo Penal’l, para a produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, sdo devidamente atendidos pela medida

do artigo 366 do mesmo diploma legal, pois: i) necessaria para a mais exata apuragao

T Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; BRASIL.
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 27 jan. 2024.
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possivel dos fatos, ij) adequada na medida em que é produzida a luz do contraditorio
e ampla defesa e, ainda, iij) proporcional, ndo acarretando qualquer prejuizo ao réu,
mas, em verdade, traduzindo-se em importante instrumento para o legitimo interesse

da persecucao penal.
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