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RESUMO

Este trabalho intenciona analisar, na perspectiva de um sistema Constitucional
de protecéo integral aos direitos fundamentais, a producéo antecipada da prova
testemunhal nos processos suspensos. Tem-se em vista a modificacdo
introduzida pela Lei 9.271/96, ao artigo 366 do Cddigo de Processo Penal que
suspende o processo e 0 curso do prazo prescricional pela revelia do réu. Parte-
se da premissa de que o Direito Penal é instrumento de aplicagdo do Direito
Constitucional. E, dessa forma, tanto deve proteger os direitos do acusado/réu,
como deve, da mesma forma, tutelar os direitos da coletividade, no sentido da
efetiva aplicagdo da prestagéo jurisdicional. Analisa o principio da busca da
verdade real no processo penal em contraposicao ao direito de ampla defesa e
contraditério. Para isso, busca decompor a natureza juridica da prova
testemunhal. Dessarte, examina as concepgdes dos direitos fundamentais na
dimensdo de normas constitucionais: principios/regras, para solugdo da
aplicacdo da norma de colisdo, aplicado ao caso concreto, quando ocorre
conflito aparente entre os principios. Assim o meio efetivo, justo e equanime
para solugdo de possivel colisdo entre o direito do acusado/réu e o direito, de
mesma hierarquia, da sociedade na persecugcao penal passa por um Direito
Criminal de efetiva aplicacdo do principio da proporcionalidade, em sua dupla
dimensao: a proibigdo de excesso e a proibicao de protecao insuficiente.

Palavras-chave: Direito Constitucional e Processual Penal. Principio da
proporcionalidade e aplicagdo integral do Direito Criminal. Proibicdo de excesso
e proibigdo de aplicagdo deficiente da (na) Constituigdo.



ABSTRACT

This paper analyzes, in the perspective of the Constitutional System of full
protection of fundamental rights, the anticipated production of testimonial
evidence in the suspended proceedings. In sight the change introduced by Law
No. 9.271/96, Article 366 of the Criminal’s Code that suspends the process and
the limitations period for the absence of the defendant. On the premise that
criminal’s law is a tool for implementing the Constitutional Law. Therefore, it
alsos protects the rights of the accused/defendant, as it must, equally, protects
the rights of the community, concerning the effective implementation of the
adjudication. It enters the study of the search for real truth in criminal’s
proceedings as opposed to the legal rights of defense and contradictory. So it
searchs to decompose the legal nature of the witnesses proof. Therefore it
examines the concepts of fundamental rights in the constitutional standards
dimension: principles / rules for the solution when implementing the various
principles of the Constitution of 88" collides. Thus the effective means, fair and
equitable solution to the possible collision between the right of the accused /
defendant and the right of the same hierarchy that society has in a criminal
prosecution goes through Criminal’s Law that should effects the application of
the principle of proportionality in both faces: the excess prohibition, and the
insufficient protection prohibition.

Key words: Constitutional Law and Criminal Procedure. Principle of
proportionality and full implementation of the Criminal Law. Prohibition of excess
and poor implementation of the ban (the) Constitution.
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INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988 traz em seu bojo um sistema de garantias
na defesa da liberdade individual. O artigo 5°, inciso LV, estabelece que “aos
litigantes, em processo judicial, ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.’ Dessa forma, o Constituinte de 1988 consagrou de forma expressa, os
principios que garantem as partes, no processo tanto penal quanto na esfera

administrativa, a ampla defesa e o contraditério.

Referida norma é o ponto de partida hermenéutico no que diz respeito a

polémica doutrinaria sobre a producido da prova antecipada nos processos em que o

réu € ou se tornou revel, tratada na lei ordinaria pelo artigo 366, do Cddigo de
Processo Penal, que prevé:

Se o0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,

ficardo suspensos 0 processo e o curso do prazo prescricional, podendo o

juiz determinar a produgao antecipada das provas consideradas urgentes, e
se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do artigo 312.2

Nao obstante a importancia de normas que assegurem um pProcesso
penal desenvolvido de forma a que assegure ao réu a plenitude de defesa, com
observancia das garantias fundamentais, cresce na doutrina a designada teoria da
proporcionalidade. Teoria esta que admite a ponderagao dos principios em conflito
aparente, para estabelecer, no caso concreto a condugao juridica que deve

preponderar.

Nesse norte, propde esse trabalho a realizar pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial de forma critica, para analise ndao apenas de uma interpretacao
normativa, mas uma visdo que contemple os aspectos sociologicos, teleoldgico,
para uma compatibilizagdo da garantia constitucional com os demais vetores

juridicos.

! BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.
BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.
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A despeito de o Superior Tribunal de Justi¢ca ter sumulado a questdo da
antecipagao da prova no processo suspenso, a polémica jurisprudencial ainda é
latente. Faltam critérios objetivos que confiram estabilidade e seguranca juridica, de
forma a nao degradar o sistema de protecdo aos direitos fundamentais,
repristinando um processo penal inquisitivo® e de ofensa plenitude de defesa do
acusado/réu. Mas também, de forma a nao se olvidar do principio da
proporcionalidade no sentido de se proteger de forma insuficiente a coletividade, no

sentido de se manter a paz publica.*

Portanto, esse trabalho possui o objetivo geral de responder a seguinte

indagacao:

1) A proibicdo jurisprudencial de producdo antecipada de prova no

processo penal fere a Constituicao?

Para responder a aludido quesito, pretende-se, como objetivo especifico,
analisar a perspectiva jurisprudencial de proibicdo de antecipacdo da prova no
processo penal e a protecéo deficiente dos bens juridicos previstos na Constituigao.
Essa investigacdo sera realizada a luz da teoria dos direitos fundamentais,
buscando: a) identificar se ha principios em colisdo na produgao da prova sem a
presenga do acusado; b) analisar o principio da proporcionalidade; c) investigar a
natureza juridica da prova testemunhal; c) analisar criticamente a jurisprudéncia
nacional a luz da protecao aos direitos do acusado em contraposicao a prote¢cao aos
direitos do Estado/Coletividade; d) propor solugdes para a compatibilizagao, desses

principios, se constatada a colisao.

Para isso, utilizar-se-a, principalmente, o método dedutivo para analise
dos problemas relacionados a colheita da prova antecipada, a que se refere o art.
366, do CPP, a luz da compreensao geral das relagdes entre Estado e cidadao.

Dessa forma, o raciocinio se fara do geral para o particular, nos seguintes termos:

3 AVILA, Thiago André Pierrobom de. Provas llicitas e Proporcionalidade: uma analise da
colisdo entre os principios da protecao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos. Brasilia, 2006. 295f. Dissertagdo submetida a Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia para obtengao do titulo de Mestre em Direito.

* SARLET, Ingo Wolfang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais. n. 47, p. 61-123, mar./abr. 2004.
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direito constitucional; teoria dos direitos fundamentais; direitos fundamentais de
protecao; direito fundamental de protegao penal; direito fundamental a um processo
penal eficiente, esbarrando na interpretacao do art. 366 do CPP, pelo Tribunal de
Justica local, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.
Assim, examinar-se-a se a antecipag¢ao da prova aqui tratada, fere os principios do
contraditério e da ampla defesa e se em caso afirmativo, pode relativar esses
principios para compatibiliza-los com os demais principios, utilizando-se do principio

da proporcionalidade na sua dimensao de protecao penal eficiente.

O tipo de investigacdo pretendida € o juridico-compreensivo,
decompondo-se o0 problema juridico em seus distintos aspectos, relagdes e niveis.
Para realizagdo do trabalho recorrer-se-a a pesquisa bibliografica em livros, artigos

doutrinarios e repertdrio jurisprudencial.

O Trabalho sera realizado em capitulos. O primeiro tratara da teoria dos
direitos fundamentais. Nesse capitulo pretender-se-a provar que o0s principios
fundamentais ndo sao absolutos e que existe um principio de protecdo penal
eficiente que tem como fonte a dimensao objetiva dos direitos fundamentais e da
subjetivacdo do direito de protecédo. Essa perspectiva traz como consequéncia a
conclusao de que o processo penal é instrumento para uma garantia funcional. De
um lado, visa a protegao dos direitos do acusado contra uma possivel arbitrariedade
punitiva e, de outro, a protecdo aos direitos da coletividade por meio de uma

efetivacédo da protecéo penal.

O segundo capitulo tratar-se-a especificamente de como ocorre a
suspensdo do prazo e da prescrigado nos processos em que o réu € declarado revel.
Essa modificagdo se deu com o advento da Lei n°® 9.271/96, a qual alterou a antiga
leitura do art. 366 do CPP. Antes dessa modificacdo o processo tinha seu
andamento normal, podendo findar até o transito em julgado da sentenca
condenatéria, quando da citagdo ficta do acusado °. Descrever-se-a as hipéteses em
que havera a suspensdo do processo e quais 0s requisitos para que este seja

suspenso. Por fim, far-se-4a a analise do posicionamento da jurisprudéncia no

> NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 7. ed. Editora
Revista dos Tribunais. 2011. p.649-657.
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Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, do Superior Tribunal de Justica,

bem como no Supremo Tribunal Federal.

O terceiro capitulo preocupar-se-a com a analise dos direitos a protegao a
paz publica, abordando a dimensao positiva do principio da proporcionalidade
fundada na proibicdo da protecao deficiente da Constituicdo. Em seguida,
descrever-se-a o garantismo positivo e o desenvolvimento tedrico. Estabelecer-se-a
um confronto entre a produgdo da prova e o garantismo positivo. Nesse ponto,
necessario um passeio pela natureza da prova no processo penal,
fundamentalmente a prova testemunhal. Por fim, far-se-a a andlise das
consequéncias da postergagao da produgdo antecipada da prova e o suposto
prejuizo ao contraditério e ampla defesa para o acusado, abordando a protecao

eficiente dos outros bens juridicos constitucionais.

Na conclusdo, pretende-se apresentar uma relacdo das teses
sustentadas na dissertacdo, de forma a permitir uma visdo sintética das ideias. A
pretensdo é que ao final, a investigagao forneca critérios gerais para o tratamento da
antecipagao das provas condizente com a missdo de um Estado Democratico de

Direito na protegao do sistema de direitos fundamentais como um todo.

12



2 O CONCEITO E CONTEUDO CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo atual, como resultante do processo de redemocratizagao é
uma Constituicdo Cidada e traz, no seu bojo, a protegcdo integral aos direitos
fundamentais. Por isso, necessariamente, contempla valores dispares, quando nao
antagonicos. Pois, o processo constituinte € resultado de ideologias diversificadas,
de interesses diversos, porquanto a Constituicdo € a sinteses dessas ideologias e

interesses que representam a sociedade.®

Para adentrar de forma dedutiva, como propde a hipétese do trabalho, o
raciocinio de que a interpretacado do art. 366 do CPP néo fere a constituicdo impde-
se a andlise da nossa Carta Maior. Analise necessaria, posto que ndo ha
compreensao do ordenamento juridico sem que haja o conhecimento do objeto

constitucional vigente e das normas fundamentais de um pais.

Como sabido e ressabido, a produgdo do conhecimento ndo € neutra.
Assim, segundo Inocéncio Martires Coelho, a hermenéutica da natureza juridica da
Constituicao e seu objeto condicionam-se a ideia de pré-compreenséo. Isso significa
dizer que, para distinguir os “pré-juizos legitimos dos ilegitimos” ” da concepg¢éo do
que é ou deve ser a constituicao, “e o que contém ou deve conter uma Constituicao”

8 impde-se recorrer a teoria da Constituigdo.

Dessarte, € parte essencial, na ligdo de Coelho, a incumbéncia da teoria

da constituicdo ndo somente a:
[...] 'investigacao' ou 'descoberta’ dos problemas politicos constitucionais,
tampouco a fungdo de elemento 'concretizador' das normas da Lei

Fundamental, antes servindo também, para 'racionalizar' e 'controlar' a pré-
compreenséo constitucional. ®

Colocada a questdo nos termos de pré-compreenséo, segundo o explana

¢ ROBERT, Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradug&o Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008. Titulo Original: Theorie der Grundrechte. p. 85-93.

”  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:ed. Saraiva,. 2010. p. 45-58

¥ MENDES, op. Cit.

Y MENDES, op. Cit.
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o autor, faz surgir demandas de como sera fecundada a Constituicdo, no sentido de:

[...] considera-la apenas como Constituicdo juridica, simples estatuto
organizatério ou mero instrumento de governo, no qual se regulam
processos e se definem competéncias; ou, pelo contrario, se devemos
admiti-la mais amplamente, como Constituicdo politica, capaz de se
converter num plano normativo-material global, que eleja fins, estabeleca
programas e determine tarefas. '°

Acrescenta o autor ainda quanto a importancia de qual norma

fundamental se quer programar num pais:

E que a partir dessa decisdo preliminar, tanto a teoria quanto a préxis
constitucionais refletirdo a ideia ou a ideologia subjacentes a essa opgéo de
base, tornando visivel a vontade do constituinte, a formula politica que,
afinal, se materializou na Constituigdo e condicionara a sua realizag&o. "

Nesse contexto, Inocéncio Martires Coelho informa o conceito, os

elementos e o objeto da constituicdo na visdo de José Afonso da Silva:

[...] a Constituicdo do Estado, considerada sua Lei Fundamental,
seria a organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢do e o0 exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos e os limites de sua
acdo. Em sintese, a Constituicdo € o conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado.

Preleciona Orlando Bitar, apud Coelho, que o direito constitucional “¢ um

sistema de normas, que regulam a organizagao, o funcionamento e a protegédo de

um determinado Estado e os direitos e deveres fundamentais de seus

jurisdicionados”. ™

Nao se poderia deixar de citar o conceito de Ferdinand Lassalle, que

entende ser a verdadeira constituicdo de um pais resultante da soma dos “fatores

reais de poder”. ™

Necessario retornar a José Afonso da Silva, citado na obra de Inocéncio

Coelho, o qual afirma que o objeto da constituicdo encontra-se, em parte, contido no

proprio conceito de norma fundamental:

MENDES, op. Cit.
MENDES, op. Cit.
MENDES, op. Cit.
MENDES, op. Cit.
MENDES, op. Cit.
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[...] as constituicbes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a
organizagdo de seus 6rgaos, o modo de aquisicdo do poder e a forma de
seu exercicio, limites de sua atuacao, assegurar os direitos e garantias dos
individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins socioeconémico do
Estado, bem como os fundamentos dos direitos econémicos, sociais e
culturais. '

Discorrido sobre a teoria constitucional, apds trazer o conceito e objeto da
Constituicao, passa-se a analise dos Direitos Fundamentais. Aqui o problema deve
ser visto do modo de inser¢ao do individuo e sua interrelacdo com a coletividade,
cuja resolugcdo advém da concepgao de Estado que se adota. Essa concepgéao é
decorrente da Constituigdo em que se funda o Estado e dos direitos fundamentais

positivados na Constituicdo. Essa analise tera como base a obra de Robert Alexy. '

2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A compatibilizagcdo dos direitos fundamentais, sintese de valores
dispares, € expressada pelas teorias dos Direitos Fundamentais, de base
principiologica. Dessa forma, este trabalho tera como referencial teérico a obra de
Robert Alexy. 7

Trata Alexy de uma teoria juridica geral, de forma estrutural e atributiva,
ou seja, para ele é necessario a anadlise das teorias dos direitos fundamentais
positivados na Constituicao [ele trata da Constituicdo alema] em trés dimensdes:
analitica, empirica e normativa. Tem a teoria de Alexy o objetivo de orientar e
analisar criticamente a pratica juridica a luz da fundamentabilidade racional dos

juizos de valor empregados para resolugdo do caso concreto.

O autor expressa a necessidade de se ter diversos principios de direitos
fundamentais e, naturalmente, pela diversidade, a colisdo entre esses principios.
Para ele, uma teoria que se apoia em um unico principio (teoria unipolar), nao seria
“‘adequadamente” compreendida. Expressa, ele, ainda nesse sentido, que a teoria

unipolar somente seria valida se dirigida ao fim ultimo dos direitos fundamentais - a

s MENDES, op. Cit
s ROBERT, op. Cit.
" ROBERT, op. Cit.
s ROBERT, op. Cit.
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dignidade humana. Se assim fosse seria considerada em um grau maximo de
abstracdo, e ainda assim nao seria unipolar, pois abarcaria as mais distintas teorias

por ele apresentada. "°

Para solucionar os problemas de colisées dos direitos fundamentais o
autor trabalha com uma teoria dos direitos fundamentais de forma estrutural, para se
chegar a uma adequada teoria integrativa. Referida teoria estrutural tem como
principal forma a dimenséo analitica. Porém, essa € primaria e deve ser seguida
pelo carater normativo-analitico, porque tem como principal objeto de investigagao a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal (dimens&o empirico-normativo), no

que concerne aos direitos fundamentais.?

Alexy adota o conceito formal de constituicdo. Assim, admite existir além
dos direitos fundamentais elencados nos artigos 1° a 19 da Constituicao alema,
outras disposi¢gdes que expressam tais normas e cita como exemplo o art. 93, § 1°,
42 daquela Constituicdo que alberga o recurso a reclamacgédo constitucional. ?' Essa
estrutura de como estdo inseridos os direitos fundamentais também ¢é verificada
aqui no Brasil. Os direitos fundamentais vao além dos elencados no Titulo Il da

Constituicao Cidada.

Alexy refuta os conceitos estrutural e material de direitos fundamentais,
pela abstragao e vinculacdo a concepcao de Estado adotado. Admite ainda, normas
de direitos fundamentais atribuida. Estas advém das expressamente elencadas na

Constituicdo, porém ali ndo estdo de forma expressa. 2

2.2 AESTRUTURADOS PRI[\lCiPIOS NAS NORMAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA VISAO DE ALEXY

Para compreensao e consequente efetividade dos direitos fundamentais
€ necessaria a analise da teoria dos direitos fundamentais num Estado Democratico

de Direito. Alexy, afirma que:

¥ ROBERT, op. Cit.
» ROBERT, op. Cit.
2 ROBERT, op. Cit.
2 ROBERT, op. Cit.
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Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a
distincdo entre regras e principios. [...] Nesse sentido, a distingdo entre
regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos
direitos fundamentais.?

Essa importancia decorre, porque, segundo Alexy, apesar de a distingao
entre regras e principios nao ser nova, ha falta de clareza e o império da polémica.
Zagrebelski, citado por Thiago de Avila, em sua dissertacdo de Mestrado pela
Universidade de Brasilia, informa que:

As normas legislativas sao de forma prevalente regras, enquanto as normas

constitucionais sobre direito e sobre a justica sdo prevalentemente
principios.?

Nesse sentido, para Alexy, a regra atua no campo da validade ou
invalidade. Para resolugédo do conflito entre regras ou se introduz uma exceg¢ao ou
se afasta uma das regras, utilizando-se da declaracédo de invalidade. No ambito da
invalidade o problema deve ser solucionado pela regra da temporalidade ou
especialidade ou, ainda, pela hierarquia. Segundo o autor, a distingdo entre regra e

principio ndo esta apenas na generalidade, mas sim no sentido qualitativo.

Assim, os principios sdo “mandamentos de otimizacdo”® e se
caracterizam:

Por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida

devida de sua satisfagao ndao depende somente das possibilidades faticas,

mas também das possibilidade juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.?”

Dessarte, entre os principios ha colisdo, e para a decisdo do principio
prevalente ocorrera uma precedéncia de principios, sob determinada condicdo. Isso
quer dizer que nao havera a declaracao de invalidade de um dos principios para que
o outro seja aplicado, nem havera clausula de exceg¢ao de um em face do outro. Nas

palavras de Alexy:

» ROBERT, op. Cit.

% AVILA, Thiago André Pierrobom de. Provas llicitas e Proporcionalidade: uma analise da
colisdo entre os principios da prote¢ao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos. Brasilia, 2006. 295f. Dissertacdo submetida a Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia para obtengao do titulo de Mestre em Direito.
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Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de exceg&o.?®

Na teoria de Alexy ndo ha uma precedéncia absoluta, tudo depende do
caso concreto e das condicdes a serem aplicadas naquele caso especifico. Afirma,
o autor, que diante das condigbes do caso concreto € possivel estabelecer uma
formulacédo da conexao nas relagdes de preferéncias condicionadas:

As condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro

constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia
juridica do principio que tem precedéncia.?

Afirma Alexy que as normas de direitos fundamentais sao bilaterais, pois,
sd0 ao mesmo tempo regras e principios. Assim, a teoria dos principios traz como
ponto basilar a definicdo de que “atras e ao lado de uma regra existe um principio>®”.
E o principio enquanto regra tem uma estrutura prima facie que nessa dimenséao

precede o proprio principio. *’

Nessa perspectiva, afirma Alexy que pode haver duas espécies de
colisdo, uma em sentido estrito, outra em sentido amplo. Em sentido estrito a coliséo
se faz exclusivamente entre direitos fundamentais. Esse fenbmeno ocorre, por
exemplo, entre direitos fundamentais individuais. Ja em sentido amplo diz respeito a
colisdo entre direitos fundamentais e outras normas ou principios *2. Pode-se falar
em colisdo ampla quando ocorrer, por exemplo, entre um direito fundamental

individual e os direitos fundamentais que tem como objeto os bens coletivos.

Ressalta, ainda, a obrigatoriedade [aspecto deontologico] e imediatidade
da aplicacédo dos direitos fundamentais, no ambito do poder judiciario. No caso do
Brasil, levando-se em conta a perspectiva de Alexy essa forga vinculante emana do
art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal de 88. Porquanto, consta dessa norma a

exigéncia constitucional da igualdade formal entre todos, independente de género,

* ROBERT, op. Cit.
» ROBERT, op. Cit.
» ROBERT, op. Cit.
' ROBERT, op. Cit.
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nacionalidade, bem como tutela o direito a vida.*

2.3 APROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para se falar em protecdo dos direitos fundamentais € necessaria uma
analise anterior, que remeta ao ambito das possibilidades de restricdo aos direitos

fundamentais.

Na visdo de Alexy, chega a ser trivial a ideia de que direitos fundamentais
podem ser restringidos. No entanto, essa simplicidade inicial € somente aparente.
Para mostrar a complexidade que envolve o assunto, exemplifica o autor, citando a
concepcao de Friedrich Klein, pela qual ndo existe o termo restricdo. Klein acredita
na concepgao de que os direitos fundamentais sdo garantidores de uma forga
“juridico-constitucional”* ou por forca de sua “pré-estabilidade” *, por tratar-se de
algo permanente e anterior. Essa concepgéo é a de que nao ha restricdes, mas tao

somente definicdes das disposigdes dos direitos fundamentais®.

Haberle, citado por Avila, em trabalho de dissertacéo informa que:

Se os direitos fundamentais se integram reciprocamente formando um
sistema unitario, se configuram como componentes constitutivos do conjunto
constitucional e estdo em uma relagao de reciproco condicionamento com
outros bens juridico-constitucionais, disso se deduz que ha que se
determinar seu conteudo e seus limites em atencdo aos outros bens
juridico-constitucionais reconhecidos junto deles — concluindo que — a
constituicdo quer por igual as relagdes de poder especial e as liberdades
individuais, os direitos fundamentais e o direito penal, as liberdades de um
com as liberdades do outro.*”

Para Alexy, as restricdes a direitos fundamentais sugerem uma biparticao:

“o direito e sua restricdo®®”. Como consequéncia, subdivide-se as restricbes em duas

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.
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perspectivas: a interna e a externa. Nesta, concebe-se uma relagéo especial entre
duas normas, o direito e sua restrigao:
Se a relagado entre direito e restricdo for definida dessa forma, [uma relagédo
especial entre duas normas] entdo, ha, em primeiro lugar, o direito em si,

nao restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apos a
ocorréncia de uma restrigao, o direito restringido.* (grifos originais)

Em contraposicao a teoria externa da restricao, diz-se da teoria interna, a

qual baseia-se na premissa de que s6 existe uma coisa, o direito de forma limitada:
O direito com um determinado conteddo. O conceito de restricido é
substituido pelo conceito de limite. Duvidas acerca dos limites do direito ndo
sao duvidas sobre quao extensa pode ser uma restrigdo, mas duvidas sobre

seu conteudo. Quando eventualmente se fala em 'restrigbes' no lugar de
'limites', ent&o, se fala em 'restrigdes imanentes'.*°

Para Alexy entender qual teoria é a correta depende fundamentalmente
da concepcdo de normas fundamentais. Pois, se compreendidas como regras,
adequada a teoria interna, do contrario, ao entender os direitos fundamentais como
principios estar-se-a-se diante da teoria externa. Ou seja, se os direitos

fundamentais forem considerados como posigdes definitivas ou prima facie.*’

Conclui Alexy, que ‘“restricbes a direitos fundamentais sdo normas que
restringem uma posigéo prima facie de direito fundamental*””. Portanto, as restrigoes

de direitos fundamentais sdo normas e sdo necessariamente constitucionais.

As normas restritivas advém direta ou indiretamente da Constituicdo. As
primeiras dizem respeito a comandos que constem da propria constituicdo enquanto
as segundas advém de normas infraconstitucionais. Porém, ha de se ressaltar que
restricbes s6 sao validas de mesma hierarquia da constituicdo, pois mesmo as
contidas nas normas infraconstitucionais, foram previstas pela constituicao. Ou seja,

sdo0 normas que atendem ao comando constitucional de regulamentagéo. *

Para fazer um paralelo com nossa Constituicdo, pode-se exemplificar

como restricao diretamente constitucional o comando prescrito no art. 5°, inciso XVI,

¥ ROBERT, op. Cit.
% ROBERT, op. Cit.
“ ROBERT, op. Cit.
“ ROBERT, op. Cit.
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da CF/88. Nesse artigo prevé-se o direito de reunido, porém restringido pela propria
norma: a reunidao deve ter fins pacificos, ndo armado e nao frustrar outra reunido
anteriormente convocada para o mesmo local e, ainda, que seja pré-avisada a
autoridade competente. Quanto a perspectiva interna pode-se verificar, por exemplo,
a prescrigao do art. 5°, inciso XVII, da nossa Constituigdo vigente, que ao assegurar
a plena liberdade de associacdo para fins licitos, os quais sao estabelecidos pelo

legislador ordinario. **

Conclui o autor, em relacdo as categorias de restricbes a direitos
fundamentais:

[...] alguém que defenda uma teoria individualista do Estado e da sociedade

tendera mais a teoria externa, enquanto alguém para o qual o importante é o

papel de membro ou participante de uma comunidade tendera mais para a
teoria interna.*

Alexy alerta para a existéncia de um nucleo essencial do conteudo dos
direitos fundamentais em relagdo a uma limitagdo as restrigbes. Segundo ele, ha um
significado duplo e em pares. O primeiro par diz respeito ao sentido objetivo ou
subjetivo e um segundo par trata das correntes de interpretacédo do nucleo essencial

nas perspectivas do absoluto ou relativo.

Em relacdo a corrente sustentada numa situacdo objetiva, Alexy pde a

exemplo o posicionamento de Friedrich Klein, pelo qual:
O art. 19, §2° [refere-se a Constituicdo Alema3] proibe 'que a validade de uma
disposicao de direito fundamental seja de tal forma reduzida que se torne

insignificante para todos os individuos ou para a maior parte deles ou ainda
para a vida social'. [...] A teoria objetiva pode até coexistir com as

interpretagdes da teoria subjetiva, mas ndo podera substitui-la” AT

O segundo par diz respeito a uma subdivisdo da teoria subjetiva que pode
ser relativa ou absoluta. Segundo o autor, as decisdes de direito fundamental estéo
associadas a garantia do “conteldo essencial a posigdes individuais*®”. Nesse

sentido, ele se apoia no posicionamento de que o limite as restrigdes € relativo, pois

44

BRASIL. Constituicdo(1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
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“o conteudo essencial ¢ aquilo que resta apdés o sopesamento*®”. As restricbes
devem respeitar a maxima da proporcionalidade, respeitada essa maxima n&o ha
violagao a “garantia do conteudo essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada

restar do direito fundamental™®.

Apos a explanacdo acima é momento de se saber o ambito de protecéo
dos direitos fundamentais. Ainda na linha de Robert Alexy, a analise da dimensao
positiva da garantia dos direitos fundamentais situa-se em dois grandes conceitos:
“o conceito de suporte fatico dos direitos fundamentais®™ e o conceito de dmbito de
protecdo desses direitos. Para se construir esse ambito de protecdo sao

necessarios trés elementos: bem protegido, intervengdo e restricao®2.

A estrutura que compreende a protecao € resumida, por Alexy, numa
relacdo de sopesamento por enunciados que ele denominou de leis de intervencgao.

(I) Todas as medidas que sejam intervengdes em um bem protegido por um
direito fundamental sdo prima facie proibidas pelo direito fundamental.

(Il) Todas as medidas que sejam intervengbes em um bem protegido por um
direito fundamental, e que ndo sejam justificadas por uma restricdo, sdo
definitivamente proibidas pelo direito fundamental. %

Decorrem dessas duas premissas, as seguintes:

(I) Todas as medidas que nao sejam prima facie proibidas pelos direitos
fundamentais ndo constituem intervengdes em um bem protegido por um
direito fundamental.

(Il) Todas as medidas que ndo sejam definitivamente proibidas pelos direitos
fundamentais ou n&o constituem intervengdes em um bem protegido por um
direito fundamental ou est&o justificadas por meio de uma restrigdo. *

Com essa construgdo, Alexy amplia o ambito de protecdo e
consequentemente amplia também o numero de colises. Apesar do aumento no
numero de colisbes, o autor torna mais elaborada a utilizagdo do principio da
proporcionalidade, como instrumento de efetivagdo da busca do justo na

interpretacao dos direitos fundamentais.
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2.4 O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Aristételes ja concebia, em sua época, que “o justo é, por conseguinte,
uma espécie de termo proporcional. A percepcao da “justa medida” ou da “justa
propor¢ao”, no direito advém da filosofia classica da antiguidade, obtendo, enorme
destaque, principalmente com o surgimento do garantismo negativo do direito penal,

no Estado de Direito da Modernidade” *°

Roberto Barroso, infere, dessarte, que o principio da proporcionalidade
estd atrelado a garantia do devido processo legal do direito anglo-sax&o, tendo
matriz na clausula law of the land, prescrita na Magna Carta de 1.215%. No entanto,
no ambito do Direito Penal, a proporcionalidade “esta diretamente associada a
Beccaria que advoga a proporcionalidade da pena a desaprovacdo do delito

cometido. ¥

No Brasil, prevalece o principio da proporcionalidade concernente ao
direito de liberdade individual - & garantia penal em sua dimensao negativa, prevista
no art. 5°, inciso LIV da Constituicdo de 88°. No entanto, o enfoque desse trabalho
€ a garantia da protecao eficiente fundada na dimensao positiva do principio da

proporcionalidade.

O Principio da proporcionalidade € basilar no direito penal. Paulo Queiroz,

citado em artigo da revista IBCCRIM, ensina que:

“Tudo em direito penal € uma questdo de proporcionalidade, desde a sua
existéncia mesma, passando pelos conceitos de erro de tipo, de legitima
defesa, de coacgao irresistivel, incluindo toda controvérsia em derredor da
responsabilidade penal da pessoa juridica, até chegar as causas de extingao
de punibilidade” **

5 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo:Ed. Martin Claret. 2005-11-25.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo.S&o Paulo: Ed.
Saraiva:, 2009.p.20-45.

57 BECCARIA, Cesare de. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin. 2005.

% BRASIL. Constituigado (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.
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Para Alexy, ha wuma correlagdo estreita entre a maxima da
proporcionalidade e a teoria dos principios fundamentais. Segundo esse autor “a
natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade e essa implica
aquela®.” A proporcionalidade é meio utilizado para resolugdo das tensbes entre os
principios. Assim, a proporcionalidade, subdividida em trés maximas parciais — da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade. Na nota do tradutor da obra
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, Aurélio Virgilio explica porque
utilizou a palavra maxima:

“Mas uma breve explicagdo acerca da escolha da tradugdo de alguns
termos importantes da obra parece-me necessaria. Talvez a mais importante
diz respeito aos termos 'Prinzip’, 'Grundsatz' e, em alguns contextos, 'Satz'.
Os dois primeiros, em portugués, podem ser traduzidos pelo termo
'principio’. Ocorre que, em alguns momentos, ha uma deliberada escolha do
autor pelo uso de um ou de outro, justamente para marcar uma diferenga
que a ele pareceu necessaria. O caso mais importante esta ligado a idéia de
proporcionalidade. Alexy evita denomina-la de principio ('Prinzip'),
justamente para evitar confusGes em relagdo ao seu conceito de principio
como espécie de norma contraposta a regra. Nao pretendo entrar, aqui, na
discussdo acerca de como classificar a proporcionalidade. Ha suficiente
bibliografia em portugués sobre isso. Mas, para reproduzir a op¢ao do autor

— de intencionalmente usar dois termos distintos — escolhi traduzir
'Grundsatz' por 'maxima da proporcionalidade'.®!

A adequacdo nao carece de muita explicacdo, pois depende da
necessidade e diz respeito a qual principio € mais adequado, na aplicacdo do caso
concreto. A necessidade € concernente ao meio menos gravoso, a ser utilizado ao
fato em andlise. E por ultimo, a proporcionalidade, “em sentido estrito®” diz respeito
ao mandamento de ponderagao de forma estrita. Verifica-se, portanto que os dois
primeiros sao decorrentes dos fatos, enquanto o terceiro, a proporcionalidade,

dependente da possibilidade juridica®*

Esses subprincipios ou maximas parciais sao decorrentes, pela logica, da
natureza dos principios. Ou seja, a classificagdo de normas fundamentais como
principios — “mandamentos de otimizagdo®” é fundamental para que se afirme que,
para a interpretacdo dos principios, por serem mandamentos de otimizacao, esta no
ambito do sopesamento, o qual decorre da relativizagdo em face das possibilidades

% ROBERT, op. Cit.
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juridicas diante do fato.®

Isso significa que quando duas normas de direito fundamental, ambas
com carater de principios colidem, faz-se necessario o sopesamento, decidindo
referida questdao com a aplicacédo da lei de colisdao: “as condigcdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia °°”.
Esse sopesamento advém do carater principiologico dos principios de direito
fundamental, que em colisdo, leva-se em conta o principio a que se colidiu, e se
dara pela “maxima da proporcionalidade em sentido estrito®””:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequagido decorrem da

natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades faticas. ®

Assim, os subprincipios da necessidade e adequacdo sao aplicados,
levando-se em conta os fatos. Ja o subprincipio da proporcionalidade em sentido

estrito, depende da possibilidade juridica aplicada ao caso concreto.
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3 APRODUGAO ANTECIPADA DA PROVA - ART. 366 DO CPP

E perceptivel que, passados mais de quinze anos da modificacéo do art.
366 do Cddigo de Processo Penal, ainda ha na jurisprudéncia brasileira profundas
discussoes juridico-dogmatica a respeito da aplicagado da suspensao do processo e
do curso do prazo prescricional do réu revel. Nao se concretizou ainda a necessaria
decantagéo de posicionamento da praxis juridica, para uma interpretagao uniforme e

aplicacao pacifica do conteido normativo.

3.1 OADVENTO DA LEI 9.271/96

Segundo Nucci, a mudanga do art. 366 do CPP, é reivindicagao antiga da
doutrina, trazida pela Lei 9.271/96, a qual alterou antiga leitura desse artigo que
levava a cabo o processo, podendo findar até o transito em julgado da sentenca

condenatéria, quando da citagdo ficta do acusado.®®

Esta € a redacao anterior a Lei 9.271/96 do CPP:

O processo seguira a revelia do acusado que, citado inicialmente e ou
intimado para qualquer ato do processo, deixar de comparecer sem motivo
justificado.™

Com a referida redagao, poderiam ocorrer erros judiciarios, no caso, por
exemplo, de documentos furtados e utilizados por outra pessoa para cometimento
de delito. O proprietario do documento, se julgado e condenado, responderia por um
crime que n&o cometeu. Esse erro poderia acontecer de somente ser corrigido, apos
o transito em julgado, e ai s6 caberia a revisdo criminal. Dessa forma, ja se teria
causado enorme prejuizo a um inocente que teve efetivamente sua liberdade
cerceada. Com a consequente impossibilidade de exercer o seu direito

constitucional de ampla defesa e do contraditério.”

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 7.ed. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p.649-657.

" BRASIL. Codigo de Processo Penal. . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/legislacao>.
Acesso em: 12 ago. 2013.
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Assim, a nova redagao corrigiu o desacerto anterior, determinando que o
réu citado por edital ndo seja processado, se néo tiver certeza de que foi cientificado
da agdo que corre contra ele.”? Se garante, dessarte, a defesa do réu quando ele
aparecer e, em tese, ndo se traz prejuizo a persecugao penal, uma vez que
suspenso o curso do prazo prescricional. Essa ultima questdo sera debatida em

capitulo diverso, por ser a hipotese principal do trabalho.

Eugénio Pacceli entende desnecessaria a declaragdo do juizo para
suspender o prazo e a prescricdo, “porque decorrente de lei expressa™”. Nucci tem
outro entendimento a respeito do assunto, para ele se ndo houver manifestagéo do
juizo perder-se-a o controle do ato correcional ou do recurso cabivel. E esse o
entendimento pertinente aos possiveis recursos, no ensinamento de NUCCI:

Se por alguma razdo o juiz determinar a suspensao do feito ou deixar de
fazé-lo, quando for o caso, cabe, em nosso entendimento, a interposi¢do de
correicdo parcial, pois havera tumulto ao deslinde do processo. Em
contrario, ha quem sustente ser aplicavel, por interpretacdo extensiva, o

recurso em sentido estrito, conforme art. 581, XVI (suspensédo do processo
em virtude de quest&o prejudicial).”™

A doutrina [por esse entendimento Nucci, Pacceli e Tavora, entre outros]
entende que a modificagdo ocorrida no art. 366 do Cddigo de Processo Penal veio
garantir ao réu os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, pois
na citagao ficta é grande a probabilidade de o réu nao ter ciéncia da agéo penal que

corre contra si.

3.2 HIPOTESES DE SUSPENSAO

A revelia e a consequente suspensao do processo penal se da pela ndo
efetivagdo, em tese, da relacdo processual entre Estado e réu. Este ndo toma
conhecimento formal da acusacao que lhe é imposta, pela denudncia ou queixa,

porque a citacao é feita de forma ficta, por edital.

2 NUCCI, op. Cit.
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A citagdo € o chamado do réu ao juizo, dando-lhe conhecimento do
ajuizamento da acdo penal, para que exerca sua defesa, tanto a técnica quanto a
pessoalmente, da imputacdo de pratica infracional.” Acrescenta Nucci, como
lembrete:

Trata-se de um corolario natural do devido processo legal, funcionalmente
desenvolvido através do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV).
Alias, podemos dizer que a citagado € o instrumento mais evidente tanto do

contraditério como da ampla possibilidade de defesa, pois sem ciéncia da
agdo penal seria inviavel qualquer manifestagdo do réu.”®

Nestor Tavora, diz que “a revelia é a rebeldia do acusado’”. E, quando
declarada tal revelia, o réu sofrera os efeitos dela decorrente, qual seja, ndo mais
sera intimado dos atos processuais subsequentes, salvo da sentenca. Contudo o
comparecimento do réu ao processo fara cessar a revelia, mas nido serao anulados

os fatos produzidos na sua auséncia.”

Tavora descreve a previsao da revelia constante do Codigo de Processo

Penal:

[...]

(1) no &mbito do juri, quando o acusado, regularmente intimado, deixar de
comparecer a sessao de julgamento, nos termos do art. 457 (redagédo dada
pela Lei 11.689/2008) [...] (2) em todo caso, quando o réu, citado ou
intimado pessoalmente para qualquer ato processual, deixar de comparecer
sem motivo justificado ou, na hipétese de alteracdo de residéncia, néao
comunicar o novo enderego ao juizo (Art. 367).”°

Ha de se registrar, ainda, que a revelia tem como efeito a quebra da
fianga, ou seja, o réu pagara a metade do valor recolhido a titulo de fianga, ainda
que absolvido, ao final do transito em julgado da sentengca penal condenatéria.®
Porém, observa Tavora:

[...] a revelia ndo importa confissdo ficta, que ndo deve ser aplicada em
matéria penal, nem obsta que o acusado participe, depois, dos mais atos

processuais, quando, a partir de entdo, passara novamente a ser intimado
dos atos seguintes.®'

> NUCCI, op. Cit. op. Cit.
% NUCCI, op. Cit.
7" TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 2. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm.,2009. p.
649-653.
s TAVORA, op. Cit.
” TAVORA, op. Cit.
% TAVORA, op. Cit.
8 TAVORA, op. Cit. 487-489.
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A revelia ndo pode ter como resultado a confiss&o ficta, pois no ambito
penal, tem-se como peculiaridade a indisponibilidade do direito. Isso ocorre tendo
em vista o bem objeto de protegdo ser do interesse eminentemente publico. Por
isso, 0 réu, a qualquer momento que comparecer ao processo nao sofrera prejuizo

ao seu direito de defesa.®

3.3 REQUISITOS

A revelia declarada pelo juiz, o qual suspende o0 processo e 0 prazo
prescricional do réu citado por edital, que ndo comparece, nem constitui advogado,
tera como efeito o ndo andamento normal do curso do processo enquanto perdurar
sua auséncia. Pode, no entanto, o juiz, determinar a produgdo das provas que
considerar urgente, e se for o caso, decretar a prisdo preventiva, desde que

satisfeitas os pressupostos do artigo 312 do CPP.%*

Pacceli destaca a impropriedade do termo “comparece” e faz o reparo:

“com a Lei 11.719/08, o interrogatério ndo € mais o primeiro ato do processo
penal. O réu é citado para a apresentagéo de defesa escrita e ndo mais para
comparecer ao interrogatério. Alias, esse, o interrogatério, é o ultimo ato a
ser realizado na audiéncia de instrugdo. Assim, deve-se reler o art. 366, do
CPP, substituindo-se a expressdo 'comparecer' por 'apresentar defesa
escrita'.®

Assim, a nova redagao prescreve a suspensao do processo penal em
virtude da nao formagao da relag&o entre Estado e réu. Ou seja, para suspenséao do
processo pressupde-se a citacao ficta, feita por edital e que o réu ndo compareca

nem constitua defesa técnica.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26. ed.Sao Paulo: ed.Malheiros, 2010. p.72-73
8 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.
8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2008. P.487-490.
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3.4 POSICAO JURISPRUDENCIAL

A controvérsia diz respeito ao bem juridicamente protegido pelo Direito
Penal. Constata-se uma polarizacdo entre os juristas de formagao neoliberal, que
defendem um Direito Penal minimo, na vertente apenas da protecdo do individuo
em relacdo ao Estado. E, de outro, os juristas que reconhecem na prova
testemunhal, instrumento de suma importancia no deslinde da busca da verdade
real. Estes afirmam que o decurso do tempo é suficiente para arruinar mencionada

prova.

3.4.1 Supremo Tribunal Federal

A alegacao dos que defendem como urgente a prova testemunhal pela
sua propria natureza € a perda da persecucgao penal pelo decurso do tempo, porque
a memoria humana, por ser seletiva, tende a esquecer os fatos mais antigos.
Demais disso, suspende-se 0 processo e nao se sabe quando o réu ira comparecer

ou ser detido, se decretada a prisdo preventiva.

O confronto dessas ideologias restou evidenciado no julgamento do HC
n° 87.309. De um lado, o posicionamento do relator, Ministro Joaquim Barbosa, voto
vencido, que defendeu a necessidade da antecipacado da prova testemunhal, pelo
risco de perecimento da prova pelo decurso do tempo, conforme transcricdo do

trecho a seguir:

De fato, ndo parece absurdo o pedido de antecipagéo de prova pelo parquet
estadual de forma a garantir a integridade das informagbes a serem
prestadas pelas testemunhas indicadas pela acusacgao, informacdes estas
tidas por essenciais para embasamento de futuro julgamento acerca da
questdo. Do contrario, estar-se-ia legitimando a possibilidade de se
prejudicar a producgdo de prova oral pelo simples fato de o réu, evitando sua
citacdo e nao indicando defensor, apresentar-se como revel, e assim motivar
a suspensao do processo.

A produgédo de provas na presente hipétese, ndo prejudicaria o réu, que
teria, futuramente, a possibilidade de contestar, inclusive valendo-se de suas
préprias provas orais, Por outro lado, o simples indeferimento dessa
produgcdo podera ocasionar prejuizos ao Ministério Publico, o qual nao
podera contar com testemunhas que recentemente vivenciaram os fatos
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acerca dos quais trata o processo. %

De outro lado, defende o Ministro Cezar Peluso, utilizando-se da
hermenéutica garantista - no sentido da defesa do direito individual tdo-somente em
sua vertente negativa - protecdo do individuo contra o Estado - que a antecipacao
das provas amparada, na perda da memoria dos fatos pelo decurso do tempo,
contraria os principios do contraditorio e da ampla defesa, prescritos nos incisos LV,

do art. 5° da Constituicdo Federal:

[...]

Pois bem, o cerne do tema, neste caso, esta em saber quais seriam as
provas cuja produgao pode ser antecipada, ou seja, quais as provas que,
devendo, a titulo de urgentes, serem produzidas na auséncia do réu ou de
seu defensor, escapariam a incidéncia da regra constitucional do
contraditério e da ampla defesa. Isso pressupbe desde logo que cumpre ao
juiz apurar e discernir as provas reputadas urgentes, mas também importa
indagar, na espécie, se a prova testemunhal é urgente por natureza e se,
como tal, exigiria produgéo antecipada em todo e qualquer processo.

O argumento nevralgico dos que defendem ou subentendem a prova
testemunhal, na hipétese de que se cogita, essa urgéncia automatica, capaz
de lhe justificar sempre a colheita antecipada, diz com as vicissitudes do
transcurso do tempo, no sentido de que, como nao ha meios de prever
quando nem se o réu ou seu defensor comparecerdo ao juizo, teriam elas
carater de inexoravel prejuizo a apuragao processual.

N&o convence. A prova testemunhal é, todos concordam, precaria, decerto a
mais precaria das provas, mas € o menos por forca da distancia temporal
entre o fato e o testemunho em juizo do que pelas notérias e insuperaveis
deficiéncias da capacidade humana de perceber, reter e relatar o passado
com fidedignidade. O testemunho, posto que isento e insuspeito, nunca é
constituigdo viva, nem sequer retrato da histéria, cujo distanciamento tende
apenas a agravar-lhe a inata imperfeicdo. E é esta a razao mesma por que
Ihe nao atribui a lei processual, como principio, nenhuma precedéncia
singular na ordem dos atos instrutérios. Se fora urgente por natureza,
mandaria a logica que antecedesse sempre a propria instauragdo do
processo, despindo-se de cunho excepcional que tem na produgéo
antecipada e na producao ad perpetuam rei memoriam®.

Infere-se da analise da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
o posicionamento desse Tribunal € no sentido de que a prova testemunhal ndo tem

natureza, por si so, urgente. A analise da produgédo antecipada da prova deve ser

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 83.709/SP. Relator
Originario: Ministro Joaquim Barbosa. Relator para o acérddo Ministro Cezar Peluso. 12 Turma.
Julgado em 30.03.2004. Publicagdo em 1°.07.2005. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?> Acesso em 15/05/2013.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 83.709/SP. Relator
Originario: Ministro Joaquim Barbosa. Relator para o acérddo? Ministro Cezar Peluso. 12 Turma.
Julgado em 30.03.2004. Publicagdo em 1°.07.2005. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?>. Acesso em 15/05/2013.
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feita caso a caso. Nesse sentido trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski,
no julgamento do HC n°® 93.157:

Toda produgéo antecipada de provas, realizada nos termos do art. 366 do
cédigo de Processo Penal, esta adstrita a sua necessidade, devidamente
fundamentada.

A apreciacdo da conveniéncia quanto a realizagdo das provas submete-se
aos pressupostos previstos em lei, e ndo obstante haja um consideravel
grau de discricionariedade do magistrado para justifica-la, € imprescindivel
que a fundamentacgdo se baseie em elementos dos autos que, no minimo,
indiquem a real possibilidade de perder-se a prova.?”

Percebe-se, entdo, que a parca jurisprudéncia na Corte Maior, € no
sentido de uma analise ao caso concreto, ndo se permitindo ao juiz, fundamentar a
producao da prova em abstrato, pela falibilidade da memdéria humana, decorrente do

tempo.

3.4.2 Superior Tribunal de Justica

Apesar do Enunciado da Sumula n° 455 da Terceira Se¢ao do Superior
Tribunal de Justica, publicada em setembro de 2011, objetivando a pacificagdo da
jurisprudéncia, constata-se que n&o se efetivou o efeito desejado. Nem, ao menos,
na propria Corte da Cidadania onde ha posicionamento diverso ao sumulado. A
controvérsia pode ser conferida da analise realizada, nesta seg¢do, nas decisdes
daquela Corte. A sumula 455 do STJ tem a seguinte redacado: “A decisdao que
determina a produc¢ao antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser

concretamente fundamentada, nao a justificando unicamente o decurso do tempo”s.

O disenso pode ser cotejado, pela decisdo da Quinta Turma daquele
Tribunal, voto do Ministro Jorge Mussi, no HC n° 183.056. A decisdo funda-se na
falibilidade da memdria humana e no carater de urgéncia inerente a prova

testemunhal, cuja ementa se transcreve:

[.]

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° HC
93157/SP.Relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI Relator(a) p/ Acérdao: Min. MENEZES
DIREITO.Julgamento: 23/09/2008.0rg&o Julgador: Primeira Turma.
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?>. Acesso em 15/05/2013.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 455. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?> Acesso em 15/05/2013.
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1. Nao obstante o enunciado n® 455 da Sumula desta Corte de Justica
disponha que "a decisdo que determina a produgédo antecipada de provas
com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a
justificando unicamente o mero decurso do tempo", a natureza urgente
ensejadora da produgao antecipada de provas, nos termos do citado artigo,
€ inerente a prova testemunhal, tendo em vista a falibilidade da memoéria
humana, motivo pelo qual deve ser colhida o quanto antes para nao
comprometer um dos objetivos da persecugao penal, qual seja, a busca da
verdade dos fatos narrados na denuncia.

2. Nao ha como negar o concreto risco de perecimento da prova
testemunhal tendo em vista a alta probabilidade de esquecimento dos fatos
distanciados do tempo de sua pratica, sendo que detalhes relevantes ao
deslinde da questao poderao ser perdidos com o decurso do tempo a causa
da revelia do acusado.

3. O deferimento da realizagdo da producao antecipada de provas nao traz
qualquer prejuizo para a defesa, ja que, além do ato ser realizado na
presenca de defensor nomeado para o ato, caso o0 acusado comparega ao
processo futuramente, podera requerer a producao das provas que entender
necessarias para a comprovagao da tese defensiva.

4. Na hipotese vertente, o temor na demora da produgdo de prova se
justifica, ainda, pelo fato do suposto delito narrado na denuncia ter ocorrido
em 2009, isto é, ha mais de 2 (dois) anos, correndo-se enorme risco de que
detalhes relevantes do caso se percam na memoria das testemunhas,
circunstancia que evidencia a necessidade da medida antecipatdria.

5. Ordem denegada®.

Conclui-se que mesmo apods o Enunciado da Sumula 455 o estudo da
decisao acima evidencia a controvérsia da questao que, pelo visto, continuara. No
caso em tela, a turma posicionou-se sob o fundamento de que a memaoria humana é
falivel e seletiva, tende a esquecer os fatos mais antigos. Por isso, deve produzir-se

antecipadamente a prova testemunhal.

3.4.3 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios

Nao ha um posicionamento consolidado também no Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios. O dissenso pretoriano esta presente nas decisbes
das duas Turmas Criminais. Contata-se do estudo que na Primeira Turma pode ser
verificado-se dois comportamentos: anteriormente a Sumula 455 do Superior
Tribunal de Justiga tinha assento o entendimento de que a prova testemunhal &
urgente pela sua natureza e o decurso do tempo € justificativa suficiente para

antecipacao da produgao da prova.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 186.053/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 14/04/2011, DJe 04/05/2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?>. Acesso em 15/05/2013.
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[...]

Admite o artigo 366 do Cdadigo de Processo Penal a produgéo antecipada de
provas consideradas urgentes, dentre as quais a testemunhal,
principalmente se relevante para o processo, como no caso, em que dista o
fato dois anos e ha testemunha policial militar.

A prova testemunhal, por sua prépria natureza e dispensando especificos
argumentos, justifica a antecipagdo, porque, notoriamente, o mero decurso
do tempo prejudica sua eficacia, com a memoéria sendo prejudicada pelo
avancar dos dias, em detrimento da apuracdo da verdade real. E o préprio
Cddigo de Processo Penal, por seus artigos 92 e 93, que reconhece, com
todas as letras, a urgéncia da prova testemunhal, por isso dispensando
fundamentagao especifica.

Antever-se prejudicialidade ao direito de locomogdo do paciente com a
antecipagao da prova é mero exercicio de adivinhagdo. Primeiro, sequer se
sabe se a prova sera prejudicial ou ndo a defesa. Pode ser colhido
depoimento que interesse a propria defesa. E, ainda que o depoimento seja,
em tese, prejudicial a defesa, ndo se sabe se ele, por si, tera o condao de
determinar eventual condenagao do paciente.

N&o procede, de outra parte, o argumento de violagdo ao principio do
contraditério e da ampla defesa. A uma, porque a defesa técnica atua,
acompanhando a prova. A duas, porque, colhida a prova, comparecendo o
paciente, tera o direito de requerer sua repetigdo, caso do seu interesse.
Habeas corpus denegado®.

I. A antecipacdo de provas é medida excepcional. Ndo deve ser rotina nos
casos de réu citado por edital, mas providéncia resultante da avaliagdo do
risco concreto de perecimento das informagdes necesséarias ao éxito da
persecugao penal.

Il. Ordem denegada.

[...]

A medida é providéncia resultante da avaliagcdo do risco concreto de
perecimento das informacdes necessarias ao éxito da persecugéo. Os fatos
foram praticados ha mais um ano. Estreme de dlvidas que a procrastinagao
na coleta dos depoimentos contribuira para a imperfeicdo da prova, em
detrimento do principio da verdade real.

Como consignei na apreciacdo da liminar, ndo ha como saber se as
testemunhas arroladas na denuncia sao os policiais rodoviarios federais que
atenderam a ocorréncia de transito. Se confirmado, o perigo do
esquecimento & premente, pois os agentes do Estado s&o expostos
diuturnamente a inimeros ilicitos semelhantes®’.

Apés a publicacdo do aludido enunciado da Corte Cidada, passou a
Primeira Turma a fundamentar a analise ao caso concreto, ainda que o
posicionamento seja pela concessao da produgdo da prova, a fundamentagao
tomou nova configuragdo para que seja analisado cada caso € ndo mais somente
pela natureza de urgéncia inerente a prova testemunhal. Eis, a titulo de exemplo,

julgado sobre o assunto:

% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.Habeas Corpus n°
20090020163118HBC, Relator Mario Machado. 12 Turma Criminal, julgado em 26/11/2009, DJ
08/02/2010 p. 175).Disponivel em:<http://www.tjdft.jus.br/juris/juris3.asp> Acesso em 15/05/2013

% BRASIL. Tribunal de Justigdo do Distritto Federal e Territorios. Habeas Corpus n°
20100020084553HBC, Relator SANDRA DE SANTIS, 12 Turma Criminal, julgado em 05/07/2010,
DJ 18/08/2010 p. 92.Disponivel em:<http://www.tjdft.jus.br/juris/juris3.asp> Acesso em 15/05/2013
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[...]

I. A antecipagédo de provas € medida excepcional. Ndo deve ser rotina nos
casos de réu citado por edital, mas providéncia resultante da avaliagdo do
risco concreto de perecimento das informacdes necessarias ao éxito da
persecugao penal.

Il. Ordem denegada®.

Noutro vértice, a Segunda Turma Criminal do Tribunal em comento
sustenta que a antecipagdo da prova deve ser examinada caso a caso. Veja os

precedentes dessa Turma, a seguir transcritos:

1. Apesar de a Defesa ndo ter sido intimada da decisdo que determinou a
producdo antecipada de provas e da designacdo da correspondente
audiéncia, nao houve prejuizo as partes. Com efeito, em relagéo a decisao
que determinou a antecipagao da produgao de provas, a Defesa esta tendo
a oportunidade de impugnar tal decisdo no presente habeas corpus, de
modo que ndo ha que se falar em violagdo da ampla defesa ou do
contraditério. Igualmente, a Defensoria Publica participou da audiéncia de
producdo antecipada de provas. Assim, diante do principio pas de nullité
sans grief, ndo ha como reconhecer a existéncia de qualquer nulidade
processual.

2. A produgédo antecipada de provas € possivel sempre que, atendidos os
requisitos do artigo 366 do Cdédigo de Processo Penal, for demonstrada,
mediante decisdo motivada, a urgéncia da medida, com apoio nas
circunstancias do caso concreto, 0 que n&o ocorreu in casu. Deve, pois, ser
anulada a decisao que determinou a antecipagéo da prova.

3. Quanto a prisdo preventiva, os fundamentos utilizados pela douta
autoridade impetrada, no sentido de o processo estar suspenso e de a
producdo antecipada de provas restar comprometida sem a presenca do
acusado, ndo constituem motivos aptos a ensejar a segregacao cautelar. De
fato, a legislacdo vigente ndo considerou que a n&o localizagdo do réu,
citado por edital, impediria, por si s6, a aplicagdo da lei penal, pois, se assim
entendesse, teria determinado a obrigatoriedade da prisdo preventiva em
todos os casos de revelia e suspensao do processo.

4. De igual forma, em relagdo aos registros na folha penal do paciente,
observa-se que se referem a processos ja arquivados, sendo que apenas
um (vias de fato) se refere a inquérito ainda em curso. Assim, o fundamento
de existéncia de outras ocorréncias policiais nao autoriza, no caso concreto,
a prisdo preventiva, pois ndo restou caracterizada a reiteragao criminosa do
paciente.

5. No que tange ao fundamento de que o paciente se evadiu do distrito da
culpa, vale destacar que ndo ha prova nos autos nesse sentido. Com efeito,
embora a douta autoridade impetrada se refira ao relatério policial de fls.
97/98, tal documento apenas relata que nao foi possivel localizar o paciente
nos enderecos diligenciados, mas nao traz nenhum elemento que indique ter
havido fuga. Dessa forma, ndo se pode afirmar, com base em presungéo e
sem motivagdo concreta, que o paciente tenha se evadido do distrito da
culpa.

6. Ordem parcialmente concedida para declarar a nulidade da decisdo que
determinou a producdo antecipada de provas e para revogar a decisdo que
decretou a prisao preventiva do paciente, recolhendo-se o mandado de
prisdo, sem prejuizo de que outras decisbes, devidamente fundamentadas,

2 BRASIL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territérios. Habeas Corpus n°
20100020186897HBC, Relator SANDRA DE SANTIS, 12 Turma Criminal, julgado em 25/11/2010,
DJ 02/12/2010 p. 231. Disponivel em:<http://www.tjdft.jus.br/juris/juris3.asp>. Acesso em
15/05/2013
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sejam proferidas.®

1. A antecipagcdo de prova é medida excepcional, e permiti-la sem
fundamentar sua real necessidade, pode implicar em admiti-la como regra,
em todos os casos em que ha suspensdo do processo e nao
comparecimento do réu.

2. A produgéo antecipada da prova testemunhal devera ser demonstrada
ante situagdo concreta, conforme precedente do excelso STF (RHC
85311/SP).

3. Ordem concedida®.

Dessa forma, perceptivel a controvérsia da questdo em todas as
instancias do Judiciario Brasileiro. Para trazer mais argumentos, na segédo seguinte
far-se-a o estudo das provas, objetivando o alcance da verdade real — principio
norteador do processo penal. E, especificamente a importancia e hierarquia da

prova testemunhal para o processo penal.

3.5 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Para Pacelli, a prova constituida no processo judicial tem finalidade bem
delineada:

A reconstrugdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior

coincidéncia possivel com a realidade historica, isto €, com a verdade dos

fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa,

portanto, € das mais dificeis, quando ndo impossivel: a reconstrugdo da
verdade.®

Originado do latim probatio, o termo prova significa, segundo NUCCI
‘ensaio, verificagdo, inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovagao ou
confirmacao”®. Do latim probatio deriva do verbo probare — provar -, definido por

Nucci como, “ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar

% BRASIL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territérios. Habeas Corpus n°
20090020172887HBC, Relator Roberval Casemiro Belinati, 22 Turma Criminal, julgado em
17/12/2009, DJ 24/02/2010 p. 211. disponivel em <http://www.tjdft.jus.br/juris/juris3.asp>. Acesso
em 15/05/2013

% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Classe de
Processo0:20100020023711HBC, Relator Silvano Barbosa dos Santos. 22 Turma Criminal, julgado
em 18/03/2010, DJ 14/04/2010 Disponibilizado no Dj-e: 13/10/2010. disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/juris/juris3.asp>. Acesso em 15/05/2013

% OLIVEIRA.,Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 1 ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2008. p.281-294.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugédo Penal. 7. ed. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais.,2011. p.642-653.
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satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar®”.

De inicio, historicamente, o Direito buscou a verdade para construgao dos
fatos, experimentando distintos métodos: desde as ordalias aos juizos dos deuses®.
Um exemplo é o da idade média em que se encarregava aos deuses a deciséo de
condenacédo ou de absolvigao do acusado. Pois, submetidos a determinado suplicio,
por exemplo: jogado a agua fria ou obrigados a andar descalgos em brasas, se

saisse ileso seria inocente, do contrario seria condenado:

[...] [no sistema ordalio a prova da agua fria constituia em] jogado o indiciado
a agua, se submergisse, era inocente, se viesse a tona seria culpado]...]

[o exemplo do ferro em brasa constituia de o culpado], com os pés
descalgos, teria que passar por uma chapa de ferro em brasa. Se nada lhe
acontecesse, seria inocente; se se queimasse, sua culpa seria manifesta.®

Dessa verdade revelada pelos Deuses, hoje a prova é produzida a partir
de um elenco de elementos produzidos de forma racional, sob o manto dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. A evolugdo da
processualizacao teve inicio a partir do século XVIII. Desde entéo, o processo penal
se ocupou da busca da verdade, ao reconstruir os fatos delituosos, ora com os
olhos voltados a seguranga publica, ora para o individuo. Mormente, neste ultimo
caso, quando o acusado passou de objeto do processo a sujeito de direito no

processo'®.

Segundo Nucci, sdo trés as acepgdes fundamentais, para o termo prova,
significando: |) ato de provar: dizendo respeito ao rito buscado pela parte para
demonstrar a verdade dos fatos alegados; IlI) meio: é instrumento utilizado pelas
partes e pelo juizo envolvidos na busca da verdade real, exemplo a prova
testemunhal; Ill) resultado da acdo de provar: é efeito dos dois anteriores, pois
resulta da extragdo dos dados trazidos ao processo, de onde o juiz prolatara a

sentenga'".

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugio Penal. 7. ed.S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 642-653.

% OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2008. p.281-294.

% OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2008. p.281-294
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Antonio Magalhdes Gomes Filho, informa que os dois primeiros aspectos:
ato de provar e meio, dizem respeito a parte objetiva do sistema probatério,

enquanto o ultimo aspecto diz respeito a dimensao subjetiva.’®

Vale ressaltar que no direito processual penal busca-se a verdade real,
também denominada de material, real ou substancial, fazendo contraponto com a
verdade formal do processo civil. Assim, Malatesta, citado por Nucci, conceitua
verdade como “a conformidade da nogédo ideoldgica com a realidade'®” e faz um
confronto com o conceito de certeza: segundo o mesmo autor, certeza € “a crenca
nessa conformidade, provocando um estado subjetivo do espirito ligado a um fato”.
Acrescenta Nucci, ao citar Carrara: “a certeza esta em nds; a verdade esta nos fatos
104" Assim, ao prolatar a sentenca o magistrado alcangou a certeza necesséria para

proferir referida deciséao.

Meios de prova, sdo todos os recursos aptos a alcancarem a verdade
dos fatos no processo penal. Claria Olmedo, citado por Nucci, avisa que 0s meios
de prova é:

O método ou procedimento pelo qual chegam ao espirito do julgador os

elementos probatérios, que geram um conhecimento certo ou provavel a
respeito de um objeto do fato criminoso.'®

Quanto a forma de produgdo, as provas podem ser licitas ou ilicitas.
Estas sdo aceitas no ordenamento juridico brasileiro enquanto aquelas s&o
repudiadas pelo nosso ordenamento. Nao podendo, portanto, o juizo considerar
para sua convicgao, as provas ilicitas. Elas (as provas ilicitas) ndo sdo apenas as
que contrariam a lei, mas também as que ferem os principios gerais do direito, as
imorais, antiéticas ou que atentem a dignidade da pessoa humana ou a sua

liberdade.0®

A finalidade da prova é o de convencer 0 juizo no que concerne a

verdade dos fatos, e € produzida durante a lide, ou confirmada, se ja produzida

122 NUCCI, op. Cit..
1% NUCCI, op. Cit.
1% NUCCI, op. Cit.
15 NUCCI, op. Cit.
1% NUCCI, op. Cit.
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anteriormente durante a fase inquisitorial. Tem como objeto, fundamentalmente, os

fatos trazidos pelas partes ao juizo.'”’

Apesar de na fase instrutoria a lei permitir ao juiz a produgédo de prova
[artigos 402, 534, 411, § 3°, todos do CPP], é essencialmente da parte que acusa, o
dever de provar o alegado. O vocabulo 6nus advém do latim onus e significa
carga’®, fardo’, ou peso’’. Nucci informa, porém, que onus ndo é formalmente,
dever em sentido estrito, uma vez que nao constitui uma obriga¢do. Pois, nesta o
nao cumprimento acarreta uma sang¢ao autbnoma. No entanto, no tocante ao 6nus a
parte também sera sancionada, porquanto tem o dever processual de provar e tera

uma sangéo processual, porque estara fadada a sucumbéncia processual™.

Como ja referido anteriormente, o processo penal é regido pelo principio
da busca da verdade real, por isso a Lei 11.690/2008, ao alterar o art. 156, I, do
CPP, trouxe a possibilidade de o juiz, ainda antes da agédo penal, mandar produzir
antecipadamente provas que considerar urgentes, sem olvidar, evidente, da
observancia dos subprincipios da proporcionalidade: necessidade, adequacgao e
proporcionalidade em sentido estrito. Ainda lhe é dado autorizagdo (art. 156, Il do
CPP), para de oficio, realizar diligéncias para dirimir duvidas consideradas

relevantes sobre qualquer ponto obscuro do processo™.

A sentenga é produto da convicgao do juizo que tem, basicamente, como
avaliacdo das provas, trés sistemas: 1°) livre convicgao; 2°) prova legal e 3°)
persuasao racional. O primeiro € o sistema prevalente no Tribunal do Juri, pois os
jurados ndo motivam seus votos. Consiste no método da intima convicgdo ou
valoracéo livre. O segundo diz respeito a adstricdo do juiz & vontade legiferante. E,
segundo Nucci, o0 método da “valoragdo taxada ou tarifada da prova'®". O ultimo

sistema € o adotado pela Constituicdo do Brasil, no artigo 93, IX, fundado na livre

17 NUCCI, op. Cit.
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1% NUCCI, op. Cit.

119 NUCCI, op. Cit.

" "NUCCI, op. Cit.

12 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugao Penal. 7. ed.S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2013. p.647-651.

39



convicgéo do juiz, porém de forma fundamentada.’

Sao diversas as formas de prova no processo. A restricdo diz respeito
apenas aos limites constitucionalmente impostos, para que se resguardem os
direitos e garantias individuais do acusado e de terceiros, explicitadamente proibidas
as provas ilicitas. De forma bem ampla, podemos afirmar que as provas sao
formadas das seguintes fontes, entre outras: a pericial; a testemunhal e a
documental, além da inquiricdo da vitima e do interrogatério do acusado. Este
ultimo, considerado por muitos doutrinadores meio de defesa; por outros meio de
prova e ainda, por alguns meio de defesa, essencialmente, e em segundo plano

meio de prova.”®

3.5.1 A Prova Testemunhal

No entanto, o que interessa fundamentalmente neste trabalho é a
prova testemunhal. Quanto a natureza juridica, se urgente por natureza e a

hierarquia e relevancia que referida prova ocupa no processo penal brasileiro.

Adalberto Aranha reproduz em sua obra™® a esséncia do significado
da prova testemunhal e sua importancia no processo criminal:
As testemunhas sdo os olhos e os ouvidos da justica. 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; freqientemente € a Unica base das
acusacgoes'”’

Testemunhas sao pessoas fisicas que comparecem ao processo para
fazer declaracbes de fatos de que presenciou. Segundo Aranha, a prova

testemunhal é a mais comum e mais frequentemente encontrada para alicercar as

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.

115 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugido Penal. 7. ed.S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p.647-651.

16 ARANHA. Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal.S3o Paulo: Saraiva,
2010. P.147-171.
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provas, apesar de ser a mais controvertida'®. Para Nucci, a prova testemunhal “é
meio de prova, tanto quanto a confissdo, os documentos, a pericia e outros

elementos”."?

O objetivo da prova testemunhal &€, conforme disposto no art. 213 do CPP,
de que a testemunha falara apenas sobre os fatos a que presenciou ou ouviu falar,
sem que emita juizo de valor. E caracteristica da prova testemunhal a objetividade,
tendo em vista falar “sobre fatos percebidos por seus sentidos e objeto da demanda,

sem emitir sua opinido pessoal”'®,

A natureza juridica da prova testemunhal nos casos dos processos
suspensos, pela revelia, € cautelar, no sentido de se garantir a perpetuidade da
prova, quando haja receio de que tal prova possa desaparecer, tendo como objetivo

a perpétua memodria da coisa.’

Dessa forma, o art. 366 do CPP concede ao juiz a faculdade de
determinar a producdo antecipada de qualquer prova tida por urgente. E o juiz a
quem compete, em ultima analise, zelar pela efetividade da jurisdicdo, portanto
também deve ser dele a decisdo quanto a urgéncia da produgado das provas

consideradas urgentes.

Conforme se constata da leitura dos artigos 92 e 255 do Cddigo de
Processo Penal, tem-se a confirmagdo de que a prova testemunhal se adequa a

provas consideradas urgentes:

Art. 92. Se a decisao sobre a existéncia da infragao depender da solugéo de
controvérsia, que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das
pessoas, o curso da acdo 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'?,

118 ARANHA, op. Cit.
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Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrugao
criminal ja n&o exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento'®.

Esse também o entendimento do mestre Fernando da Costa Tourinho
Filho concernente ao assunto, que, firmando conclusdo quanto ao carater de

urgéncia da prova testemunhal, faz as seguintes ponderagdes:

[...] parece claro que o legislador reputou o testemunho como prova de
natureza urgente. E, com efeito, considerando a imprevisibilidade da morte,
a inquiricdo de testemunha é providéncia que deve ser tomada com certa
urgéncia. Nao sado apenas os testemunhos das pessoas elencadas no art.
225 deste Codigo que apresentam a marca da urgéncia. E claro que a
testemunha pode mudar de enderego, 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 producdo antecipada das provas consideradas urgentes, uma
destas sera a testemunhal. Na verdade, se com a simples suspenséo do
processo, em face de uma questdo prejudicial, cuja solugdo no civel nao
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 concluir, pois, a nosso
juizo, que, em se tratando de réu que nao atendeu a citagcao editalicia nem
constituiu Advogado, ndo deve o Juiz limitar-se a inquirir 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 espago-tempo? Mudar de enderego sem que se
possa localiza-las? Evidente que o Juiz, em hipéteses dessa natureza, deve
nao so6 colher antecipadamente os depoimentos, como, inclusive, determinar
pericias e busca e apreenséo, se for o caso'®*’

Diante de tais argumentacdes € de se concluir que a prova testemunhal é
revestida de natureza de urgéncia. Por essa razdo € de se reconhecer a
prescindibilidade de outra motivacdo quando da adocido de sua antecipacao, posto
que as vicissitudes inerentes ao tempo decorrido na suspensao do processo,

recomenda-se a colheita dessas provas.

% BRASIL. Codigo de Processo Penal. . Disponivel em: http:/</www.planalto.gov.br/ccivil_03/>
Acesso em: 12 ago. 2011.
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4. APROIBIGAO DE PROTEGAO DEFICIENTE DA (NA) CONSTITUICAO

A Constituicdo de 1988 é um paradigma em relagédo a especificagdo das
normas de Direito Penal e Processual Penal. A inter-relagdo da proposta do sistema
penal e processual penal é intimamente ligada as distintas concepgdes juridicas e
politicas do Estado e da relagdo entre o Estado e o individuo — o Direito. E, ainda, a
posicao em que este individuo ocupa na sociedade traz a necessidade de que o

direito penal e processual penal seja o “direito constitucional aplicado”.'?®

Assim, & conhecido e muito empregado o garantismo negativo, com
razoavel desenvolvimento no ambito da protecdo ao direito individual contra os
arbitrios do Estado. Aludido garantismo tem como objetivo a garantia de que o
individuo acusado/condenado participe do processo de forma ativa como sujeito de
direitos. Justifica-se essa protec¢ao individual pela propria epistemologia do direito
penal, posto que baseado na busca da verdade real, porém, limitado ao regular
andamento do processo. Outra justificativa parte do principio da desigualdade entre
o Estado, que possui, ele mesmo, os poderes de investigar, acusar e julgar, por isso
ao individuo é necessario protegao contra uma possivel arbitrariedade desse Estado

constituido de alto poder.'®

Dessa forma, sdo garantias que asseguram um resultado legitimo,
citados comumente por doutrinadores: igualdade processual [art. 5°, caput e inciso
[]; a garantia de acesso a justica [art. 5°, XXXV e LXXIV]; o principio do juiz natural
[art. 5°, LIl e XXXVII]; a garantia do devido processo legal [art. 5°, LIV]; ampla
defesa e contraditorio [art. 5°, LV], a presuncdo de inocéncia [art. 5° LVII]; o
principio positivado da celeridade [art. 5°, LXXVIII]; a publicidade [art. 5°, LX e art.

93, 1X], a obrigatoriedade da decisdo motivada (art. 93,IX), dentre outras garantias.

125 AVILA, Thiago André Pierrobom de. Provas llicitas e Proporcionalidade: uma analise da
colisdo entre os principios da protecao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos.Brasilia, 2006. 295f. Dissertagdo submetida a Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia para obtenc¢&o do titulo de Mestre em Direito. (apud Henkel)
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Essas tutelas s&o comumente valorizadas e utilizadas pelo judiciario brasileiro.
Porém, o enfoque deste trabalho € da garantia integral, consectaria do dever de

protecdo penal da Constituicao Brasileira.'

De outro lado, o art. 5° caput estabelece o direito de protegao penal, ao
prescrever que brasileiros e estrangeiros residentes no Pais tem garantido o direito
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a
propriedade. Também o art. 5° inciso XLI, prevé que “a lei punira qualquer
discriminacdo atentéria dos direitos e liberdades fundamentais”, aqui mais uma
tutela ao direito de proteg¢ao penal. A puni¢cao a violagao desse direito esta presente
no art. 5° XLVI, autorizador da “privacao ou restricdo da liberdade”. Outros incisos
desse mesmo artigo podem ser citados para confirmagdo do imperativo
constitucional de protecao penal, exigindo-se uma aplicacdo eficiente do direito
penal: art. 5° incisos XLIl e XLIV os quais estabelecem para os crimes de racismo e
de grupos armados como crimes inafiangaveis e imprescritiveis; o art. 5°, inciso
XLII também inafiangavel, exigindo tratamento mais rigido para os crimes

hediondos e equiparados. '

Os incisos citados, todos do artigo 5° estdo inseridos na Constituigao
Federal no capitulo intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” donde ha de
se concluir que o Constituinte primario fez a op¢ado da necessidade de um Direito
Penal como instrumento de tutela dos direitos fundamentais. Portanto, referido
dever de protecao, ou seja, a penalizagao pela violagao nao deve se dar apenas de
forma vertical, no sentido Estado-individuo. Deve ocorrer também horizontalmente
na vertente individuo-individuo. Os artigos da Constituicdo que prevéem punicéo é o

que Feldens denomina de “mandados constitucionais de penalizagéo”.'®

27" AVILA, Thiago André Pierrobom de. Provas llicitas e Proporcionalidade: uma analise da
colisdo entre os principios da prote¢ao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos.Brasilia, 2006. 295f. Dissertagdo submetida a Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia para obtengao do titulo de Mestre em Direito.
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Esses s&o alguns exemplos, dentre tantos outros. N&o se pode olvidar,
inclusive que a Constituicdo resguardou n&do apenas as situagdes de indole mais
gravosa, como também previu a penalizagdo das infragbes de menor potencial
ofensivo ao estabelecer no art. 98, I, mandamento para que estas questdes possam
ser resolvidas em instancias extrapenais. A solucdo desses conflitos foi posta sob a

responsabilidade dos Juizados Especiais Criminais'®.

Reconhecida a necessidade de uma postura ativa do Estado diante dos
direitos fundamentais positivados na Constituicdo € momento de afirmar a
importancia do Direito Penal na constru¢ao da inter-relagao entre a protecao penal e
o sistema para efetivagdo desses direitos. Essa protegcao perpassa necessariamente
pelo principio da proporcionalidade que possui duas faces: uma, de tutela a
liberdade individual no sentido de uma garantia negativa contra a agao do Estado, a
outra, vista por uma perspectiva objetiva desses direitos, garantidora dos direitos
coletivos a inviolabilidade do direito a vida; a protecdo aos direitos sociais e do

consumidor; a tutela ao meio ambiente equilibrado™'.

A disposicao inata no sentido de uma protecdo ao direito penal diz
respeito a problematica das teorias da pena, em que, num Estado Democratico de
Direito, devem dirigir-se a tutela de bens juridicos, norteados por uma politica
criminal de protegcdo eficiente aos direitos fundamentais. No entanto, o
reconhecimento de um dever de proteg¢ao penal, ndo pressupde a dispensa de uma
vigilancia constante da compatibilizagdo da tutela penal desses pretensos novos
bens juridicos — apesar de ndo ser uma inveng¢ao nova, porém uma publicizagao de
uma dimensao intrinseca do principio da proporcionalidade — com o sistema de
direitos fundamentais. Essa analise deve ser feita tendo em vista os subprincipios
decorrentes da proporcionalidade, quais sejam: a adequagao, como informa Alexy o
procedimento para que se cumpra a protecao; a necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito."

130 AVILA, Thiago André Pierrobom de. Provas llicitas e Proporcionalidade: uma analise da
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Dessa forma, tem-se na realidade da nossa Constituigdo, a convicgao de
que o constituinte ndo adotou apenas um modelo de direito criminal maximo nem
tampouco homologa uma perspectiva abolicionista. Ao contrario adotou uma

protecao integral do individuo™:.

4.1 O DESENVOLVIMENTO TEORICO

A Teoria da Proibi¢ao de Insuficiéncia, perspectiva positiva do principio da
proporcionalidade surgiu na doutrina alema. Evidenciada pela irradiagédo da
perspectiva juridico-positiva dos direitos fundamentais, mormente, a partir da
discussdo do direito a vida, no ambito da legalizagdo do aborto, decidida
primeiramente pelo Tribunal Constitucional Alem&o. Em seguida, também outros
Tribunais Constitucionais deram resolugdo a questdo, como os Tribunais da
Espanha e Portugal. Nessas decisdes, nas palavras de Sarlet:

“assumiu papel de destaque o argumento de que o Estado tem um dever de
protegcédo da vida mesmo contra a pessoa da mée e que tal dever exige a
implementagdo de um sistema legal de protegéo da vida, que, considerando
a natureza do valor em causa, inclui uma protecdo na esfera juridico penal,

de tal sorte que também a descriminalizagdo de condutas ofensivas a bens
fundamentais pode ser impugnada por inconstitucional’*”.

Dessa forma, num Estado Democratico de Direito, o principio da
proporcionalidade é de fundamental importancia na criacao e aplicacao das leis,
esse principio foi analisado na se¢ao 1.4. Ademais, possui uma dupla face, e nao se
limita a perspectiva de defesa dos direitos a liberdade em face do Estado. Sarlet
define a dimenséo positiva de referido principio:

Com efeito, a partir de desenvolvimentos teoréticos formulados
especialmente por Claus Wilhelm Canaris e Josef Isensee, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, por ocasido da sua segunda decisdo

sobre o aborto, em maio de 1993, considerou que o legislador, ao
implementar um dever de prestagdo que |he foi imposto pela Constituicdo

normas penais. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2005. p.17-38.

3 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2005. p.17-38.

3 SARLET, Ingo Wolfang. Constituigdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo.Ed. Revista dos Tribunais. n. 47, p. 61-123, mar./abr. 2004.
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(especialmente no d&mbito dos deveres de proteg¢do), encontra-se vinculado
pela proibicdo de insuficiéncia, de tal sorte que os niveis de protecao
(portanto, as medidas estabelecidas pelo legislador) deveriam ser
suficientes para assegurar um padrdo minimo (adequado e eficaz) de
protecdo constitucionalmente exigido. A violagdo da proibicdo de
insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente representada por uma
omissao (ainda que parcial) do Poder Publico, no que diz respeito a um
imperativo de tutela ou dever de protegdo.'

Dieter Grimm, citado por Lenio Streck, informa que:

“na Alemanha os deveres de protegdo sao considerados a contraparte da
fungdo negativa dos direitos fundamentais. Isso explica por que o dever de
protecdo ndo pode ser visto como outra palavra para os direitos econémicos
e sociais. O Schutzplicht tem a funcdo de protecdo dos direitos
fundamentais de primeira dimensao, isto &, das liberdades tradicionais. A
preocupacao recai nos individuos e ndo no bem estar social. Grimm lembra
ainda que “ndo é nenhuma novidade o fato de os bens protegidos pelos
direitos fundamentais ndo serem, ameacados apenas pelo Estado, mas
também por pessoas privadas. O Estado deve a sua existéncia a esse fato.
Ele sempre retirou sua legitimidade da circunstancia de salvaguardar os
cidadaos contra ataques estrangeiros ou de outros individuos”. Até o
momento em que a prote¢cdo conferida pelas leis em geral pareceu
suficiente, ndo aflorou a questdo sobre a existéncia de uma exigéncia
constitucional de que tal lei fosse editada. Nao é por acaso que a idéia de
um Schutzplicht especifico tenha surgido pela primeira vez quando o
legislador aboliu uma lei criminal de prote¢do, ha muito tempo existente, da
vida humana em desenvolvimento'*®”

Dessarte, o Estado deve atuar tanto para tutelar os direitos individuais na
sua dimensido garantista negativa, como também para garantir a protegdo a
coletividade. Ao agir dessa forma, assegura os direitos da coletividade em face da
violagao de terceiro a direito fundamental do individuo. Tal violagdo ofende o Estado,

pois é ele o detentor do jus puniendi

4.2 O GARANTISMO PENAL

Luciano Feldens contribui para dissipacédo de (in)compreensbes a

respeito da teoria do garantismo numa perspectiva constitucional, projetado sobre o

33 SARLET, Ingo Wolfang. Constituigcdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo.Ed. Revista dos Tribunais. n. 47, p. 61-123, mar./abr. 2004.Publicada na
Revista BCCRIM 47 — 2004, decisao retirada em BuerfGE, vol. 39

3¢ STRECK. Lénio Luiz. A Dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibicao de protecao deficiente (untermassverbot) ou de como néo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Associagao dos Juizes do Rio
Grande do Sul- AJURIS. Ano xxxll, n°® 97, mar. 2005. (apud Dieter Grimm)
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direito penal. Declara que essa (in)compreensao € fundada na estrutura do Estado
de Direito, mormente, na positivacdo dos direitos fundamentais, analisado pela

perspectiva de referidos direitos.™’

Alerta o autor no que concerne a imprecisdo que recai sobre o vocabulo
‘garantismo”, em que empregado muito comumente de modo nao cientifico, ou
“descriterioso”. Nao raro, esse vocabulo é referido para diferenciar, no nosso
sistema juridico-penal, jusdoutrinadores que tenham postura mais ou menos liberal,

rotulados de “garantistas” ou “antigarantistas”’.

Feldens combate os discursos, classificados por ele como abolicionistas
ou sociodefensivistas, ambos se autointitulando garantistas. Para evidenciar os
enganos desses discursos o0 autor relaciona as praticas consideradas por ele como
falsas. De um lado, ideias ‘refrataria, em género, defendendo a legitimidade da
intervengao juridico-penal™®”; do mesmo modo falsa, a advocacia em torno da
“aplicagédo incondicional da solucdo processual mais benéfica ao acusado™®, ou

somente benéfica ao acusado.

Aludidos posicionamentos nao condizem com a realidade do Estado

Constitucional, na medida em que, segundo Feldens:

Em primeiro lugar, [...] para ser titular de direitos fundamentais e desfrutar
de suas correlatas garantias ndo é necessario tornar-se réu em uma agao
penal; em segundo lugar, porque a teoria do garantismo nao é,
propriamente, uma teoria da legalidade (em sentido estrito).[...] - portanto,
nao é de aplicagdo exclusiva do Direito penal e do Direito Processual Penal
— muito embora possa ser aplicada a esses setores, sempre a partir de uma
referéncia constitucional (jusfundamental); em terceiro lugar, porque a
prépria Constituicdo, de cuja superlegalidade extrai-se a teoria garantista,
ademais de autorizar, exige, em determinados ambitos, a intervengao
juridico penal.™" (grifos originais)

Feldens, exemplifica como um dos mandados constitucionais de

penalizagdo o estabelecido no art. 5° inciso XLI, litteris: “a lei punira qualquer

1

w

” FELDENS, Luciano. A Constituigdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de

normas penais. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2005. p. 17-38.
8 FELDENS, op. Cit
19 FELDENS, op. Cit.
14 FELDENS, op. Cit.
4l FELDENS, op. Cit.
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discriminagéo atentéria dos direitos e liberdades fundamentais'*?”. Evidencia-se, que

a Constituicao Federal utiliza da protecdo do direito penal para efetividade dos

direitos fundamentais, tanto contra o Estado quanto contra particular.

143

De outro lado, quanto ao extremismo dos que se intitulam garantidas no

sentido de uma concepgédo maximalista da intervencao juridico-penal, na busca da

tutela aos direitos sociais, Feldens relaciona trés criticas. A primeira diz respeito a

falta de metodologia. Segundo o autor:

As concepgdes liberais ou mesmo abolicionistas — fazendo referéncia a um
discurso apaixonado, destituido, portanto de metodologia — buscam chamar
a si a insignia “garantista” pelo simples fato de rejeitarem sua vinculagao a
discursos opostos;

Em segundo lugar, porque a geracédo desse cabo de forga argumentativo —
bastante evidente em discurso que procuram legitimar a expanséo juridico-
penal em torno da tutela penal de bens juridicos coletivos e sociais — retrata,
se tanto, uma reacédo de natureza politico-criminal, como tal, em nada se
confunde com o garantismo juridico; 9grifo nosso)

Em terceiro lugar, porque toda a tentativa de atribuir o rétulo garantista a
uma intervengéo juridico-penal haveria de assentar-se em um juizo de
necessidade constitucional (jusfundamental) — e ndo meramente politico-
criminal — de tutela, o que exigiria uma adequada elaboragdo tedrica
(configuragéo do direito fundamental envolvido e da correlata garantia) que
n3o se deixe substituir pela paixao do discurso, politico incriminador. "4

Assim, a significagdo do termo garantismo, passa necessariamente pela

questdo de identificar a que objeto se refere aludido termo. Segundo Ingo Sarlet,

apontado por Feldens:

[...] o fio condutor de qualquer analise constitucionalmente adequada (pelo
menos nos sentido de adequada a uma Constituicdo que consagra um
Estado Democratico de Direito) devera ser o de superar moral, juridica e
socialmente, qualquer tipo de extremismo, combatendo — designadamente
em matéria criminal — tanto o abolicionismo quanto a intoleravel 'tolerancia
zero"'*®,

Dessa forma, para se constituir uma interpretacdo adequada e

originalmente garantista, no olhar de Sarlet:

[...] ndo se podera fazer a ndo ser no contexto de uma abordagem mite

142

143

144

145

BRASIL. Constituicido(1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago. 2011
FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2005. p.17-38

FELDENS, Luciano.O Garantismo desde sua Perspectiva Constitucional: Projegdes sobre o Direito
Penal. Revista de Estudos Criminais. AnoX, n°37, abr-jun.2010
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(portanto, de um Direito da equidade), que, tal qual sugere Zagrebslky, exige
a capacidade de alcangar composicées em que haja espago ndo sé para
uma, e sim para muitas razées.’* (grifos originais)

Para Feldens, a compreensao do garantismo, passa necessariamente,
por uma teoria de fundo constitucional, guiada para otimizagcdo dos direitos
fundamentais no sentido de assegurar a sua efetivagdo. Essa obrigagdo é dada ao
legislador pela prépria norma constitucional para edicdo de normas necessarias a
protecao dos direitos jusfundamentais, no combate as ameacas praticadas a direitos
de terceiro. Tanto para reprimir possivel arbitrariedade do Estado quanto a

agressoOes advindas de terceiros.™’

Esse o espirito do verdadeiro Estado Democratico de Direito apto a
garantir integralmente os direitos fundamentais postos na Constituicdo. Assim é que
o sucesso do projeto garantista esta condicionado a conformacgao das distintas
dimensdes extraidas da dinamica dos direitos fundamentais. De um lado, o Estado
deve atuar na tutela dos direitos individuais, na sua dimensao garantista negativa;
de outro deve assegurar a protecdo a coletividade em face da violagdo de terceiro a

direito fundamental dos individuos.'®

4.3 APRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA E O GARANTISMO POSITIVO

E de suma importancia a teoria garantista para assegurar a aplicacdo do
Direito Penal. No entanto, ndo se pode perder de vista a distingdo entre o
garantismo juridico — numa projegao da doutrina tradicional — numa perspectiva
negativa sobre o direito penal. Feldens afirma que n&o se pode confundir

garantismo juridico com o que se designou garantismo penal™.

O Garantismo penal advém da adesao brasileira a obra de Luigi Ferrajoli.

46 SARLET, Ingo Wolfang. Constituigdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos

fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo.Ed. Revista dos Tribunais. n. 47, p. 61-123, mar./abr. 2004.Publicada na
Revista BCCRIM 47 — 2004, decisao retirada em BuerfGE, vol. 39

47 FELDENS, op. Cit.

148 FELDENS, op. Cit.

14 FELDENS, op. Cit.
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Nessa obra Ferrajoli desenvolve a teoria de um direito aplicado a um positivismo
dogmatico num Estado Legislativo. Dessa forma, anterior ao Estado Democratico
Social de Direito. Ferrajoli assume uma concepgao minimalista de Direito Penal, o

qual tem aptidao para legitimar exclusivamente bens juridicos primarios. '

Streck tem uma visdo mais radical a esse respeito, para quem ha um
embate entre um direito penal de vertente liberal-iluminista, caracterizado pelo
individualismo e “uma outra gama de principios e valores que sustentam a

legitimidade de novas matrizes normativas dirigidas a tutela de bens nao individuais

1517

Voltando a concepcgéao da teoria do Direito em Ferrajoli, a qual adota uma
concepcao unidirecional dos direitos fundamentais numa dimensao exclusivamente
negativa — oponiveis contra o Estado. Dessa forma, ndo carece tal teoria de
nenhuma coeréncia interna, apenas nao corresponde a multifuncionalidade que o
atual constitucionalismo emprega aos direitos fundamentais, posto que se limita a

uma versao dos direitos fundamentais numa perspectiva da garantia negativa'.

Nesse contexto, Feldens ilustra o constitucionalismo atual, numa
perspectivada da protecdo integral. Exemplificado, tal ponto de vista, com duas
decisdes da Suprema Corte Nacional Argentina, ambas em época que contava com

o Ministro Eugénio Raul Zaffaroni em sua composigdo.'?

A primeira € a Declaracdo de Inconstitucionalidade do tipo penal que
criminaliza a posse de drogas para uso pessoal; a segunda diz respeito a
declaracao de inconstitucionalidade das Leis de Anistia Penal para crimes ocorridos
no periodo da Ditadura Militar Argentina. Ambas reveladoras de “inequivoco

contelido garantista”, na dimensao tratada no presente trabalho.™*

13 FELDENS, op. Cit.

151 STRECK. Lénio Luiz. A Dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibicao de protecao deficiente (untermassverbot) ou de como néo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Associagao dos Juizes do Rio
Grande do Sul- AJURIS. Ano xxxll, n°® 97, mar. 2005

12 FELDENS, op. Cit.

'3 FELDENS, op. Cit.

54 FELDENS, Luciano.O Garantismo desde sua Perspectiva Constitucional: Proje¢des sobre o Direito
Penal. Revista de Estudos Criminais. AnoX, n°37, abr-jun.2010
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A primeira, além da premissa da ndo lesividade da conduta incriminadora,
o relator discutiu razbes de politica criminal. No sentido de se verificar a
necessidade de restricdo [adequacdo] tendo em vista o estabelecido pela
Constituicdo Argentina no que concerne as liberdades individuais."™® Tipico de

exemplo de garantismo negativo: garantia do individuo em desfavor do Estado.

A segunda foi a declaracdo de inconstitucionalidades de duas leis
argentinas que teriam como resultado de sua aplicacdo a impunidade de
comandantes em época de ditadura militar, que no periodo de 1976 a 1983,
cometeu graves violagbes a direitos humanos. A Corte Suprema da Argentina
declarou a inconstitucionalidade das Leis 23.492/86 e 23.521/87, com fundamento

no voto do Magistrado Enrique Santiago Petracchi

[...] a circunstdncia de que leis com essas caracteristicas possam ser
qualificadas como ‘anistias' perdeu toda relevancia a respeito de sua
legitimidade, na medida em que tais normas obstaculizam o esclarecimento
e a efetiva sangdo de atos contrarios aos direitos reconhecidos nos
mencionados Tratados, acabam por impedir o cumprimento do dever de
garantia a que se comprometeu o Estado argentino, e resultam, pois
inadmissiveis'®.

E nesse contexto que a antecipacdo da prova testemunhal, nos
processos em que nao se consegue a citagdo pessoal do réu é medida que atende
a protecdo eficiente do Estado a tutela do Direito Fundamental de terceiros,
horizontalmente violados. Nesse sentido esclarecedor a decisao da Primeira Turma
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios nos autos do HC n°
20100020186897 HBC, mormente o fundamento da autoridade coatora:

[...]

Cumpre finalmente ressaltar que rotineiramente colho depoimentos em
audiéncias em que as testemunhas declaram que nio tém condi¢des de
fornecer qualquer informacdo acerca dos fatos em razdo do decurso do
tempo. Basta imergir no mundo da pratica, das rotinas de audiéncias, que se
constara que o tempo torna prejudicial a produgdo da prova testemunhal, o
que como ja longamente discorrido leva a violagao de direitos fundamentais.
Apenas para ndo se restringir ao plano tedrico constato que duas das
testemunhas arroladas sdao moradores de rua e outra é agente de policia.
No que se refere ao segundo, sabido é que os agentes de policia lidam
diariamente com dezenas de ocorréncias, 0 que dira depois de anos,
lembrar de qualquer uma delas é uma tarefa ndo humana.”’

15 FELDENS, op. Cit.
1% FELDENS, op. Cit.
157 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios. Habeas Corpus n® 20100020186897 —
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Impende reconhecer, com a declaragao acima, de quem vivencia a praxis
forense de que a produgado antecipada da prova testemunhal € medida que se
impde, do contrario, perde-se referida prova, corre-se o risco de nao se efetivar o

principio da verdade real no processo penal.

4.3.1 As consequéncias da postergacao da produgao antecipada da prova

Mister reconhecer que o legislador ndo respondeu a algumas duvidas, ao
prescrever no artigo 366 do Cddigo de Processo Penal a suspensdo do processo e
do prazo prescricional, diante da revelia do réu. Uma delas refere-se ao prazo

prescricional. Quanto tempo ficara suspenso o processo?

A doutrina assentou o entendimento de que o prazo prescricional fica
adstrito ao prescrito no art. 109 do Cddigo Penal: o dobro do prazo maximo previsto
em abstrato para o delito. Pois, de outra forma estaria efetivando a
imprescritibilidade dos crimes pela suspensdo do processo. Sendo que 0s crimes
imprescritiveis estdo taxativamente previstos na Constituicdo Federal de 88, nos

casos de racismo e terrorismo.'*®

O Superior Tribunal de Justi¢a, pacificou a jurisprudéncia pelo enunciado
da Sumula 415: “O periodo de suspensao do prazo prescricional € regulado pelo

maximo da pena cominada™®.”

A jurisdicao é inerte, porém o principio do impulso processual, impde ao
juiz, pela prevaléncia do interesse publico sobre o particular no deslinde da causa,

exaurir a prestacdo do servigo jurisdicional, dever do Estado™®.

Acrescenta Ada Pellegrini, quanto ao método do principio do impulso

HBC. Julgado em 25 de novembro de 2011. Orgao Julgador: Primeira Turma Criminal.
Disponibilizado em: <http://www.tjdft.jus.br>. Acesso em 15/05/2013.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugéo Penal. 7.ed. Ed. Revista
dos Tribunais. 2011. p.649-657.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n°® 455. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?> Acesso em 15/05/2013.

190 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26. ed.S&o Paulo: ed.Malheiros, 2010. 72-73

53


http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=@docn&tipo_visualizacao=RESUMO&menu=SIM

oficial:

Esse critério, denominado principio do impulso oficial, consiste em atribuir
ao 6rgao jurisdicional a ativagdo que move o procedimento de fase em fase,
até a solucado definitiva da causa. Opde-se-lhe o critério do impulso das
partes, pelo qual o juiz se limita a realizar os atos especificos que estas lhe
solicitam.

O processo penal, em virtude da indisponibilidade que lhe é peculiar, segue
necessariamente o principio do impulso oficial .'®!

Evidencia-se aqui o prejuizo causado ao interesse publico a quem se
deve voltar a jurisdigdo, na medida em que ndo se sabe quando o réu comparecera
ao processo. Patente o prejuizo na busca da verdade real — principio norteador do
direito criminal. Porque, a uma: as testemunhas ndo sao obrigadas a continuar no
distrito da culpa; a duas: o decurso do tempo causa prejuizo nas lembrancgas
daqueles que podem trazer ao processo a verdade real dos fatos. Essa questéo
ficou clarificada no voto da Desembargadora Sandra de Santis, em sede de HC n°
20100020084553HBC, in verbis:

Conforme as informagdes, o paciente foi preso em flagrante no dia 1°/01/09,
pela pratica, em tese, do crime de porte ilegal de arma.]...]

A medida é providéncia resultante da avaliagdo do risco concreto de
perecimento das informagdes necessarias ao éxito da persecugéo. Os fatos
foram praticados ha mais um ano. Estreme de duvidas que a procrastinagao
na coleta dos depoimentos contribuira para a imperfeicdo da prova, em
detrimento do principio da verdade real.

Como consignei na apreciagdo da liminar, ndo ha como saber se as
testemunhas arroladas na denuncia sao os policiais rodoviarios federais que
atenderam a ocorréncia de transito. Se confirmado, o perigo do
esquecimento é premente, pois os agentes do Estado s&o expostos
diuturnamente a inimeros ilicitos semelhantes. '

Pelo voto transcrito acima, anunciando que o réu foi preso em flagrante,
percebe-se possivel seu conhecimento de provavel acusagdo que l|he recaira,

consequéncia de Inquérito, meio para instrugéo de provavel Acdo Penal.

Outro exemplo pode ser verificado pelo voto do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, em decisédo da 5% Turma do STJ, em sede de RCH n° 27.664. O réu teve

seu recurso improvido, nos seguintes termos:

Durante a tramitagdo do referido inquérito, em 09 de abril de 2003, foi
deferido pelo MM. Juiz Federal Substituto Ronaldo Desterro, o pedido de

' CINTRA, op. Cit.

122 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios. Habeas Corpus n°
20100020083990HBC, Relator Leila Arlanch, 12 Turma Criminal, julgado em 17/06/2010, DJ
01/07/2010 p. 133 Disponivel em: <http://www.tjdf.jus.br>. Acesso em 15/05/2013
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prisdo preventiva do ora paciente, ao fundamento de que este abandonou
seu emprego no SERPRO assim que se iniciaram as apuragbes
administrativas dos ilicitos em que encontra supostamente envolvido, tendo
sido, por consequéncia, demitido em 03 de abril de 2001, e de que se
encontrava em local incerto e ndo sabido desde entdo, comprometendo a
aplicagao da lei penal.

[...]

O réu, ora paciente, foi citado por edital e, ndo tendo comparecido na data
designada para o seu interrogatério, foi decretada a suspenséo do processo
e do prazo prescricional, nos termos do art. 366 do Cddigo de Processo
Penal.

Em 24 de margo do corrente ano, atendendo a requisicdo do Ministério
Publico Federal, o mesmo Juizo deferiu a produgédo antecipada de prova
quanto ao ora paciente e designou a Defensoria Publica da UNIAO para
prosseguir em sua defesa, designando data para audiéncia de instrugéo, ja
que foi afastada a hipétese de absolvicdo sumaria de todos os denunciados
(fl. 25.)

[...]

Ademais, dispde o artigo 366, do Codigo de Processo Penal que se o acusa-
do, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficarao sus-
pensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o

juiz determinar a produgao antecipada das provas consideradas urgentes e,
se for o caso, decretas prisdo preventiva, nos termos do disposto no art.
312.

L],

Impende reconhecer que os dois casos citados acima sdo emblematicos
no sentido de que os réus tinham conhecimento de provavel processo em
tramitacao. Pois foram presos em flagrante, ou seja, tinham conhecimento dos fatos
que Ihe seriam imputados em provaveis agdes penais propostas, € mesmo assim,
nao compareceram a justica para dar satisfacado das alegadas infragdes cometidas.
Por isso, ndo se pode, falar, nesses casos, em nao efetivacdo da relacdo

processual, por desconhecimento do réu quanto a acio penal.

4.3.2 O suposto prejuizo do contraditério e ampla defesa para o acusado e
outras alegagoes

Diversas duvidas sao levantadas para afericao de suposto prejuizo aos
principios da ampla defesa e contraditério, na antecipacdo da producido da prova
testemunhal. Exemplos de tais duvidas sao: a) A produc¢do da prova antecipada fere
o principio do devido processo legal? b) Ha violagao ao principio da igualdade entre

as partes, por isso desproporcional e desarrazoada a produgdo da prova

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n°® 27664 / DF, julgado em
25/04/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?>. Acesso em
15/05/2013.
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testemunhal?

Ao acusado tém-se ampla possibilidade de defesa, com diversidade de
meétodos garantidos pela Constituicdo de 1988, positivada no art. 5°, inciso LV: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”. 1%

A ampla defesa dada ao réu pela Constituicido assegura a ele direitos
exclusivos, como a garantia de defesa técnica idénea e o ajuizamento da revisao
criminal. Esta somente pode ter como titular o condenado, sendo defeso a acusacéao
impetra-la. Na defesa técnica o juiz pode aferir a eficiéncia do profissional, podendo,
inclusive desconstitui-lo, nomeando defensor dativo se ndo obedecido a ordem de

constituir outro defensor que seja eficiente na defesa do acusado. '®

Desta feita, o ambito de protegao do direito de defesa nao se restringe ao
direito de manifestacdo no processo. O constituinte tutelou, de forma expressa, no

entender de Pontes de Miranda, citado por Gilmar Mendes, a “pretenséo a tutela

juridica”."®®

E de se observar, que Jodo Barbosa, nos idos de 1891, ja afirmava

categoricamente que:

[...] com a plena defesa s&o incompativeis, e, portanto, inteiramente
inadmissiveis os processos secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou
o depoimento de inimigo capital, o julgamento de crimes inafiangaveis na
auséncia do acusado ou tendo-se dado a producdo das testemunhas de
acusacdo sem ao acusado se permitir reinquiri-las, a incomunicabilidade
depois da denuncia, o juramento do réu, o interrogatério dele sob coagéo de
qualquer natureza, por perguntas sugestivas ou capciosas.'® (grifo nosso)

Baseado na Doutrina Alema, Gilmar Mendes compara a tutela ao

contraditério e ampla defesa, normatizado na Constituicdo de 88. Ao apreciar

64 BRASIL. Constituicdo(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago. 2013.

1% NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugéo Penal. 7. ed. Sao Paulo.
Ed. Revista dos Tribunais. 2011. p.87-95.

% MENDES, op. Cit.

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de
Direito Constitucional.5. ed. Brasilia: Ed. Saraiva, 2010. p. 645-649 (apud Joao Barbalho em sua
obra: Comentarios a Constituicdo de 1891)
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questdo envolvendo a pretensao a tutela juridica, a Suprema Corte Alema afirma
gue os principios em questdo ndo envolvem apenas o “direito de manifestacédo e o
direito de informagao sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os

seus argumentos contemplados pelo 6rgao incumbido de julgar.”'®®

A Suprema Corte Alema, em decisdao de questdo envolvendo o que
corresponde a nossa Constituicao ao art. 5°, inciso LV, afirma que no bojo dessa
pretensdo, inclui-se os seguintes direitos: “o direito de informacgado; o direito de

manifestacgao; e o direito de ver seus argumentos considerados”'®

O direito de informacgéo diz respeito a obrigagédo do judiciario de informar
a parte adversa: os atos praticados e os elementos de tais atos. O direito de
manifestagdo tutela o direito de resposta da parte contraria, oralmente ou por
escrito. Por ultimo, o direito de ver seus argumentos considerados obriga ao juiz n&o
apenas conhecer das argumentagdes do acusado, mas também de sopesa-las com

animo de isengéo. '

No que concerne ao processo penal € de suma relevancia os referidos
principios, assentado na jurisprudéncia e doutrina de que constitui nulidade a falta
de defesa técnica ao réu. Tanto € assim que o art. 263 do Cddigo de Processo
Penal obriga a designacdo de defensor dativo ao réu que n&o o constituiu

anteriormente.’”

O Supremo Tribunal Federal assentou jurisprudéncia, no sentido de que
ao acusado ndo apenas é garantido a defesa técnica, mas também que essa defesa
seja idénea aos fins a que se propde. A falta dessa defesa acarreta a nulidade
absoluta quando da falta dela ou anulabilidade se deficiente e causar prejuizo ao
réu. Entendimento pacificado pelo enunciado da sumula 523, do Supremo Tribunal

Federal."

1% MENDES, op. Cit.

1% MENDES, op. Cit.

' MENDES, op. Cit.

"l BRASIL. Cédigo de Processo Penal. . Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em:
12 ago. 2011

12 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. . Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em:
12 ago. 2013
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E imprescindivel, no processo penal, por forca do art. 366 do CPP,
resposta a acusacgao no prazo de 10 dias, do réu citado. Se ndo comparecer ao
processo nomear-lhe-a defensor dativo, em obediéncia ao art. 396-A do mesmo

Cadigo de ritos.'”

Verifica-se, ainda, maior ampliacdo da aplicagdo do principio da ampla
defesa e do contraditério as mudangas introduzidas pela Lei 11.719/2008, nas quais
o interrogatorio do réu tornou-se indispensavel como elemento de defesa. Impde a
norma do art. 400 do CPP, que o acusado falara por ultimo, possibilitando-o
conhecer todos os argumentos que lhes sdo imputados pela acusagao, antes de

proceder a defesa oral. '™

Assim, evidencia-se que o regramento infraconstitucional efetiva a norma
fundamental, igualando-se as partes, ou seja mantém a paridade de armas,
assegurando-lhe o equilibrio necessario entre acusagdo e defesa. Protege-se,
referida forma o devido processo legal, o qual constitui a materializagao do principio

da defesa ampla.’”

Acreditamos que, apos analise do assunto, as respostas as questdes
inicialmente feitas neste topico sao negativas. Pois, desde a afirmacado de Joao
Barbosa, citado no inicio deste secdo, em comentarios a Constituicdo brasileira de
1891, transcrito acima, e mais, baseado no jusdoutrinador Gilmar Mendes, néo se
pode inferir prejuizo aos principios do contraditério e ampla defesa na antecipagao
da produgdo das provas. Ao contrario, a colheita de tais provas tem o condéo de
garantir a efetividade do processo e de obter a prestacédo eficiente do Estado,

almejada pela sociedade.

De resto, ndo acreditamos em prejuizo ao contraditério, se respeitada em
audiéncia, realizada antecipadamente para producdo de prova, a presenca do

Defensor nomeado pelo Juizo, restando assegurada a ampla defesa.

' BRASIL. Cédigo de Processo Penal. . Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em:
12 ago. 2013

' BRASIL. Cédigo de Processo Penal. . Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em:
12 ago. 2013]

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de
Direito Constitucional.5. ed. Brasilia: Ed. Saraiva, 2010. p. 645-649
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5 CONCLUSAO

A protegao aos bens juridicos constitucionais, de forma eficiente, passa,
pela compreensdao do modelo atual de Estado e sua relacdo com os direitos
fundamentais. Nesse sentido, € de fundamental importancia a concepc¢do da
estrutura dos Direitos Fundamentais na visao de Robert Alexy, estudado no primeiro
capitulo. Nesse ambito, avisa Feldens:

O principio do Estado Constitucional de Direito, na atualidade, ndo exige

apenas a garantia da defesa de direitos e liberdades contra o Estado; exige,
também, a defesa dos mesmos contra quaisquer poderes sociais de fato”®.

Esse trabalho vem corroborar com tantas outras teses no sentido de que
o aplicador do direito deve afastar-se da ideia de um Estado nos moldes que se deu
o iluminismo. Aquela época se fez necessaria a defesa dos direitos individuais

contra o préprio Estado que se mostrava ditatorial e contrario aos direitos humanos.

No entanto, nesta quadra da historia, o Estado € obrigado a proteger de
forma integral ndo s6 o individuo, mas a coletividade. A protecdo aos direitos
fundamentais deve ser vista de forma integral, em ambas as dimensdes do principio

da proporcionalidade: a proibicdo de excesso e a proibicdo de insuficiéncia.

Observa-se atualmente, uma crise de operacionalizagdo no campo do
Direito Criminal, na medida em que se deve buscar a conformacdo deste com uma
constituicdo protetiva. Ou seja, além de perseguir uma protecéo garantista no seu
sentido negativo, faz-se necessaria a protegao positiva no sentido de se tutelar os
direitos transindividuais contra a agressao de terceiro, para que se atenda de modo

eficiente as demandas do nosso tempo, de tutela aos direitos difusos.

Referida crise no judiciario nacional, na tendéncia a aplicagao minimalista
do direito penal, - apesar de muito controversa sobre este assunto especificamente,
como analisado no capitulo 2 desta monografia. No que concerne ao Direito

Criminal protege-se de forma desproporcional os direitos individuais de quem

76 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de

normas penais. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2005. p. 27-38.
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comete o ilicito em face da agcdo do Estado no dever de punir. Essa interpretacéo
fere a Constituicdo na medida em que protege de forma insuficiente o direito da

coletividade, no que concerne a garantia de efetividade da jurisdi¢ao.

Nesse contexto, ocorre uma protecdo deficiente quando o judiciario
proibe que se produza antecipadamente a prova testemunhal nos processos
suspensos pela revelia do réu, na conformidade do artigo 366 do Cdodigo de

Processo Penal.

Decerto, enfrentam os Tribunais brasileiros uma aparente colisdo entre os
direitos fundamentais individuais, classificados como de 12 geragédo/dimensao, e os
de 3?2 geragao/dimensao, assim classificados os direitos difusos, concebidos para
proteger a coletividade, definidos por Paulo Bonavides e Paulo Gustavo Gonet

Branco, um e outro a seguir:

Os direitos de primeira geragéo tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdade ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, séo direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.(..) Sdo os direitos da
liberdade, os primeiros a constarem de instrumento normativo constitucional,
a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por
prisma histoérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente'"”.
[...]

Ja os direitos chamados de terceira geragdo peculiarizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a prote¢ao
ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos. Tem-se,
aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a
conservagao do patrimonio historico e cultural'™®.

z

E necessaria, dessarte, a ponderacao entre os principios, ambos de
interesse constitucional. De um lado, o direito individual e, de outro, o direito coletivo
na persecugao penal. Para isso, exige-se do aplicador do direito o bom senso na
aplicacao do principio da proporcionalidade, ndo apenas pela proibicdo de excesso,
vista na dimensao da protecdo do individuo contra a “méo pesada do Estado”, mas
também da vertente protetora. Esta ultima se mostra na forga normativa da
Constituicdo no ambito de um Estado Democratico de Direito na perspectiva de

protecao a direitos fundamentais na seara do direito penal.

177 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 563-
564

78 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de
Direito Constitucional.5. ed. Brasilia: Ed. Saraiva, 2010. p. 310-320
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Da analise da questéo, chega-se a conclusdo de que a prova testemunhal
NOS Processos suspensos porque o réu é revel tem carater urgente, na medida em
que nao se sabe quanto tempo o réu ficara foragido. Assim, colhida a prova
antecipadamente, preserva-se a persecucao penal, garantindo-se defensor dativo
ao acusado. Além disso, nada obsta, que o réu, ao se apresentar ao judiciario,

contradiga as provas constantes dos autos.

Dessa forma, garante-se isonomia de forga entre as partes, porque ao
Estado sera assegurada a persecugdo penal e, ao réu, no momento em que
comparecer ao processo, sera dado o direito da ampla defesa e do contraditério,
este, ainda que de forma diferida. Assim, o Estado tera efetivado sua intervencéo,
de forma eficaz, para exercer a missdo de um Direito Criminal ajustado na

preservacao dos direitos fundamentais

N&do ha aqui a colisdo entre o dever do Estado de garantir, na maior
medida possivel, a operacionalidade do direito penal — persecugao penal - € o dever
estatal de manter incélume, na maior medida possivel, o direito de defesa do

acusado — ampla defesa e contraditorio.

Assegurar a prova de forma cautelar, nos processos suspensos, nas
condigbes do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal € encontrar, a nosso olhar, o
equilibrio entre os extremos do garantismo negativo e do direito penal de
intervencdo maxima. E aplicar de forma equanime, serena o principio da
proporcionalidade de forma genuinamente garantista, numa interpretacdo conforme
a Constituicado, levando-se em conta uma abordagem mite. O termo mite , citado por
Sarlet é segundo Zagrebelsky uma sugestdo para um direito que caminha para um
direito da equidade, que exige uma particular atitude espiritual do operador juridico,
de estreita relacdo pratica: razoabilidade, adaptacédo, capacidade de alcancgar

composi¢cdes em que haja espaco nao so para uma, e sim para muitas razoes.
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