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RESUMO

DIAS, Fernando Gardinali Caetano. Direito a prova e preclusdo no processo penal
condenatdrio. 2018. 243 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, Séo Paulo, 2018.

O objetivo da dissertacdo ¢ analisar a incidéncia da preclusdo sobre o exercicio do
direito a prova no processo penal. Para tanto, a pesquisa abrange dois temas: o direito a
prova, com a analise de suas principais caracteristicas; e a preclusdo, com o estudo de seu
desenvolvimento (nas doutrinas processuais civil e penal, na Itidlia e no Brasil) e a
constatagdo dos aspectos de consenso sobre o seu conceito. Em seguida, o trabalho
constata um nucleo essencial da preclusdo, consistente em um risco calculado entre as
exigéncias (conflitantes entre si) de melhor acertamento fatico possivel e celeridade
processual. Com isso, ao final, o trabalho analisa a incidéncia da preclusao em cada um dos
momentos da atividade probatdria, sob a perspectiva de cada uma das partes (acusagio e
defesa) e do juiz (inclusive em sua iniciativa instrutoria). Para a defesa, o trabalho aponta a
possibilidade de afastamento da preclusdo na atividade probatdria, por uma avaliagao
judicial orientada pelo critério do calculo do risco da preclusao.

Palavras-chave: Processo penal. Direito a prova. Preclusdo. Risco.






ABSTRACT

DIAS, Fernando Gardinali Caetano. Right to evidence and issue preclusion in the
criminal proceeding. 2018. 243 p. Dissertation (Master) — Faculty of Law, University of
Sdo Paulo, S&o Paulo, 2018.

The aim of this dissertation is to analyze the incidence of the issue preclusion along
the exercise of the right to evidence in the criminal proceeding. For this purpose, the
research comprehends two subjects: the right to evidence, by the analysis of its main
features; and the issue preclusion, by the study of its development (in the criminal and civil
procedures, in Italy and Brazil) and the verification of the consensus aspects about its
concept. Then, the work identifies an essential core of the issue preclusion: a calculated
risk between the (conflicting) requirements of the most accurate fact reconstruction and the
speed trial. In the end, the paper examines the incidence of the issue preclusion in each of
the moments of the evidence activity, from the perspective of each of the parties
(prosecution and defense) and the judge (including his initiative in the evidence). For the
defense, the work points out the possibility of disregarding the issue preclusion in the
evidence activity, by a judicial analysis guided by the calculation of the issue preclusion’s
risk.

Keywords: Criminal proceeding. Right to evidence. Issue preclusion. Risk.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a incidéncia da precluséo no
exercicio do direito a prova no processo penal. Para tanto, serdo necessarias trés etapas, até

que se chegue a analise pretendida.

A primeira etapa consiste no estudo dos principais contornos do direito a prova.
Assim, no capitulo 1, serdo tracados os fundamentos, o contetido e os limites do direito a
prova, bem como os momentos da atividade probatoria. Ainda, sera de grande valia a
analise do conceito de 6nus da prova e as posi¢Oes (favoravel e contraria) existentes na
doutrina sobre os poderes instrutérios do juiz — assumindo-se, no trabalho, uma postura

que se refletira posteriormente na anélise da incidéncia da precluséo para o juiz.

Por sua vez, a segunda etapa consiste no estudo da preclusdo, desde a sua
sistematizacdo por CHIOVENDA, passando pelas principais licbes das doutrinas
processuais civil e penal, na Italia e no Brasil, sobre o tema. Com isso, sera possivel
constatar os aspectos de consenso sobre a preclusdo, para, entdo, se alcangar uma proposta

de acomodacéo do conceito, que sera adotada no desenvolvimento do trabalho.

Dai se chega a terceira etapa, em que, com base nas analises até entdo
desenvolvidas, serd possivel vislumbrar um ndcleo essencial da precluséo,
consubstanciado no risco assumido pela ponderacdo entre os fatores de reconstrucdo dos
fatos e tempo. Partindo-se da concepcdo de DINAMARCO da preclusdo como risco
calculado, serdo analisados os fatores componentes desse risco, que se desdobram em duas
exigéncias conflitantes (e impossiveis de atingirem um equilibrio entre si): o melhor
acertamento fatico possivel e a celeridade processual. Dessa ideia de risco calculado sera
extraido um critério para o afastamento da preclusdo na atividade probatdria da defesa no
processo penal: em razdo da incidéncia do principio constitucional da ampla defesa (art.
5°, LV, da CF), o juiz podera afastar a incidéncia da preclusdo nos atos processuais
probatorios realizados pela defesa, pautando sua analise sob o critério do risco da

precluséo.
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Com essas trés etapas de analise, se alcancara o objetivo da dissertacdo: a analise da
incidéncia da preclusdo sobre o exercicio do direito & prova no processo penal. Para tanto,
analisar-se-a a incidéncia da preclusdo tanto na atividade probatoria realizada pelas partes
(isto é, pela acusacdo e pela defesa), como na atuacéo do juiz sobre a atividade probatoria
das partes e na propria iniciativa instrutéria — tudo isso sob o prisma de cada um dos

momentos que compdem a atividade probatdria.
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1. A PROVA NO PROCESSO PENAL: DIREITO A PROVA,
MOMENTOS, ONUS E PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

O objetivo deste capitulo é tracar os principais contornos do direito a prova no
processo penal, desdobrando-se por seus fundamentos, seu conteddo e seus limites, bem
como pelos momentos da atividade probatdria, pelo conceito de 6nus da prova e, ao fim,
pelos poderes instrutorios do juiz. Ndo se tem a pretensdo de esgotar o tema (que é
demasiado amplo e ndo caberia nos estritos limites desse trabalho), mas apenas de se
apontar quais sdo as principais caracteristicas do direito a prova, sobretudo aquelas que,

posteriormente, serdo importantes para a analise da incidéncia da precluséo.

Por isso é importante iniciar o trabalho com essa andlise, para, depois disso,
discorrer sobre o instituto da preclusdo (capitulo 2) e, entdo, chegar a combinacdo desses
dois temas — especificamente, de como a preclusdo incide sobre o direito & prova no

processo penal.

De antemado, é importante observar que o estudo sobre a prova abarca ndo apenas o
direito a prova, mas também a epistemologia judicial, que pode ser definida como:

0s critérios e os instrumentos usados pelo juiz para a aquisicao — e, assim,
alcangar a valoracdo (cujas cadéncias sdo objeto do estudo
epistemoldgico) — do material factual, sobre cujo fundamento se da a
escolha decisoria’.

Essas duas perspectivas estdo ligadas entre si, na medida em que “é o proprio

sistema juridico, através do denominado ‘direito a prova’, que exige a aplica¢do das

3’2

regras de epistemologia e racionalidade gerais [...] para a valoracéo da prova””. Todavia,

! Tradugdo livre do excerto: “[...] i criteri e gli strumenti usati dal giudice per conseguire I'acquisizione — e
quindi provvedere alla valutazione (le cui cadenze diventano pure oggeto di studio epistemologico) — del
materiale fattuale, sul cui fondamento compiere le scelte decisorie” (UBERTIS, Giulio. Profili di
espistemologia giudiziaria. Milano: Giuffré, 2015, pp. 28-29). Esse mesmo autor explica, em outra obra, que
o0 estudo da prova passa pelos critérios e instrumentos utilizados pelo juiz para a aquisicdo e valoracdo do
material factual, de modo que a pesquisa da prova ndo pode prescindir de um exame dos métodos e da
validade do conhecimento sobre o fato (Idem. La prova penale: profili giuridici ed epistemologici. Torino:
UTET, 1995, p. 2).

? Tradugdo livre do excerto: “[...] es el propio sistema juridico, a través del denominado ‘derecho a la
prueba’, el que exige la aplicacion de esas reglas de la epistemologia o la racionalidad generales |...] para
la valoracion de la prueba” (FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2007, p. 53). Nessa obra, 0 autor sustenta, inclusive, que somente por meio de uma concepcéo
racionalista da prova (que rechace a vinculagdo entre prova e convencimento puramente psicoldgico do juiz)
é possivel tornar efetivo o direito a prova em todo seu alcance.



18

apesar dessa conexdo, ndo se pretende tratar dos aspectos da valoragdo da prova no
presente trabalho, uma vez que fogem do escopo do instituto da preclusdo. Em outras
palavras, tendo em vista que a precluséo diz respeito aos momentos do processo em que a
parte (ou mesmo o juiz) perde a faculdade de praticar um ato®, percebe-se que a valoragdo
da prova esta em outro plano, que ndo diz respeito exatamente aos atos praticados pelo
juiz, mas sim aos critérios que ele deve usar para um especifico ato (qual seja, o da decisdo

judicial).

Com isso, o recorte feito nesse trabalho implica a anélise desse campo de estudo
apenas em relagdo aos momentos de producdo, admisséo e valoragdo da prova, deixando-se
de lado o contetdo da epistemologia e da valoracdo da prova (cuja linha central € o valor
creditado aos elementos probatérios), pois se situam em outro plano de analise, distinto

daquele referente a0 momento de ocorréncia desses atos.

1.1. Importancia do direito a prova: o processo e a reconstrucéo dos fatos

O direito & prova é considerado um elemento de suma importancia na
transformacdo de um regime processual autoritario para um regime processual
democrético®. O processo penal deixa de ser visto como um instrumento do Estado, a
servigo de seu poder punitivo (por meio do direito penal), e passa a ser considerado como
uma garantia ao individuo, na medida em que assume um papel de limitador do poder
punitivo estatal, em protecdo do individuo a ele submetido®. O poder punitivo, assim, é

controlado pelo processo e, mais que isso, é legitimado e justificado pelo processo.

O poder punitivo (controlado pelo processo) serd exercido pelo Estado apenas se
comprovada a afirmagdo da ocorréncia de um fato delitivo e identificado seu autor, ao
menos com alto grau de probabilidade. Fala-se em afirmag&o porque, no processo, ndo ha

como o juiz ter contato com a concreta realidade do fato afirmado pela parte®. Como se

¥ Como sera visto no capitulo 2 infra.

* BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito & prova e os limites l6gicos de sua admissdo: os
conceitos de pertinéncia e relevancia. In: KHALED JR., Salah H. (coord.). Sistema penal e poder punitivo:
estudos em homenagem ao prof. Aury Lopes Jr. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015, p. 291.

® LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdug#o critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 31.

® Como aponta ZANOIDE DE MORAES, essa é uma limitagdo do direito processual penal na reconstrugio
dos fatos: “em um Estado Democratico de Direito, o direito processual penal informado pelas regras do
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trata de um fato supostamente ocorrido no passado, 0 juiz — no presente — somente tera
contato com a descri¢cdo do fato — passado — que lhe é deduzida pela parte. No processo,
ndo ha contato com os fatos, mas sim (e apenas) com as proposi¢des, com 0s enunciados

feitos pelas partes sobre tais fatos’.

Essa relacdo temporal pode ser resumida da seguinte maneira: pelo processo
(situado no presente) sera verificada a afirmacédo sobre a ocorréncia (ou ndo) de um fato
(passado), para, se comprovada essa hipdtese, ser aplicada uma pena ao individuo (no
futuro)®. Nesse contexto, a conexdo entre o passado e o presente (para eventual aplicacdo
de pena no futuro) ocorre por meio da atividade probatoria, considerada “indiscutivelmente
0 momento central do processo, no qual sdo reconstituidos os fatos que ddo suporte as
pretensdes deduzidas™. Pelo processo opera-se a reconstrucdo dos fatos: o juiz realiza uma
atividade cognitiva, de conhecimento de um fato por meio das proposi¢des deduzidas pelas
partes sobre ele, para, entdo, alcancar um grau de convencimento que sera externado na
sentenca. Trata-se, assim, de um conhecimento indireto, pois o juiz ndo presenciou o fato e

teré que conhecé-lo por meio da prova introjetada no processo™°.

Dai se percebe a importancia da prova e da atividade pela qual ela é desenvolvida:
afinal, “a atividade probatdria consiste em introduzir no processo elementos que servirdo
para formar a convicgdo do juiz” a respeito da ocorréncia de um fato criminoso, por meio
da “formulacdo de uma idéia acerca do fato”''. E a atividade probatéria — voltada &
reconstrucdo dos fatos — que permitird ao juiz comparar a sua ideia sobre o fato “com a
pretensdo deduzida pela acusacdo e com a pretensdo de resisténcia deduzida pela

Defesa”, para, assim, formar a sua convicgdo™ e chegar a uma decisdo®.
p ¢

devido processo legal tem duas limitacdes para a reconstrugéo dos fatos no curso da persecugdo: a primeira
derivada da impossibilidade de se reproduzir em juizo os fatos como ocorreram, portanto uma
impossibilidade fatica e insuperavel de se recompor com exatidao os fatos passados e relevantes para a
causa” (ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 403).

" TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova. Padova: CEDAM, 1970, pp. 36-37.

® LOPES JR., Aury. Fundamentos... cit., p. 58.

® BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito a prova... cit., p. 291.

9 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 10? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 536.

1 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 32 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 208.

12 Por convicgao entende-se um estado psicolégico, pelo qual uma pessoa (no caso, o juiz) alcanga um grau
de certeza. Trata-se de “um estado de &nimo seguro da verdade de uma proposi¢do”, compreendida a
verdade, nessa defini¢cdo, como uma relagéo de concordancia entre o objeto e a imagem captada pelo sujeito;
o reflexo fiel do objeto na mente (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo
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Reunindo as ideias acima colocadas, vé-se que, em uma sociedade democrética, 0
exercicio do poder punitivo pelo Estado esta condicionado, legitima-se e justifica-se por
meio do processo, especificamente, pela convic¢do alcancada pelo juiz, e revelada na
sentenca, a respeito da reconstru¢cdo dos fatos operada pela atividade probatoria

desenvolvida no processo™.

E o direito & prova que assegura a atividade probatoria das partes e, assim, a
reconstrucdo dos fatos realizada no processo, que, ao final, permitird o controle do poder
punitivo a ser eventualmente concretizado na sentenga (caso o juiz, pelas proposi¢oes que
foram introduzidas no processo, se convenca sobre a afirmacdo da ocorréncia de um fato
criminoso). Ha, portanto, uma intima relacéo entre o direito a prova, a reconstrucao dos
fatos operada no processo e, principalmente, a legitimacéo e a justificacdo do poder de
punir que esta nas maos do Estado.

1.2. Acepcdes do vocabulo prova

Pode-se afirmar que a figura da prova é poliédrica’®, na medida em que é tratada
pela doutrina sob diversos significados, sem que haja um consenso sobre uma interpretacao
Unica. O vocabulo, assim, é utilizado em diversas acepcdes, sem que se considere que

alguma seja mais (ou menos) apropriada que outra.

GOMES FILHO, na tese que lhe rendeu o titulo de livre-docente em Direito
Processual Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, afirma que o

termo prova € utilizado com variadas significacbes, de modo a indicar: de forma mais

penal. Sao Paulo: RT, 2003, pp. 25/26). Assim, o termo convicgao é usado, aqui, como sindnimo de certeza,
definida, por sua vez, como “um estado psicolégico, uma convicg¢ao subjetiva, uma situagdo em que Ticio cré
firmemente em algo” — tradugdo livre do excerto “la certezza € uno stato psicologico, una convinzione
soggetiva, una situazione in cui Tizio crede fermamente in alcunché” (TARUFFO, Michele. La verita nel
processo. In: PEREIRA, Flavio Cardoso (coord.). Verdade e prova no processo penal: estudos em
homenagem ao professor Michele Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 255).

¥ PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio... cit., p. 208.

4 LOPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., p. 536. No mesmo sentido, afirma PRADO que “nas
democracias a legitimidade do exercicio do poder punitivo estd condicionada pelo valor de verdade
reconhecido na sentenga” (PRADO, Geraldo. Provas eticamente inadmissiveis no processo penal: em
memoria de Adauto Suannes. In: IBCCRIM 25 anos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 75).

15 Expresséo utilizada por FLORIAN, Eugenio. Delle prove penali. Vol. I: in generale. Milano: Casa Editrice
Dottor Francesco Vallardi, 1924, p. 3.
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ampla, “0 conjunto de atividades realizadas pelo juiz e pelas partes na reconstrucdo dos
fatos que constituem o suporte das pretensdes deduzidas e da propria decisdo”; também,
os “instrumentos pelos quais as informacdes sobre os fatos sdo introduzidas no processo
(meios de prova)’; e, por fim, “dd o nome ao resultado dessas atividades™®.
Posteriormente, em artigo a respeito de notas sobre a terminologia da prova, atento a
natureza polissémica do termo prova, resume as diversas acep¢0es em trés grupos: a) como

demonstracdo; b) como experimentacéo; c) como desafio’.

Na primeira acepcdo, a prova como demonstracdo “serve para estabelecer a
verdade sobre determinados fatos”, de modo que “provar significa apresentar elementos
de informacdo id6neos para decidir se a afirmacdo ou negacdo de um fato é

verdadeira™®,

J& como experimentacgdo, a palavra prova:

indica uma atividade ou procedimento destinado a verificar a correcdo de
uma hipotese ou afirmagdo. Em outras palavras, trata-se de realizar um
teste, ao fim do qual é possivel admitir como verdadeira, fundada,
provavel etc. a proposicao inicial®®.

Por fim, como desafio ou competicdo, o termo indica “um obstaculo que deve ser
superado como condicdo para se obter o reconhecimento de certas qualidades ou

aptidoes™?.

TARUFFO, ao analisar os principais significados que se atribuem ao termo prova

no contexto processual, alcanca trés distin¢des, que, segundo o autor, ndo sdo mutuamente

1® GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito & prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 1997, pp. 41-42.
Da mesma maneira, o autor, em obra conjunta com GRINOVER e SCARANCE, afirma que “0 termo
‘prova’ ndo é univoco. Em uma primeira acep¢do, indica o conjunto de atos processuais praticados para
averiguar a verdade e formar o convencimento do juiz sobre os fatos. Num segundo sentido, designa o
resultado dessa atividade. No terceiro, aponta para os ‘meios de prova”™ (GRINOVER, Ada Pellegrini;
GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As nulidades no processo penal.
118 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 112).

7 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; ZANOIDE DE MORAES, Mauricio (org.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ Editora, 2005, pp. 304-306.

'8 Ibidem, p. 305.

9 Ibidem, p. 305.

2 Ihidem, p. 305.
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excludentes, sendo possivel que se sobreponham, e tampouco sdo exaustivas, ndo havendo

garantia de que cubram todo o campo dos significados processuais de prova®.

Assim, de acordo com o professor italiano, a primeira distin¢do se faz pela prova
como demonstracao e como experimento. Por um lado, como demonstragéo,

a prova serve para estabelecer a verdade dos fatos relevantes para a
decisdo. Aqui, “provar” significa oferecer elementos para decidir que
uma assercdo relativa a um fato é “verdadeira” (em algum sentido do
termo) e que essa asser¢do esta “provada” quando existirem elementos
idoneos para demonstrar que é verdadeira.

Por outro lado, como experimento, a prova é analisada “dentro do desenvolvimento
dindmico do processo e é considerada como instrumento ou procedimento para verificar a

fundamentagdo ou a aceitabilidade dessa afirmag&o™?.

A segunda distingdo “versa sobre a relagdo entre a prova e o fato a que ela se
refere, assim como sobre as fungdes que a prova desempenha no ambito dessa relacdo’.
Nesse contexto, a prova € um quantum de conhecimento a respeito das diversas hipoteses
sobre um fato®, de modo que sua fungdo consiste em “justificar (isto é em oferecer
elementos para considerar fundamentadas) as assercdes faticas apresentadas como
verdadeiras na decisdo final”®. Com isso, a prova adquire papel fundamental para a

eleicdo racional da hipdtese que sera contetido da decisdo final sobre o fato?’.

A Ultima dimensdao do termo prova gira em torno de aspectos do fendmeno
probatério, sob trés perspectivas: i) como meio de prova, a se referir a todo elemento que
possa ser utilizado para o conhecimento do fato; ii) como resultado que deriva da aquisi¢ao

2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccién de Jordi Ferrer Beltran. 22 ed. Madrid: Editorial
Trotta, 2005, pp. 440-441.

22 Tradugio livre do excerto: “[...] la prueba sirve para establecer la verdad de los hechos relevantes para la
decision. Aqui, ‘probar’ significa ofrecer elementos para decidir que una asercion relativa a un hecho es
Verdadera’ (en algun sentido del término) y esta asercion estd ‘probada’ cuando existen elementos idoneos
para demostrar que es verdadera” (ibidem, p. 441).

8 Tradugdo livre do excerto: “[...] dentro del desarollo dindmico del proceso y se la considera como
instrumento o procedimiento para verificar la fundamentacién o la aceptabilidad de esa afirmacién”
(ibidem, p. 442).

 Tradugio livre do excerto: “[...] versa sobre la relacion entre la prueba y el hecho al que ésta se refiere,
asi como sobre las funciones que la prueba desarolla en el &mbito de esa relacion” (ibidem, p. 443).

% Ibidem, p. 444.

% Tradugdo livre do excerto: “[...] la funcién de las pruebas consiste aqui en justificar (es decir, en ofrecer
elementos para considerar fundamentadas) las aserciones faticas presentadas como verdaderas en la
decision final” (ibidem, p. 445).

27 Ibidem, p. 447.
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dos meios de prova no processo e de sua valoragdo pelo juiz, sendo sindnimo de
demonstragéo alcancada sobre um fato; iii) como inferéncia obtida com base na prova, a
indicar o raciocinio com o qual o juiz estabelece que o fato estd provado com base nos

elementos de prova de que dispde?®.

Destaque-se que as ideias acima expostas por GOMES FILHO e por TARUFFO
foram posteriormente acolhidas por outros processualistas brasileiros, que seguiram tais

licoes para explicar as diferentes acepcdes do vocabulo prova®.

Ja CORDERQO trata do termo prova sob um angulo mais restrito, ao considerar que
“o0 vocabulo designa o instrumento da verificacdo, qual seja o éxito; e assim 0s possiveis
significados sdo dois: o objeto sensivel ou a experiéncia fornecida pela inspecao”®. Em
seguida, ndo obstante considere que, no plano do léxico, as duas acepc¢des seriam

igualmente legitimas, parece preferir a acepgdo que se refere a prova como “aquilo que se

531

usa com o fim de provar”” — ou seja, parece tender ao uso do vocabulo como meio de

prova.

Em uma visdo mais alargada, FLORIAN indica as varias direcGes e 0s varios
momentos da prova, a saber:

1) a matéria a ser provada e propriamente o objeto de prova; 2) a
atividade dos sujeitos processuais e de terceiros, que pesguisam ou
fundamentam a verdade dos fatos; 3) os meios, que sdo adotados para o
escopo de sua pesquisa; 4) o procedimento, no qual a prova é realizada;
5) o resultado, seja especifico de um peculiar meio de prova, seja em
geral, no sentido de que o acertamento de um dado objeto de prova seja
ou ndo alcancado™®.

8 TARUFFO, Michele. La prueba...cit., pp. 447-451.

# Nesse sentido, BADARO afirma que “do ponto de vista juridico, o vocabulo prova possui diferentes
acepc0es, podendo ser usado como sindnimo de atividade probatoria, como resultado da prova e como meio
de prova” — o que, em Ultima analise, se amolda as definicdes acima expostas de GOMES FILHO e
TARUFFO (BADARO, Gustavo Henrigque Righi Ivahy. Onus da prova... cit., p. 157). Por sua vez, DEZEM
se vale dos dois autores para explicar as acepcfes do termo prova, afirmando, inclusive, que a definicdo
exposta por GOMES FILHO “ndo se distancia da apresentada por Taruffo” (DEZEM, Guilherme Madeira.
Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas. Campinas: Millennium, 2008, pp. 79-82 e nota de
rodapé n° 13).

% Tradugdo livre do excerto: “Il vocabolo designa lo strumento della verificazione, quale che sia stato
Desito; e allora i possibili significati sono due: I’oggeto sensibile ovvero [’esperienza fornita dall’ispezione”
(CORDERQO, Franco. Tre studi sulle prove penali. Milano: Giuffre, 1963, p. 51).

*! Ibidem, pp. 51-52.

%2 Tradugdo livre do excerto: “I) la materia da provarsi e propriamente I’oggetto di prova; 2) Uattivita dei
soggetti processuali e di terzi, che la verita dei fatti ricercano od assodano; 3) i mezzi, che per le scopo di
cotesta ricerca sono adoperati; 4) il procedimento, nel quale la prova se svolge; 5) il risultato, sia specificio
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Por fim, vale mencionar as acep¢des sustentadas por JAUCHEN em obra especifica

1%, E possivel separar as definicdes expostas pelo autor argentino em

sobre a prova pena
trés grupos, a tratar a prova como: i) meio de prova, para indicar os elementos probatorios
com que conta 0 magistrado para decidir a causa, tenham sido introduzidos no processo
pelas partes ou pelo juiz, de oficio; ii) acdo de provar, isto é, como atividade a ser
desempenhada pelas partes (e, “frequentemente”, pelo juiz) para demonstrar a existéncia
dos fatos que afirmar e sobre os quais sustentam suas pretensdes; iii) o que foi provado,
indicando o fendbmeno psicolégico ou o estado de conhecimento produzido no juiz pelos

distintos elementos produzidos no processo®*.

Como visto acima, o vocabulo prova possui diversas acepc¢des, que passam tanto
pelos momentos da atividade probatdéria, como pelos meios utilizados para tanto,
chegando, inclusive, no resultado obtido com a prova, isto €, com o convencimento — na
maior parte das vezes, do juiz — sobre a afirmacédo de determinado fato. Isso demonstra a
importancia do direito a prova e, sobretudo, a sua abrangéncia no cenario processual: a
prova acaba tendo significados em varios momentos processuais, da formulacdo da

pretensdo acusatoria até a prolacdo da sentenca.

Sendo o tema demasiadamente amplo, é fundamental estabelecer algumas
premissas de linguagem nesse momento inicial do trabalho. Para tanto, utilizar-se-a a
terminologia exposta por GOMES FILHO em trabalho especifico sobre o assunto, no qual
divide os varios significados de prova nas expressdes elemento de prova, resultado de

d’un peculiare mezzo di prova, sia complessivo dell’insieme, nel senso che l’acccertamento d’un dato
oggetto di prova sia raggiunto o non sia raggiunto” (FLORIAN, Eugenio. Delle prove... cit., p. 5).

% JAUCHEN, Eduardo M. Tratado de la prueba en materia penal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2002.

% Ibidem, pp. 17-18. Interessante notar que esse autor confere ampla atuacio para a atividade do juiz em
matéria de prova. Assim, no que diz respeito a “agdo de provar”, afirma que “a atividade probatéria esta
constituida pela atuagdo que realizam dentro do processo todos 0s sujeitos processuais (6érgédo jurisdicional,
Ministério Publico, imputado, partes civis) com o fim de estabelecer a exatidao ou inexatiddo dos fatos
objeto do processo” — tradugdo livre do excerto: “la actividad probatoria esta constituida por la actuacién
que realizan dentro del proceso todos los sujetos procesales (6rgano jurisdiccional, Ministerio Publico,
imputado, partes civiles) con el fin de estabelecer la exactitud o inexactitud de los hechos objeto del
proceso” (ibidem, p. 19). Do mesmo modo, ao tratar do 6nus da prova (“carga de la prueba”), sustenta que
“em razdo do interesse publico que governa o processo penal, é ao Estado, por meio de seus 6rgdos
predispostos (juizes e Ministérios Publicos), a quem incumbe provar os fatos que sustentam a pretensao
punitiva” — traduggo livre do excerto: “[...] en razon del interés publico que gobierna el proceso penal, es al
Estado, por medio de sus 6rganos predispuestos (jueces y Ministerios Publicos), a quien incumbe probar los
hechos que sustentan la pretension punitiva” (ibidem, p. 39).



25

prova, fonte de prova, meio de prova e meio de obtencdo de prova®™. Em resumo, cada
uma das referidas expressoes pode ser assim definida: i) elemento de prova ¢ “cada um dos
dados objetivos que confirmam ou negam uma assercdo a respeito de um fato que
interessa & decisdo da causa” (por exemplo, a declaragdo de uma testemunha)®®; ii)

J4

resultado de prova ¢ “a prépria conclusdo que se extrai dos diversos elementos de prova
existentes, a propésito de um determinado fato™’; iii) fonte de prova é a pessoa ou coisa
da qual pode-se conseguir o elemento de prova®; iv) meio de prova é o instrumento ou
atividade por meio do qual os dados probatdrios (elementos de prova) sdo introduzidos no
processo®®; iv) meio de obtencdo de prova é o procedimento (em geral, extraprocessual),
regulado em lei, pelo qual se busca obter provas materiais (isto é, pelo qual se buscam

fontes de prova)®.

1.3. Direito a prova

1.3.1. Fundamentos normativos

O fundamento constitucional do direito a prova reside nos direitos de acéo e de
defesa (art. 5°, XXV e LV, respectivamente, da Constituicio Federal)**.

Essa é a chave para a compreensdo do direito a prova: afinal, por um lado, o Estado
somente pode exercer a sua pretensdo acusatdria com suporte nos elementos de informacéo
que tiver obtido; e, por outro, o imputado somente podera se contrapor a essa pretensdo se

puder dela se defender, o que compreende o direito de ser ouvido em juizo, com todos 0s

% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia... cit., pp. 307-310.

% Ibidem, p. 307.

¥ Ibidem, p. 308.

% Ibidem, p. 308.

% Ibidem, pp. 308-309.

“% |bidem, pp. 309-310.

*! Nesse sentido: GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 84; FERNANDES, Antonio
Scarance. Processo penal constitucional. 72 ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 80; PRADO, Geraldo. Sistema
acusatorio... cit., pp. 217-218. Para DINAMARCO, “o direito a prova é de primeira importancia para a
efetividade da garantia constitucional da acdo e da defesa” (DINAMARCO, Cindido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 132 ed. S&0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 240). Na doutrina italiana,
COMOGLIO afirma que o direito a prova é “componente essencial” das garantias de agdo e de defesa
(COMOGLIO, Luigi Paolo. Preclusioni istruttorie e diritto alla prova. Rivista di diritto processuale, Bologna,
ano LI, n. 4, out./dez. 1998, p. 979). UBERTIS ressalta que, ndo obstante o direito a prova possa ser
considerado, em relacdo ao imputado, como o direito de defender-se provando, ele pertence também a
acusagdo, “em condi¢@o de paridade com o imputado” (UBERTIS, Giulio. La prova penale...cit., p. 68).
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poderes necessarios (incluindo-se os de produzir prova) para influir positivamente sobre o

convencimento do juiz*.

O direito a prova também se conecta com o0s principios constitucionais do devido
processo legal e da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LIV e LVII, respectivamente, da
Constituicdo Federal). Deles se extrai “o direito de defender-se provando, que ndo somente
€ pressuposto de um processo justo e equitativo, mas também condicao indispensavel para

que se possa obter, validamente, a prova da culpabilidade™**.

Esse direito de defender-se provando, inclusive, é a perspectiva adotada nos
tratados internacionais incorporados pelo Brasil nas disposicdes referentes ao direito a
prova*. Tanto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos* como na Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica)*® prevé-se & pessoa
acusada de um delito a garantia de poder inquirir as testemunhas arroladas pela acusagéo,
bem como de obter o comparecimento em juizo das testemunhas arroladas pela defesa —
inclusive peritos ou quaisquer outras pessoas que tenham conhecimento dos fatos

imputados ao acusado®’.

A luz desses tratados internacionais de direitos humanos, percebe-se que o direito a

prova esta situado em um contexto mais amplo, de positivacdo do justo processo®®, que

“2 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 84.

“* Ibidem, p. 80.

*“* Ibidem, p. 82.

> «3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes
garantias: [...] ) de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagéo e de obter o comparecimento
e 0 interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢Ges de que dispdem as de acusagdo” (Art.
14, item 3.e, do Decreto 592, de 6 de julho de 1992).

% «2_ Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto n&o se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: [...] direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos” (art.
8°, item 2.f, do Decreto 678, de 6 de novembro de 1992).

*" Da mesma maneira, ainda que no aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro, vale citar que, no sistema
juridico europeu, semelhante disposicdo (precursora, alias, pois € a mais antiga do que as mencionadas nas
notas de rodapé anteriores) esta contida na Conven¢do Europeia de Direitos Humanos, especificamente em
seu art. 6°, item 3.d.

*® Sobre a nocéo de justo processo, sob a 6tica da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, v: TONINI,
Paolo; CONTI, Carlotta. Il diritto delle prove penali. 22 ed. Milano: Giuffre, 2014, pp. 21-22 e 35-38. Em
suma, para esses autores, 0 justo processo “alude a um ideal de justica, de sabor jusnaturalistico, que
preexiste em relacao a lei e é diretamente ligado aos direitos inviolaveis de todas as pessoas envolvidas no
processo” (ibidem, p. 21 — tradugdo livre do excerto: “la locuzione alude ad un ideale di giustizia, di sapore
giusnaturalistico, che preesiste rispetto alla legge ed é direttamente collegato ai diritti inviolabili di tutte le
persone coinvolte nel proceso”).
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engloba um feixe de garantias necessarias para a defesa do imputado, inclusive por meio
da producdo de provas. Consequentemente, a interpretacdo que se d& as mencionadas
garantias internacionais ndo se atém a prova testemunhal, estendendo-se a todo tipo de

prova necessério para a defesa do imputado™.

Esse raciocinio também se reflete no direito a prova para a acusacao: ainda que 0s
mencionados diplomas internacionais facam referéncias apenas a pessoa do acusado, deve-
se estender esse direito também para a acusacdo, no exercicio da acdo processual penal,
uma vez que o direito a prova se extrai também do direito de acdo (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal), com o qual conecta diretamente o direito de defesa (art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal). Assim, ha que se reconhecer que os titulares do direito a prova sao
tanto o imputado quanto o titular da pretensdo acusatoria (Ministério Publico e ofendido,

nas taxativas hipoteses de acéo penal de iniciativa privada)®’.

Apesar de ndo ser o fundamento normativo do direito a prova, € importante
ressaltar outro direito constitucional a ele intimamente ligado: o contraditério (art. 5°, LV,
CF). Sob a perspectiva do direito a prova, essa garantia constitucional representa um
importante “valor heuristico”, na medida em que o método dialético ¢ considerado, pelos
estudos epistemoldgicos contemporaneos, como o melhor para o “acertamento da verdade
dos enunciados™". Além disso, a atividade probatéria, especificamente em seus momentos
endoprocessuais®, deve ser exercida em contraditério®, inclusive como forma de

legitimacdo (e controle) do poder punitivo pelas partes (como visto no item 1.1 supra).

* GOMES FILHO, Antonio Magalhes. Direito & prova... cit., p. 74. No mesmo sentido, tratando
especificamente da Conven¢do Europeia de Direitos Humanos, que contem disposicdo semelhante as acima
vistas: UBERTIS, Giulio. La prova penale... cit., p. 68.

°® GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova... cit., p. 84.

51 UBERTIS, Giulio. 1l contradditorio nella formazione della prova penale. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
ZANOIDE DE MORAES, Mauricio (org.). Estudos em homenagem & professora Ada Pellegrini Grinover.
S8o Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 332.

52 Item 1.4 infra.

53 para maiores consideragdes sobre a incidéncia do contraditério na formagéo da prova penal, inclusive & luz
da Convencéo Europeia de Direitos Humanos, v.: UBERTIS, Giulio. Il contradditorio... cit., pp. 331-340.
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1.3.2. Conteldo do direito a prova

Como se pode depreender dos fundamentos normativos do direito a prova, seu
conteudo é igualmente amplo. Isto é, na medida em que tal direito se conecta a garantia do
justo (ou devido) processo, sua concretizacdo se d& por varias (e amplas) maneiras,
especificamente em todas as atividades que permitam a busca e a coleta de elementos de

prova necessarios para o concreto exercicio dos direitos de acdo e de defesa.

Em uma perspectiva endoprocessual, a abarcar o processo penal de conhecimento
(que é objeto da presente pesquisa), vale destacar a licho de FERRER BELTRAN acerca
do que ele considera como os elementos (inter-relacionados entre si) que compdem o
direito a prova. Sdo eles: 1) direito a utilizar todas as provas de que se dispBe para
demonstrar a verdade dos fatos que fundam a pretenséo; 2) direito a que as provas sejam
produzidas no processo; 3) direito a valoragdo racional das provas produzidas; 4) obrigacao

de motivar as decisdes judiciais™.

Ainda sob o ponto de vista do conteddo do direito a prova, € igualmente
interessante a construcdo feita por COMOGLIO, sobre as “principais expressdes” do
direito a prova. Para o professor italiano, o direito a prova é composto por: 1) direito de
produzir e deduzir todas as provas necessarias para comprovar o fundamento das proprias
alegacOes; 2) o direito a prova contréria, ou seja, o direito de deduzir e produzir todas as
provas que sirvam a demonstrar o contrario do que a parte contréria alega e pretende
provar; 3) o direito de utilizar todas as provas que foram deduzidas e admitidas; 4) direito a
motivacao sobre a prova e sobre os critérios de selecdo ou de valoragcdo adotados pelo juiz

na decisdo do caso concreto™.

De tais defini¢des, ainda que com algumas nuances entre elas, é possivel vislumbrar
um eixo comum que as une: a existéncia de um procedimento probatério no exercicio do

direito a prova. Como serd melhor explanado, esse procedimento probatoério (ou atividade

* FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion... cit., pp. 54-59.
% COMOGLIO, Luigi Paolo. Preclusioni istruttorie... cit., p. 979.
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probatdria) abrange diversos momentos voltados a pesquisa, proposi¢cdo, admissao,
producio e valoracdo da prova no processo”.

1.3.3.  Limites do direito a prova

Por certo, o direito a prova ndo é absoluto, de modo que possui alguns limites, em
ponderacdo com outros critérios e valores caros ao ordenamento juridico. Dai advém a
compreensdo de que ao direito a prova se liga, diametralmente, um direito a excluséo de
provas: ndo se admite a prova produzida em violagdo a normas juridicas. Nesse sentido, o
direito a prova pressupde, por um lado, que a aquisi¢do probatoria se dé em atendimento as
normas legais preestabelecidas; e, por outro, que exsurja um direito a exclusao da prova

que tiver sido produzida em violacéo a tais regras®".

Para melhor compreensdo, os limites do direito a prova podem ser divididos em
dois grupos, a depender de seu fundamento: limites de ordem extraprocessual e de ordem

|58

processual®™ — ou, por outros (e semelhantes) termos, limites politicos e ldgicos e

epistemolégicos®®.

No primeiro grupo, fala-se em limite extraprocessual na medida em que o seu
fundamento é politico, isto €é, decorrente de valores ao ordenamento juridico, que
necessitam ser protegidos “mesmo que capazes de colocar em risco a ‘descoberta da
verdade ™. A questdo, aqui, é ponderar dois grupos de valores em jogo: de um lado, a
producdo de elementos de prova para a melhor reconstrucdo dos fatos possivel; de outro,
valores caros ao sistema juridico, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, a
protecdo a integridade fisica e psiquica e a inviolabilidade do domicilio. Nessas situacfes

de conflito, opta-se por privilegiar algum desses valores fundamentais, em detrimento da

*® Tendo em vista que tais momentos probatérios tém particular relevancia para a presente pesquisa, na
medida em que sua desdobrada anélise servird de base para o estudo da incidéncia da preclusdo em cada
etapa da atividade probatoria, opta-se, para fins de melhor didatica, por tratar esse tema separadamente, no
item 1.3 infra.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 93.

% Ibidem, p. 93.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito a prova... cit., p. 294.

% Ibidem, p. 297.
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reconstrucéo dos fatos®’. Nesse contexto, surgem as denominadas proibices de prova®, a
exemplo da proibic&o de producio de provas contra si mesmo®, da proscricéo de métodos
probatdrios que atentem contra a integridade fisica ou psiquica, como a tortura (art. 5°, 1ll,

da Constituicdo Federal), entre outras proibicdes®.

Por sua vez, os limites processuais podem decorrer de razBes epistemolégicas, na
medida em que objetivam a melhor qualidade cognitiva do resultado probatério®, de modo
a “evitar que o convencimento do juiz ou dos jurados possa ser conduzido a conclusdes
arriscadas, sob o prisma de uma correta reconstrucéo dos fatos”®. Trata-se de “restringir
0 ingresso de provas que, embora relevantes e dotados de elevado potencial persuasivo,
poderiam gerar uma inexata reconstrucéo histérica dos fatos™®’. Como exemplos, podem
ser mencionados: a hearsay rule, que, no sistema da common law, impede o testemunho
indireto (por exemplo, de uma pessoa que ndo presenciou os fatos, mas ouviu de um
terceiro algo sobre eles); a obrigatoriedade da prova pericial para a demonstracdo da
materialidade nos crimes que deixar vestigios (art. 158 do Codigo de Processo Penal);
restricdo de prova relacionada ao estado civil das pessoas (art. 62 do Cddigo de Processo
Penal); restricdo de compromisso quanto a determinadas testemunhas (art. 208 do Codigo

de Processo Penal)®.

¢1 Um valor fundamental do ordenamento juridico brasileiro é a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, da
Constituicdo Federal), cuja afronta acarreta a inadmissibilidade da prova. Assim leciona SUANNES: “dada a
contemplagdo expressa, em nivel constitucional, da dignidade humana, que o mais hediondo dos crimes ndo
faz desaparecer, como valor norteador da conduta do juiz criminal, os meios de prova utilizaveis pelo autor
da acdo penal ndo podem ser aqueles que impliqguem na desconsideracao desse valor maior, menos por ser
ele de exigéncia ética e mais porque se trata de ética constitucionalizada” (SUANNES, Adauto Alonso
Silvinho. Provas eticamente inadmissiveis no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 8, n. 31, jul./set. 2000, p. 95).

82 para um estudo mais aprofundado sobre o tema de proibicéo de provas, v.: BELING, Ernst; AMBOS, Kai;
JULIAN GUERRERO, Oscar. Las prohibiciones probatorias. Bogota: Editorial Temis, 2009; ARMENTA
DEU, Teresa. La prueba ilicita: un estudio comparado. Madrid: Marcial Pons, 2009; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. Barcelona: José
Maria Bosch Editor, 1999.

% Prevista no art. 8°, item 2.g da Convencdo Americana de Direitos Humanos; e que, no ordenamento
juridico brasileiro, se extrai da garantia constitucional de permanecer em siléncio (art. 5°, LXIII, da
Constituicéo Federal).

® Como exemplos, ainda, podem ser citados: violacdo do domicilio sem ordem judicial, interceptacéo
telefonica ilegal, quebra do sigilo profissional (art. 207 do Cddigo de Processo Penal), impedimento de
testemunho por relacionamento conjugal ou de parentesco (art. 206 do Codigo de Processo Penal). Para um
estudo detalhado de outras situacfes de exclusdo de prova por limites extraprocessuais, v.. GOMES FILHO,
Antonio Magalhaes. Direito a prova... cit., pp. 98-130.

% TONINI, Paolo; CONTI, Carlotta. Il diritto... cit., p. 6.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 97.

¢ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito a prova... cit., p. 296.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., pp. 97-98.
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Os limites processuais também encontram fundamento em motivos légicos, que
levam & excluséo dos elementos de provas cujos fatos sejam tidos como impertinentes ou
irrelevantes®, de modo que, via de regra, todo elemento de prova pertinente ou relevante

deve ser admitido.

Para GOMES FILHO, a pertinéncia — que se aproximaria do conceito de
materiality, no ambito da common law — esta ligada “a conexao entre a prova oferecida e
os fatos controvertidos; ndo concerne a idoneidade da prova, mas tdo somente a sua
pertinéncia com os fatos controvertidos™™. Trata-se, assim, de um juizo hipotético sobre a
relacdo entre o objeto de prova (o fato especifico que se pretende demonstrar por um
determinado elemento de prova’®) e o thema probandum (conjunto de fatos cujo
acertamento é necessario como fundamento da decisdo’®) "%, J4 pelo conceito de relevancia
“verifica-se se a prova oferecida tem aptid@o para estabelecer a existéncia ou inexisténcia,
verdade ou falsidade, de um outro fato, através do qual seja possivel realizar uma

inferéncia logica™"™.

Entendimento semelhante ¢ o de BADARO, que, ao tratar dos limites l6gicos da
prova, sustenta que a relagdo de pertinéncia ocorre “quando houver um juizo de identidade
entre esse fato que se pretende provar e fato que integra a imputagdo ou a causa de
pedir”, enquanto que a relevancia se observa:

guando, na hipo6tese de ser demonstrado pelo resultado probatério,
permita inferir, com base nas maximas de experiéncia normalmente
aceitas, a ocorréncia ou inocorréncia de um aspecto fatico da imputacédo
ou causa de pedir”.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito & prova... cit., pp. 294 e 297-316.

" GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 131.

! Definigdo extraida de: TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza... cit., p. 35.

"2 Definigdo extraida de: Ibidem, p. 35.

" UBERTIS, Giulio. La prova penale... cit, p. 61, com a ressalva de que o autor utiliza a palavra
“regiudicanda” (em vez de thema probandum) e, logo ap6s esse excerto, sugere uma definicdo que se
confundiria com o conceito de relevancia (ibidem, especialmente na nota de rodapé n° 42).

" GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 131. Em uma definicdo mais ampla,
FERRER BELTRAN afirma que a relevancia da prova advém de juizo hipotético, realizado necessariamente
ex ante a producdo da prova, sobre o seu resultado, de modo a avaliar se ela terd ou ndo incidéncia na
probabilidade da hip6tese factual em discussdo (FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion... cit., p. 69,
especialmente nota de rodapé n° 15). Mais adiante, o autor expande a defini¢do para nela incluir a relevancia
da prova que permita inferir sobre a fidedignidade de outra prova (que, por sua vez, diga respeito diretamente
aos enunciados faticos que se pretende demonstrar). Trata-se da relevancia do que ele denomina de prova de
segunda ordem, ou prova sobre a prova (ibidem, pp. 89-90) — o que, na doutrina brasileira, ¢ denominado por
PRADO como a fiabilidade da prova (PRADO, Geraldo. Provas eticamente inadmissiveis... cit., pp. 83-89).
" BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito a prova... cit., p. 315.
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Assim, para esse autor, o fato pertinente é aquele que tem por objeto o fato
principal ou juridico da imputagdo (i.e., o fato tipico, antijuridico e culpavel, incluindo sua
autoria e eventuais aspectos faticos relacionados a dosimetria da pena), ao passo que o fato
relevante tem por objeto um fato secundario ou circunstancial (que, por inferéncia, se

relacione com o fato principal)”.

1.4. Momentos da atividade probatéria

N&o ha um consenso na doutrina processual sobre a definicdo dos momentos do
procedimento probatorio (ou atividade probatéria). No fundo, as definicbes acabam
discorrendo sobre um mesmo plano de atividades probatorias; contudo, as diferencas

(sobretudo terminoldgicas) sdo chamativas.

Na doutrina espanhola, FERRER BELTRAN refere-se a trés momentos da
atividade probatoria: i) a conformacéo do conjunto de elementos de prova (entendida como
proposicao e producdo de provas), sobre cuja base sera adotada a decisdo; ii) a valoracdo
desses elementos; iii) a adogdo de uma decisdo, com base na valoragdo (anteriormente
feita) dos elementos de prova e de acordo com um determinado standard de prova, para se

decidir se uma hipétese pode ou ndo ser declarada provada’”.

No cenério italiano, CORDERO decompde o “fendmeno probatorio” em dois
elementos: a admissao, que consiste em uma prondncia de carater decisério-processual; e a
aquisicdo, que é a operacdo pela qual a prova é formada ou introduzida no processo. A
admissdo e a aquisicdo sdo termos consecutivos e juridicamente concatenados, que
formam a figura do procedimento: admitida a prova, deve o juiz adquiri-la (0 que, a
depender do elemento de prova, pode se manifestar em um so ato, a exemplo do que ocorre

com o documento)®.

O mesmo raciocinio é desenvolvido por UBERTIS, para quem o procedimento

probatério € composto de duas etapas. Na primeira, 0 magistrado, de oficio ou a

"® BADARO, Gustavo Henrigue Righi Ivahy. Direito a prova.. cit., p. 315.
" FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion... cit., pp. 41-49.
® CORDERO, Franco. Tre studi... cit., pp. 52-53.
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requerimento da parte, decide sobre a admissdo da “fonte ¢/ou meio de prova”; na segunda,
caso a decisdo seja positiva, procede-se a concreta introjecdo do elemento de prova, por
meio da assuncdo da “fonte e/ou meio de prova”. O conjunto dessas duas fases (de
admissdo e assuncdo) configura o que ele denomina de regime de aquisi¢do do “elemento

e/ou da fonte de prova™’®.

Por sua vez, FLORIAN aponta cinco “manifestagdes” da “atividade processual
enderecada a preparar e desenvolver a prova em seus varios elementos: i) indicacéo da
prova; ii) efetiva pesquisa (pesquisa material) da prova; iii) producdo da prova; iv)

admissdo da prova; v) assungio da prova®.

Ja TONINI e CONTI afirmam que, pelas disposicdes do Codigo de Processo Penal
italiano atualmente vigente, o procedimento probatorio é regulamentado pelos momentos
de: i) pesquisa (de fontes de prova); ii) admissdo (de meios de prova); iii) assuncao; e iv)

valoracdo (dos elementos de prova)®.

No cenario brasileiro, LOPES JR. fala em quatro momentos da prova, a saber: i)
postulacdo (denlncia ou resposta escrita); ii) admissdo (pelo juiz); iii) producdo
(instrucdo); e iv) valoracéo (na sentenca)®®.

GOMES FILHO, por sua vez, ao tratar do conteido do direito a prova, menciona a
abordagem existente na doutrina a respeito do procedimento probatorio, ressaltando que
ela seria insuficiente, por tratar apenas de aspectos endoprocessuais — quando, na verdade,
o direito a prova deve ser reconhecido ndo apenas no a@mbito do processo, mas também
antes ou fora dele®. Por isso, o professor inicia a explanacéo do contetido do direito &

prova (que, na verdade, diz respeito aos momentos da atividade probatoria) com o direito a

" UBERTIS, Giulio. La prova penale... cit., p. 52.

8 Tradugdo livre do excerto: “L attivita processuale indirizzata a preparare ed a sviluppare la prova nei suoi
vari elementi” (FLORIAN, Eugenio. Delle prove... cit., p. 232).

% Ibidem, p. 232.

82 TONINI, Paolo; CONTI, Carlotta. Il diritto.. cit., pp. 60-68.

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., p. 558. Igualmente, RANGEL divide o procedimento
probatorio em quatro fases: “a) proposi¢do das provas (indicagdo pelas partes); b) admissdo das provas
(quando o juiz manifesta-se sobre a sua admissibilidade); c) produgdo das provas (contradicdo feita pelas
partes); e d) valoracdo das provas (apreciacio pelo juiz na sentenca)” (RANGEL, Paulo. Direito processual
penal. 20? ed. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 493). No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As nulidades... cit., p. 113.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., pp. 85-86.
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investigacdo®, para, na sequéncia, j4 em uma perspectiva endoprocessual, tratar dos

direitos & proposicéo, admissao, producéo e valoracao®.

Essa divisdo foi posteriormente adotada por YARSHELL, que, ndo obstante se
refira ao contedo da prova, aborda, no fundo, os momentos de sua atividade. Para o autor,
o direito a prova abarca “as prerrogativas de buscar a prova e a ela ter acesso; de
requeré-la; de té-la admitida; de participar da respectiva producéo; e, finalmente, de
obter a correspondente valoracdo™®’. Essa explicagdo poderia ser resumida, sob a 6tica dos
momentos do procedimento probatério, nas seguintes etapas, respectivamente:
investigacdo, propositura, admissdo, producéo e valoragdo. Também BADARO partilha
desse entendimento, ao afirmar que “0 conteldo desse direito [a prova] envolve cinco
momentos distintos: (1) investigacdo; (2) propositura; (3) admissdo; (4) producdo; (5)
valoracdo”®. Igualmente aqui, apesar do autor se referir a contetdo, a classificagdo por ele
feita amolda-se perfeitamente aos momentos da atividade probatoria.

No presente trabalho, serd adotada a classificacdo feita por GOMES FILHO® —
que, como Vvisto acima, foi adotada por YARSHELL e BADARO. S3o dois 0s motivos
para tanto: em primeiro lugar, a didatica do citado professor na separagdo dos momentos
probatorios, 0 que permitira & presente pesquisa melhor andlise sobre a incidéncia da
preclusdo em cada um deles; em segundo lugar, a divisdo mais categdrica, em mais
momentos do que aqueles, por exemplo, citados na doutrina italiana acima referenciada, o

que permite melhor anélise de toda a atividade probatoria, por cada etapa dela.

1.4.1. Investigacao

Como mencionado acima, GOMES FILHO sustenta que “o direito a prova também

dever ser reconhecido antes ou fora do processo, até como meio de se obter elementos que

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., pp. 86-87.

8 Ibidem, pp. 88-89.

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 210. O autor cita a obra de GOMES FILHO como referéncia sobre o
conteldo do direito a prova (ibidem, nota de rodapé n° 8).

% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito & prova... cit., p. 293.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., pp. 86-89.
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autorizem a persecucdo, ou possam evita-la”®. Essa perspectiva do direito & prova — que é
extraprocessual — é denominada por ele de direito & investigacdo, que se destina a busca

de elementos de informacé&o que possam autorizar ou evitar o inicio de uma acéo penal.

No mesmo sentido caminha YARSHELL, que igualmente sustenta um direito a
investigacdo®. Para esse autor, “buscar a fonte, no mais das vezes, também é produzir
prova, ainda que ndo se esteja, ai, pensando diretamente na formacéo do convencimento
do juiz que aplicara o direito no caso concreto, mas sim nos sujeitos parciais”®. Com base
nisso, propde uma nova distingdo terminoldgica, entre direito a prova e direito de provar.
Nessa perspectiva, o direito a prova é entendido como o direito & busca, & obtencéo e a
pré-constituicdo da prova, desvinculado da declaracdo do direito em um determinado caso
concreto (i.e., de um processo), ao passo que o direito de provar compreende o direito de
empregar todos os meios disponiveis para demonstracdo da verdade dos fatos em que
fundada uma pretensdo ou resisténcia, no contexto de um dado processo (ou seja, por uma

visdo endoprocessual)®.

1.4.2.  Propositura

O segundo momento da atividade probatoria, inserido numa perspectiva
endoprocessual, ocorre justamente com o pedido feito ao juiz para introducdo do material
probatério no processo. E pela iniciativa das partes™ que as provas serdo levadas &
persecucdo penal, por meio de sua indicacéo ao magistrado®.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova... cit., p. 86.

" YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag&o da prova... cit., pp. 212-231.

% |bidem, 212-213. Com foco na antecipacdo da prova e no direito autbnomo a prova (objeto da tese),
resume 0 autor que “investigar é, no mais das vezes, produzir prova, e, se considerado 0 processo
declaratério do direito, produzir prova de forma antecipada (pré-constituicao)” (ibidem, p. 213).

% Ibidem, pp. 232-233. Nessa obra, o autor distingue o direito & prova e o direito de provar para demonstrar
(pelo primeiro) o direito de invocar a intervencao estatal para a producgdo de certa prova, fora do escopo de
um processo (e, portanto, ndo dirigida, a priori, ao julgamento estatal), que seria importante para a formacéo
do convencimento das partes, “servindo como um guia para um ingresso mais seguro e responsavel em juizo
ou, por outro lado, para a superagdo da controvérsia mediante solugdes de autocomposicdo™ (ibidem, p.
304).

% Com a ressalva aos poderes instrutérios do juiz, tema que seré tratado no item 1.5 infra.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 88.
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Importante observar que ndo sO as partes podem propor as provas, mas também
outros interessados, a exemplo, no cenario juridico brasileiro, do ofendido, que, se

admitido como assistente de acusagdo, podera “propor meios de prova” (art. 271 do CPP).

1.4.3. Admissado

Proposta a prova, passa-se a0 momento de sua admissdo ao processo. E nesse
momento que reside “0 nlcleo do direito aqui examinado: é a efetiva permissdo para o
ingresso dos elementos pretendidos pelos interessados que caracteriza a observancia do

direito & prova”®®.

Tal importancia se reflete nos filtros de admisséo da prova, pelos quais se exerce
um controle (de ordem politica e epistemolégica®) sobre quais provas podem ser
introduzidas no processo — e, consequentemente, quais ndo podem, por impedimentos de
ordem extraprocessual (politica) ou processual (l6gica e epistemoldgica). Em outras
palavras, os critérios de admissibilidade, pertinéncia e relevancia permitem ao juiz
controlar a efetiva e correta concretizacdo do direito a prova, de modo a excluir (direito a

exclusdo) aquelas provas que ndo atenderem a tais critérios™.

1.4.4. Producgao

Admitida a prova, passa-se, entdo, a sua producdo, isto é, a sua formacdo para

subsequente introjecdo no processo.

Nesse ponto, para melhor compreensdo desse momento probatorio, cabe distinguir
a prova em pré-constituida e constituenda (i.e., por constituir). Na primeira espécie, cujo

maior exemplo é a prova documental, 0 momento da produgdo confunde-se, muitas vezes,

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 88.

%7 Cfr. item 1.3.3 supra.

% Na doutrina italiana, afirma-se que a admissdo da prova deve ocorrer com base em quatro critérios, quais
sejam: i) a prova deve ser pertinente, ou seja, deve estar relacionada a existéncia do fato historico enunciado
na imputacdo; ii) a prova nao pode ser vedada pela lei; iii) a prova ndo pode ser supérflua, isto é,
superabundante; iv) a prova deve ser relevante, Util para o acertamento, de modo que o seu resultado seja
iddneo a demonstrar a existéncia do fato a provar (TONINI, Paolo; CONTI, Carlotta. Il diritto... cit., p. 62).
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com 0 momento da propositura, pois, por ser pré-constituida, com o ato pelo qual se requer
a sua producdo ela ja exsurgird formada no processo® (ressalvada a hipétese de pedido
para requisicdo judicial de documento). Na segunda espécie, uma vez admitida a prova,
passa-se, entdo, em um posterior momento, a sua efetiva producéo — v.g., como ocorre com
a prova testemunhal, na medida em que, admitido esse meio de prova, serd necessario,
entdo, que se proceda a tomada do depoimento da testemunha, em uma audiéncia com a

participacdo das partes.

De uma maneira ou de outra, para melhor qualidade na producéo da prova e,
também, em observancia a garantia do devido processo legal, necessario que nesse
momento probatdrio se garanta o contraditério, por meio da participacdo das partes seja
sobre a introducdo de uma prova pre-constituida, seja pela participacdo na instrucao

judicial.

1.4.5. Valoracdo

O dltimo momento reside na valoracdo dos elementos de prova existentes no
processo. De nada adiantariam todas as atividades anteriores se a prova proposta, admitida
e produzida ndo fosse apreciada pelo juiz: afinal, a atividade probatoria somente se
justifica pelo objetivo das partes em convencer o juiz sobre o acerto (ou melhor, sobre a

comprovacao) de suas respectivas pretensoes.

Para que se alcance uma efetiva valoracdo, que possa ser compreendida e
controlada pelas partes envolvidas, é imprescindivel que a valoracdo da prova se dé por
meio de uma decisdo judicial fundamentada (art. 93, 1X, da CF), porquanto somente a
devida motivacao da decisdo podera assegurar a efetividade do direito & prova®.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 488. Segundo
CORDERO (que adota outra classificagdo dos momentos da atividade probatdria), em caso de prova
documental, havera juncdo das etapas de admissdo e assungdo — que equivale a producdo (CORDERO,
Franco. Tre studi... cit., p. 53).

190 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova... cit., p. 89.
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1.5. Onus da prova no processo penal

Para 0 escopo da presente pesquisa € importante analisar o 6nus da prova, para se
compreender de que maneira ele se desdobra no processo penal — e, assim, possibilitar a

andlise da incidéncia da preclusdo nesse campo.

Entende-se que a analise sob o ponto de vista de dnus revelaria uma ética negativa
do direito a prova, que, assim, seria insuficiente para o estudo sob a sua dimensao
positiva'®. Contudo, mesmo assim a analise dessa perspectiva negativa é importante para
dimensionar o direito a prova, porquanto o insere como uma carga, um peso do qual a parte
tem que se desincumbir para comprovar a pretensdo acusatoria (no caso do Ministério
Publico ou do querelante) ou para resistir a essa pretenséo (no caso da defesa)'®. Por isso,
a analise do 6nus da prova é importante para se compreender em que medida as partes
exercem o direito a prova no jogo processual, ainda que elas ndo tenham o dever de
exercé-lo e, mais, ainda que essa perspectiva ndo tenha o conddo de exaurir todo o

conteudo do direito a prova.

A importancia dessa analise se torna ainda mais evidente ao se perceber que, como
afirma YARSHELL, os elementos de prova nédo se prestam apenas para o éxito da parte em
juizo (especificamente no processo penal, para a comprovacao da tese acusatoria ou para a
resisténcia exercida pela defesa contra a acusa¢do), mas também para a consecucdo dos
escopos juridico e social do processo. Dessa maneira, a ndo satisfacdo do 6nus da prova
ndo acarreta consequéncias desfavoraveis apenas pela parte que poderia exercé-lo, mas
também para o interesse publico presente no processo (e que, no processo penal, adquire

grande relevancia, dada a indisponibilidade dos bens juridicos que nele estdo em jogo)'®.

Na doutrina nacional, o estudo mais aprofundado sobre o tema foi realizado por

BADARO™ que subdividiu o dnus pelos aspectos objetivo e subjetivo'®, voltados,

%" GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito & prova... cit, p. 83; YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipacao da prova... cit., p. 47.

2 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova... cit., p. 47. Linhas & frente, o autor sintetiza a
importancia do estudo do direito a prova sob o ponto de vista de 6nus: “estudar a prova — inclusive aquela
produzida de forma antecipada — como 6nus €, a0 mesmo tempo, preparar seu exame sob outros angulos em
relacdo aos sujeitos parciais (dever e direito) e mesmo com referéncia ao poder exercido pelo Estado, na
pessoa do juiz” (ibidem, p. 48).

193 |hidem, p. 149.

194 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ilvahy. Onus da prova... cit.
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respectivamente, ao juiz (como regra de julgamento) e as partes (como direcionamento de

suas atividades no processo).

1.5.1.  Onus objetivo

O 6nus objetivo da prova é voltado para a atuacdo do juiz, especificamente para a
regra de julgamento que ele deve adotar caso fique em ddvida no momento da decisao.
Afinal, como o sistema juridico ndo permite o non liquet, h& de se conjecturar a hipotese
das partes ndo terem produzido provas (ao longo do processo) suficientes para convencer o
juiz sobre a veracidade dos enunciados faticos alegados. Nessa situacdo, o ordenamento
estabelece regras para a decisdo a ser proferida mesmo nesse estado de insuperavel davida
— 0 que, como se pode perceber, acarretara uma distribuicdo de riscos entre as partes, ja
que uma delas tera que arcar com as consequéncias (isto é, desvantagens) da incerteza

sobre a alegacdo de fato ndo provada®®.

Nesse contexto, a raiz da regra de julgamento é extraida do principio constitucional
da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal), que, sob o aspecto
probatério, se revela pelo principio do in dubio pro reo®. Assim, em caso de davida,
imp0e-se ao juiz que decida favoravelmente ao imputado, como maneira de concretizar um
critério politico escolhido pela Constituicdo Federal para o processo penal: afinal, é

preferivel a absolvicdo de um culpado & condenacéo de um inocente™®.

Por esses motivos, ¢ possivel chegar a constatacdo de que “0 Onus objetivo da

prova é um mecanismo técnico-processual de realizacdo da garantia politica da

presuncéo de inocéncia™®.

195 Malgrado ndo apresente interesse para os fins da presente pesquisa, vale mencionar que, na doutrina
italiana, encontra-se referéncia ao 6nus formal da prova (como imposicao a parte para que requeira ao juiz a
admissdo da prova que reputa Util) e ao dnus substancial da prova (como imposic¢do a parte de convencer o
juiz sobre a existéncia do fato afirmado). Nesse sentido: TONINI, Paclo; CONTI, Carlotta. Il diritto... cit.,
pp. 69-71.

1% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova... cit., pp. 178-181.

197 1bidem, pp. 293-297. Em obra especifica sobre o conteido da presuncdo de inocéncia, com o seu exame
sob os seus aspectos de “norma probatoria” e “norma de juizo”: ZANOIDE DE MORAES, Mauricio.
Presuncéo de inocéncia... cit., pp. 402-407 e 461-481.

18 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova... cit., p. 299.

199 Ihidem, p. 300.
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1.5.2.  Onus subjetivo

O 6nus da prova sob o Vviés subjetivo remonta ao “encargo que pesa sobre as partes
de buscar as fontes de prova e introduzi-las no processo, pelos meios de prova”*'®, de
modo a direcionar as partes em sua atividade probatéria, & luz das vantagens de
desvantagens que podem advir de sua agdo ou omisso. E dizer, por meio da indicagio dos
possiveis prejuizos que as partes podem suportar no processo em razdo do nao
adimplemento do 6nus de provar, estabelece-se uma pressao psicoldgica as partes, com a

finalidade de motiva-las a provar suas alegacdes em juizo™*.

Analisando a questdo especificamente sob o prisma do imputado, percebe-se que
também aqui incide o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, sob 0 seu
significado do in dubio pro reo, o que acarreta 0 impedimento de se impor ao imputado

qualquer 6nus probatério™*?

. Afinal, se o0 acusado nada provar (isto é, se ele permanecer em
siléncio e ndo se defender da acusacao que lhe é feita), ainda assim o juiz, no momento da
decisdo, pode considerar que as alegacdes acusatorias ndo foram suficientemente provadas,
de modo que a sua duvida, por disposicdo constitucional, devera ser resolvida

favoravelmente ao imputado.

Por certo, isso ndo elimina o interesse do imputado na producdo de elementos de
prova que embasem a sua defesa, inclusive como maneira de resistir a pretensao acusatoria
— afinal, malgrado o réu possa ser absolvido mesmo se se quedar inerte na atividade
probatéria, pode ser de seu interesse reagir a imputacao que lhe é feita. Nessa perspectiva,
a atividade probatoria do acusado poderia ser vista como um énus, na medida em que 0 seu
inadimplemento ndo lhe causaria, por si, nenhum prejuizo (ao contrario de um dever).
Todavia, trata-se de um 6nus imperfeito, na medida em que “a producgédo de prova pelo
acusado ndo seria a condigdo necessaria e inafastavel para a obtencdo da vantagem
consistente na absolvicdo”**3. Assim, a inércia do acusado em seu onus probandi:

poderia ser compensada pela atividade do juiz, determinando-se de oficio

a realizacdo de uma prova que demonstrasse a sua inocéncia, ou mesmo

pela atividade do préprio Ministério Publico,

10 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova... cit., p. 181.
1 bidem, p. 182.

12 |hidem, pp. 231-233.

3 |bidem, p. 232.

" Ibidem.
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Por outro lado, o 6nus de provar os fatos que constituem a pretensdo acusatdria
cabe exclusivamente ao acusador, que pode ser Ministério Publico ou querelante. Dada a
distingdo entre essas duas figuras acusatorias, para fins de melhor didatica faz-se

necessario tratar o dnus de prova de cada uma delas separadamente.

O Ministério Publico, 6rgdo constitucionalmente investido da promocdo da acao
penal (art. 129, I, da Constituicdo Federal), tem o dever de acusar sempre que estiver em
posse de elementos de informacdo que indiquem a possivel préatica de um delito e seu
autor. Assim, para o exercicio da acao penal, ndo se pode falar em um 6nus de denunciar,
mas sim em um dever de oferecer a denuincia, em razdo de seu dever funcional

constitucionalmente previsto'*.

Uma vez oferecida a dendncia, caso ela seja recebida, a atividade probatoria do
Ministério Pdblico ndo pode ser considerada um dever (uma vez que O Seu
descumprimento ndo lhe acarreta qualquer sancdo), mas sim um 06nus, porquanto
conectado ao seu interesse em ver comprovada a sua tese acusatdria. O ato de oferecimento
de dendncia e, depois, o ato de provar as afirmacGes acusatorias no decorrer do processo
penal sdo distintos, de modo que o pressuposto para 0 exercicio de cada um deles é

diverso™®,

Assim, ¢ possivel afirmar que “ao Ministério Publico incumbe o 6nus da prova da

culpa do acusado, além de qualquer divida razoavel™*";

0 descumprimento desse Onus
acarreta uma insuficiéncia probatoria que, pelas regras do dnus objetivo vistas acima, deve

ser decidida em sua desvantagem (i.e., em favor do réu).

Ja em relacdo ao querelante ndo se pode afirmar que exista para ele um dever de
acusar, em razéo da disponibilidade da ac&o penal privada. Assim, ndo obstante incidam as
mesmas regras de standard probatério para o oferecimento (e recebimento) da queixa-
crime, o exercicio da acusagdo pelo ofendido ndo pode ser considerado um dever, pois

cabe a ele livremente decidir pelo exercicio ou ndo da acdo penal. Contudo, uma vez

15 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova... cit., pp. 228-229.
1 Ihidem, p. 229.
" Ibidem.
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oferecida a queixa-crime, tem o querelante o 6nus de produzir as provas de suas
alegacdes™®, o que se destaca, inclusive, pela prépria disponibilidade da ag4o penal (art. 60
do Cadigo de Processo Penal). Assim, se o querelante ndo se desincumbir desse dnus, ndo

tera a sua pretenséo acusatdria reconhecida pelo juiz.

De todo modo, o 6nus subjetivo da prova é atenuado por dois fatores que permeiam
0 processo penal: a regra da comunh&o ou aquisicéo da prova (pela qual a prova, depois de
produzida e introjetada no processo, passa a ser comum, de modo que pode gerar
resultados tanto em beneficio como em prejuizo de quem a produziu, ou mesmo da parte

contréria); e os poderes instrutérios do juiz'.

Sobre esse ultimo fator, € importante destacar que os poderes instrutérios do juiz
ndo conflitam com o direito & prova das partes, na medida em que representam uma
atividade supletiva a atividade probatdria das partes. O exercicio do direito a prova pelas
partes ndo implica um monopdlio delas de tal exercicio, de modo que pode coexistir com
0s poderes instrutérios do juiz'?°. Dessa maneira, o convencimento judicial sobre uma
determinada hipdtese ndo precisa ser formado necessariamente (e apenas) com base nos
elementos de prova trazidos pelas partes no processo:

as partes dispdem das provas somente em positivo, isto €, no sentido de
que tém o direito a admissao das provas requeridas, mas nao dispdem em

negativo, no sentido de que sua inércia possa precluir a admissdo pelo

juiz das provas necessarias ao acertamento dos fatos'?.

Por isso é que se afirma que, no processo penal, o énus subjetivo é imperfeito,

“pois, além da atividade da parte onerada, também é possivel a producdo de prova por

iniciativa judicial, bem como a utilizacdo das provas produzidas pela parte contraria’'?*.

Assim, para ambas as partes processuais (acusacdo e defesa), “é possivel que, mesmo sem
ter praticado ato probatério, ao final do processo a parte omissa ndo sofra uma

consequéncia negativa”*.

18 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova... cit., pp. 235-236.
19 |bidem, pp. 185-186.

120 |hidem, pp. 113-114.

21 |bidem, p. 114.

122 |hidem, p. 240.

123 |bidem, p. 433.



43

1.6. Poderes instrutorios do juiz

O tema dos poderes instrutdrios do juiz € complexo, por envolver diversas questfes
processuais que se entrelacam e que, em alguns pontos, podem parecer incongruentes entre
si. Pode-se afirmar que existem dois entendimentos doutrinarios a respeito do tema: a favor
e contra os poderes instrutorios do juiz. Ambos posicionamentos abordam algumas
questdes comuns (a exemplo da conformacéo do sistema processual, a (im)parcialidade do
julgador, a funcdo do processo, entre outras), de modo que a discordancia entre os dois

posicionamentos decorre da leitura que se faz de tais questdes.

1.6.1. (segue): posicao favoravel

Para aqueles que defendem os poderes instrutérios do juiz***, a discussdo se inicia
pela distincdo entre modelos processuais, sendo de grande importancia o rigor
terminolégico  na  utilizacdo  das  expressdes  “acusatorio/inquisitorio” e
“adversarial/inquisitorial” ?°. Apesar da importancia do estudo desses modelos processuais
(inclusive para o tema tratado nesse item), vale ressaltar que, em ultima anélise, tais
modelos configuram uma abstracdo, uma construcdo dogmatica que ndo necessariamente

reflete um sistema processual concreto. Quer-se dizer, com isso, que tais definicdes tém

124 Na doutrina brasileira, v.: GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal
acusatorio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 7, n. 27, pp. 71-79, jul./set. 1999; ZILLI,
Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003; ZILLI,
Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco. Ainda sobre os poderes instrutérios do juiz no processo penal.
In: IBCCRIM 25 anos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, pp. 211-234; ZILLI, Marcos Alexandre
Coelho. O pomar e as pragas. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 16, n. 188, pp. 2-3, jul. 2008; BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Os poderes instrutorios do juiz. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2013; BADARO, Gustavo
Henrique Righi lvahy. Onus da prova... cit., pp. 112-125; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Provas. Lei
11.690, de 09.06.2008. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord.). As reformas no processo penal:
as novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. S&o Paulo: RT, 2008, pp. 257-261; CRUZ, Rogerio Schietti
Machado. Com a palavra, as partes. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 16, n. 188, pp. 17-18, jul. 2008; e, com
algumas ressalvas, DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal... cit., pp. 102-108; e PRADO, Geraldo.
Sistema acusatorio... cit.,, pp. 216-225. Na doutrina italiana, entre outros, v.: TARUFFO, Michele. La
semplice veritd. Il giudice e la costruzione dei fatti. Roma: Laterza, 2009, pp. 172-179. Na doutrina
espanhola, v.. FERRER BELTRAN, Jordi. Los poderes probatorios del juez y el modelo de proceso.
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n. 36, pp. 89-105, dez., 2017, disponivel em
<https://ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/view/10632> (acesso em 09.01.18). Nesse artigo, o autor faz uma
interessante andlise sobre as “debilidades das objecBes tradicionais aos poderes probatdrios do juiz”,
concluindo que ha “boas razdes epistémicas para atribuir ao juiz, as partes ou ao juiz e as partes certas
faculdades probatorias e ndo outras” (ibidem, p. 105).

125 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria... cit., pp. 71-72 (acusatério/inquisitrio) e 72-73
(adversarial/inquisitorial); ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutdria... cit., pp. 25-27, 35-42
(acusatorio/inquisitorio) e 42-53 (adversarial/inquisitorial).
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um grande significado histérico e, principalmente, dogmatico, mas dificilmente encontram

uma justaposicdo em um sistema processual penal concreto?®,

Na dualidade entre “sistema acusatdrio” e “sistema inquisitorio”, o primeiro
compreende um sistema juridico em que as fungdes processuais de acusar, defender e
julgar estdo bem separadas, de modo que cada uma delas estd atribuida a um érgdo
distinto. Tais funcdes, assim, ndo se confundem, pois desempenhadas por atores diferentes
no processo. Ja no sistema inquisitorio, essas fungdes estdo reunidas em um mesmo 6rgao
(geralmente denominado de inquisidor), que desempenha de forma esponténea as funcdes,

notadamente, de acusar e julgar'?’.

Por sua vez, a dicotomia entre sistemas adversarial e inquisitorial explica-se da
seguinte maneira'®®; no primeiro, o desenvolvimento do processo fica a cargo

eminentemente das partes, verdadeiros adversarios que, por meio do embate de ideias e

126 Assim explica ILLUMINATI: “O que é certo é que a nocdo de processo acusatério como aquela
contraposta a de processo inquisitivo é fruto de um exercicio de abstracdo. [...] Tanto é assim que as
caracteristicas do sistema acusatério apenas se identificam por contraposicao as caracteristicas do sistema
inquisitivo, e vice-versa: cada um desses modelos constitui um tipo ou modelo ideal, que se situaria nos
extremos de um continuum, dentro de cujas margens podem ser combinados de diversos modos, atendendo a
multiplas variaveis” — tradugdo livre do excerto: “Lo que si es cierto es que la nocion de proceso acusatorio
como aquella contrapuesta a la de proceso inquisitivo, es fruto de un ejercicio de abstraccion. [...] Tan es
asi, que los caracteres del sistema acusatorio sélo se identifican por contraposicion a los caracteres del
sistema inquisitivo, y viceversa: cada uno de estos modelos constituye un tipo o modelo ideal, que se situaria
en los extremos de un continuum, dentro de cuyos méargenes pueden combinarse de diversos modos,
atendiendo a mdltiples variables” (ILLUMINATI, Giulio. El sistema acusatorio en Italia. In. WINTER,
Lorena Bachmaier (coord.). Proceso penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, pp. 136-
137).

127 Dentre as principais caracteristicas do modelo inquisitério, GOLDSCHMIDT menciona essa confus&o dos
papéis de julgar e acusar em um mesmo 6rgdo: “0 juizo criminal, ao considerar que ha indicios suficientes de
um fato punivel, procede de oficio e recolhe por si mesmo o material, a fim de adquirir o convencimento
sobre a ocorréncia do delito” — tradugdo livre do excerto: “[...] el Juzgado criminal, al considerar que hay
indicios suficientes de un hecho punible, proceda de oficio y recoja por si mismo el material, a fin de
adquirir el convencimiento de la existencia del delito” (GOLDSCHMIDT, James. Derecho, Derecho Penal y
Proceso. Tomo I: problemas fundamentales del Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 779).

128 A distincdo entre os modelos adversarial e ndo-adversarial (equivalente ao termo “inquisitorial”, aqui
usado) é explicada por DAMASKA: “O modelo adversarial de processo toma sua forma por uma
competicdo ou disputa: desenvolve-se como uma batalha entre dois adversarios perante um tomador de
decisBes relativamente passivo, cuja principal funcéo € alcancar um veredicto. O modelo ndo-adversarial é
estruturado por uma investigacdo oficial. Sob o primeiro sistema, os dois adversarios se encarregam da
maioria das acdes processuais; sob o segundo, oficiais desempenham a maior parte dessas fungdes” —
traducdo livre do excerto: “The adversarial mode of proceeding takes its shape from a contest or a dispute: it
unfolds as an engagement of two adversaries before a relatively passive decision maker whose principal duty
is to reach a verdict. The nonadversarial mode is structured as an official inquiry. Under the first system, the
two adversaries take charge of most procedural action; under the second, officials perform most activities”
(DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority: a comparative approach to the legal process.
London: Yale University Press, 1986, p. 03).
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vontades, colocam o processo em marcha'?’; no segundo, a atuac&o processual centra-se no

juiz, que é o protagonista no desempenho das atividades processuais e, assim, no andar da
marcha processual, de modo que, uma vez proposta a acdo, 0 processo se desenvolve por

impulso oficial.

Definidos esses dois planos (acusatorio/inquisitério e adversarial/inquisitorial),
afirma-se que o tema dos poderes instrutorios do juiz deve ser analisado sob o ponto de
vista da dicotomia “adversarial x inquisitorial”, na medida em que a atuacao do juiz pode
significar uma maior ou menor interferéncia na marcha processual (em cotejamento com a
atuacdo das partes nesse escopo). Ndo ha confusdo entre os papéis desempenhados por
cada ator do processo (de maneira que o sistema permanece acusatorio), mas sim uma

diferenca no grau de iniciativa do juiz no desenvolvimento do processo*®.

Ao instruir, o juiz somente busca ter mais elementos para subsidiar a sua deciséo, a
fim de que seja a mais justa possivel (isto €, a mais proxima possivel de uma reconstrucéo
fidedigna dos fatos apurados). Nessa tarefa, o0 magistrado ndo se imiscui na funcdo de
acusar ou defender, pois ele ndo esta predeterminado a provar um ou outro ponto de vista
da relagdo processual. Ndo h4, assim, perigo a sua imparcialidade, pois, “quando o juiz

determina a realizacdo de alguma prova, ndo tem condicdes de saber, de antemdo, o

129 para ARMENTA DEU, o modelo adversarial é fortemente centrado na iniciativa das partes, que se
mostra fundamental tanto para o inicio e o desenvolvimento da atividade processual, como para a atividade
probatoria: “[...] h& consenso em centrar a essencialidade do modelo [adversarial] nas seguintes notas: em
primeiro lugar, a iniciativa das partes, tanto para promover a a¢do quanto para provar, ou, 0 que é o
mesmo, a posi¢io do juiz absolutamente neutra e equidistante” — tradugdo livre do excerto: “[...] existe
asimismo acuerdo en centrar la esencialidad del modelo en las siguientes notas: en primer término, la
iniciativa de las partes, tanto para accionar cuanto para probar, o lo que es el mismo, la posicion del juez
absolutamente neutral y equidistante” (ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas procesales penales: la justicia
penal en Europa y América: ;Un camino de ida y vuelta?. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 33).

130 Esse ¢ o raciocinio desenvolvido por ZILLI para rebater a alegacio de que a iniciativa instrutoria do juiz
no processo penal seria incompativel com o sistema adversarial, tendo vinculagdo com o sistema
inquisitorial: “afigura-se mais correto asseverar a existéncia de uma diferenca quanto ao grau desta
iniciativa, qual seja, preponderante no sistema inquisitorio [rectius, inquisitorial] e restrito no sistema
‘adversarial” (ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria... cit., pp. 72-73). No mesmo
sentido, sustenta BADARO: “n&o ha incompatibilidade entre o processo penal acusatorio e um juiz ativo,
dotado de poderes instrutérios, que lhe permitam determinar a producdo das provas que se fagam
necessarias para a descoberta da verdade. A esséncia do processo acusatorio esta na separagdo das funcoes
de acusar, julgar e defender. A auséncia de poderes instrutérios do juiz é apenas uma caracteristica
historica do processo acusatdrio, mas ndo um trago essencial” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
Onus da prova... cit., p. 154). Ainda: GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria... cit., pp. 72 e 77.
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resultado”, de modo que “apenas proporciona apuracdo mais completa dos fatos,

permitindo que as normas de direito material sejam aplicadas corretamente™".

Nesse contexto, a doutrina aponta um esclarecimento terminoldgico que visa
impedir uma leitura sob o prisma inquisitorial: em vez de poderes instrutorios do juiz,
prefere-se utilizar a expressdo iniciativa instrutéria do juiz. Falar-se em iniciativa melhor
representa o exercicio do poder do juiz na conducdo da marcha processual, em
contraposicdo a expressdo atividade instrutoria, “invariavelmente associada a ideia de
continuidade, habitualidade e permanéncia, caracteristicas mais proximas de um juiz
inquisidor m132

Colocada a questdo nesses termos, chega-se a primeira justificativa favoravel a
aceitacdo da iniciativa instrutdria do juiz: a perspectiva publicista do processo. Mesmo na
conformacdo adversarial do sistema juridico, em que a marcha processual esta
eminentemente a cargo da atividade das partes, ndo se exclui a finalidade precipua do
processo, de aplicar o direito material de modo a pacificar com justica™:. E dizer, seja na
perspectiva adversarial, seja na inquisitorial, o processo tem, em sua esséncia, uma
finalidade publicistica, voltada (no ambito processual penal, especificamente) a, de um

lado, “tornar efetiva a aplicagdo das normas de direito material” e, de outro, “para

131 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os poderes instrutérios... cit., pp. 119-120. O autor, com apoio em
BARBOSA MOREIRA, questiona a omisséo do juiz em determinar a producdo de uma prova, o que acabaria
por beneficiar a parte a quem a realizacdo dessa prova resultaria desfavoravel e, assim, comprometeria a
imparcialidade do julgador (ibidem, p. 120 e nota de rodapé n® 112). No mesmo sentido: GRINOVER, Ada
Pellegrini. A iniciativa instrutéria... cit., p. 74; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutoria...
cit., p. 144. Para TARUFFO, o argumento de perda de imparcialidade se funda em nog¢des psicoldgicas
“pouco ingénuas” e carentes de fundamentagdo, consignando que “no momento em que ele [o juiz] dispde de
oficio a aquisicdo de um meio de prova, pode ndo ficar convencido de nada: simplesmente descobriu que
aquele meio de prova poderia ser Gtil ao acertamento dos fatos. Isso ndo implica certamente que ao valor o
éxito da prova ele deva ser parcial em favor de uma parte ou da outra parte” — traducéo livre do excerto:
“nel momento in cui egli dispone d’ufficio [’acquisizione di un mezzo di prova puo non essere convinto di
nulla: semplicemente ha scoperto che quel mezzo di prova potrebbe essere utile all’acertamento dei fatti. Cio
non implica certamente che nel valutare [’esito della prova egli debba essere parziale in favore di una parte
o dell’altra parte” (TARUFFO, Michele. La semplice verita... cit., p. 176). Por sua vez, BADARO afirma
que “num certo sentido, os poderes instrutérios do juiz no processo penal sdo prejudiciais ao acusado”, pois
uma prova produzida ex officio poderia demonstrar a culpa do acusado e, assim, embasar uma sentenca
condenatdria. Mesmo assim, para o autor, “isso ndo significa perda de imparcialidade, mas sim privilegiar
um modelo que permita uma reconstrucio dos fatos mais eficiente” (BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Onus da prova... cit., p. 120, nota de rodapé n® 227).

132 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria... cit., pp. 31-32. Também GRINOVER prefere
0 uso da palavra iniciativa, diante da apontada necessidade de observancia do contraditorio na iniciativa
instrutoria do juiz: “por isso mesmo prefere-se o termo ‘iniciativa do juiz’ ao de ‘atividade do juiz’
porquanto o primeiro melhor representa a necessidade de as partes participarem, com o magistrado, da
colheita da prova” (GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria... cit., p. 74).

133 Sobre os escopos sociais do processo e, particularmente, a pacificagdo com justica, v: DINAMARCO,
Céndido Rangel. A instrumentalidade... cit., pp. 188-191.
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impedi-las todas, referentemente a quem néo tenha praticado a infracdo penal que se lhe

quer imputar™*3*.

Mesmo no modelo de desenvolvimento oficial (inquisitorial) — inclusive sob o
aspecto da iniciativa instrutéria — ha “uma escolha politica que diz respeito a concepgéo
publicista do processo e a percepc¢do de sua fungdo social”, de modo que:

se 0 objetivo da atividade jurisdicional € a manutencdo da integridade do
ordenamento juridico, para o atingimento da paz social, o juiz deve
desenvolver todos os esforcos para alcanca-lo. Somente assim a
jurisdico atingira seu escopo social'®.

Especificamente no ambito do processo penal, o “compromisso com a dimensao
publica dada pela natureza dos interesses envolvidos” (que sdo, de um lado, o poder
punitivo do Estado, e, de outro, a preservacéo da liberdade do individuo) **® deve motivar o
juiz a buscar o melhor acertamento fatico possivel, a fim de aplicar o direito material (que

reflete 0 poder punitivo do Estado) da maneira mais justa possivel**’.

Ligado a isso, a iniciativa instrutéria do juiz também se justifica por um motivo
epistemoldgico: a reconstrucdo dos fatos pode ser muito mais efetiva se for também
conduzida pelo juiz (além das partes)™*®. N&o se nega que a atuacdo das partes no embate
processual, ou seja, no desenvolvimento dialético pode ser um bom meio de pesquisa da
verdade; mas pode, também, se tornar uma disputa de pontos de vista individuais, voltados

a vitéria no processo — e n&o, propriamente, a um melhor aclaramento instrutério™®.

A doutrina ainda aponta duas ordens do que poderia ser chamado de limites ou

balizas para a iniciativa instrutdria.

134 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria... cit., p. 112.

135 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria... cit., pp. 73-74. Partilha desse entendimento
BEDAQUE, para quem “a visdo publicista do fendmeno processual é incompativel com a figura do juiz
espectador”, de modo que “se, por um angulo publicista, o processo esté voltado para a atuagdo do direito
(com o que estard garantida a paz social), ndo s6 as partes devem ser concedidos poderes instrutorios”
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os poderes instrutérios... cit., pp. 10-11 e 72). No mesmo sentido:
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova... cit., p. 150.

136 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., p. 215.

37 Afinal, “pacificar com justica é a finalidade social da jurisdi¢&o e quanto mais o provimento jurisdicional
se aproximar da vontade do direito substancial, mais perto se estard da paz social” (GRINOVER, Ada
Pellegrini. A iniciativa instrutdria... cit., p. 77).

138 TARUFFO, Michele. La semplice verita... cit., pp. 177-179; TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de
las partes y del juez en Europa. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 29 (2006), p. 264.

39 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., pp. 221-222.
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Em primeiro lugar, tem-se que “os poderes que vém conferidos ao juiz séo
configurados como acessérios e integrativos em relagdo a iniciativa instrutéria das
partes™'“°. A iniciativa instrutdria do juiz deve ser suplementar a atividade probatéria das
partes, justamente para que ndo se sobreponha ao papel das partes (e indevidamente se
imiscua nas tarefas de acusar ou defender). Assim,

somente com o0 esgotamento da atividade reservada as partes é que 0
cenario dado pela reconstrucdo processual se revelard ao julgador. E a
partir daquele ponto, frente a valoragcdo do material produzido, que 0s

estados subjetivos se apresentardo, sustentando ou ndo a necessidade de

maiores esclarecimentos®*.

Nesse quadro de ideias, 0 juiz somente poderd buscar provas nos estritos limites

objetivos da demanda®*

, ou seja, no ambito do “fato processual [...] indicado na peca
acusatoria, o qual serd posto a prova ao longo da instrucdo”*. Dai vem a fundamental
distincdo entre investigar e instruir: enquanto o primeiro significa a busca por fontes de
prova, a partir de um marco ainda impreciso (isto €, uma intensa pesquisa de prova), 0
segundo toma por base uma afirmacdo inicial ja delineada pela acusacdo, de modo a
caminhar pela producdo de provas ja existentes ou indicadas no processo, nos limites da

tese acusatoria colocada'®*.

Em outras palavras, utilizando a terminologia mais apurada (e aqui adotada) sobre a
prova, entende-se que € vedado ao juiz buscar fontes de prova — tarefa que é de
incumbéncia dos 6rgdos publicos encarregados da investigacdo, quais sejam, Policia e

Ministério Piblico'®. Essa atividade investigatéria envolveria o juiz na apuragdo de um

10 TARUFFO, Michele. La semplice verita... cit., p. 174. Complementa o professor italiano: “se, como
geralmente ocorre, as partes exercitarem completamente o seu direito & prova e deduzirem todas as provas
disponiveis referentes aos fatos da causa, o0 juiz ndo tera oportunidade alguma para exercitar 0s seus
poderes e, assim, ficard legitimamente inerte. Somente quando ele descobrir (pelo material disponivel no
processo, ndo por pesquisa particular) que existe uma prova relevante ndo deduzida pelas partes, entéo ele
pode (e provavelmente deve) dispor de oficio a assungdo daquela prova, ou solicitar as partes que a
deduzam” — tradugdo livre do excerto “[...] i poteri che vengono conferiti al giudice si configurano come
accessori e integrativi rispetto alle iniziative istruttorie delle parti. Se, como spesso acade, le parti
esercitano compiutamente il loro diritto alla prova e deducono tutte le prove disponibili rispetto ai fatti della
causa, il giudice non ha occasione alcuna per esercitare i suoi poteri, e quindi rimane legittimamente inerte.
Solo quando egli scopre (dai materiali del processo, non per sua ‘scienza privata’) che esiste una prova
rilevante non dedotta dalle parti, allora egli pud (e probabilmente deve) disporre d’ufficio I’assunzione di
quella prova, o sollecitare le parti a dedurla  (ibidem).

141 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., p. 227.

1“2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os poderes instrutérios... cit., p. 165.

3 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., p. 214.

144 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria... cit., p. 117.

15 A par da discussdo doutrinria sobre os poderes investigatérios do Ministério Publico, destaque-se, para a
afirmagio aqui realizada, que o Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que “O Ministério
Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e por prazo razoavel, investigacdes
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suposto fato criminoso e, assim, na construcdo da tese acusatoria, 0 que acabaria por
distorcer o seu papel e julgador, a confundir-se com o de acusador'*®. Portanto, a iniciativa
instrutoria do juiz € cabivel apenas para a determinacdo de meios de prova, a partir da

indicacdo de fontes de prova por uma informacéo ja existente no processo.

Por esse motivo é que se afirma que a iniciativa instrutéria do juiz ndo implica
necessariamente um “autoritarismo” processual, justamente porque a atuacao judicial ¢é
complementar, secundaria & atuagdo das partes'*’, as quais, inclusive, ndo possuem o
monopdlio sobre as provas. Assim, ndo ha que se falar em violacdo ao principio
dispositivo, pois a disponibilidade de provas diz respeito a dimensdo epistémica do
processo, nomeadamente a técnica do processo, e nao propriamente ao principio

dispositivo®.

A segunda ordem de limites a iniciativa instrutdria do juiz esta consubstanciada na
obediéncia a determinados principios e garantias constitucionais insitos ao processo.
Assim, diz GRINOVER que a iniciativa oficial se submete as seguintes balizas: “a

rigorosa observancia do contraditério, a obrigatoriedade de motivacdo, os limites

de natureza penal” (Tribunal Pleno, RExtr 593.727, rel. Min. Cezar Peluso, rel. para acérdio Min. Gilmar
Mendes, j. 14.05.15, DJE 04.09.15).

146 Z1LLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., pp. 215-216.

17 TARUFFO, Michele. Poderes probatorios... cit., p. 251. Nesse artigo, explica o professor italiano que “0
fato é que foram introduzidos poderes de instru¢do do juiz em alguns regimes autoritarios, e em muitos
regimes democréticos, quando esses Ultimos abandonaram a ideologia liberal cldssica para seguir
ideologias mais evoluidas, nas quais se configura um papel ativo do Estado no governo da sociedade” —
tradugdo livre do excerto: “El hecho es que se han introducido poderes de instruccion del juez en algunos
regimenes autoritarios, y en muchos regimenes democraticos, cuando estos Gltimos han abandonado la
ideologia liberal clasica para seguir ideologias més evolucionadas en las que se configura um papel activo
del Estado en el gobierno de la sociedad” (ibidem, p. 254). Na mesma linha, sustenta BADARO: “[...] n&o se
pode relacionar o incremento dos poderes do juiz no campo probatorio com os regimes autoritarios ou
antidemocraticos. E comum que nos Estados liberais os juizes sejam dotados de poderes instrutérios,
podendo determinar a producdo de provas ex officio, como ocorre, v.g., na Suiga e na Franca, entre outros
paises” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova... cit., pp. 149-150).

18 TARUFFO, Michele. La semplice verita... cit., p. 175. Para 0 autor, a iniciativa instrutéria do juiz colide
com o alegado monopolio das partes na producdo de prova, o qual, segundo ele, ndo é uma regra processual:
“a existéncia de poderes instrutérios do juiz ndo entra em conflito com os direitos das partes, mas sim com o
monopolio exclusivo das partes sobre a iniciativa instrutoria. Todavia, esse monopdlio ndo é estabelecido
por nenhum principio geral do processo e ndo é objeto de nenhuma garantia constitucional. Ele é apenas um
aspecto de uma especifica ideologia do processo que foi difundida na Europa do século XIX, mas que por
varias razdes foi superada pela histéria e parece dificilmente recuperavel no ambito da justica civil
moderna” — tradugdo livre do excerto: “[...] I'esistenza di poteri istruttori del giudice non entra in conflito
con i diritti delle parti, ma con un’altra cosa, ossia con il monopolio esclusivo delle parti sulle iniziative
istruttorie. Peraltro, questo monopolio non ¢ stabilito da nessun principio generale del processo e non ¢
oggeto di alcuna garanzia costituzionale. Esso ¢ soltanto un aspetto di una specifica ideologia del processo
che é stata assi diffusa nell’Europa del secolo XIX, ma che per varie ragioni é stata superata dalla storia e
sembra difficilmente recuperabile nell’ambito della giustizia civile moderna” (ibidem, p. 178).
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impostos pela licitude (material) e legitimidade (processual) das provas™*°. ZILLI, por
sua vez, vai além, acrescentando outras regras orientadoras e limitadoras da iniciativa
instrutora, ligadas ao devido processo penal e ao Estado Democratico de Direito:

h4, pois que se observar a necessidade de respeito ao juiz natural e de sua
imparcialidade, da obediéncia ao principio da presuncdo de inocéncia, do
dever de motivar os atos decisorios, da duracdo razoavel do processo, da
obrigatoriedade de publicidade dos atos processuais, da ilicitude e da

legitimidade das provas, e do respeito a ampla defesa e do

contradit6rio™.

Especificamente sob a Otica do contraditério e da ampla defesa, assevera-se,
inclusive, que, uma vez produzida a prova por determinacdo oficial, deve o juiz conferir as
partes a oportunidade de produzir novas provas em confronto com aquela produzida por
iniciativa judicial®®, além de, se o caso, possibilitar que o acusado seja outra vez
interrogado, para que se manifeste sobre os novos elementos de prova introduzidos no

processo em decorréncia da iniciativa ex officio™®2.

Por fim, é importante tecer algumas consideracfes sobre o fundamento legal da
iniciativa instrutoria do juiz. Sob o prisma constitucional, a Constituicdo Federal de 1988
previu um Estado ativo, voltado a implementacéo de politicas de bem estar social. Trata-se
de um projeto de Estado Democratico de Direito, que, no ambito da persecucdo penal,
surte efeitos ao exigir “um processo penal mais participativo no qual tenham os sujeitos
processuais espaco e campo de autonomia™®. E essa exigéncia de um processo penal
democratico que justifica a iniciativa instrutoria do julgador, pois, como agente estatal, ele
ndo pode permanecer omisso e inerte na implementacdo dos objetivos previstos na

Constituicdo.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria... cit., p. 74. Para maiores consideracdes sobre cada
uma das balizas apontadas pela autora, v.: ibidem, pp. 74-75.

150 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria... cit., pp. 133-134. Para maiores consideracdes
sobre cada uma das regras apontadas pelo autor, v.: ibidem, pp. 134-168.

51 A antiga redacdo do art. 184 do Cédigo de Processo Civil italiano previa a possibilidade das partes
deduzirem meios de prova apos a disposicao de oficio de meios de prova (MARELLI, Fabio. La trattazione
della causa nel regime delle preclusioni. Padova: Cedam, 1996, pp. 145-146; COMOGLIO, Luigi Paolo.
Preclusioni istruttorie... cit., p. 991). Ainda na Itélia, especificamente no ambito do processo penal, CONTI,
ao analisar um julgado da Corte de Cassacdo, refere-se a necessidade de que a iniciativa instrutdria do juiz
seja “ndo-exaustiva”: uma vez exercitada essa iniciativa, as partes poderao retomar a sua atividade probatdria
(CONTI, Carlotta. La preclusione nel processo penale. Milano: Giuffre, 2013, p.164). Igualmente, FERRER
BELTRAN sustenta que o principio do contraditorio, como mecanismo epistemoldgico, indica que essa
possibilidade (das partes proporem meios de prova ap0s a iniciativa instrutoria do juiz) sempre deve existir,
de modo a se equilibrar novamente a reparticio de poderes probatérios (FERRER BELTRAN, Jordi. Los
poderes probatorios del juez... cit, p. 101).

152 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., p. 231.

153 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria... cit., p. 177.
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No plano infra-constitucional, especificamente no ambito processual penal, a
previsdo legal consta dos arts. 156, 497, XI, e 801 do CPP. Como 0 segundo e o terceiro
artigos aplicam-se ao procedimento do jari e a acdo penal de iniciativa privada e, de certa
forma, estéo abrangidos pela a regra geral contida no primeiro, opta-se por analisar apenas
0 mencionado art. 156.

O primeiro inciso do art. 156 disp&e que é facultado ao juiz, de oficio:

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

Aqui, a doutrina é unissona em afirmar que tal iniciativa deve ser considerada
inconstitucional, na medida em que, “ao assim agir, 0 juiz se antecipa aos 0rgaos
encarregados da investigacdo e ao proprio acusador, este sim interessado em construir
uma tese acusatoria minimamente viavel”***. Como visto acima, ao juiz é vedado
investigar, isto é, pesquisar fontes de prova, sob risco de violar a reparticdo de funcGes do
sistema acusatorio estabelecido pela Constituicdo Federal. Assim, a leitura que se deve
fazer de tal inciso é no sentido de que o magistrado somente podera determinar a producéo
de provas urgentes e relevantes que tenham sido requeridas pelos sujeitos atuantes na

investigagdo™®.

Ja o inciso Il do art. 156 dispbe que o juiz pode, ex officio, “determinar, no curso
da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante”. Aqui reside a fundamentacdo central da iniciativa
instrutéria do juiz, a ser desenvolvida durante a acdo penal (e ndo durante a fase de

investigacdo). A interpretacéo dessa norma, contudo, encontra duas ressalvas na doutrina.

Para ZILLI, a iniciativa instrutoria do juiz, em razéo de seu carater complementar,
sO pode ocorrer apds o0 encerramento da instrucéo, isto €, apds o confronto dialético entre

as partes na fase instrutdria da acéo penal. Isso porque o término da atividade probatoria

154 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., p. 227. No mesmo sentido: ZILLI, Marcos
Alexandre Coelho. O pomar e as pragas... cit., p. 2; CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Com a palavra, as
partes... cit.,, p. 18. Também partilha do mesmo entendimento, apesar de ndo concordar com a iniciativa
instrutoria do juiz: LOPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., p. 544.

155 Nesse sentido: DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal... cit., pp. 104-108.
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desenvolvida pelas partes permitird ao juiz que analise 0 cenario em que se encontra
reconstrucdo dos fatos desenvolvida no processo e, com isso, avalie se ha necessidade de
outros elementos de prova, que possam agregar mais informacdes a reconstrucdo dos fatos

apurados™®.

De outro giro, ha entendimento pelo qual a iniciativa instrutoria do juiz, operada
durante a instrucdo processual penal, somente pode ser realizada em beneficio do acusado,
isto é, na producdo de provas que possam demonstrar a tese defensiva. Por esse ponto de
vista, o art. 156, Il, do Cddigo de Processo Penal deve ser interpretado sob a ideia de
sistema acusatério (tal como previsto na Constituicdo Federal) e sob o principio da
presuncao de inocéncia (ar. 5°, LVII, da Constituicdo Federal), de maneira que a producao
probatdria ex officio ocorra apenas em assisténcia ao acusado, na hipotese em que 0 juiz
verificar a probabilidade da tese defensiva e ndo se encontrar em estado de ddvida plena

(que acarretaria a absolvicao)™’.

1.6.2. (segue): posicdo contraria

Na doutrina nacional, a critica aos poderes instrutérios do juiz no processo penal é

capitaneada por COUTINHO™®, cujas ideias foram encampadas por LOPES JR.*°,

COUTINHO inicia seu raciocinio aplicando a ideia de sistema ao processo penal.
Assim, por um lado, o autor conceitua sistema, com apoio em KANT, como “conjunto de
elementos sob uma idéia Unica” — conceito esse que se relaciona com outro, qual seja, o de

principio unificador, “pensado como motivo conceitual sobre o(s) qual(ais) funda-se a

156 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Non ducor duco... cit., p. 227.

57 Nesse sentido: PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio... cit., pp. 218-219 e 221; e DEZEM, Guilherme
Madeira. Da prova penal... cit.,, pp. 103-104, para quem “somente é admissivel a atuagdo probatdria do
magistrado em prol da defesa quando a divida ndo seja daquelas que conduzam a absolvicdo” (ibidem, p.
103).

158 Destacam-se os seguintes trabalhos do autor que abordam esse tema: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito processual penal brasileiro. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, n. 1, pp. 26-51, 2001; Idem. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue
0 principio inquisitivo. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 16, n. 188, pp. 11-13, jul. 2008; Idem. Sistema
acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informagdo legislativa - RIL,
Brasilia, v. 46, n. 183, p.103-115, jul./set. 2009; Idem. Um devido processo legal (constitucional) é
incompativel com o sistema do CPP, de todo inquisitorial. In;: PRADO, Geraldo (Coord.); MALAN, Diogo
(Coord.). Processo penal e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 253-262.

9 LOPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., pp. 539-545; ldem. Fundamentos... cit., pp. 152-169.
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teoria geral do processo penal”™®. Por outro lado, o professor paranaense estabelece a
premissa de que o processo tem como principal finalidade a reconstru¢do de um fato (“0
acertamento de um caso penal”): como o processo versa sobre um possivel crime, € como
0 crime so pode configurar um fato pretérito (apura-se no presente um ilicito ocorrido no
passado), percebe-se que a reconstituicdo desse fato histérico configura o eixo principal
do processo. Unindo essas ideias, 0 autor chega a conclusdo de que é a gestao da prova (e

a forma pela qual é realizada) que identifica o principio unificador do processo*®.

Na sequéncia, sob o prisma da gestdo da prova, o autor diferencia dois sistemas
processuais: inquisitorio e acusatério. O primeiro sistema, que foi forjado no ambito da
Igreja Catdlica e cujo marco histérico é o IV Concilio de Latrdo (ocorrido no ano de
1215)*?, caracteriza-se pela extrema concentracdo de poder nas méos do juiz, que é o
responsavel pela recolha e pela producéo da prova (ou seja, por toda a gestdo da prova). J&
0 sistema acusatorio caracteriza-se pela gestdo da prova nas méos das partes, de modo que
0 juiz assume papel de espectador da producdo probatéria desenvolvida pelas partes,

controlando e garantindo as regras sobre o jogo processual®.

Nesse contexto, atribuir poderes instrutorios ao juiz significa aproximar-se de um
sistema inquisitorio. Isso, por si s, ndo representaria um problema, ja que a opgdo por um
ou outro sistema (e, assim, por uma ou outra maneira de gestdo de prova) é estritamente

politica'®*.

Na verdade, o problema decorre da perda de imparcialidade do juiz inquisidor: ao
sair a busca de provas, o juiz, ainda que inconscientemente, ja se convenceu de uma
hipbtese sobre o fato que se quer reconstruir, de modo a vicia-lo no julgamento que deve
fazer sobre o caso penal. Isto é, antes mesmo do momento processual adequado para uma

decisédo judicial, o juiz decide qual a hipotese que lhe parece mais convincente e, entéo,

10 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Um devido processo legal... cit., p. 254; Idem. As reformas
parciais do CPP... cit., p. 11.

161 |dem. As reformas parciais do CPP... cit., p. 11; Idem. Um devido processo legal... cit., p. 254; Idem.
Introducéo aos principios gerais... cit., p. 28; LOPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., p. 539.

162 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio... cit., pp. 104-105.

163 |dem. Um devido processo legal... cit., pp. 255-256; Idem. Introdugdo aos principios gerais... cit., pp. 28-
29.

164 | dem. Sistema acusatério... cit., p. 109.
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“sai & cata de prova suficiente para justificar a decisdo previamente tomada™®. Assim

afirma COUTINHO:

O juiz, senhor da prova, sai em seu encal¢co guiado essencialmente pela
visdo que tem (ou faz) do fato, privilegiando-se o mecanismo “natural”
do pensamento da civilizacdo ocidental que € a l6gica dedutiva, a qual
deixa ao inquisidor a escolha da premissa maior, razdo por que pode
decidir antes e, depois, buscar, qui¢d obsessivamente, a prova necessaria
para justificar a decisdo'®®,

LOPES JR., adotando as mesmas ideias do professor paranaense, explica o

raciocinio por outras palavras:

Ao atribuir poderes instrutérios a um juiz — em qualquer fase — opera-se 0
primato dell’ipotesi sui fatti, gerador de quadri mentali paranoidi. 1sso
significa que mentalmente (e mesmo inconscientemente) o juiz opera a
partir do primado (prevaléncia) das hipoGteses sobre os fatos, porque,
como ele pode ir atras da prova (e vai), decide primeiro (definicdo de
hip6tese) e depois vai atras dos fatos (prova) que justificam a deciséo
(que na verdade ja foi tomada). O juiz, nesse cendrio, passa a fazer

quadros mentais paranoicos™’.

Ainda que aceite os poderes instrutérios do juiz apenas na hip6tese de producédo de

elementos de prova em favor do acusado, PRADO comunga desse entendimento:

a acdo voltada & introducdo do material probatério é precedida da

consideracdo psicoldgica pertinente aos rumos que o citado material

possa determinar, se efetivamente incorporado ao processo™®.

E isso demonstra que:

guem procura sabe ao certo 0 que pretende encontrar e isso, em termos de

processo penal condenatorio, representa uma inclinacdo ou tendéncia

perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador™®.

Em altima andlise, é possivel afirmar que a ratio que esta por detras € um critério

de solucéo de duvidas: havendo algum ponto controvertido ou obscuro na reconstru¢ao dos

fatos, deve o juiz sair a busca de provas, para que possa “dirimir davida sobre ponto

relevante”. Esse critério, contudo, choca-se frontalmente com o principio constitucional da

presuncdo de inocéncia, especificamente em seu aspecto do in dubio pro reo. Se, por esse

principio constitucional (considerado como norma de juizo), o juiz, diante da duvida, deve

absolver o acusado, pela regra do art. 156, Il, do CPP, ele deve — em vez de absolver o réu

165 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugo aos principios gerais... cit., p. 38.
1% 1dem. As reformas parciais do CPP... cit., p. 12.

17| OPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., p. 540.

18 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério... cit., p. 218.

199 |bidem, p. 218.
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— deve sair a busca de provas que esclaregam a duvida existente. Por isso é que KHALED
JR. afirma que:

[...] ndo conseguimos vislumbrar caso em que essa atividade ndo se
mostre danosa ao acusado, motivo pelo qual a consideramos em flagrante
descompasso com a exigéncia de democraticidade, o que nos parece
inaceitavel; afinal, tal atividade desconsidera completamente o in dubio
pro reo, uma vez que na davida o juiz parte em busca de provas, que
obviamente s6 podem ter a finalidade de obter a condenacédo a qualquer
custo. Em uma estrutura regrada de contencdo do poder punitivo, a
duvida ndo pode qualquer outro resultado que a absolvi¢do, o que

expressa 0 proprio sentido do principio do in dubio pro reo™.

Essa também é a posicdo de RANGEL, que analisa a questdo sob o prisma da
presuncédo de inocéncia e do dnus da prova:

No processo penal, por tratarmos de direitos indisponiveis, vige o
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica; no processo civil, em
que os direitos, em regra, sdo disponiveis, o principio € o dispositivo. No
processo penal, o réu é presumidamente inocente até que se prove sua
culpa com sentenca condenatdria transitada em julgado, o que ndo ha no
processo civil. No processo penal, por forga da presuncdo de inocéncia, 0
onus da prova é todo do Ministério Publico. No processo civil, ha
distribuigdo de 6nus entre as partes.

Portanto, ndo hé que se aplicar, no processo penal, os poderes instrutorios
do juiz como se faz no processo civil. Poder instrutério € um disfarce do
sistema inquisitivo dentro do acusatério. Em outras palavras, é 0 Juiz
Nicolas Marshall dando uma de democrata, no processo, e agindo como

um carrasco, durante a noite'’.

Ao analisar a influéncia da ideol6gica de Francisco Campos (Ministro da Justica do
Estado Novo de Getllio Vargas e responsavel pela elaboracdo do Cédigo de Processo
Penal) na redacdo original do art. 156 do Cddigo (que, na esséncia, ndo se diferencia muito
da atual redacdo, com as alteracdes promovidas pela Lei 11.690/08), MALAN chega a essa
conclusdo: “assim, da limitacdo ao brocardo in dubio pro reo defendida por Campos

resulta que o estado de duvida do Magistrado sobre ponto relevante para a adjudicacdo

10 KHALED JUNIOR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao inquisitorial.
2% ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 151. Nesse raciocinio, o autor conclui: “em
Gltima andlise, é preciso fazer uma clara op¢do entre um processo acusatério e democratico, fundado na
dignidade da pessoa — e, logo, na presuncdo de inocéncia — e um processo de inspiracdo inquisitoria,
fundado na légica de persecucéo ao inimigo. Em um processo o juiz ingressa predisposto a absolver, ciente
de que a posicao que lhe cabe é receptiva e que é a acusacgao que deve derrubar a presungdo de inocéncia;
em outro processo, 0 juiz entra movido por insaciavel ambigédo de verdade e pratica ato de parte, o que s6
pode expressar um irrefredvel desejo de condenagdo, 0 que remete a epistemologia inquisitéria
sistematizada por Eymerich” (ibidem, p. 163).

1 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 202 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 492.
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do caso penal ndo enseja a absolvicdo, e sim atuacdo judicial inquisitiva™'. Ha, assim,
uma indevida limitagdo do principio constitucional da presun¢do de inocéncia, operada por

uma norma de hierarquia infraconstitucional (e, portanto, inconstitucional).

A perda de imparcialidade do juiz pode ser percebida também pela anélise do meio
de prova a ser por ele produzido: mesmo que ele desconhega a quem possa favorecer
determinado elemento de prova, ele sabe a quem pode desfavorecer a correspondente falta.
Isso porque:

quando o juiz determina a produgdo de certo meio de prova — 0 que
presumivelmente ocorre diante da inércia dos sujeitos parciais —, sabe ele
que a ignorancia a respeito de certo fato controvertido ditara um resultado
ja antevisto (a partir das regras de distribuicdo do 6nus da prova, sob o

aspecto objetivo) e, a seus olhos, indesejavel sob o angulo do escopo
173

juridico™".

A predisposicdo do juiz pela hipdtese que serd objeto do meio de prova por ele
produzido gera, por consequéncia, uma indevida mistura de papéis processuais: afinal, o
juiz que julga também instrui, sobrepondo-se a funcdo acusatéria. Por isso é que
COUTINHO afirma que:

guando o juiz é o senhor plenipotenciario do processo — ou quase — e
pode buscar e produzir a prova que quiser a qualquer momento (na fase
de investigacdo e naquela processual) ndo so tende sobremaneira para a
acusacdo como, em alguns aspectos, faz pensar ser despiciendo o 6rgéo
acusatorio™,

Nesse panorama, a Ultima critica que se pode fazer aos poderes instrutérios do juiz
gira em torno dos momentos da atividade probatdria e da confusdo que pode decorrer em
razdo de sua realizacdo por uma sé pessoa (0 juiz). Como a admissdo da prova é tarefa
exclusiva do juiz, a gestdo da prova nas maos do magistrado faz com que ele mesmo
busque o elemento de prova e avalie a sua admissao — de maneira contraria ao que ocorre
no sistema acusatorio, em que um agente é encarregado da aquisicdo do elemento de prova

e outro (o juiz) é responsavel por seu juizo de admissibilidade. Dai surge a confusdo de

2 MALAN, Diogo Rudge. Ideologia politica de Francisco Campos: influéncia na legislacdo processual
penal brasileira (1937-1941). In: Idem; SULOCK, Victoria-Amalia de; MELCHIOR, Antonio Pedro.
Autoritarismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 55.

3 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipag&o da prova... cit., p. 131.

% E prossegue: “O sério problema que surge — com certo ar de naturalidade — é que esse mesmo 6rgio
jurisdicional que investiga e produz provas vai, depois, julgar, ou seja, acertar o caso penal. Isso, por si s0,
faz pensar na falta de imparcialidade (tomada como equidistancia das partes e seus pedidos) e, por suposto,
no vilipéndio daquilo que é, para alguns, quase sacro na Constitui¢do: o lugar que a nagdo delega a quem é
investido do poder jurisdicional, mormente para decidir, por ela, contramajoritariamente” (COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatdrio... cit., p. 111).
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papéis e a ofensa ao principio acusatdrio: “quando um mesmo juiz vai atras da prova, €
elementar que ele ndo pode valorar a licitude do préprio ato no momento da

admissibilidade dessa mesma prova no processo”".

1.6.3. Posic¢ao assumida nesse trabalho

Analisados os argumentos deduzidos nos itens 1.6.1 e 1.6.2 supra, adota-se, no

presente trabalho, a posicéo favoravel a iniciativa instrutéria do juiz no processo penal.

A perspectiva publicistica do processo — que ¢é a tendéncia que segue a moderna
ciéncia processual — assume importancia ainda maior no processo penal, em razdo dos
interesses que nele estdo em jogo. No bindmio poder punitivo estatal/protecéo da liberdade
do individuo, o0 processo serve nao apenas para legitimar e controlar o primeiro (item 1.1
supra), mas também como forma de garantia do segundo. Isso revela como o0s interesses
em jogo no processo penal sdo caros ao Estado Democratico de Direito (projetado na

Constituicdo Federal de 1988) e aos valores tutelados por tal Estado.

Assim, sob esse primeiro prisma, uma postura mais ativa dos agentes estatais
envolvidos na persecucdo penal — e, especificamente, do juiz — se justifica enquanto
medida necessaria para a melhor tutela dos interesses publicos que se exteriorizam e se

concretizam no processo penal.

Visto 0 processo como legitimador do poder punitivo, a melhor reconstrucao
possivel dos fatos permite um melhor controle da autoridade estatal (que, por natureza,

tende a ser arbitrario’®

) e, consequentemente, uma melhor tutela de um dos principios
mais valiosos da democracia: a liberdade do individuo (art. 5°, caput, da Constituicdo

Federal).

5| OPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., p. 541.

78 Como aponta GLOECKNER, “o0 Estado enquanto detentor do poder penal possui uma inexoravel
tendéncia a violar os direitos dos tutelados”. Dai que, partindo dessa premissa (isto ¢, de que “todo o poder
tende a ilegitimidade”), o autor adota “uma concepgdo de processo como redugdo de danos”
(GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 203 e nota de rodapé n° 610).
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N&o se nega que o método dialético é epistemologicamente eficiente: afinal, o
confronto entre as partes na demonstracdo de uma determinada tese serve para demonstrar
0s acertos e falhas de cada ponto de vista, de modo a auxiliar o terceiro imparcial (juiz) na
formacdo de sua conviccdo. Tampouco se nega que a gestdo da prova deve permanecer
primordialmente a cargo das partes, a fim de se manter a divisdo das fungdes de cada ator
processual.

Todavia, considerados 0s interesses em jogo no processo penal e,
consequentemente, a importdncia da melhor reconstrucdo fatica possivel, seria
problemético depender apenas das partes para o (melhor) acertamento fatico. Mesmo que,
na acdo penal, o 6nus da prova recaia sobre o Ministério Publico e, assim, que o acusado
ndo tenha qualquer dnus ou dever de provar a sua inocéncia (pois constitucionalmente
presumida), ndo se pode esquecer que, como partes, em Ultima analise estio em um
embate processual a defender cada uma a sua pretensdo — isto é, a defender cada uma os
seus proprios interesses. Por mais que o Ministério Publico, em suas atividades funcionais,
deva obediéncia a Constituicdo Federal, no processo penal ele figura como O6rgao
acusatorio e, assim, € insito a sua atuacdo (acusatdria) tentar demonstrar a sua tese
(acusatéria) na maior medida possivel dentro do jogo processual. Da mesma maneira, por
mais que um acusado saiba que praticou um fato ilicito (crime), é da natureza humana (que
tende ao estado de liberdade, e ndo ao estado de restricdo de liberdade) contrapor-se a
pretensdo acusatoria e reagir contra ela com todas as forcas possiveis. O ser humano é livre
por natureza e, assim, é instintivo que tente minar a pretensdo acusatdria (por mais que a

tese acusatoria se mostre comprovada).

O sistema acusatdrio, com a reparticdo de fungdes entre os atores processuais,
parece ser o melhor sistema processual até hoje desenvolvido pela sociedade. Essa
afirmacéo, contudo, ndo pode levar a uma indugdo ingénua (e quase romantica) de que o
sistema acusatério ndo possui falhas e que a dindmica nele inserida (modelo adversarial,
nos termos do item 1.6.1 supra) atende perfeitamente a reconstrucdo dos fatos e,
consequentemente, a satisfacdo dos interesses publicos em jogo no processo. As partes,
como a propria palavra expressa, sdo parciais e ndo necessariamente estéo interessadas no
melhor acertamento fatico possivel: a acusagdo quer demonstrar a sua tese; o imputado

quer manter a sua liberdade — e nenhum deles esta interessado, ao menos primordialmente,
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na concretizagdo do Estado Democrético de Direito e, especificamente, na legitimag&o e no
controle do poder punitivo.

N&o se quer dizer com isso que, nesse panorama, o juiz é o revelador da “verdade”
(conceito, alids, extremamente polémico e, por isso, propositalmente ndo abordado na
presente pesquisa) e, por si s6, o garantidor dos interesses publicos constitucionalmente
positivados (veja-se, por exemplo, como o0 juiz inquisidor caminha muito longe disso). O
que se vislumbra é a necessidade de o juiz também participar da producdo da prova, em
complementaridade as partes, como uma necessidade epistémica, para que se alcance a
melhor reconstrucdo fatica possivel dentro de critérios I6gicos (enquanto fato pretérito
reconstruido no presente) e, principalmente, dentro das garantias legais insitas ao sistema

acusatorio moldado pela Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, o ponto de vista ora adotado inclina-se pela iniciativa instrutéria do juiz
independentemente de qual parte possa ser eventualmente favorecida pelo elemento de
prova produzido. Discorda-se do entendimento pelo qual a producéo ex officio sé caberia
em favor do acusado (isto é, para a demonstracdo de uma tese defensiva) e, também,
daquele segundo o qual o juiz estaria predisposto a produzir um elemento de prova
favoravel a tese acusatoria. Ambos parecem falhar na premissa: é impossivel conjecturar,
em abstrato, qual parte possa ser beneficiada por um ou outro elemento de prova — esse
argumento, alias, é tdo maleavel que foi utilizado para os dois (e colidentes) pontos de

vista.

O juiz ndo é movido por um interesse parcial de demonstracdo da tese acusatoria
ou de protecdo da liberdade da pessoa humana; o juiz, como terceiro imparcial'’’, deve se
pautar pelo melhor acertamento fatico possivel, qual seja a consequéncia que dele pode
advir (a saber, a condenacdo ou a absolvigdo). A consequéncia da melhor reconstrugédo

17 A expressdo, aqui, assemelha-se ao conceito de impartialidade, explicado por CABRAL como “condi¢&o
do Estado-juiz, tipico status de um terceiro, ndo no sentido das intervencdes de terceiro, mas significante da
figura de um tertium ao qual é atribuida a solucéo do litigio quando vedada a autotutela, substituida pela
justica estatal”. Sob essa Otica, sustenta o professor carioca que “néo existe uma correlagdo necessaria entre
0 desempenho de uma determinada fungdo processual e uma consequiéncia automéatica no campo subjetivo
da pessoa que atua no caso. O fato de ser atribuida ao juiz — ao Estado-juiz — a faculdade de producao de
prova ex officio, ndo significa dizer que o exercicio desta funcao torna qualquer magistrado, sempre e sem
excegoes, parcial” (CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre
reparticdo e incompatibilidade de fungées nos processos civil e penal. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO,
Eduardo Ferreira (coord.). Teoria do processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: JusPodivm, 2007,
pp. 105 e 114, respectivamente).
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fatica possivel ndo afeta de modo algum a protecdo dos interesses publicos em jogo no
processo penal. Pelo contrério, € a melhor reconstrucdo fatica possivel que garantira a
protecdo dos interesses publicos, na medida em que a consequéncia (condenacdo ou

absolvicdo) se mostrard a medida mais justa.

Por certo, a iniciativa oficial no ambito probatério deve atender as balizas expostas
no item 1.6.1 supra, como medida imprescindivel de obediéncia as regras do devido

processo penal.

Em suma, sustenta-se, no presente trabalho, posicdo favoravel a iniciativa
instrutdria do juiz, em carater complementar a atividade probatdria das partes e nos limites
acima expostos (fundamentalmente, o impedimento de pesquisa de fontes de provas'’).
Ademais, adota-se, aqui, a ideia de ZANOIDE DE MORAES, no sentido de que a
iniciativa instrutéria possa ser exercida somente no momento do art. 402 do CPP, ap0s

eventual requerimento de diligéncias pelas partes'’®.

Os momentos em que essa iniciativa instrutoria podera ser exercida pelo juiz, por
sua vez, estdo conectadas com a preclusao, entendida como consequéncia do ndo exercicio
(perda) de um direito. Assim, no préximo capitulo, sera realizado um estudo do instituto da
preclusdo, para, entdo, se analisar de que maneira ele incide sobre o direito a prova —

incluindo-se, ai, a iniciativa instrutoria do juiz.

178 Nesse sentido, sustentando que o art. 156, |, do CPP néo atribui poderes de investigag&o ao juiz penal, v.:
GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Provas.... cit., pp. 260-271.

19 Como explicado nas aulas de graduacéo e de pés-graduagdo por ele ministradas na Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo.
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2. O ESTUDO DA PRECLUSAO PELAS DOUTRINAS
PROCESSUAIS CIVIL E PENAL

Vistos o0s principais contornos do direito a prova, passa-se, agora, a se analisar a
precluséo, tal como foi originalmente formulada na doutrina processual civil e, depois,
transplantada para a doutrina processual penal. Com a exposi¢do das varias acepc¢des dadas
pela doutrina & preclusdo, chegar-se-a, entdo, no final desse capitulo, a definicdo que se
entende mais adequada e que serd adotada no presente trabalho, a fim de se prosseguir com

a analise de sua incidéncia no direito a prova.

A palavra preclusdo tem origem latina e advém do termo praeclusio,
correlacionado ao verbo praecludere, que, por sua vez, pode ser desmembrado no prefixo
prae (diante de) e no radical cludere (fechar, encerrar, impedir). Assim, sob o ponto de
vista etimoldgico, pode-se afirmar que preclusdo significa fechar diante de, fechar na

cara; ou mesmo, figurativamente, fechar, proibir, vedar, impedir, tolher®°.

A precluséo é considerada pela doutrina ora como principio, ora como método, ora

técnica, ora como instituto.

A andlise da preclusdo sob a perspectiva de principio esté inserida em um contexto
de canones informadores do processo, segundo o0s quais se desenvolve o rito processual,

de modo a se enxergar na preclusdo uma ‘“genérica exigéncia inerente a qualquer

5181

processo”™ ™", com a “envergadura” de “principio geral do direito processual (civil e

penal)”®. Assim, nesse contexto mais amplo, a preclusdo é vista como “principio

processual”, que visa ao “desenvolvimento célere e programado do procedimento”*®,

180 CONTI, Carlotta. La preclusione nel processo penale. Milano: Giuffré, 2013, p. 57; BARBOSA, Antonio
Alberto Alves. Da precluséo processual civil. 22 rev. e atual. S8o Paulo: RT, 1992, p. 27; GOMES, Luiz
Flavio; BIANCHINI, Alice. Efeitos da preclusdo pro judicato no processo penal. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, ano 92, v. 810, abr., 2003, pp. 458-459.

81 MARELLLI, Fabio. La trattazione della causa nel regime delle preclusioni. Padova: Cedam, 1996, p. 16.
182 \VILHENA, Leonardo da Silva. A preclusdo para o juiz no processo penal. Curitiba: Jurud, 2007, p. 112.
No mesmo sentido: SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusao processual civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 179.

183 RUBIN, Fernando. A preclusdo na dinamica do processo civil. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 39. O autor explica que, como principio processual, a preclusdo deve ser compreendida “no seu
complexo, organizado em sistema dentro da estrutura processual, decorrente de uma evolugdo (processual)
histérica, com vista ao direito e precipuo funcionamento desta estrutura, garantindo as partes uma solugéo
razoavelmente rapida e coerente da causa posta” (ibidem).
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sendo derivado do principio da duracdo razodvel do processo e ligado a um principio de

A 184
“eficiéncia processual”™ .

Como método, afirma-se que a precluséo:

revela uma orientagdo fundamental juridico-processual e uma
consequéncia das relacBes objetivas entre os sujeitos processuais [...]; é

uma caracteristica do processo, antes de colocar-se como fato impeditivo

ao nascimento ou alteracdo de um atoo ou de um direito™®.

Encontra-se, também, a referéncia & preclusdo como técnica®®,

pela qual o legislador confere ao processo maior racionalidade e impede
as partes de fazer do processo “coisa privada”, exigindo que seus direitos
processuais sejam exercidos dentro dos parametros da lei processual, sob
pena de serem reputados ineficazes™®'.

Nesse sentido, a maior ou menor intensidade da preclusdo torna o processo mais ou
menos rapido, “impondo ao procedimento uma maior ou menor rigidez na ordem entre as

sucessivas atividades que o compdem”%,

Por fim, a precluséo é também considerada como instituto dos mais importantes do
processo, na medida em que “estabelece um regime de responsabilidade, impondo a

pratica dos atos processuais no momento exato, pela forma adequada e conforme a

184 |ACOVIELLO, Francesco Mauro. Le preclusioni processuali: una vecchia categoria per un processo
penale moderno. In: MARAFIOTI, Luca e DEL COCO, Rosita (a cura di). Il principio di preclusione nel
processo penale: atti del Convegno Teramo, 16 giugno 2011. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, pp. 3 ¢
5.

185 RICCIO, Stefano. La preclusione processuale penale. Milano: Giuffre, 1951, p. 9.

188 Tomando-se por pressuposto que técnica ¢ “a predisposicao ordenada de meios destinados a obter certos
resultados. Toda técnica, por isso, é eminentemente instrumental, no sentido de que s6 se justifica em razéo
da existéncia de alguma finalidade a cumprir e de que deve ser instituida e praticada com vista a plena
consecugéo da finalidade” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13?2 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 264-265).

87 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluséo... cit., p. 179.

188 RUBIN, Fernando. A precluséo... cit., pp. 35-36. Também BEDAQUE aponta que a preclusio “é técnica
voltada ao rapido andamento da relagéo processual, mediante a imposicao de restri¢des temporais e l6gicas
a pratica dos atos do procedimento. A razdo de ser e a finalidade dos mecanismos preclusivos estao ligadas
ao interesse publico, consistente em assegurar a simplificacéo, a rapidez e a eficiéncia do instrumento. Serve
para enfatizar a separacé@o temporal entre as fases do procedimento e racionalizar a sequéncia dos atos
processuais, todos voltados ao mesmo fim — qual seja, a producao da tutela jurisdicional” (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 22 ed. Malheiros: 2007, p. 127). Parece
compartilhar da mesma ideia CARRATA, que, apesar de se referir 4 preclusdo como ‘“mecanismo ou
expediente ou principio”, conclui que “mais que um principio geral que informa o processo, a preclusdo se
mostra como uma solugdo técnico-processual, um instrumento funcional ao desenvolvimento ordenado da
atividade processual” — tradugdo livre do excerto: “pit che un principio generale che informi il processo, la
preclusione appare come una soluzione tecnico-processuale, uno strumento funzionale allo svolgimento
ordinato dell attivita processuale” (CARRATA, Antonio. |l fondamento del principio di preclusione nel
processo civile. In: MARAFIOTI, Luca e DEL COCO, Rosita (a cura di). Il principio di preclusione nel
processo penale: atti del Convegno Teramo, 16 giugno 2011. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, p. 34).
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189 Nessa perspectiva, a explicagdo mais adequada, porquanto de maior rigor

I6gica
técnico-cientifico, é aquela dada por SICA, que afirma ser a preclusdo um instituto
processual “pois apresenta contornos préprios e seu estudo e aplicacdo podem ser
entabulados dentro de rigores cientificos, de modo a diferencia-los de outros institutos,

como a decadéncia, a prescricdo ou a nulidade processual™%,

As abordagens acima expostas sdo corretas e nao se excluem, de modo que podem
perfeitamente coexistir em harmonia no tratamento do tema. A preclusdo pode ser
analisada sob vérias perspectivas, que caminham desde uma visdo sistémica (no contexto
do processo, como um principio informador) até individual, para se analisa-lo
isoladamente. Por ser um tema complexo, comporta diversas abordagens, que, no fundo,

acabam se complementando.

No presente trabalho, a preclusdo serd abordada, na maior parte das vezes, como
instituto, pois primeiro (nesse capitulo) serd estudada individualmente, a fim de se
depreender o seu conteldo e 0 seu conceito; e, depois, sua incidéncia no exercicio do
direito a prova serd analisada, para se verificar em que medida ela o atinge. Nao se
descuida da importancia que a preclusdo assume para 0 processo (preclusdo como
principio), nem mesmo para a ordenada marcha processual (preclusdo como método ou
técnica); mas o foco da presente pesquisa (e, principalmente, desse capitulo) reside na
preclusdo como instituto, em uma analise pontual de seus contornos e de sua incidéncia

especificamente no exercicio do direito a prova.

Como sera visto abaixo, 0s primeiros estudos sobre a preclusdo se iniciaram no fim
do século XIX, quando BULOW abordou o tema (ainda que ndo de forma profunda ou, ao
menos, sistematica) em alguns de seus escritos sobre processo civil*®. Pouco depois, no
inicio do século XX, surgem as obras (também de processo civil) de CHIOVENDA, que,
com base naqueles trabalhos de BULOW, desenvolveu e sistematizou a ideia de precluséo,

pelas varias perspectivas acima expostas.

189 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da precluséo... cit., p. 50.
190 gICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao... cit., p. 179.
11 CONT], Carlotta. La preclusione... cit., pp. 3-7.
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A preclusdo, assim, surgiu no seio da doutrina processual civil (na qual até hoje é
objeto de estudos) e, posteriormente, passou a ser analisada pela doutrina processual
penal'®?. No obstante a explanacio que seré feita abaixo acerca de seu desenvolvimento,
desde ja € possivel afirmar que a preclusdo € analisada em muito maior escala pela

doutrina processual civil do que pela penal (sobretudo no Brasil).

Essa defasagem na andlise do instituto pela doutrina processual penal decorre das
diferentes percepgdes que os dois ramos da doutrina processual tiveram do carater
publicistico do processo. A época em que se iniciaram os estudos da preclusdo (final do
século XIX), o processo civil era marcado por um forte viés liberal, de modo que as partes
tinham grandes poderes na conducdo do processo. Nesse contexto, a preclusdo surgiu como
ponto de equilibrio entre a valorizacdo da iniciativa das partes e a necessidade de um
ordenado desenvolvimento da marcha processual (atento ao carater publicistico do
processo)'®®. Ocorre que essa visdo ndo era a mesma dos processualistas penais, que, em
razdo dos interesses (indisponiveis) em jogo no processo penal, ja 0 viam com um carater
marcadamente publicistico — e, consequentemente, se atentavam mais para as regras de

desenvolvimento ordenado do processo, fora do controle exclusivo das partes™®”.

N&o se pretende, aqui, esgotar todo o tratamento que foi dado ao tema nos Gltimos
tempos, mas apenas indicar os autores que foram mais importantes em sua analise,

destacando-se 0s principais pontos de seus raciocinios.

192 A doutrina processual trata também da preclusdo administrativa, “pela qual o ato administrativo,
esgotados ou inexistentes os recursos contra ele, adquire estabilidade, e ndo mais pode ser modificado pela
Administracdo. [...] Trata-se da imodificabilidade da decisdo na via administrativa, para estabilidade das
relagdes entre as partes. Essa imodificabilidade ndo € efeito da coisa julgada administrativa, mas é
consequéncia da preclusdo das vias de impugnagao interna (recursos administrativos) dos atos decisérios da
propria Administragdo. Exauridos os meios de impugnacdo administrativa, torna-se irretratavel,
administrativamente” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma
nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, pp. 26-27).

193 CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., p. 10.

194 Assim explica ORLANDI: “a doutrina processual penal preocupou-se menos com a exigéncia de
raciocinar em torno do principio de preclusédo, pela simples razdo de que ninguém tem divida do carater
publicistico do processo e, consequentemente, da tendencial indisponibilidade das regras que o governam” —
traducdo livre do excerto: “La dottrina processualpenalistica ha avvertito meno [’esigenza di ragionare
intorno al principio di preclusione, per la semplice ragione che nessuno mette in dubbio il carattere
pubblicistico del processo e, conseguentemente, la tendenziale indisponibilita delle regole che lo governano”
(ORLANDI, Renzo. Principio di preclusione e processo penale. Processo penale e giustizia, Roma, anno I, n°
5, 2011, p. 2).
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Opta-se, nesse capitulo, por analisar a doutrina italiana e brasileira sobre o tema'®.
A primeira justifica-se por ser o berco das teorias sobre a precluséo (recepcionadas pela
doutrina processual brasileira, tanto civil como penal), que se iniciaram — e até hoje se
pautam — pelo estudo empreendido por CHIOVENDA no inicio do século XX; a segunda,

por razBes Obvias, por ser o &mbito de estudo da presente dissertacao.

Como ja apontado em outras obras sobre o tema, tanto a doutrina brasileira'®® como
grande parte da europeia®®’ seguem o conceito de preclusdo formulado pela escola italiana
(que, por sua vez, apoia-se fundamentalmente nas definicdes de CHIOVENDA)'®. Por
IS0, a importancia de se analisar a concepg¢éo do estudo pelo citado professor italiano, bem

como 0s autores posteriores aele que se destacaram nesse €SCopo.

Ademais, além da doutrina italiana ser o berco dos estudos da preclusdo (pois
malgrado tenham se iniciado com o processualista alemdo BULOW, foi CHIOVENDA
guem teve o mérito de sistematizar e definir o conceito de tal instituto), é Ia que o estudo
do tema no campo processual penal tem se desenvolvido com maior énfase (se comparado

com o Brasil), sobretudo pela anélise da aplicacdo do instituto pela jurisprudéncia®®”.

No cenario brasileiro, optou-se por escolher os autores que primeiro trataram do
tema, em meados do século XX (partindo das licdes de CHIOVENDA), bem como alguns

recentes estudos a respeito da precluséo.

1% A metodologia se inspira na obra de SICA, que, apesar de néo ter dividido a exposicdo por tépicos para
cada autor, fez um apanhado histérico do desenvolvimento das ideias sobre o instituto nas doutrinas brasileira
e italiana (SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo... cit., pp. 72-94).

19 Nesse sentido: ibidem, p. 84.

197 Nesse sentido: CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinamicas: entre continuidade,
mudanca e transi¢do de posigdes processuais estaveis. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 125, que aponta
que “enquanto a concepgéo latina tende a acompanhar o abrangente conceito chiovendiano, a formulagéo
do professor italiano ndo ganhou atencéo nos paises de tradicéo tedesca”.

198 Nesse ponto, é interessante observar que a doutrina processual penal colombiana distancia-se do conceito
chiovendiano, ao referir-se a “preclusido das investiga¢des”, inclusive por disposi¢do constitucional (art. 250,
item 5), como sinénimo de arquivamento da investigagdo, nas hipoteses em que “nao houver mérito para
acusar” (CUELLAR, Jaime Bernardo; LYNETT, Eduardo Montealegre. El proceso penal. Tomo II:
estructura y garantias procesales. 62 ed. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 731 e pp. 727-
756).

19 Na doutrina italiana processual penal, os mais recentes estudos sobre a precluséo estdo voltados, em sua
maior parte, a andlise da jurisprudéncia, que tem se debrucado reiteradamente sobre a incidéncia da preclusdo
no processo penal italiano. Nesse sentindo, entre outros, v.. CONTI, Carlotta. La preclusione... cit.;
ORLANDI, Renzo. Principio di preclusione... cit.; e os varios artigos na obra de MARAFIOTI, Luca; DEL
COCO, Rosita (a cura di). Il principio di preclusione nel processo penale: atti del Convegno Teramo, 16
giugno 2011. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012.
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Tanto na doutrina italiana como na brasileira, o estudo seréa subdividido nos campos
civil e penal e, dentro de cada um deles, pelos principais autores que trataram o tema,
elencados em ordem cronoldgica. Acredita-se que essa divisdo torne mais didatica a
exposicdo do assunto: em primeiro lugar, porque permitird vislumbrar quais foram as obras
pioneiras no estudo do tema, que, muitas vezes, embasam os atuais estudos da preclusdo
(os quais, em sua maioria, contém uma digressdo historica do tratamento da precluséo pela
doutrina, desde CHIOVENDA); em segundo lugar, porque facilita a apreensdo dos nomes
dos autores que até hoje sdo referenciados nos atuais estudos; em terceiro lugar, porque a
ordem cronoldgica refletird, de certo modo, o desenvolvimento do instituto ao longo do

tempo.

Especificamente no campo processual penal (que, se comparado com o processual
civil, se debruca com menor intensidade sobre o tema), o tratamento por autor permitira
que se veja quais foram os doutrinadores que trataram do assunto na Italia e, também, no
Brasil — onde sdo poucos os trabalhos que versam sobre a incidéncia da preclusdo no

processo penal.

Importante ressaltar, também, que além de se resumir as ideias de cada autor,
também serd apontada a posic¢do de cada um deles no direito a prova exercido pelas partes

e nas questBes probatdrias decididas pelo juiz.

Por fim, o recorte de analise ndo abrangera a preclusdo no direito da common law,
uma vez que 0s contornos que o instituto 14 assume destoam da acepcdo dada pelas
doutrinas italiana e brasileira: interpreta-se a preclusion por um viés que mais se assemelha
a coisa julgada do que propriamente a esséncia da preclusdo — relacionada ao
“impedimento da realizacdo de atos no processo, com vista a assegurar 0 Seu avanco
progressivo”?®. Em apertada sintese, considera-se que a res judicata subdivide-se em issue
preclusion (que recai sobre questdes resolvidas no curso do processo) e claim preclusion
(que se assemelha & nossa concepcdo de coisa julgada material, enquanto efeito que

recobre uma sentenca final e irradia efeitos para além do processo)?™".

20 HINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... cit., p. 108, nota de rodapé n° 53.

%1 para maiores detalhes sobre a preclusion, v. CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada... cit., pp. 181-
208, que discorre sobre o contetdo da claim e da issue preclusion nos Estados Unidos da América, bem
como do estoppel na Inglaterra. Em resumo, explica o autor que “todos os ordenamentos da common law
partiram de um instituto comum para a construgéo do sistema de estabilidades: o estoppel. O ‘impedimento’
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2.1. O desenvolvimento do instituto na doutrina processual civil

Como os primeiros estudos sobre o instituto iniciaram-se no ambito do processo
civil, é por essa area que se deve iniciar a sua analise. Ressalte-se, ademais, que o tema é
tratado em muito maior escala pela doutrina processual civil do que pela doutrina

processual penal.

(estoppel) era um instituto genérico, derivado do direito inglés, que impde a proibicdo para a parte, em
razdo de seus proprios atos, de postular em face da outra parte alegando ou negando fatos que sejam
incompativeis com condutas (p.ex., argumentos, defesas) anteriores”, o que acarretou um “tratamento
conjunto das preclusGes e da coisa julgada, compreendidas como mecanismos similares e derivaveis de
principiologia comum” (ibidem, p. 182). Assim, a claim preclusion “é similar ao que conhecemos como
coisa julgada nos sistemas romano-germanicos, impedindo a rediscussdo posterior de uma mesma causa de
pedir”, ao passo que a issue preclusion “impede a analise de questdes (issues) que serviram de fundamento
ao processo anterior, independentemente de ter havido discussdo sobre o pedido e sem consideracdes sobre
se 0 objeto do processo era 0 mesmo nos dois processos” (ibidem, pp. 184-185), projetando efeitos para
outros processos (ibidem, p. 194), o que, como se vera a seguir, difere substancialmente da concepcao tratada
pelas doutrinas italiana e brasileira, de efeitos estritamente endoprocessuais. Também explica a preclusion
SICA, Heitor Vitor Mendoncga. Preclusdo... cit., pp. 68-71, para quem “o direito da common law traz a
figura da preclusion apenas como fendmeno que torna imutéveis as decisdes tomadas no curso do processo.
Todavia, 0s contornos que esse instituto assume sdo bastante diferentes daqueles apresentados no processo
de base romano-germénica, exatamente em raz&o da doutrina do stare decisis” (ibidem, p. 68). Ainda, na
doutrina norte-americana, VESTAL trata da preclusion como sinénimo de res judicata, consignando que a
jurisprudéncia tem utilizado as expressdes claim preclusion e issue preclusion, em vez da genérica referéncia
a res judicata. Segundo esse autor, “claim preclusion ocorre quando uma agao tiver sido trazida a disputa e
houver um julgamento final. Ao autor é precluso trazer outra ag@o sobre a mesma disputa. Issue preclusion
existe quando uma questdo objeto de litigio e houver um julgamento baseado nessa questdo. A parte ré é
precluso litigar essa questéo em qualquer acio subsequente” — tradugdo livre do excerto: “Claim preclusion
arises when there has been an action brought on a claim and a final judgment has been rendered. The
plaintiff is precluded from bringing another action on the same claim. Issue preclusion exists when an issue
has been litigated and a judgment based on that issue has been rendered. The losing party is precluded from
litigating that issue in any subsequent action” (VESTAL, Allan D. Issue preclusion and criminal
prosecutions. lowa Law Review, vol. 65, 1979-1980, p. 281, nota de rodapé n° 3). Essa defini¢do (que revela
os efeitos extraprocessuais da preclusion, em oposi¢do ao entendimento das doutrinas italiana e brasileira
sobre a preclusdo) é repetida pelo autor em outros trabalhos: Idem. Rationale of preclusion. Saint Louis
University Law Journal, vol. 9, 1964-1965, pp. 29-31, com destaque para as notas de rodapé n° 3 e 4; Idem;
COUGHENOUR, John C. Preclusion/res judicata variables: criminal prosecutions. Vanderbilt Law Review,
vol. 19, 1965-1966, pp. 683-685. Ainda sobre o tema, destacam-se o0s seguintes trabalhos do mesmo
professor da Universidade de lowa: Issue preclusion and criminal prosecutions. lowa Law Review, vol. 65,
1979-1980, pp. 281-342; Preclusion/res judicata variables: adjudicating bodies. The Georgetown Law
Journal, vol. 54, 1965-1966, pp. 857-890; Preclusion/res judicata variables: parties. lowa Law Review, vol.
50, 1964-1965, pp. 27-76.
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2.1.1. Doutrina italiana

2.1.1.1. Giuseppe Chiovenda

A doutrina é unanime em atribuir a CHIOVENDA a sistematizacéo e a definicdo da
preclusdo®®?, que partiu de trabalhos anteriores do processualista alemao BULOW?* para,
entdo, com base nos seus proprios estudos sobre o desenvolvimento do processo civil a
partir das raizes germanicas e romanas do processo na ldade Média®®, chegar a um

conceito e a uma classificacdo de precluséo.

O professor italiano abordou o tema pela primeira vez no ensaio “Cosa giudicata e

competenza”?®

, publicado em 1905, no qual, apesar de ndo ter chegado a uma definicéo de
preclusdo, tragou a sua distingdo em relagdo a coisa julgada, afirmando serem “institutos
juridicos bem diversos na extensdo e significado?®. Depois disso, voltou a tratar do
instituto em seu livro de Principios de direito processual civil, novamente comparando a
preclusio com a coisa julgada, sem, contudo, defini-la por completo®’. O é&pice dos
estudos sobre a preclusdo reside no trabalho Cosa giudicata e preclusione®®, publicado em

1933, no qual o autor chegou a uma precisa definicdo do instituto, bem como a uma

%2 Nas palavras de CONTI, “na civilistica italiana o pai da preclusdo é unanimemente considerado
Giuseppe Chiovenda” (CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., p. 12, resumindo as ideias do autor nas pp.
12-20). Ainda na doutrina italiana, entre outros, v.: TESORIERE, Giovanni. Contributo allo studio dele
preclusioni nel processo civile. Padova: CEDAM, 1983, pp. 25-34 (com um resumo das ideias de BULOW e,
posteriormente, de CHIOVENDA); ANDRIOLI, Virgilio. Preclusione (diritto processuale civile). In:
AZARA, Antonio e EULA, Ernesto (org.). Novissimo digesto italiano. v. XIIl. Torino: UTET, 1974, p. 567.
No mesmo sentido, na doutrina brasileira, v.. CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada... cit., p. 125;
SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo... cit,, p. 72; GIANNICO, Mauricio. A preclusdo no direito
processual civil brasileiro. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 39; FERREIRA FILHO, Manoel
Caetano. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba; Jurua, 1991, p. 19; NEVES, Daniel Amorim
Assumpcdo. Preclusdes para o juiz: preclusdo pro iudicato e preclusdo judicial no processo civil. Sdo Paulo:
Método, 2004, p. 28.

203 para um resumo as ideias desenvolvidas pelo processualista alemdo Oskar von Biilow sobre o tema, Vv.:
CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., pp. 3-7.

24 Entre os trabalhos de CHIOVENDA sobre o assunto, destacam-se: Romanesimo e germanesimo nel
processo civile. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Vol. 1. Roma:
Societa Editrice “Foro Italiano”, 1930, pp. 181-224 e La idea romana en el proceso civil moderno. Revista
General de Derecho y Jurisprudencia, vol. 4, 1933, pp. 161-180.

2% |dem. Cosa giudicata e competenza. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Nuovi saggi di diritto processuale
civile. Napoli: Casa Editrice Cav. N. Jovene e C., 1912, pp. 67-80.

26 Ihidem, p. 70.

27 |dem. Principi di diritto processuale civile. 32 ed. Napoli: Casa Editrice Cav. N. Jovene e C., 1923, pp.
858-863 € 910-914.

208 |dem. Cosa giudicata e preclusione. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile. Vol.
3. Milano: Giuffre, 1993, pp. 231-283.



69

classificagdo — que foram posteriormente reiteradas na sua obra de sistematizagdo de

InstituicBes de direito processual civil®.

CHIOVENDA parte da premissa de que:

todo processo, uns mais, outros menos [...], para assegurar precisdo e
rapidez ao desenvolvimento dos atos judiciais, pde limites ao exercicio de
determinadas faculdades processuais, com a consequéncia de que, para

além desses limites, essas faculdades ndo mais possam ser exercitadas®'’.

Para essa “consequéncia”, o autor deu o nome de precluséo.

Com base nessa premissa, afirma que a esséncia da preclusdo é a “perda ou

extingdo ou consumacdo, como quer que se diga, de uma faculdade processual apenas

pelo fato de se terem atingido os limites estabelecidos pela lei ao seu exercicio”*.

Assim, o autor chega a definicdo de preclusdo, qual seja:

a perda, ou extincdo, ou consumagdo de uma faculdade processual que
ocorre pelo fato: a) ou de ndo se ter observado a ordem assinalada na lei
ao seu exercicio, como os termos peremptdrios ou a sucessdo legal das
atividades e das excecOes; b) ou de se ter realizado uma atividade
incompativel com o exercicio da faculdade, como a proposi¢do de uma
excecdo incompativel com outra, ou a pratica de um ato incompativel
com a intencdo de impugnar uma sentenca; ¢) ou de se ter ja exercitado
validamente a faculdade (consumag&o propriamente dita)**.

Essas hipoOteses foram denominadas pela doutrina, respectivamente, de preclusédo

temporal, l6gica e consumativa.

29 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile. v. 1. 22 ed. Napoli: Dott. Eugenio
Jovene, 1935; Idem. Istituzioni di diritto processuale civile. v. 11. 22 ed. Napoli: Dott. Eugenio Jovene, 1936.
210 Tradugio livre do excerto: “Ogni processo, qual pitl meno, e cosi anche il nostro processo, per assicurare
precisione e rapidita allo svolgimento degli atti giudiziari, pone dei limiti all esercizio di determinate facolta
processuali, colla conseguenza che di la da quei limit queste facolta non si possono pil esercitare” (idem.
Istituzioni di diritto processuale civile. v. 11, cit., p. 479).

1 Tradugdo livre do excerto: “[...]) la perdita o estinzione o consumazione, che dir si voglia, di una facolta
processuale per il solo fatto che si sono raggiunti i limiti dalla legge segnati al suo esercizio” (idem.
Istituzioni di diritto processuale civile. v. 11, cit., p. 479).

212 Tradugio livre do excerto: “la perdita, o estinzione, o consumazione d’una facolta processuale che si
subisce per il fatto: a) o di non aver osservato l’ordine assegnato dalla legge al suo esercizio, come i termini
perentorii 0 la successione legale delle attivita e delle eccezioni; b) o di aver compiuto un’attivita
incompatibile coll’esercizio della facolta, come la proposizione d’un’eccezione incompatibilie con un’altra,
o il compimento d’un atto incompatibile con ['intenzione d’impugnare una sentenza, C) 0 di avere gia una
volta validamente esercitato la facolta (consumazione propriamente detta)” (idem. Istituzioni di diritto
processuale civile. v. I, cit., pp. 479/480).
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Sobre os efeitos da preclusdo, explica CHIOVENDA que “da preclusdo pode
nascer um direito (por exemplo, actio iudicati); mas pode nascer, mais comumente, uma
simples situagdo juridica”, a qual (situagdo juridica) é definida como:

uma figura do direito privado como do direito processual; ela se distingue
do direito porque contém apenas um elemento do direito, ou de um efeito,
ou de um ato juridico futuro; isto é, h4 uma circunstancia que, com o
concurso de outras circunstancias pode conduzir a um determinado efeito

juridico, enquanto que se essas circunstancias ndo se verificarem, aquela

[situacdo juridica] permanece sem efeito algum®?2,

Nesse contexto, afirma o autor italiano que a preclusdo tem duas funcdes, para as
hipbteses de um processo encerrado ou ainda em curso. Na primeira, isto €,

em caso de processo terminado, a preclusdo tem a fungdo de garantir a
intangibilidade do resultado do processo, isto é, o reconhecimento ou
ndo-reconhecimento de um bem, a fim de que a vida social se desenvolva
da maneira mais segura e pacifica que seja possivel.

Na segunda hipotese, “no curso do processo, a preclusdo tem por fim tornar
possivel o ordenado desenvolvimento do juizo com a progressiva e definitiva eliminacéo

de obstaculos”?*,

Ao se analisar os estudos de CHIOVENDA sobre o tema, dois aspectos chamam a
atencdo: a ideia central de que a preclusdo esta relacionada a uma perda e a constante
correlacdo feita entre a precluséo e a coisa julgada.

Sobre o primeiro aspecto — apontado, inclusive, como ideia enraizada na tradicao

215 _ ¢ interessante notar que a esséncia da

latina sobre a compreensdo do instituto
preclusdo estd fundamentalmente calcada na nocdo de perda. Mesmo na definicdo acima
transcrita, apos a hipotese de perda, o autor trata dos casos de extin¢do (que, como se

depreende pelo proprio significado da palavra, muito se assemelha a prépria perda) e de

3 Tradugdo livre do excerto: “Dalla preclusione pud nascere un diritto (ad. es. actio iudicata); ma puo
nascere piu comumente una semplice situazione giuridica. La situazione giuridica (KOHLER) é una figura
del diritto privato come del diritto processuale; essa si distingue dal diritto perche contiene soltanto un
elemento del diritto o di un effetto o di un atto giuridico futuro; cioé si ha una circonstanza che col concorso
di alter circonstanze sucessive pud condurre a un dato effetto giuridico, mentre, se queste circonstanze non
si verificano, essa rimane senz’alcun effetto” (CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale
civile. v. I, cit., p. 480).

21 Tradugio livre do excerto: “A processo ultimato la preclusione ha la funzione di garantir ela intangibilita
del risultato del processo, cioe il riconoscimento o il disconocimento di un bene, affinché la vita sociale si
svolga quanto piu € possibile sicura e pacifica; nel corso del processo la preclusione ha per fine di rendere
possibile I'ordinato svolgimento del giudizio colla progressivae definitiva eliminazione di ostacoli” (idem.
Cosa giudicata e preclusione... cit., pp. 237-238).

215 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada... cit., p. 126.
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consumacdo (que, ao se relacionar ao prévio exercicio de uma faculdade processual,

implica, em Ultima anélise, a perda de oportunidade em exercé-la novamente)?'°.

CHIOVENDA revela isso ao se contrapor as criticas feitas por D’ONOFRIO ao seu
conceito de preclusdo®’, verbis:

me parece, assim, demasiado ampla a ideia de preclusdo adotada
por D’ONOFRIO, que fala de atividades que ndo podem ser
desenvolvidas por um obstaculo juridico, enquanto que eu falo de
faculdades que ndo podem mais ser exercitadas, ao que € inerente e
essencial a ideia de perda®®,

No segundo aspecto (correlagdo entre preclusdo e coisa julgada), o
desenvolvimento do raciocinio sobre a preclusdo é permeado por diversas remissdes
(muitas delas comparativas) com a coisa julgada, como se observa, inclusive, pelo proprio
titulo do seu principal ensaio sobre o tema (“Cosa giudicata e preclusione”), acima

referenciado.

Nesse ponto, vale destacar a relacdo que o autor traca entre a coisa julgada e a

preclusdo de questdes: apos afirmar que “a coisa julgada contém em si a preclusdo de

9219

todas as futuras questdes™, explica que:

a relacdo entre coisa julgada e preclusdo de questdes pode ser assim
formulada: a coisa julgada é um bem da vida reconhecido ou negado
pelo juiz; a preclusdo de questdes é o expediente do qual o direito se
serve para garantir ao vencedor o gozo do resultado do processo (isto &,
0 gozo do bem reconhecido ao ator vencedor, a liberacdo da pretenséo

adversaria ao reconhecido vencedor)??.

218 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile. v. 11...cit., pp. 479/480.

217 Sobre o tratamento do tema por Paolo D’Onofrio, v. item 1.1.2 infra.

218 Traducdo livre do excerto: “Mi sembra poi troppo ampia I'idea di preclusione adottata dal D’ ONOFRIO,
che parla di attivita che non possono svolgersi per un ostacolo giuridico, mentre io parlo di facolta che non
possono piu esercitarsi, al che é inerente ed essenziale I’idea di perdita ” (CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa
giudicata e preclusione... cit., pp. 232-233).

9 Tradugdo livre do excerto: “La cosa giudicata contiene dunque in sé la preclusione di ogni futura
questione” (idem. Istituzioni di diritto processuale civile. v. I. 22 ed. Napoli: Dott. Eugenio Jovene, 1935, p.
343).

220 Tradugdo livre do excerto: “Il rapporto dunque fra cosa giudicata e preclusione di questioni pud cosi
formularsi: la cosa giudicata & un bene della vita riconosciuto o negato dal giudice; la preclusione di
questioni € 1’espediente di cui il diritto si serve per garantire al vincitore il godimento del risultato del
processo (cioé il godimento del bene riconosciuto all attore vincitore, la liberazione dalla pretese avversaria
al convenuto vincitore)” (ibidem, p. 343). Nesse ponto, € importante ressaltar que o entendimento de
CHIOVENDA sobre a coisa julgada ndo foi posteriormente acolhida pela doutrina, que, hoje, segue
unanimemente a visdo de LIEBMAN, para quem “a autoridade da coisa julgada ndo é um efeito da
sentenga, como postula a unénime doutrina, mas apenas um modo de se manifestar e de se produzirem os
efeitos da sentencga; algo que se acrescenta a esses efeitos para qualifica-los e reforca-los em um sentido
bem determinado” — tradugdo livre do excerto: “I’autoritd della cosa giudicata non & um effetto della
sentenza, come postula l'unanime dottrina, ma solo un modo di manifestarsi e di prodursi degli effetti della
sentenza medesima; qualche cosa che a questi effetti si aggiunge per qualificarli e rafforzarli in un senso ben
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Percebe-se, assim, que esses dois institutos, apesar de terem contetdos diferentes,
guardam uma relacdo umbilical entre si. Mais que isso, essa intima conexdo demonstra que
CHIOVENDA, na verdade, tentou tratar de duas ordens de precluséo (relacionadas, por um
lado, as faculdades processuais e, por outro, as questes incidentais) que sdo muito
diferentes entre si — tanto que a preclusdo de questbes acaba se assemelhando muito a

coisa julgada®*.

Por fim, merece ser destacada a nota feita por LIEBMAN na traducdo da obra de
CHIOVENDA, em que trata da precluséo no processo brasileiro. Ainda que tenha tratado
do processo civil a luz do Codigo de 1939, € interessante a afirmacdo de LIEBMAN no
sentido de que:

no processo brasileiro a preclusdo recebe aplicagdo ainda maior que no
processo italiano, por ser 0 meio que serve a garantir a observancia de
dois principios que herdou do processo comum medieval: o de uma
ordem legal necessaria das atividades processuais, como uma sucessao de
estadios ou fases diversas, nitidamente separadas entre si [...]; € 0
principio de eventualidade, que obriga as partes a propor a0 mesmo
tempo todos os meios de ataque ou de defesa, ainda que contraditorios

entre si%%.

Ressalte-se, nesse excerto, a importancia dada por LIEBMAN ao “principio da
eventualidade”, como algo a ser “garantido” pela preclusdo, pois, ndo obstante seja
considerado um “principio” relevante para o processo civil, deve ser analisado com cautela

no ambito do processo penal.

determinato” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Efficacia ed autorita della sentenza. Milano: Giuffre, 1935, p. 27).
Para esse Ultimo autor, a autoridade da coisa julgada “pode ser definida como a imutabilidade do comando
nascente de uma sentenca [...]; uma qualidade especial, mais intensa e mais profunda, que atinge o ato
inclusive no seu conteGido e torna assim imutéveis, além do ato na sua existéncia formal, os efeitos do
préprio ato” — tradugdo livre do excerto: “I’autorita della cosa giudicata, che si puo appunto definire come
l'immutabilita del comando nascente da una sentenza [...]; una qualita speciale, piu intensa e piu profonda,
che investe l’atto anche nel suo contenuto e rende cosi immutabili, oltre I’atto nella sua esistenza formale, gli
effetti quali che siano dell’atto medesimo” (ibidem, p. 40). Sobre o conceito de coisa julgada penal (formal e
material), v.. LAVOURA, Eric. A coisa julgada penal e seus limites objetivos. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp.
196-200.

221 Assim aponta SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusio... cit., pp. 75, 77 e 91-92.

222 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Tradugdo da 22 edicéo italiana por J.
Guimardes Menegale, acompanhada de notas de Enrico Tullio Liebman. Vol. I1l. Sdo Paulo: Saraiva, 1945,
p. 223, nota de rodapé n° 1.
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2.1.1.2. Paolo D Onofrio

Em ensaio sobre o conceito de preclusio moldado por CHIOVENDA,
D’ONOFRIO teceu criticas ao raciocinio daquele autor, por considera-lo excessivamente

amplo, de maneira que a sua utilidade se mostraria muito discutivel??,

D’ONOFRIO adota a premissa de que “a ideia geral da preclusdo é dada pela
propria palavra: ela representa a condi¢do de uma determinada atividade, que ndo pode se
desenvolver por um obstéaculo juridico que se opde ao seu livre exercicio”. Entdo, a partir
dessa ideia de “obstaculo”, o autor afirma que “a preclusdo, portanto, € um conceito

puramente negativo’?*

. Essa ¢ a principal critica de D’ONOFRIO: para ele, a preclusio
possui um efeito apenas negativo, voltado a impedir a formagdo de uma determinada
situacdo juridica. Desse modo, diminui-se a abrangéncia da preclusdo, evitando o seu
excessivo alargamento, uma vez que, na visdo do autor, mesmo os atos, fatos e institutos
juridicos que possuem aspecto essencialmente positivo também podem ter uma forca de
exclusdo — a qual, na verdade, é inerente a todos os conceitos, pois, dialeticamente, cada

um deles nega o seu contrario®>.

E interessante notar, ainda, que o professor da Universidade de Napoli enfatiza a
preclusdo no campo da atividade das partes (e ndo do juiz), ao afirmar que:
0 campo mais rico de preclusdes é propriamente aquele determinado ndo

pela pendéncia da lide em si considerada, nem da maxima funcéo do juiz

(iudicare), mas sim pela especifica conduta processual das partes?.

Com base nesse conceito negativo de preclusdo, D’ONOFRIO exclui de sua
abrangéncia a preclusdo temporal, por considerar que o esgotamento de um prazo nao
acarreta “a exclusdo de um estado ou situacdo juridica, mas sim a afirmacdo daquela
contraria”, pois “o decurso dos prazos assim considerados preclusivos esta

essencialmente a consolidar o direito que por eles seriam ameacados, e ndo a anular o

22 D’ONOFRIO, Paolo. Sul concetto di “preclusione”. In: Studi di diritto processuale in onore di Giuseppe
Chiovenda nel venticinquesimo anno del suo insegnamento. Padova: Cedam, 1927, p. 428.

24 Tradugdo livre do excerto: “L’idea generale della preclusione é data dalla parola stessa: essa
rappresenta la condizione di una determinata attivita, che non puo svolgersi per un ostacolo giuridico che si
oppone al suo libero esplicamento. La preclusione & quindi un concetto puramente negativo™ (ibidem, pp.
428-429).

225 |hidem, p. 429.

228 Tradugdo livre do excerto: “il campo pil ricco di preclusioni & proprio quello determinato non dalla
pendenza di lite in se considerata né dalla massima funzione del giudice (iudicare) ma dalla specifica
condotta processuale delle parti” (ibidem, p. 435).
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direito contrario, que poderia, inclusive, nunca existir*??’. Em outras palavras, considera
que o esgotamento de um prazo ndo implica o impedimento a pratica de um ato, mas sim a
manutencdo da situacdo juridica anterior, que, justamente por representar um efeito

positivo, ndo se amolda ao conceito de preclusao.

Posto isso, 0 autor italiano passa a elencar algumas categorias de precluséo,
malgrado sustente que “esse principio ndo existe e ndo pode existir; é apenas combinando
as varias normas positivas e 0s varios institutos l6gicos que se pode estabelecer se em um

determinado caso — e até que ponto — ha preclusdo?,

Assim, em um primeiro plano, afirma que a preclusdo pode ter causa
extraprocessual (fatos ocorridos fora do processo, mas que impedem o exercicio de um
direito processual) ou processual (que pode ser de vérias indoles, mas se reduz a dois
fendmenos opostos, da litispendéncia e da coisa julgada)®®. Em relacéo a essa Gltima, 0
autor consigna que o campo mais rico de preclusdes é aquele determinado pelas condutas

processuais das partes®>°

e, entdo, elenca trés categorias: i) preclusdo por suspensdo da
funcéo judicial ; ii) preclusdo por unidade de escopo (“electa uma via, non datur recursus
ad alteram™); iii) preclusdo por incompatibilidade de escopo (decorrente da
incompatibilidade de um ato processual com o exercicio de um direito que excluiria a sua

existéncia ou a sua utilidade)®*.

Todavia, segundo o autor, essas ndo sdo hipoteses taxativas, de modo que outras
podem surgir no “delicado organismo que € 0 processo”, inclusive por um critério de

liberdade do juizo®®.

Vale ressaltar que CHIOVENDA respondeu as criticas de D’ONOFRIO,
considerando demasiado ampla a ideia de preclusdo (adotada pelo ultimo autor) como

227 I . . .. S , . .
Traducdo livre do excerto: “la esclusione di uno stato o condizione giuridica, ma [’affermazione di quella

contraria. Il decorso dei termini cosi detti preclusivi sta essenzialmente a consolidare il diritto che da essi
sarebbe minacciato, non ad annullare il diritto contrario, che protebbe anche non essere mai sussistito”
(D’ONOFRIO, Paolo. Sul concetto... Cit., p. 431).

*28 Tradugio livre do excerto: “Questo principio non esiste e non pud esistere; ed & soltanto combinando le
varie norme positive ed i varii istituti logici che si puo stabilire se in un determinato caso — e fino a qual
punto — preclusione vi sia” (ibidem, p. 433).

2 |bidem, pp. 433-434.

20 |bidem, p. 435.

2 Ibidem, pp. 435-437.

22 |bidem, p. 438.
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atividade que ndo possa ser desenvolvida por um obstaculo juridico, para, na sequéncia,

reafirmar que o elemento essencial da preclusio é a perda de uma faculdade®®.

As criticas formuladas por D’ONOFRIO parecem contraditérias, a se iniciar pelo
fato de que, por mais que tenha tentado, ele ndo conseguiu se desvencilhar da ideia
essencial da precluséo (qual seja, a de perda): dizer que o esgotamento do prazo leva a um
efeito positivo de manutencdo da situacdo juridica anterior € 0 mesmo que se referir ao
efeito negativo pelo impedimento do exercicio de um ato processual que modificaria essa
situacdo; sdo as duas faces de uma mesma moeda. Além disso, apesar de ter reduzido a
preclusdo para situacdes de efeito negativo, acabou por ampliar o conceito chiovendiano,
ao relegar a definicdo de suas hipoteses a combinacdo de normas e ao livre arbitrio do juiz.
Reflexo disso esta na propria classificacdo por ele operada: ndo obstante tenha elencado as
categorias que entende de preclusdo, ao final deixou uma valvula aberta para a defini¢do de
outras hipdteses de precluséo.

Por esses motivos, as criticas de D’ONOFRIO néao foram acolhidas pela posterior
doutrina processual que tratou do tema, sendo considerada, inclusive, como de “débil

59234
PpeSo .

2.1.1.3. Enrico Redenti

A contribuicdo de REDENTI ao estudo do tema € pontual e ndo esté ligada ao cerne
do conceito, mas sim a criacdo da expressao preclusio “pro iudicato” — que, COMO sera
visto mais adiante, acabou sendo adotada e, inclusive, indevidamente expandida pela

doutrina que o seguiu.

O professor da Universidade de Bolonha cunhou essa expressao para designar a
imutabilidade de uma decisdo que, ndo sendo uma sentenca de mérito (pois ndo implica o

acertamento de um fato), gera efeitos para terceiros, isto é, para fora do processo no qual

23 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione... cit., pp. 232-233.

24 Como referenciado por FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo... cit., p. 44. Também:
BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusdo... cit., p. 31. Em sentido contrario, afirmando que as
observacbes de D’ONOFRIO foram desconsideradas “imerecidamente”: TESORIERE, Giovanni.
Contributo... cit., p. 44.
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foi prolatada. Nesse sentido, exemplifica o autor com a hipotese de um processo de
execucdo de um titulo executivo extrajudicial: se ndo houver nenhuma oposi¢do a
execucdo, de modo que termine sem qualquer perturbacdo, isso representard algo
irrevogavel e irreparavel. A partir desse momento,

ninguém poderd se insurgir contra o fato ocorrido para destrui-lo ou
infirma-lo. E nesses limites haverd um resultado préatico, similar aquele
que haveria se fosse coberto pela coisa julgada. Se pode falar, portanto,

nesses casos, de preclusdes pro iudicato. E o fato ocorrido tera as

habituais consequéncias reflexas também para os terceiros.

Nessa especifica hipoOtese, a auséncia de uma decisdo judicial que reconheca o
crédito alegado pelo autor ndo obsta a sua execugdo por meio de um processo (por isso é
que se trata de um titulo extrajudicial) e, tampouco, que essa execucao judicial chegue a
um fim, com a extincdo pelo pagamento do valor devido, sem qualquer oposi¢do do
executado. A sentenca que assim extinguisse o processo faria coisa julgada formal, mas,

como ndo houve decisdo sobre o meérito, ndo faria coisa julgada material.

Dentro desse contexto, REDENTI procurou conferir estabilidade a uma tutela
judicial que ndo envolva acertamento fatico, isto ¢, “procurou estabelecer um fenémeno
que agisse sobre essa sentenca e que lhe imputasse os efeitos de indiscutibilidade e
imutabilidade préprios da coisa julgada®®®. Assim é que o autor chegou ao referido
conceito de preclusdo pro iudicato, como maneira de assegurar a seguranca juridica da

decisdo, por efeitos analogos ao da coisa julgada material.

Parece, assim, que a preclusdo “pro iudicato” muito se assemelha a coisa julgada
material, principalmente em seus efeitos (extraprocessuais®’, de maneira a atingir terceiros
e processos posteriores), mas dela se distingue por abranger decisdes que ndo sejam de

mérito.

% Tradugio livre do excerto: “Ma se opposizione non vi sia e [’esecuzione giunga indisturbata fino al suo
termine, questo rappresentera egualmente qualche cosa di irrevocabile e di irreparabile. Da questo
momento nessuno potra pil insorgere contro il fatto compiuto per distruggerlo od infirmalo. E in questi
limiti si avra un risultato pratico, simile a quello che si avrebbe, se fosse coperto dal giudicato. Si pué
parlare pertanto in questi casi di preclusioni pro iudicato. E il fatto compiuto avra le consuete conseguenza
riflesse anche per i terzi” (REDENTI, Enrico. Diritto processuale civile. Ristampa della 22 ed. Vol. I.
Milano: Giuffre, 1957, pp. 71-72). Apesar de se fazer referéncia a obra reimpressa em 1957, as primeiras
linhas sobre o tema foram tragcadas por REDENTI no final da década de 1940, no livro Profili pratici del
diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1938, pp. 126-137. De todo modo, citam-se aqui as ideias
expostas no primeiro livro por serem mais completas.

26 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz... cit., p. 20.

27 Nesse sentido: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusio... cit., p. 83.
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Essa definicdo pioneira de preclusdo pro iudicato, contudo, ndo foi seguida pela
doutrina. Como se vera abaixo®®?, o processualista italiano RICCIO utilizou essa mesma
expressao para abarcar outras hipdteses de preclusdo para o juiz (sobretudo, de
impedimento de reanalisar questfes ja decididas), de modo que, a partir dai, a expressdo
perdeu o seu sentido original e passou a ser utilizada de maneira ampla, como
impedimento ao juiz de retroceder na analise de questdes ao longo do processo. Essa
acepcao, inclusive, é largamente difundida na doutrina brasileira, que utiliza a expressao
para situacOes que fogem de seu escopo original — o que foi percebido por NEVES, que,
como se ver4 abaixo®*, procurou restabelecer a definicdo original da expressdo precluséo
pro iudicato e, assim, sugerir a utilizacdo da expressao preclusdo judicial para as outras

hipdteses de preclusdo que podem atingir os poderes do juiz.

2.1.1.4. Virgilio Andrioli

O professor da Universidade de Roma desenvolve seu raciocinio a partir das ideias
de CHIOVENDA, para, com base nelas, afirmar que a preclusdo é um instituto do direito
substantivo e do processo — apesar de consignar que € nesse Ultimo que a preclusdo se

revela com maior intensidade®*°.

O autor inovou por se apoiar especificamente na no¢do de procedimento para
analisar a preclusdo, entendendo-o como “série de atos das partes e do juiz (em geral, dos
6rgdos judiciarios) cronologicamente ordenados com vista & sentenca final”***. Nesse
contexto, explica o autor que o procedimento (ou o “processo compreendido como
procedimento”) ¢ composto, de um lado, por uma sequéncia temporal de um ntimero mais
ou menos conspicuo de fatos e atos e, de outro lado, por uma unidade de efeito, que se

coloca como escopo final do procedimento?*?,

2% Item 1.2.1.2 infra.

¥ Item 1.1.2.5 infra.

240 ANDRIOLI, Virgilio. Preclusione. In: D’AMELIO, Mariano (org.). Nuovo Digesto Italiano. v. XVII.
Torino: UTET, 1939, p. 130.

241 Tradugdo livre do excerto: “[...] serie di atti delle parti e del giudice (in genere, degli organi giudiziari)
cronologicamente ordniati in vista del provvedimento finale” (ANDRIOLI, Virgilio. Lezioni di diritto
processuale civile. Parte prima. 22 ed. Napoli: Dott. Eugenio Jovene, 1961, p. 397).

%2 Tradugio livre do excerto: “[...] le componenti della nozione di procedimento (e, quindi, del processo,
inteso come procedimento) sono da un lato la sequenza temporale di un numero pit 0 meno cospicuo di fatti
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A partir dessas definicGes, o autor elenca cinco categorias de preclusdo, a saber: a)
preclusdo derivada do “decurso mal sucedido de um prazo com pena de decadéncia” (isto
é, do decurso de um prazo peremptorio); b) preclusédo derivada do exaurimento (superacéo)
de uma fase do processo; c¢) preclusdo derivada do exercicio de um ato de modo diverso
daquele estabelecido em lei; d) preclusdo provocada pelo exaurimento de um grau de
jurisdicdo; e) preclusdo provocada pela pratica de um ato incompativel com aquele que
forma o seu objeto (ou seja, por incompatibilidade com outro ato anteriormente

praticado)®*.

Essas foram as contribuicdes de ANDRIOLI para o estudo da precluséo, as quais,
para uma parte da doutrina, representaram “Se Nd0 uma superacdo, certamente uma
modernizacdo do conceito tradicional™®**, enquanto que, para outra parte, pouco
acrescentaram ao conceito chiovendiano®”, inclusive quanto a classificacdo, que “néo
atende a nenhuma distincdo mais acentuada entre os diversos casos em que se da a

59246

preclusdo” ™, pois “os critérios que nortearam a divisdo proposta pelo jurista italiano nao

se mostram (teis e proveitosos para o estudo do instituto da preclusdo’?*’.

Discorda-se das criticas as contribuicdes de ANDRIOLI. Mesmo que o professor
italiano ndo tenha discordado substancialmente do conceito elaborado por CHIOVENDA
(compartilhando, alias, da esséncia do pensamento chiovendiano), sua analise inovou ao
tratar da incidéncia da preclusdo no campo do procedimento, na medida em que melhor
revela a ideia de desenvolvimento ordenado da marcha processual (e, assim, da série de

248

atos que a compdem)-"". Além disso, a classificacdo por ele proposta representou melhor

e atti e dall’altro lato ['unicita dell effetto, che si pone come scopo finale del procedimento” (ANDRIOLI,
Virgilio. Preclusione (diritto processuale civile)...cit., p. 568).

3 Ibidem, pp. 568-570.

2 TESORIERE, Giovanni. Contributo... cit., p. 44.

3 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusio... cit., p. 78.

26 AGRICOLA BARBI, Celso. Da preclusio no processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 52, v.
158, mar./abr., 1955, p. 63.

T GIANNICO, Mauricio. A precluso... cit., p. 121.

#8 O entendimento de ANDRIOLI foi posteriormente seguido por MARELLI, que afirma que “0 conceito de
preclusdo pode ser corretamente entendido apenas se considerado no quadro do desenvolvimento de um
procedimento, que se caracteriza, ¢ bem conhecido, como um conjunto de atos e fatos concatenados em
sequéncia ordenada com vista a obtencao de determinados efeitos que sdo produzidos unicamente pelo ato
final do procedimento” — tradugédo livre do excerto: “ll concetto di preclusione pud essere corretamente
inteso solo se considerato nel quadro dello svolgersi di un procedimento, che si prospetta, &€ ben noto, come
un insieme di atti e fatti concatenati in sequenza ordinata in vista del raggiungimento di determinati effetti
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didatica na percepcdo das causas de preclusdo, sobretudo pela ideia de preclusdo por
superacdo de uma fase do processo, que foi acampada pela doutrina®*® e, como se vera no

capitulo 4, sera muito Util para a analise da preclus@o no direito a prova no processo penal.

2.1.1.5. Aldo Attardi

Atribui-se a ATTARDI “a mais pesada critica ji formulada a ‘doutrina
tradicional’ sobre o conceito de preclusdo”*°. H4 outros autores que igualmente teceram
duras criticas ao conceito chiovendiano de preclusdo (como, por exemplo, SATTA e
FALZEA)®: contudo, para se evitar eventuais repeticées, opta-se por discorrer sobre o

principal expoente dessa corrente negativista.

O autor italiano inicia sua exposi¢do com um resumo das licdes da doutrina alema
(principalmente de BULOW) sobre a precluséo, que refletiria o fendmeno da incidéncia do
tempo na vida de uma situacdo juridica, ao passo que o conceito de CHIOVENDA seria
mais amplo, por abranger outras hip6teses de extin¢do de faculdades, em um ponto de vista

12, Em seguida, ATTARDI discorre sobre o instituto da

essencialmente processua
preclusdo no pensamento de CHIOVENDA e na doutrina que o sucedeu, consignando a
no¢do de preclusdo ¢ “controversa”, principalmente porque haveria ddvida se as hipoteses
de extincdo de um poder processual seriam causa de preclusdo ou de outros institutos

correlatos, como, por exemplo, a decadéncia e a coisa julgada®®.

Feito isso, aponta que “as circunstancias que sdo indicadas como causa de

extincdo de um poder processual e, assim, de preclusdo ndo sdo caracteristicas do direito

che sono prodotti unicamente dall’atto finale del procedimento” (MARELLI, Fabio. La trattazione... cit., p.
6).

9 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluso... cit., p. 78.

20 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A precluséo... cit., p. 50.

1 para maiores considerages sobre as criticas de Salvatore Satta e Angelo Falzea, v.: FERREIRA FILHO,
Manoel Caetano. A precluséo... cit.,, p. 46-50. Também, sobre a corrente “negacionista” da preclusdo, v.:
CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., pp. 20-25.

%2 ATTARDI, Aldo. Preclusione (principio di). In: Enciclopedia del diritto. Vol. XXXIV. Milano: Giuffré,
1985, p. 895.

53 |hidem, pp. 896-899.
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1”2* Para

processual, mas, ao contrario, encontram-se também no direito materia
justificar sua posicdo, trata de algumas hipéteses, argumentando, por exemplo, que o
decurso de um prazo seria causa de decadéncia (e ndo de preclusdo) e que o impedimento
da pratica de um ato ja realizado (preclusdo consumativa) decorreria, na verdade, do
principio do ne bis in idem. Assim, conclui o raciocinio reafirmando que:

ndo apenas no ordenamento processual, mas também no direito material
podem ser verificadas, e nd&o com menor frequéncia, fenGmenos
substancialmente idénticos aqueles que a doutrina, ndo apenas aguela
tradicional, reconduz ao instituto da preclusio®.

Por esses motivos, ATTARDI chega a uma dura critica ao instituto da precluséo:
“[...] nos parece que a utilizacdo do conceito de preclusdo contribua apenas para gerar
equivocos e confusdes na linguagem juridica e para alimentar davidas sobre a natureza e

s> 256

disciplina de fendbmenos substancialmente idénticos — a exemplo da coisa julgada.

Nesse sentido, sua concluséo ao final do ensaio ¢ de que “a construcdo de um principio de

precluséo ¢, em realidade, privada de fundamento™®’.

Como serd demonstrado ao longo desse capitulo, a preclusdo pode sim ser
considerada como um instituto autbnomo e de direito processual, tendo grande importancia
para a marcha do processo. Ainda que algumas hipoteses possam guardar semelhancas
com institutos de direito material, com eles ndo se confunde®®. Em tltima analise, a critica
formulada por ATTARDI parece retirar qualquer autonomia do direito processual,
diminuindo o seu carater publicistico e instrumental: afinal, ao procurar causas de direito
material para situacGes eminentemente processuais, 0 autor acaba por diminuir a
importancia do préprio processo, relegando-o a um instrumento adjetivo do direito

material.

%4 Tradugéo livre do excerto: “[...] le circonstanze che sono state indicate come causa di estinzione di un
potere processuale e quindi di preclusione non sono caratteristiche del diritto processuale, ma al contrario
si ritrovano anche nel diritto materiale” (ATTARDI, Aldo. Preclusione (principio di)...cit., p. 900).

2 Tradugio livre do excerto: “Per concludere, non solo nell’ordinamento processuale ma anche nel diritto
materiale si possono verificare, e con non minore frequenza, fenomeni sostanzialmente identici a quelli che
la dottrina, non solo quella tradizionale, riconduce allistituto della preclusione” (ibidem, p. 901).

28 Tradugdo livre do excerto: “[...] ci pare che ['utilizzazione del concetto di preclusione contribuisca solo a
generare equivoci e confusione nel linguaggio giuridico e ad alimentare dubbi sulla natura e disciplina di
fenomeni sostanzialmente identici” (ibidem, p. 903).

#7 Tradugdo livre do excerto: “[...] la costruzione di un principio di preclusione &, in realta, priva di
fondamento” (ibidem, p. 910).

%58 Nesse sentido, criticando o posicionamento de ATTARDI, v.: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluséo...
cit., p. 79, nota de rodapé n° 35.
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2.1.1.6. Giovanni Tesoriere

O autor define a preclusdo sob duas perspectivas: estatica e dinamica. Pela
primeira, a preclusdo é considerada como um conceito, que exprime a impossibilidade para
a parte de exercer um poder ou uma faculdade, em dependéncia de determinados eventos.
Esse conceito considera a preclusdo pelos elementos que a comp6em, permitindo, assim,
diferencia-la de outros conceitos como decadéncia, prescricdo, nulidade etc®°. Ja pela
perspectiva dinamica, a preclusdo € compreendida como um principio, que,
independentemente de seu conteldo concreto, relaciona-se com outros principios

fundamentais do processo (como, por exemplo, o contraditério)?®.

Tais definicbes, por si s6, ndo representam grande inovacdo no tratamento
doutrinario do tema, visto que se assemelham as acepcbes da preclusdo como instituto e

como principio, acima expostas (item 1.1 supra).

O ponto mais interessante da obra de TESORIERE ¢ a premissa por ele adotada de
que a preclusdo representa um efeito processual, “precisamente a impossibilidade da parte
de exercer, sucessivamente a sua ocorréncia, uma faculdade ou um poder que devessem
ser praticados em um determinado modo e dentro de um certo prazo”?®!. Nesse sentido, 0
autor considera que a precluséo € o efeito da decadéncia (que seria a sua causa): se a parte
ndo exercitar um direito ou uma faculdade no prazo previsto em lei, decaira desse direito
ou faculdade, fazendo com que surja a preclusdo (isto é, o efeito preclusivo), que lhe
impede de praticar uma atividade depois de esgotado o prazo. A decadéncia, como
expressao da inércia do sujeito, determina a (é causa da) preclusdo, como impedimento de

realizacdo de um ato processual®®.

Nesse contexto, o autor elenca trés momentos que podem ser distinguidos dentre os
eventos que giram em torno da preclusdo, a saber: i) a causa preclusiva; ii) o efeito, que é a

preclusdo propriamente dita, enquanto impossibilidade do sujeito realizar determinado ato

9 TESORIERE, Giovanni. Contributo... cit., p. 11-12.

20 |hidem, pp. 14-15.

%1 Tradugdo livre do excerto: “La preclusione rappresenta un tipico effetto processuale, e precisamente la
impossibilita per la parte di esplicare, sucessivamente al suo verificarsi, una facolta o un potere che
dovevano essere svolti in un dato modo o entro un certo termine” (ibidem, p. 88).

%2 |hidem, pp. 75-76.
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(que foi objeto de preclusdo); iii) eventualmente, a proposicdo ou reproposicdo do ato

precluso e das consequéncias que decorreram de tal atividade®®.

2.1.2. Doutrina brasileira

2.1.2.1. Celso Agricola Barbi

Em ensaio publicado em meados da década de 1950, AGRICOLA BARBI analisa
os estudos de CHIOVENDA sobre precluséo e conclui que o conceito formulado pelo
professor italiano ¢ deficiente, na medida em que “ndo estd em acérdo com o ponto de
partida por éle tomado em suas investigacbes, € muito menos com o0s exemplos e
aplicacBes dados por éle”?®*. Em suma, sustenta que, malgrado CHIOVENDA tenha se
preocupado em distinguir a coisa julgada da preclusdo de questbes (que atingem o0s

265

poderes do juiz)=™, acabou por definir a preclusdo apenas em relacdo as faculdades das

partes — deixando de lado, no conceito, as questdes decididas ao longo do processo?®.

Essa ¢ a grande contribuicido de AGRICOLA BARBI para 0 estudo do tema:
perceber que o conceito de preclusdo formulado por CHIOVENDA ¢€ preciso quanto a
atuacdo das partes (preclusdo de faculdades), mas falho em relacdo a atuacdo do juiz
(preclusdo de questdes, que se assemelha, em muitos pontos, a propria coisa julgada
formal). Em suas prdprias palavras:

a compreensdo do instituto € bem mais ampla e mesmo bem diversa da
que sua definicdo deixa transparecer: a preclusdo abrange ndo sO
faculdades das partes, mas também questdes decididas, e atinge ndo sé as

partes, mas também o juiz®®.

Para solucionar esse problema, BARBI propde afastar o conceito de coisa julgada

formal e utilizar, em seu lugar, o de preclusdo, que abrangeria, além das faculdades, as

23 TESORIERE, Giovanni. Contributo... cit., p. 76.

24 AGRICOLA BARBI, Celso. Da precluséo... cit., p. 60.

%5 «E evidente nesses trabalhos a preocupacdo do autor em fixar a nocdo de coisa julgada (material) e
distingui-la do efeito que tém as decisfes sbbre meras questdes processuais. E, afirmando que, quando a
estas, pode haver, quando muito, coisa julgada formal, acaba por concluir que, quanto as questdes
meramente processuais, nao ha coisa julgada (material), mas sim preclusédo” (ibidem, p. 60).

%6 «Af teremos entdo chegado ao ponto em que a conceituacdo se mostra deficiente, pois, segundo as
palavras de CHIOVENDA, a preclusédo é de faculdades, mas éle acaba admitindo a de questdes decididas
expressa ou implicitamente no curso do processo” (ibidem, p. 60).

%7 Ibidem, p. 61.
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questBes decididas. Argumenta que o professor italiano deveria ter chegado a “dltima
consequéncia” de “proscricdo do conceito de coisa julgada formal”, porquanto seu
conteddo ficou esvaziado com a utilizacdo do conceito de preclusdo: afinal, falar em
preclusdo de uma questdo equivaleria a dizer que ha coisa julgada formal sobre essa

mesma questao®®®,

Conclui, entdo, que:

substituir o conceito de coisa julgada formal pelo de preclusdo de
questbes serd apenas reconhecer a superacdo de um conceito que se
demonstrou imprestavel e apto somente para gerar confusdes. O conceito
de preclusdo, mais abrangente, — pois além de se referir a questdes pode
se referir também a faculdade — substitui, portanto, no estado atual do
Direito, o de coisa julgada formal®®.

Todavia, apesar da precisa percepcdo de BARBI quanto a lacuna da definicdo de
CHIOVENDA sobre a preclusdo de questfes, sua conceituacao do instituto (que segue a
mesma linha de CHIOVENDA quanto a preclusdo de faculdades) pouco agregou para a

melhor compreensédo de tal ponto.

O autor brasileiro sugere “trés tipos fundamentais” de preclusao, a saber:

1) as derivadas da perda de uma faculdade, por ndo exercida no tempo
devido; 2) as derivadas da extincdo de uma faculdade, por ja ter sido
utilizada uma vez (consumagéo); 3) as derivadas de ato do juiz (decisdo
sobre questes)®”.

Como se V&, a definicdo do instituto alcancada por BARBI pouco contribuiu para
que se possa melhor compreender de que maneira (e em que medida) a precluséo incidiria

sobre os atos do juiz (isto é, sobre as questdes decididas no curso do processo).

Por fim, € interessante notar que, tal como LIEBMAN consignou na nota elaborada
na traducdo da obra de CHIOVENDA?"!, também BARBI sustenta que a preclusdo esta
ligada a dois “principios” orientadores do entdo Codigo de Processo Civil de 1939, quais
sejam, o da inapelabilidade dos interlocutorios e o da eventualidade — esse ultimo voltado

a “impedir que quaisquer meios de ataque ou de defesa, ndo apresentados com a inicial ou

268 AGRICOLA BARBI, Celso. Da precluséo... cit., pp. 62-63.
9 |hidem, p. 63.

2% Ihidem, p. 63.

21\, item 1.1.1.1 supra.



84

com a contestacdo, 0 possam ser em momento posterior”, de modo a haver “a precluséo da

faculdade de apresentar novos meios de ataque ou defesa em outra fase?"%.

2.1.2.2. Antbnio Alberto Alves Barbosa

Em obra publicada em 1955 — e até hoje referenciada pelos estudiosos do assunto —,
BARBOSA analisou a preclusdo por um viés, como ele mesmo reconhece, “mais pratico
do que tedrico™?’®. Dai vem o destaque da obra como uma compilacio das ideias até ent&o
expostas (principalmente pela doutrina italiana) sobre o tema, mas sem a pretensdo de
analisar criticamente o conceito. Talvez por isso, 0 autor muito discorreu sobre as teorias ja
desenvolvidas em torno da preclusdo e sobre a sua finalidade e importancia no processo,

mas nada agregou de novo para a compreenséo do instituto.

BARBOSA filia-se ao entendimento de CHIOVENDA, para sustentar que “a
preclusdo ndo alcanca sé as partes, mas também o juiz”, de maneira que “ha, portanto,
além da preclusio das faculdades das partes, a da decisdo das questdes”*’*. N&o obstante
comungue desse raciocinio, aponta a lacuna do professor italiano em definir a preclusao
que incide sobre as questdes. Afirma, também, que:

a preclusdo ndo tem efeito apenas negativo, porque quando impede a
pratica, por uma das partes, de atos processuais que ndo se adaptem a
ordem legal e aos principios que a regem, ela atribui, a0 mesmo tempo,

um direito ou uma expectativa de direito & outra®”.

Com base nessas ideias, BARBOSA discorre bastante sobre as finalidades da
preclusdo. Em suma, sustenta que:

a aplicacdo da preclusdo na marcha processual constitui um imperativo
para que esta se desenvolva em etapas claras e precisas, ordenadas e
equilibradas, assegurando ao mesmo tempo eficiéncia e seguranca na
realizacdo da vontade concreta da lei e na sua aplicacdo aos casos

particulares®’®.

272 AGRICOLA BARBI, Celso. Da precluséo... cit., p. 61.

2* BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Da precluséo... cit., p. 13.
2 bidem, p. 37.

275 bidem, p. 51.

278 bidem, p. 35.
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Assim, a preclusio estabeleceria um “regime de responsabilidade™’’, de modo a
impor:

a irreversibilidade e a auto-responsabilidade no processo e que consiste
na impossibilidade da prética de atos processuais fora do momento e da

forma adequados, contrariamente a l6gica, ou quando ja tenham sido

praticados vélida ou invalidamente?”.

Ainda dentre as finalidades e a importancia da preclusdo no processo, o autor,
partindo da premissa de que “a preclusédo é um imperativo da verdadeira ordem
processual e que tem também grande valor como método para atender ao processo, de
acordo com Billow [sic]”, afirma que “s6 podemos concluir identificando-a com a

59279

perfeicdo processual, capaz de levar a obtencdo da certeza do direito” " — sem detalhar,

contudo, no que consistiria a tal “perfeigdo processual”.

Outrossim, é importante destacar a anélise (ainda que breve) que o autor fez sobre a
natureza juridica do processo®®°. Com base nas licées de COUTURE, apés discorrer sobre
as teorias existentes a respeito do tema, aponta que, na visao do processo como situacao
juridica, “em que ndo impera a ordem légica e temporal, seria indtil o instituto da
preclusdo™®®!, O autor, filiando-se & corrente que entende o processo como uma relacéo
juridica, defende a importancia da preclusdo para essa acep¢ao, ao afirmar que “0 processo
organizado e concebido de modo logico e preciso, como relagdo juridica, tem como base a

preclus&o’?®,

Por fim, ndo obstante a obra verse sobre preclusdo no processo civil, o autor
dedicou um breve item para tratar da “preclusdo em relagdo a prova no processo civil e no
processo penal”®®. Com base em RICCIO e MANZINI (com os quais parece concordar),
afirmou sucintamente que, no processo penal, existem preclusdes para as partes em matéria
de prova, as quais, contudo, “podem sempre ser superadas pelo juiz no exercicio

59284

discricionério do seu poder de averiguagdo da verdade”™”, em razdo da “iniciativa

2T BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusao... cit., p. 50.
2’8 |bidem, p. 52.

9 |hidem, p. 64.

%80 |hidem, pp. 85-88.

%81 |hidem, p. 87.

%82 |hidem, p. 88.

283 |hidem, pp. 113-114 (item 52).

284 |bidem, pp. 113-114.
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probatéria que a lei concede ao juiz penal”?®>. Com isso, conclui que, no que diz respeito &
prova, “a preclusdo assume, no processo civil, posi¢do, sob certo aspecto, diversa da que

assume no processo penal”?.

2.1.2.3. José Frederico Marques

FREDERICO MARQUES, ao tratar do tema no campo do processo civil?®’, adota,
em linhas gerais, a definicdo elaborada por CHIOVENDA e acrescenta a figura da
preclusdo “pro iudicato”, fazendo a sua correlagdo (e distingdo) com o instituto da coisa

julgada.

O professor paulista parte da premissa de que, pelo ponto de vista objetivo, “a
preclusdo € um fato impeditivo destinado a garantir o avango progressivo da relagédo
processual e a obstar o seu recuo para fases anteriores do procedimento”. Ja sob o ponto
de vista subjetivo, compreende a preclusdao como “a perda de uma faculdade ou direito
processual que, por se haver esgotado ou por néo ter sido exercitado em tempo e momento
oportuno, fica praticamente extinto”?®. Tal como o citado autor italiano, FREDERICO
MARQUES subdivide a preclusdo em temporal, l6gica e consumativa, sendo que as duas
primeiras seriam preclusdes “impeditivas”, ao passo que a Ultima teria “0 carater e
natureza de fato extintivo™®®. Assim, em sua obra de Instituicdes de direito processual
civil, afirma que a “preclusdo temporal € a perda de uma faculdade oriunda de seu ndo

I”ZQO‘
2

exercicio no prazo ou térmo fixados pela lei processua a “preclusdo logica € a que

decorre da incompatibilidade da pratica de um ato processual com outro ja praticado*";
e:

da-se a preclusdo consumativa quando a faculdade processual ja foi
exercida validamente. Ela se funda na regra do non bis in idem, e, no
direito positivo, tem seu assento legal no que preceitua o art. 289 do Cod.
de Proc. Civil [de 1939], in verbis: “nenhum juiz poderd decidir

novamente as questdes ja decididas, relativas 4 mesma lide?%.

% BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusdo... cit., p. 114.

28 Ihidem.

%87 Sobre 0 entendimento de FREDERICO MARQUES sobre o tema no processo penal, v. item 1.2.2.3 infra.
%8 FREDERICO MARQUES, José. Instituicdes de direito processual civil. 42 ed. Vol. II. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 285.

259 Ibidem.

2% Ibidem.

2% bidem.

22 Ibidem.
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Ressalte-se que, em seu Manual de direito processual civil, obra posterior as
Instituicdes, e ja sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, FREDERICO
MARQUES adota uma definicéo ligeiramente diferente sobre a preclusdo consumativa, ao
ilustra-la pela hipotese de “quando o pronunciamento decisério sobre uma questdo toma
as caracteristicas de fato impeditivo, ndo possibilitando reexame posterior da referida

questdo (ne bis in idem)”?*

, sendo, assim, “fato que resulta de ato decisorio
irrevogavel”®®*. Note-se, nesse ponto, que, malgrado na primeira obra o autor tenha
caracterizado essa modalidade de preclusdo como “fato extintivo”, aqui qualifica-a como

“fato impeditivo”.

Apesar dessa diferenca, € interessante notar que as duas acepg¢des colocam a
preclusdo consumativa mais proxima a atividade do juiz, na medida em que a relaciona
com a decisdo proferida pelo juiz sobre uma questdo — e ndo, a luz da definicdo

chiovendiana, com a pratica anterior do mesmo ato processual pela parte.

O autor também adota o conceito de preclusdo “pro iudicato”, definindo-a como
aquela que incide nas decisoes de “contelddo exclusivamente processual, uma vez que, em
tais pronunciamentos, impossivel sera aludir-se a coisa julgada por auséncia de resolucéo
judicial sobre o mérito da causa”. E prossegue:

nessa preclusdo, além de exaurir-se o direito processual da parte, cria-se
um impedimento ou limitagdo ao juiz. E como a preclusdo “vera e
propria” nao pode alcancar os podéres do juiz, mas tdo-s6 as faculdades
processuais das partes, fala-se de preclusio “pro judicato”®.

Nesse ponto, é importante observar que o professor paulista incorreu no mesmo
equivoco capitaneado por RICCIO (item 1.2.1.2 infra), ao expandir indevidamente o
significado que REDENTI originalmente conferiu a expressdo preclusédo pro iudicato

(item 1.1.1.3 supra), de modo a abranger todos os poderes do juiz (quando, como se viu

2% FREDERICO MARQUES, José. Manual de direito processual civil. 5¢ ed. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 169.

24 Ibidem, p. 170.

2% FREDERICO MARQUES, José. Instituicdes... cit., p. 288.
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acima, a expressdo originalmente referia-se apenas a uma particular hipdtese de decisdo

proferida em processo de execucdo de titulo extrajudicial)?*®.

Como apontado por SICA, FREDERICO MARQUES néo deixa clara a distin¢céo
entre a preclusdo pro iudicato e a coisa julgada formal®®’. Todavia, consegue diferenciar a
precluséo pro iudicato da coisa julgada material, ressaltando que:

os efeitos daquela ficam limitados e confinados ao processo, enquanto
que os da res iudicata material se irradiam para fora do processo,
impedindo o reexame das questBes decididas por qualquer outro juizo ou
tribunal®®,

2.1.2.4. Manoel Caetano Ferreira Filho

O trabalho de FERREIRA FILHO, publicado no inicio da década de 1990, ganhou
destaque em seu tempo por ter feito um detalhado estudo historico sobre o tratamento da
preclusdo pelas doutrinas brasileira e italiana. Segundo SICA, tratou-se de obra
“insuperavel por aquelas que a precederam em termos de clareza e sistematizacdo, mas
que nao deixa de estar adstrita aos limites que a ciéncia processual ja chegara

anteriormente”?%,

De todo modo, o trabalho assume especial destaque pela detalhada explicacdo feita
sobre a incidéncia da preclusdo nos poderes do juiz — 0 que, até aquele momento, ndo havia

sido feito pela doutrina brasileira.

Assim, FERREIRA FILHO parte da premissa de que “0 juiz ndo esta imune a
preclusdo™®®, de modo que a precluséo atinge os seus poderes. Antes de verificar quais
desses poderes séo atingidos pela preclusdo, o professor paranaense elenca as modalidades

de precluséo a que estdo sujeitos os poderes do juiz. Nesse sentido, afirma que, para o juiz:

2% Nesse sentido: NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz... cit., p. 24, que aponta que,
no cendrio juridico nacional, FREDERICO MARQUES adotou a mesma definicdo dada a expressdo
precluséo pro iudicato por RICCIO, que, por sua vez, foi quem deu inicio a essa confusao.

#7 «Q autor peca por ndo deixar clara a distincdo entre preclusdo pro iudicato e coisa julgada formal:
limita-se a dizer que a primeira recai tanto sobre as sentengas quanto sobre as decisdes interlocutorias, e
que, tal como a coisa julgada formal, ‘so ocorrerd quando proferida decisdo de que ja ndo caiba recurso’
(SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo... cit., p. 86).

2% FREDERICO MARQUES, José. Manual... cit., pp. 170-171.

29 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusio... cit., p. 88.

%0 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A precluséo... cit., p. 24.
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i) ndo ha preclusdo temporal, “pois 0 decurso do prazo néo lhe retira a possibilidade de
praticar o ato validamente”; ii) ndo ha preclusdo logica, “uma vez que incompatibilidade
l6gica ndo pode ocorrer entre os atos praticados pelo juiz*®; e iii) ha preclusdo
consumativa, pois “uma vez exercido o poder que se manifesta na pratica do ato decisorio,
ocorre a consumacao do poder, mesmo ficando o juiz impedido de reapreciar a questao

decidida3%.

Na sequéncia, 0 autor aponta que as decisdes que extinguem 0 processo, com ou
sem julgamento de mérito, ndo se sujeitam a preclusdo, mas apenas a coisa julgada

material ou formal®®3,

Com isso, consegue chegar “a maxima reducdo possivel do problema”: a
modalidade de preclusdo que atinge os poderes do juiz € somente a consumativa; e 0s

304

poderes atingidos sdo apenas 0s instrumentais, decisérios ou ordinatorios™". A concluséo,

assim é de que “estdo expostos a preclusdo tdo-somente os poderes do juiz que se

manifestam através de atos jurisdicionais que nédo conduzem a exting&o do processo’%,

Ainda em relagdo aos poderes do juiz, € importante destacar a posicéo exposta pelo
autor sobre a preclusdo e os poderes instrutorios do juiz. Se, por um lado, a preclusdo
atinge as faculdades das partes em matéria probatoria, por outro lado a mesma conclusao
ndo pode ser transplantada para os poderes do juiz®®. Como ja fixado anteriormente, o juiz
ndo se sujeita a preclusdo temporal, nem mesmo por fase do processo, “sendo
inquestionavel a possibilidade, mesmo ultimada a instrugdo, de conversao do ‘julgamento
em diligéncia para complementar a instru¢do do processo™ . Assim, a anélise da
questdo se resume a preclusdo consumativa do juiz, que poderia ser questionada em duas

hipdteses: se o juiz poderia determinar a producdo de uma prova, que tenha sido objeto de

%1 E complementa o professor: “poder-se-ia pensar que, decidindo determinada questdo em um sentido, o

juiz, por forca da preclusdo légica, ndo poderia voltar atras e decidi-la em sentido contrario. Todavia, o que
ocorre nessa hipotese é preclusdo consumativa do poder de praticar o ato decisério” (FERREIRA FILHO,
Manoel Caetano. A preclusdo, p. 25).

%92 |hidem, p. 25.

%3 Ihidem, p. 27.

% Ibidem.

%% Ihidem, p. 28.

%0 |hidem, p. 91.

%97 |hidem, pp. 91-92.
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indeferimento anterior, em deciséo néo recorrida pela parte interessada; e se o0 juiz poderia

indeferir uma prova anteriormente deferida, em decisdo também néo agravada.

Segundo o professor, a resposta para a primeira hipotese ¢ afirmativa, pois “0 poder
de iniciativa probatoria inclui o de determinar a producéo de prova ja indeferida”. Ja em
relagdo a segunda hipétese, a resposta é negativa, uma vez que “0 posterior indeferimento
da prova implicaria, ao nosso ver, uma ofensa ao direito de provar que, como dito, goza
de protecdo constitucional”. A justificativa para tanto também encontraria amparo na
estabilidade e na seguranga juridicas: como “a preclusédo tem por finalidade exatamente
assegurar a estabilidade das situagdes juridicas processuais, impedindo o retorno do
processo a fase ja superada”, o posterior indeferimento do pedido de produgdo de meio de
prova colidiria com essa finalidade, na medida em que “a situacao juridica de quem teve a

prova admitida seria profundamente alterada com o posterior indeferimento™.

Discordamos do raciocinio exposto pelo autor na segunda hipotese.

A envergadura constitucional do direito & prova ndo acarreta imutabilidade da
decisdo de admissibilidade de um meio de prova. As partes gozam de direito & prova, por
previsdo constitucional. Isso, contudo, ndo leva a conclusdo de que exista um direito
(absoluto) de provar: ndo € permitido as partes provar tudo o que quiserem, pois 0S Seus
pedidos devem atender aos critérios de pertinéncia e relevancia para serem acolhidos. Em
outras palavras, o alegado direito de provar é composto por um inarredavel juizo de
admissibilidade, que rejeita os pedidos de producdo de meios de prova impertinentes ou
irrelevantes para o processo (especificamente, para o thema probandum). Assim, uma coisa
é o direito a prova; outra coisa € 0 mencionado direito de provar, que somente podera ser
exercido (pela producdo da prova) se passar pelo crivo de admissibilidade (a luz dos

critérios de pertinéncia e relevancia).

Outrossim, ndo se descuida que a preclusdo visa conferir estabilidade as situagdes
juridicas e impedir o retrocesso da marcha processual. Contudo, o campo em que se
desenrola a hipotese aqui aventada ¢é a fase de instrucdo, que, por natureza, é dinamica:

com o desenrolar da instrucdo, o juiz pode perceber que uma prova anteriormente deferida

%08 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A precluséo, p. 92.
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é, na verdade, impertinente ou irrelevante (ou vice-versa). Por isso, ndo ha como se falar
em estabilidade no dmbito de uma fase caracterizada por uma dinamica producdo de
provas, em busca do melhor acertamento fatico possivel. Somente com o fim da instrugéo é
que se tera uma fase superada. Antes disso, durante a atividade probatoria desenvolvida na

instrucdo, ndo ha como se falar em superacao de fase.

Por fim, vale ressaltar que o autor, ao tratar da classificacdo da preclusdo pela
doutrina brasileira (que, segundo ele, se d& por trés modalidades: temporal, logica e

consumativa)**®

, critica a denominada precluséo por fases do processo, porquanto ela se
amoldaria a hipdtese de preclusdo temporal, compreendida pela perspectiva de decurso do
tempo que compde uma fase processual. Assim, o impedimento ao exercicio de um ato
processual decorreria, nessa situagdo, “do estdgio em que se contra a relagdo processual”

— 0 que se assemelha & hipétese de preclusio temporal por mero esgotamento de prazo®'.

2.1.2.5. Daniel Assumpcdo Amorim Neves

Em tese na qual trata especificamente das preclusdes para o juiz, NEVES faz uma
distingéo precisa entre precluséo pro iudicato e o fendmeno de imutabilidade das questdes
incidentais (por ele denominado preclusédo judicial). Com rigor terminoldgico, o autor
retoma o conceito original de REDENTI, com o intuito de manter a sua utilizacdo apenas
para a hip6tese originalmente pensada e, com isso, se valer da expressao precluséo judicial
para as outras hipéteses de precluséo sobre as questbes decididas pelo juiz.

Ao analisar a obra de REDENTI (que, como visto acima, concebeu a expressao
“preclusédo pro iudicato”), NEVES explica que a concep¢dao do autor italiano esta
relacionada a uma situacdo especifica: uma acdo de execucdo, com base em titulo
executivo extrajudicial, em que ocorra “tanto a satisfagdo do credito do exequente como a
omissdo por parte do executado na interposicdo dos embargos do devedor ou ainda a

extincdo desses embargos sem o julgamento do mérito”***. Para essa hipétese, REDENTI

39 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A precluséo, p. 33.

319 Ihidem, p. 34.

311 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Preclusdes para o juiz... cit., p. 19. Para maiores consideracdes
sobre a hipotese que configura a preclusdo pro iudicato de acordo com a original concepgdo do professor
italiano, v. item 1.1.1.3 supra.
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cunhou a citada expresséo para designar “o fendmeno que agisse sobre essa sentenca e que
lhe imputasse os efeitos de indiscutibilidade e imutabilidade préprios da coisa julgada™*.
Ainda que ndo se trate de coisa julgada material, pois ndo ha sentenca de mérito (ou, nas

313)’ «

palavras de REDENT]I, ndo ha acertamento fatico para tal situacao seria necessaria a

aplicacao de efeitos anédlogos aos desse instituto, como forma de garantir a seguranca

juridica da decis&o®*.

Assim, delimitado o ambito de aplicacdo da expressdo cunhada por REDENTI,
afirma NEVES que “ndo estara correto o uso da expressao precluséo pro iudicato quando
tratarmos da preclusdo para o juiz, jA que ndo é esse o significado original da
expressdo™*'®. Desse modo, para restringir 0 uso da expressdo estritamente & hipétese
imaginada pelo professor italiano, o autor opta por denominar de preclusdo judicial a

espécie de preclusdo que incide sobre 0s poderes do juiz.

Essa distincdo metodoldgica sera adotada doravante na presente pesquisa, de modo
que as referéncias as preclusdes que atingirem os poderes do juiz no processo penal serdo
sintetizadas pela expressdo preclusdo judicial. Como se pode depreender da explicagédo
supra, nado se utilizara a expressdo precluséo pro iudicato no campo processual penal, uma
vez que, a toda evidéncia, a concepcao originalmente cunhada por REDENTI é inaplicavel

em tal ambito.

E interessante a critica que NEVES faz a utilizacdo da concepcdo de REDENTI no
ordenamento juridico brasileiro, centrada no fato de que o autor italiano tentou conferir
efeitos analogos ao da coisa julgada material para uma hipotese que ndo a comporta. 1sso
porgue, NO processo executivo — ao menos nos moldes em que era previsto no Cadigo de
Processo Civil de 1973 — ndo havia sentenca de mérito, de modo que inexistia a coisa
julgada material. Ndo obstante isso, o professor italiano tentou se aproximar dela, ficando,
contudo, no meio do caminho entre precluséo (pro iudicato) e coisa julgada material — o
que destoa tanto de ambas, pois se conferiu efeito extraprocessual (insito a coisa julgada) a

um instituto que, em sua esséncia, gera efeitos apenas endoprocessuais (precluséo)®'®.

$12 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz... cit., p. 20.
%13 REDENTI, Enrico. Diritto processuale civile... cit., p. 71.

14 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz... cit., p. 20.
15 Ibidem, p. 18.

%18 bidem, pp. 76-77.
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No que tange as especies de preclusdo que incidem sobre os poderes do juiz, afirma
0 autor, com amparo na definicdo de CHIOVENDA, que ndo se pode falar em preclusao
temporal, uma vez que, para 0 juiz, 0S prazos sao improprios, de modo que 0 seu
descumprimento ndo implica qualquer efeito processual. Assim, 0 juiz somente pode se
sujeitar as hipdteses de preclusdo logica e consumativa — sendo que 0 maior interesse da

analise desenvolvida no estudo reside nessa Gltima modalidade®'’.

Nesse contexto, e dado o objeto da presente dissertacdo, vale mencionar as
consideragbes do autor sobre a incidéncia de preclusdo para o juiz durante a fase

probatoria, feitas por meio da analise de quatro hipdteses por ele formuladas.

Assim, pela primeira hipotese, explica NEVES que se o juiz entender necessaria a
producdo de uma prova ap6s o momento processual do despacho saneador, ndo havera
Obice para a determinacdo ex officio de sua producédo, pois, ndo estando o juiz sujeito a
preclusdo temporal, pode ele exercer a sua iniciativa instrutéria em qualquer momento do

processo*®,

A segunda hipdtese reside na possibilidade do juiz, apds ter deferido a producéo de
uma prova, reconsiderar de oficio a sua decisdo para indeferi-la. Para o autor, no que diz
respeito a determinagdo de provas, “0 momento Unico e adequado a essa decisdo, ao
menos sob a forma negativa, é a do saneamento do processo™*!®; a decisdo de
admissibilidade gera para o interessado “um direito a producédo daquela prova, que nao
pode simplesmente Ihe ser subtraido pela vontade do juiz”, de modo que ndo poderia o juiz
reconsiderar a decisdo positiva, sob pena de afronta ao “direito de provar da parte, que €
garantido constitucionalmente no art. 5.9, inciso LIV do Texto Maior™*?. Assim, com o
deferimento do pedido de producéao de prova, verifica-se a ocorréncia de precluséo judicial

nessa decisio®?'.

317 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz... cit., pp. 41-42.
318 |hidem, pp. 265-266.

319 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao... cit., p. 267.

329 |hidem, p. 268.

%21 Ibidem, p. 269.
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A outra hipétese trata de caminho inverso a anterior: a possibilidade do juiz deferir
a producgdo de uma prova que havia sido anteriormente indeferida, sem que tenha havido
interposicdo de recurso contra essa decisdo. A resposta dada pelo autor é positiva, sob o
argumento de que, ndo havendo preclusdo temporal para o juiz, ele pode determinar de
oficio a produgdo de provas a qualquer momento, “para que ele possa formar o seu

convencimento da maneira mais completa possivel’”*?,

A Ultima hipdtese, por sua vez, versa sobre a possibilidade de ndo producgédo de uma
prova que tivesse sido anteriormente determinada ex officio. Segundo NEVES, o raciocinio
a ser desenvolvido aqui é 0 mesmo da segunda hipdtese: uma vez determinada a producao
da prova (por iniciativa da parte ou do proprio juiz), “nasce as partes um direito a prova, e
seu futuro indeferimento infringiria as normas que regem esse direito, garantido em nosso

Texto Maior*?3,

N&do obstante o autor trate de hipGteses atinentes ao processo civil, desde ja se
discorda da impossibilidade de posterior indeferimento ex officio da producdo de uma

prova que havia sido anteriormente determinada.

O autor utilizou o critério de maior amplitude probatéria, a fim de conferir a maior
abrangéncia possivel ao direito constitucional a prova. Como acima exposto, uma vez
admitida a prova, surgiria um “direito a producéo daquela prova”, que nao poderia ser
subtraido pelo juiz, sob pena de ofensa ao art. 5°, LIV, da Constituicio Federal®**. Assim,
segundo o raciocinio do autor, a admissibilidade positiva da prova ndo poderia ser revista
(de modo a haver preclusdo consumativa para o juiz), gerando um direito imutavel a
producdo da prova; ao passo que a admissibilidade negativa poderia ser revista pelo

magistrado (ndo ocorrendo, nessa hipdtese, preclusédo consumativa).

Contudo, a natureza constitucional do direito a prova ndo pode ser compreendida
como um direito a admissibilidade da prova e, tampouco, como um direito a producdo da

prova admitida. O direito constitucional a prova envolve um juizo de admissibilidade

%22 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluso... cit., p. 270.

%23 |bidem, p. 271. Sobre esse ponto, afirma o autor que, “a partir do momento em que surge nos autos a
determinacgdo para a produgdo de uma prova, esta criado o direito a essa producéo, direito que, embora
tenha sido criado pelo juiz, ao determinar ex officio a producédo da prova, passa a pertencer as partes
interessadas naquela producéo” (ibidem).

%24 Ibidem, p. 268.
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(momento de admissdo), em que o magistrado analisara se a prova requerida (momento de
propositura) atende aos critérios de pertinéncia e relevancia — para, em caso positivo,
admitir a prova e determinar a sua producdo (momento de producdo). Todos esses
momentos compdem o direito a prova e sao protegidos por sua natureza constitucional;

isso, porém, ndo significa que todos gozem de um valor absoluto.

Especificamente na admissdo da prova, caso positiva, ndo ha formacdo de coisa
julgada (como parece sugerir o raciocinio de NEVES, ao sustentar a sua imutabilidade). O
juizo de admissibilidade ndo se consuma pelo mero fato de ser positivo (ou, no raciocinio
inversdo, ndo deixa de ser atingido pela preclusdo consumativa pelo mero fato de ser
negativo). O ponto de inflexdo, aqui, é que o juizo de admissibilidade n&do preclui, pois,
ainda que o direito a prova tenha envergadura constitucional, a atividade probatoria (e,
consequentemente, a fase instrutdria) é, por esséncia, dindmica, de modo que uma prova
admitida pode, posteriormente, com o desenrolar da instru¢do, mostrar-se impertinente ou

irrelevante (ou vice-versa).

A nosso ver, 0 juizo de admissibilidade (seja positivo ou negativo) ndo sofre
preclusdo, de maneira que o juiz pode reconsidera-lo (mesmo de oficio) em posterior
momento da instrucdo (desde que, é claro, atendidos os critérios de pertinéncia e relevancia
da prova). Consequentemente, o aludido direito a producdo da prova pode ser alterado,
uma vez que depende do anterior juizo de admissibilidade — inadmitida a prova, ndo

podera ela ser produzida.

O juizo de admissibilidade da prova ndo preclui e tampouco forma coisa julgada
(pois a decisdo de admissibilidade ndo tem carater de sentenga); isso seria incompativel
com a natureza dinamica da fase de instrucdo (na qual se exerce o direito a prova) e
ofenderia a natureza publicistica do processo, enquanto instrumento voltado para se
alcancar a sentenca mais justa possivel (compreendida como aquela que alcance a melhor
reconstrugdo dos fatos possivel, para aplicacdo do direito material). A envergadura
constitucional do direito a prova ndo implica a maior produgéo probatdria possivel, mas
sim o melhor acertamento fatico possivel, desde que atendidos os critérios de pertinéncia e
relevancia para a admissibilidade da prova. A maior expansdo possivel do direito a prova

ndo pode ser compreendida em quantidade, mas sim em qualidade (em observancia aos
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critérios que norteiam o juizo de admissibilidade da prova, para sua producéo e introjecao

NO Processo).

2.1.2.6. Heitor Vitor Mendonca Sica

Em obra sobre a preclusdo processual civil, SICA realiza uma analise histérica do
instituto, inclusive a luz do direito comparado, e compila o desenvolvimento das ideias
sobre o tema nas doutrinas italiana (a partir de CHIOVENDA) e brasileira, para, entéo,
tecer criticas sobre as definigdes que se estabeleceram sobre a preclusdo. Nesse ponto, o
autor indica, com precisdo, que a doutrina trata sob uma mesma maneira duas acepcoes
diversas de preclusdo: uma voltada a atividade das partes (“o0 fendmeno que impede que a
parte pratique o ato depois do transcurso do tempo, depois de ja té-lo praticado, ou depois
de ter praticado ato incompativel”, que seriam as denominadas preclusdes temporal,

325

I6gica e consumativa®), e outra dirigida a atividade do juiz (“0 fenbmeno que torna uma

questdo imutavel depois de decidida”®?).

A partir disso, o professor da Universidade de S&o Paulo analisa as posi¢des
juridicas na relagdo processual e conclui que “as posi¢des juridicas assumidas pelas partes
sdo totalmente diferentes das posicOes juridicas assumidas pelo juiz, de tal sorte que aqui

esta a génese de todo o problema concernente & preclusdo”?’.

Para alcancar tal concluséo, o autor discorre sobre as posi¢Ges juridicas processuais
assumidas pelas partes, distinguindo-as em ativas (que “pdem o0 agente em uma posic¢ao de
atuar na esfera juridica alheia, com a préatica de determinado ato”) e passivas (que
“colocam o agente em uma situagdo de sujeicdo”)*®. Enquanto as posicdes passivas
centram-se nos deveres processuais®?®, as posicdes ativas (que mais interessam ao estudo
da preclusdo) estariam fundamentalmente relacionadas a ideia de 6nus, cujo “nicleo
basico” é o “imperativo de proprio interesse”, voltado a obtengdo de uma vantagem na

tutela jurisdicional almejada pela parte. Assim, o inadimplemento do 6nus pela parte

%25 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusio... cit., p. 91.
%28 bidem, p. 91.

7 Ibidem, p. 107.

%28 bidem, p. 97.

%29 |bidem, pp. 103-105.
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geraria uma situagdo de desvantagem a ela. Contudo, se essa desvantagem ndo fosse
definitiva (ou seja, se a parte pudesse exercer um direito processual a qualquer tempo), ndo
haveria, na verdade, desvantagem alguma, pois sua omissdo poderia ser suprida a qualquer
tempo. Para evitar tal situacdo, tem-se a preclusdo, que torna definitiva a desvantagem

decorrente do inadimplemento do 6nus®®.

Dai sustentar o autor que:

o adimplemento do dnus se da ndo sé porque a parte almeja a obtencéo
de vantagem, em atendimento a interesse proprio, mas também porque
quer ela evitar a desvantagem decorrente da preclusdo, isto €, a perda da
possibilidade de praticar determinado ato processual. Assim, sé existe
onus se houver preclusao®".

Definido o conceito de 6nus, o professor paulista o contrapde a faculdade, em
relacdo a qual o exercicio é de total arbitrio da parte, de modo que a omissdo em pratica-la
ndo acarreta a parte uma situacdo desvantajosa. Por isso, ao 6nus associa-se uma preclusao;

as faculdades, ni0>%.

Nesse contexto, SICA estabelece que “é de afastar a ideia de Chiovenda de que a
precluséo atinge faculdades processuais, e de se acolher a de que a precluséo se identifica

propriamente com a ideia de 6nus™*%®,

Por sua vez, a posicao juridica investida pelo juiz € uma sé: o poder-dever. Isso
porque “0 juiz sujeita as partes a seus poderes, e deve utiliza-los para conduzir o processo
a seu resultado final, em observancia dos ditames da lei processual, aplicando o direito

iy D g . o 50334
objetivo ao caso ‘sub iudice’ e pacificando as partes em litigio”™".

Definidas as posi¢des juridicas processuais, 0 autor chega a duas acepgdes de

preclusdo: uma dirigida & atividade das partes e outra sobre questdes incidentais>*.

Nas palavras de SICA:

30 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao... cit., p. 100.
31 |hidem, p. 101.

%32 |bidem, p. 101.

%33 |bidem, p. 101.

%4 Ibidem, p. 105-106.

335 Ibidem, p. 279.
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a preclusdo dirigida as partes impede-as de realizar certos atos
processuais (dentre 0s quais suscitar determinadas questdes no momento
oportuno), podendo ser omissiva (derivar da omissdo da parte) ou
comissiva (surgir em razdo de ato da parte em momento antecedente); isto
é, pode ser temporal ou l6gica®®.

Interessante notar que o autor adota a classificacdo de preclusdo temporal (que
decorre da superacdo de prazos ou mesmo de fases processuais) e logica (compreendida
como “inadequacdo do ato processual quanto a seus pressupostos, pois 0 ato ndo sera
admitido se houver fato extintivo”), mas afasta a ideia de preclusdo consumativa para as
partes, por considera-la equivocada, na medida em que a pratica de um ato ndo impede

que, dentro do prazo legal, seja ele novamente praticado ou emendado®’

. Assim, ou 0 ato
poderd ser emendado (desde que dentro do prazo legal), ou serd praticado apds o decurso
do prazo (preclusdo temporal), ou sera praticado de maneira incoerente com o ato anterior

(preclusdo 16gica)®®.

Por outro lado, “a preclusdo que recai sobre as questdes incidentais tem a
finalidade de impedir que o juiz redecida questdes ja resolvidas, ndo afetando diretamente
as partes”®®. Essa modalidade de preclusdo (sobre questdes incidentais) é considerada
pelo autor como atipica, por se aplicar a generalidade dos casos — a excecdo das hipdteses

em que a lei exclui o seu efeito®*°

, 0 que inclui as matérias de cunho processual (como, por
exemplo, as condi¢bes da acdo, 0S pressupostos processuais e, também, as questbes
relativas aos poderes instrutorios do juiz) uma vez que, “por ser esse ramo de direito
publico e, dessarte, por nelas preponderar o interesse publico, ndo se aplica esse efeito
preclusivo™®*. Por isso é que o autor sustenta haver um grande n(imero de matérias que
ndo estdo sujeitas a preclusdo, em maior quantidade do que as hip6teses em que se aplica a
regra geral de preclusdo. Essa constatagao ¢ reflexo de duas circunstancias: “a esmagadora

maioria das decisfes proferidas no curso do processo versa matéria processual”; ¢ “as

%8 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo... cit., p. 266. O autor afirma, ainda, que “a preclusdo dos
direitos das partes atende a um escopo publicista, a medida que determina a marcha do processo adiante,
mas se funda na ideia de que as partes podem livremente dispor de seus direitos na érbita do processo. Vale
dizer, a preclusdo tem fundamento publicista, mas se assenta sobre o principio dispositivo, que é consagracao
do aspecto privatista que continua a inspirar as posi¢des juridicas ocupadas pelas partes no processo”
(ibidem, p. 288)

7 Ibidem, p. 154.

%38 Sobre a inexisténcia de preclusdo consumativa na visio de SICA, v. Ibidem, pp. 120-127, 133-136 e 151-
154,

%9 Ibidem, p. 266.

0 Ibidem, pp. 228-229.

1 Ibidem, p. 338.
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normas processuais sdo, salvo rarissimas exce¢des, normas cogentes, em que impera o

interesse publico™3*.

Dai decorre que, na preclusdo sobre questdes incidentais, 0 juiz ndo esta sujeito a
preclusdo consumativa (e, poder-se-ia dizer, tampouco ldgica):

nos casos em que se permite a revisdo de questdes incidentais pelo juiz,
ndo se cogita que o juiz possa ter exaurido seus poderes(-deveres) ao
decidir pela primeira vez a questdo, pois esse exaurimento s6 poderia se
operar no momento em que a questdo recebesse a correta decisdo.
Enquanto isso ndo ocorre, o juiz (como ser humano, falivel por natureza,
gue é) pode voltar atras no que tiver decidido®®.

Nesse contexto, em relacdo aos poderes instrutorios do juiz, sustenta o autor que a
preclusdo ¢ “bastante atenuada”, permitindo que o juiz reconsidere tanto a decisdo que
havia indeferido pedido de producéo de prova, quanto a que havia deferido. A justificativa
para essa livre possibilidade de reconsideragdo ¢ a “natureza dinamica que a fase

instrutéria — diferentemente das demais fases do processo — ostenta™®**.

Especificamente sobre a possibilidade de inadmitir um meio de prova anteriormente
admitido, o autor sustenta sua posi¢do sob o argumento de que “a inutilidade de uma
determinada prova pode ser superveniente a seu deferimento quando, por outro meio, 0
juiz ja tenha se convencido do fato incontroverso probando”**®. Apesar de se concordar
com a posicao sustentada pelo autor nesse ponto, discorda-se do referido argumento: a
posterior inadmissibilidade de um meio de prova ndo pode ser justificada por um critério
subjetivo (o “convencimento” do juiz sobre um fato), mas sim objetivo (pertinéncia e
relevancia da prova). O “convencimento” do juiz ¢ objeto do momento de valoragédo da
prova, que ndo se confunde com o momento de admisséo da prova — que, por sua vez, pode
ser objeto de reconsideragdo pelo magistrado. Antecipar a valoracdo da prova para o juizo
de admissibilidade, além de trazer um critério subjetivo para a fase instrutéria, pode
implicar um pré-julgamento pelo magistrado, na medida em que ele antecipard suas

conclusdes sobre o mérito (e em uma questdo atinente a producao de prova). Assim, 0 mais

%2 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao... cit., p. 252.

343 Conclui o autor que “somente depois de ter dado & questéo (de ordem processual) uma decisdo conforme
o direito objetivo € que se considerard cumprido seu oficio jurisdicional (ou quando sobrevier decisédo
definitiva, coberta pela coisa julgada, de modo a sepultar, nos limites impostos pela lei, todas as questfes
deduzidas e dedutiveis, operando-se a sanatoria geral de nulidades)” (ibidem, p. 318).

%4 Ibidem, p. 242.

3% |bidem, p. 242, nota de rodapé n® 193.
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adequado é se falar em perda da relevancia e pertinéncia da prova com o desenrolar da
instrucdo — o que, entdo, pode embasar uma decisdo de reconsideracdo sobre a

(in)admissao da prova.

Vale destacar, por fim, que, para o autor,

0 regime de preclusdes para as partes € muito mais rigido do que
para o juiz, justamente porque o interesse que inspira 0 exercicio

das posicdes juridicas das primeiras € (a0 menos imediatamente)

privado, e do segundo, exclusivamente pablico®.

2.2. O desenvolvimento do instituto na doutrina processual penal

Como visto acima, a preclusdo foi inicialmente estudada no campo do processo
civil, que até hoje se debruca sobre o tema. No ambito do processo penal, a analise desse
instituto ndo sé é menor como, também, veio a reboque das licdes tracadas pela doutrina

processual civil.

2.2.1. Doutrina italiana

Os primeiros trabalhos que trataram da incidéncia da preclusdo no processo penal
foram feitos pela doutrina italiana, com base nos estudos desenvolvidos pelos
processualistas civis. Nesse item, serdo elencados os principais trabalhos que foram

identificados na pesquisa, antigos e recentes®*’.

%8 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo... cit., p. 337. E interessante a correlagdo que o professor
paulista faz entre a visdo publicista do processo e a diminuicdo das hipoteses de preclusdo sobre questdes
incidentais para o juiz: “as propostas de reinterpretacdo de conceitos, plasmadas na diminuicdo das
preclusGes dirigidas a atividade do juiz, podem ser sintetizadas em uma Unica ideia, defendida por nés no
decorrer do texto: a esmagadora maioria das decisdes interlocutérias versa matéria processual, cuja
aplicacao correta ndo pode ficar livre a disposicdo das partes, de tal sorte que o juiz poderia se retratar
mesmo se a parte interessada ndo interpusesse recurso de agravo. Enfim, a aceitacdo da concepcdo de
processo como um instituto de direito publico acaba, nesses termos, implicando um golpe de morte contra a
preclusdo de questdes incidentais” (ibidem, p. 327).

7 Os trabalhos mais recentes da doutrina processual penal italiana apresentam forte tendéncia de anélise da
jurisprudéncia sobre o tema. Dentre eles, podem ser citados: ORLANDI, Renzo. Principio di preclusione...
cit., pp. 1-10, 2011; e os artigos que comp8em a coletdnea de MARAFIOTI, Luca; DEL COCO, Rosita (a
cura di). Il principio di preclusione nel processo penale: atti del Convegno Teramo, 16 giugno 2011. Torino:
G. Giappichelli Editore, 2012. N&o obstante a qualidade desses trabalhos, eles ndo serdo expostos no item por
ndo conterem nenhum aspecto de destaque ou de inovagdo no tratamento do tema, em comparacédo as demais
obras e autores elencados.
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2.2.1.1. Remo Pannain

Em obra publicada no inicio da década de 1930, PANNAIN tratou das sanc¢des dos
atos processuais penais, especificamente a luz dos institutos da nulidade, precluséo,

decadéncia e inadmissibilidade*®.

O estudo inicia-se com uma andlise profunda das nocbes de ato processual e
ato/fato/negaocio juridico (valendo-se, inclusive, de conhecimentos oriundos do direito civil
e processual civil**®), para, entdo, adentrar na exposicdo de cada uma das consideradas

“sancdes processuais”.

Ao tratar especificamente da preclusdo, sobretudo com apoio nas obras de

MANZINI e MASSARA (mas também de outros processualistas da época)>>°

, 0 autor a
define como “o0 impedimento ao exercicio de uma atividade processual, constituido por
uma atividade positiva ou negativa, com a qual é incompativel o exercicio da referida

»351

atividade’ E, como se pode depreender pelo proprio titulo da obra, PANNAIN

considera que a preclusdo tem carater sancionatorio, isto €, que constitui uma san¢do

132 _ com o que, ressalte-se, a maior parte da doutrina ndo concorda®?.

processua

No que diz respeito a prova, sustenta o autor italiano que a preclusdo ndo incide,
por existir um “interesse superior”, “ja que aqui domina absoluto e insuperavel o critério
do acertamento da verdade real e do livre convencimento do juiz”***. Na sequéncia, faz
remissdao aos ensinamentos de MANZINI, para quem o efeito da preclusdo probatoria é

praticamente eliminado ou atenuado em razo da iniciativa instrutdria do juiz**°.

%8 PANNAIN, Remo. Le sanzioni degli atti processuali penali: nullita, preclusioni, decadenze,
inammissibilitd. Parte | — dottrina. Napoli: Nicola Jovene & C. Editori, 1933.

9 Ibidem, p. 2.

0 Ihidem, pp. 458-464 e 470-476.

%1 Tradugdo livre do excerto: “la preclusione é I'impedimento a [’esercizio di un attivita processuale,
costituito da un’attivita positiva o negativa, colla quale é incompatibile [’esercizio predetto” (Ibidem, p.
470).

%52 |hidem, pp. 470 e 493.

%53 Entre outros, v.: BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusgo...cit., pp. 126/127 e 132; SICA, Heitor
Vitor Mendonca. Preclusdo... cit., pp. 101 e 178-179; CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., p. 65.

34 Tradugdo livre do excerto: “[...] giacché qui domina assoluto e insuperabile il criterio de I’acertamento de
la verita reale e del libero convincimento del giudice” (PANNAIN, Remo. Le sanzioni... cit., p. 475).

%5 Ibidem, p. 476.
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Talvez por ter focado o estudo no ambito dos atos e das sanc¢des processuais (e nao
propriamente na preclusdo), as consideracdes de PANNAIN ndo contribuiram para o
desenvolvimento do tema ora analisado, limitando-se a compilar as defini¢des tracadas por

outros autores e compara-las com outros institutos (como a decadéncia e a prescricao).

2.2.1.2. Stefano Riccio

No inicio da década de 1950, RICCIO publicou a primeira obra que se tem noticia —
pela pesquisa realizada nessa dissertagio — voltada especificamente ao estudo da preclusao

no ambito do processo penal®®.

Inspirado nas ideias de CHIOVENDA, o autor afirma que ao conceito de preclusédo
sd0 insitas as ideias de perda e privacdo de uma faculdade®’, de modo que “é preclusa a

faculdade que ndo pode ser posteriormente exercitada, porque perdida, e a atividade que

n&o pode desenvolver-se por um obstéaculo juridico®®.

Assim, RICCIO define a precluséo como:

um fato processual impeditivo, que importa a perda ou a privacao de uma
faculdade ou de um direito ou pelo ndo exercicio ou pela existéncia de
um obstaculo juridico. Em um caso, € perda, no outro, é privagéo;
enguanto, no primeiro, a faculdade ou o direito é posto pela norma e,
assim, existem normativamente, mas o seu exercicio € impedido; no
segundo caso, ao invés, o obstaculo é normativamente regulado, isto é, a

lei estabelece o impedimento®®.

Especificamente, além de um fato juridico impeditivo, trata-se de um fato juridico
processual secundario: i) ¢ um fato, pois, ainda que seja consequéncia de um ato,
prescinde da sua causa, isto é, da sua proveniéncia e da sua ligacdo com a vontade; ii) é

juridico, enquanto regulado pelo direito e produtor de efeitos processuais, ainda que

%% RICCIO, Stefano. La preclusione... cit.

%7 |bidem, p. 10.

%8 Tradugdo do excerto: “per noi & preclusa e la facoltd, che non pud essere ulteriormente esercitata, perché
perduta e [’attivita che non puo svolgersi per un ostacolo giuridico” (ibidem, p. 11).

%9 Tradugio livre do excerto: “la preclusione & un fato processuale impeditivo ed importa la perdita o la
privazione di una facolta o di un diritto o per il non esercizio oppure per l’esistenza di un ostacolo giuridico.
Nell’un caso e perdita, nell’altro é privazione; in quanto nel primo la facolta o il diritto é posto dalla norma
e, quindi, normativamente esiste, mentre ne ¢é impedito [’esercizio; nel secondo caso, invece, ¢é
normativamente regolato [’ostacolo, cioe, la legge stabilisce I'impedimento” (ibidem, p. 12).
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verificado fora do processo; iii) é secundario, isto &, extintivo ou impeditivo apenas de

uma simples faculdade ou de um simples direito®®,

Nessa ordem de ideias, o professor italiano classifica a preclusdo (a depender de sua
esséncia ou de sua finalidade processual) em temporal, ordinatéria, légica e

consumativa>®*

. A preclusdo temporal nasce do ndo exercicio de uma faculdade, & qual era
estabelecido um momento processual para o seu exercicio. Ja a preclusdo ordinatoria é
oriunda do irregular exercicio de uma faculdade processual, tendo em vista que ela deve
ser exercida de um determinado modo e segundo determinadas formas (sendo, nesse
aspecto, expressao tipica do principio da autorresponsabilidade da parte, que configura
exigéncia para o desenvolvimento ordenado e célere do processo). Por sua vez, a preclusao
I6gica advém da impossibilidade de conciliar uma atividade ou faculdade com outra ja
exercitada. Por fim, a preclusdo consumativa nasce em razdo de ja se haver, antes,
validamente exercitado a faculdade com o alcance do escopo, ocorrendo, assim, a

consumacéo do préprio interesse®®.

Em relacdo as atividades do juiz, RICCIO sustenta que ndo h& propriamente
preclusdo (“non pud aversi vera e propria preclusione”), mas sim preclusdo “pro

iudicato %

, que incide apenas nas decisdes que possuem conteldo exclusivamente
processual, isto é, relativas as condi¢des necessarias a que se possa constituir a obrigacao
do juiz a decidir sobre a acdo, ou relativas a possibilidade de proposi¢do de determinadas
demandas, ou relativas a circunstancias que possam obstar o surgimento da relagdo
processual®®*. Como visto acima®®®, foi RICCIO quem alargou o significado da express&o
precluséo pro iudicato, tal como originalmente formulada por REDENT]I, de modo que, a
partir desse momento, difundiu-se (inclusive na doutrina brasileira) a ideia de que todas as
preclusdes relacionadas aos poderes do juiz poderiam ser aglutinadas sob a referida

expressao.

Para o professor italiano, a preclusdo incide sobre a atividade probatdria das partes,

mas pode ser superada pelo juiz no exercicio de seus poderes instrutérios. Isso porque “0

%0 RICCIO, Stefano. La preclusione, pp. 16-17.
% |hidem, p. 14.

%2 |hidem, p. 14.

%3 Ibidem, p. 104.

%4 Ibidem, p. 102.

% Itens 1.1.1.3 e 1.1.2.5.
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juiz tem o poder e o dever de se convencer livremente e, assim, de pesquisar o
conhecimento do fato que melhor corresponda & realidade™®, de modo que ndo esta
obrigado a embasar sua decisdo exclusivamente nas provas produzidas pelas partes e,
principalmente, pode (inclusive em grau de apelacdo) determinar ex officio a producdo de
provas®®’. Assim, pelos principios do “acertamento da verdade real” e do “livre
convencimento”, o juiz pode se sobrepor ou se substituir a iniciativa das partes na
producdo de provas®® — o que, segundo o autor, se verificava no direito processual penal

italiano entéo vigente®®®.

Por fim, vale destacar que o autor, partindo do pressuposto de que 0 processo tem
natureza de relacdo juridica, entende que somente nessa visao de processo é que tem lugar
a preclusao. Isso porque essa concepcdo confirma a necessidade de se estabelecer uma
ordem légico-processual (que seria o fundamento da preclusdo), de maneira que somente
assim as atividades processuais das partes encontram sistematizacéo e coordena¢do em um

enquadramento l6gico e temporal®™°.

2.2.1.3. Giuseppe Guarneri

Em uma das edi¢6es do Digesto Italiano, GUARNERI discorre sobre o instituto da

preclusdo especificamente no campo do processo penal®’*.

O professor da Universidade de Parma destaca, inicialmente, que, para se entender
o significado do instituto da precluséo, é necessario enquadra-lo no ambito do processo,
compreendido como um conjunto ordenado de atividades processuais, concatenadas por
uma ordem pre-estabelecida em lei. Essa ordem dos atos processuais é necessaria para
evitar uma incidéncia indiscriminada do principio da liberdade, que permitiria as partes

desenvolver suas atividades em qualquer momento do processo®’2.

%6 RICCIO, Stefano. La preclusione... cit., p. 66.

%7 Ibidem, pp. 66-67.

%8 Ibidem, p. 110.

%9 Ibidem, pp. 124-125.

%70 Iidem, pp. 37-42.

%' GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale). In AZARA, Antonio e EULA, Ernesto
(org.). Novissimo digesto italiano. v. XIII. Torino: UTET, 1974, pp. 570-576.

%72 Ibidem, pp. 570-571.
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Posto isso, o autor afirma que a melhor solugéo para a marcha processual deve
considerar duas exigéncias contrastantes: de um lado, o “interesse na obtencdo da
verdade”, o que acarreta acolher, em qualquer momento, todos os pedidos probatorios, na
medida em que poderiam levar ao juiz elementos uteis ao “acertamento da verdade”; e, de
outro lado, o “interesse na rapidez, na boa-fé e na economia processual”, que implica a
previsio de uma ordem e de uma coordenacdo entre os atos processuais®’>. No
balanceamento desses interesses, surge a preclusdo: “o fato é que o Estado precisa de
justica, mas € também inderrogavel a necessidade que o processo penal se desenvolva o
mais rapidamente e 0 mais ordenadamente possivel”, o que leva a “a adog¢do, em maior ou

menor medida, do principio preclusivo™",

Na sequéncia, 0 autor pontua que a medida da preclusdo pode variar a depender do
regime politico adotado pelo Estado (que € mais rigorosa nos regimes totalitario, e menos
nos paises que se pautam pelo principio de liberdade) e, também, da fase processual (pois,
via de regra, a preclusdo se faz sentir menos na fase instrutoria e em primeira instancia,

sendo mais intensa em segundo grau de jurisdic&o)>".

Feitas essas consideracdes, o professor italiano resume as ideias de CHIOVENDA,
D’ONOFRIO ¢ ANDRIOLI para, entdo, chegar a uma defini¢do do conceito de precluséo:
¢ possivel dizer, em conclusdo, que o conteddo da preclusdo é
essencialmente negativo e consiste em que, quando a parte tem a
faculdade de praticar uma determinada faculdade processual, mas o seu
exercicio é condicionado a ordem temporal ou l6gica do processo, de
modo que é impedida a atividade praticada fora do momento processual
estabelecido ou em violacdo do regulamento logico (porque a faculdade

nunca surgiu ou foi perdida), ha preclusao®”.

"3 GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 571.

% Traducdo livre do excerto: “Il fato é che lo Stato ha bisogno di giustizia, ma & anche inderogabile
necessita che il processo penale si svolga il piu rapidamente e il piu ordinatamente possibilie, onde
[’adozione, in maggiore o minore misura, del principio preclusivo” (ibidem, p. 571).

375 |bidem, p. 571.

378 Tradugio livre do excerto: “Si pud dire in conclusione che il contenuto della preclsuione & essenzialmente
negativo e consiste in cio che, quando la parte ha la facolta di compiere una determinata facolta
processuale, ma [’esercizio di essa e condizionato all’ordine temporale o logico del processo, in modo che ¢
impedita [’attivita compiuta fuori del momento processuale stabilito o in violazione del regolamento logico
(percheé non mai sorta o perduta la relativa facolta) si ha preclusione” (ibidem, pp. 571-572).
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Compreendida a preclusdo como fato processual impeditivo (na medida em que
acarreta a privacdo ou perda de uma faculdade, em razdo do decurso de um prazo

peremptério ou de um obstaculo juridico)®”’

, 0 autor adota a classificacdo de ANDRIOLLI,
para diferenciar a preclusdo em temporal, ordinatéria, légica e consumativa®’®; e, na
sequéncia, procede a um exame analitico da incidéncia da preclusdo no ordenamento

processual penal italiano entdo vigente®”.

Até aqui, ndo obstante o autor tenha feito uma didatica explicacdo da finalidade e
do conteudo do conceito, ndo se diferenciou muito do que a doutrina até entdo desenvolveu
sobre o instituto. Na verdade, a grande contribuicdo de GUARNERI foi a correlagdo que
ele fez entre a preclusdo e a teoria da situacdo juridica — algo que, até entdo, nenhum
processualista parece ter feito, inclusive porque a doutrina se inclinava pelo entendimento

de que a preclusdo s caberia na concepcao do processo como relacéo juridica®®.

Nesse ponto, o professor italiano expde, inicialmente, as principais ideias da teoria
da relacdo juridica, com apoio nos estudos de RICCIO, para quem a preclusdo somente
poderia encontrar sistematizacdo adequada ao se compreender o processo como relacao
juridica processual. Nesse panorama, considera-se 0 processo como uma série de atos
concatenados e regulados pela lei, imersos em uma relagéo de bilateralidade, na medida em
que as interacdes intersubjetivas estariam pautadas pela conexdo entre um poder e um
dever. A relacdo juridica, assim, é composta pela ligacdo entre direito subjetivo (poder) e
obrigacdo juridica (dever); e o conjunto das relacGes juridicas caracteriza o procedimento,
enquanto série de comportamentos consecutivos ligados em uma sucessdo ldgica e
legalmente estabelecida, que atinge ndo um efeito Unico, mas sim um efeito final, por meio
da cadeia causal de efeitos de cada um dos atos processuais. Assim, apenas nesse contexto
de relacdo processual a preclusédo encontraria fundamento, como medida necessaria para

tutelar os direitos dos sujeitos processuais>?’.

GUARNERI, contudo, discorda dessa posicao, por entender que a teoria da relagao

processual “parece muito restrita e, mesmo assim, inadequada para compreender a

¥ GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 571.
%7 |bidem, p. 574.

¥ Ibidem, pp. 574-576.

%80 Nesse sentido: RICCIO, Stefano. La preclusione... cit., pp. 37-42.

%1 RICCIO, Stefano. La preclusione... cit., p. 572.
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multipla fenomenologia processual, com particular referéncia ao instituto da

preclusao’®®,

Para justificar esse ponto de vista o autor se apoia nas licbes de GOLDSCHMIDT,
explicando que, pela perspectiva da situagdo juridica, os direitos processuais s&o
constituidos por expectativas de vantagens processuais, atingidas por meio da pratica de
determinados atos processuais. Nesse contexto, o binémio direito/obrigacdo juridica
corresponderia, no campo processual, ao binbmio expectativa/énus, que estariam ligados
ndo em uma relacdo juridica particular, mas sim em um conceito mais amplo de relacéo
colocada pelo direito entre uma pessoa e a futura sentenca. Assim, 0 processo €
compreendido como um complexo de Onus e expectativas processuais, que formam uma
situacdo juridica, na qual a maior expectativa é dirigida a obtencdo de uma sentenca

favoravel®®3,

Dentro da situacdo juridica, mostra-se de particular relevancia o conceito de dnus
processual, que engloba todas as situacfes em que a parte deve praticar um determinado
ato processual com o objetivo de evitar uma desvantagem processual (que, em UGltima
andlise, se resume a uma sentenca desfavoravel). O 6nus surge no interesse exclusivo da
parte, sem qualquer correspondéncia com um direito do adversario; assim, o 0Onus
processual guarda estreita relacdo com a possibilidade processual da parte agravada pelo
onus, na medida em que a sua pratica (isto é, o ato de desincumbir-se do énus) pode leva-la
a uma situacdo de vantagem (que, em Ultima analise, consubstancia-se em uma sentenca

favoravel)®,

%82 Tradugdo livre do excerto: “[...] la dottrina del rapporto processuale appare troppo ristretta e, comunque,

inadeguata a comprendere la molteplice fenomenologia processuale, con particolare riferimento all’istituto
della preclusione e di altri istituti analoghi” (idem, ibidem, p. 572). Vale ressaltar que 0 mesmo autor, em
trabalho especifico sobre a teoria geral do processo penal, afirma que “foi um erro estender ao processo o
conceito de relagdo juridica, cujas possibilidades eram rigorosamente condicionadas ao clima privatistico,
no qual nasceu e se desenvolveu” — tradug@o livre do excerto: “[...] fu un errore l’estendere al processo il
concetto di rapporto giuridico, le cui possibilita erano rigorosamente condizionate al clima privatistico, nel
quale nacque e se sviluppd” (GUARNERI, Giuseppe. Sulla teoria generale del processo penale. Milano:
Giuffre, 1939, p. 5).

%83 GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 573.

%4 Ibidem, p. 573.
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Posto isso, GUARNERI conclui que a preclusdo pode ser melhor compreendida a
luz da teoria da situacdo juridica, pois a preclusdo se resumiria ao ndo exercicio de um
onus pela parte interessada®®. Nas palavras do professor italiano, a preclusio:

dependeria sempre da inobservancia de um dnus consistente no respeito a
um prazo peremptério, ou a ordem estabelecida em lei para o exercicio

das faculdades processuais, ou a necessidade que o sujeito ndo tenha ja

praticado o ato de cujo exercicio se trata®®.

A andlise da preclusdo sob a perspectiva de 6nus representa uma grande
contribui¢do para o estudo do tema, sobretudo diante do recorte realizado no presente
trabalho pelo prisma do direito a prova.

2.2.1.4. Carlotta Conti

Em recente obra sobre a incidéncia da preclusdo no processo penal, CONTI parte
da premissa de que a preclusdo ndo é um principio, mas sim um efeito de uma causa, uma

consequéncia que deriva da aplicacéo de outros principios processuais™’.

A autora inicia seu trabalho com uma digressdo histérica do tratamento da

preclusdo pela doutrina processual, desde BULOW (em cujas licbes estdo as raizes do

388

conceito de preclusdo)™”, passando por GOLDSCHMIDT (para quem a precluséo surge

389

como consequéncia negativa do inadimplemento de um 6nus processual)®”, até chegar em

CHIOVENDA?®*% ¢ nos processualistas adeptos da corrente “negacionista” da preclusio®®.

CONTI traca um interessante pano de fundo sobre a relacdo do instituto com o

processo, sustentando que o quantum de preclusdo acaba por se tornar o teste decisivo para

%> GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 574.

% Traducdo livre do excerto: “Essa dipenderebbe sempre dall’inosservanza di un onere consistente nel
rispetto di un termine perentorio, oppure dell’ordine stabilito dalla legge per [’esercizio delle facolta
processuali, oppure dalla necessita che il soggetto non abbia gia compiuto [’atto del cui esercizio trattasi”
(ibidem, p. 573).

%7 CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., pp. 02-03.

%88 |bidem, pp. 03-07.

%9 bidem, pp. 07-12. E interessante a observacéo da autora no sentido de que, sob o0 pensamento de BULOW
e GOLDSCHMIDT, a preclusdo se coloca na intersec¢do entre o principio dispositivo e a funcéo publica do
rito civil (ibidem, p. 10).

% Ibidem, pp. 12-20.

%1 bidem, pp. 20-25.
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a escolha de fundo efetuada pelo ordenamento no balanceamento entre os interesses que

estdo na base da politica criminal subjacente ao rito penal®*.

Assim, pontua que, no sistema inquisitério, geralmente os atos das partes ndo estao
sujeitos a preclusdo, uma vez informados pelos principios de autoridade, acimulo de poder
e busca “oficiosa” da verdade, de maneira que, quando muito, haveria preclusdo para as
atividades da defesa®®. Por sua vez, no sistema acusatério, em que a iniciativa e a
determinacédo das partes constituem o centro motor do desenvolvimento processual, pode-
se falar de um mecanismo preclusivo destinado a regular o exercicio dos poderes, baseado
em um principio de autorresponsabilidade, que vincula o interessado as suas proprias

escolhas®®.

Em relacdo a iniciativa probatoria, afirma a autora que em todo sistema processual
a preclusdo costuma ser atenuada, a fim de que os dados indispensaveis para a verificagdo
dos fundamentos da imputacdo possam ser introduzidos prescindindo-se da conduta das
partes. Assim, a relacdo entre preclusdo e prova reclama uma atenta calibragem que tenha

em conta o fim cognoscitivo subjacente ao processo penal®®.

Com base nessas premissas, € tomando a preclusdo como uma “chave hermenéutica
do sistema a luz do quadro constitucional™®®®, CONTI define a preclusdo como a
“impossibilidade de praticar um ato em razdo da auséncia de seus necessarios
pressupostos”. Desse modo, o instituto compreende os atos que ndao podem fazer parte da
sequéncia procedimental porque o seu titular perdeu o poder de pratica-lo em razdo de

extingdo, consumagao ou anterior desenvolvimento de uma atividade incompativel®.

Entre outros exemplos, sustenta a autora que essa nogdo pode se referir aqueles atos
que ndo podem ser praticados porque o0 respectivo poder ndo é reconhecido pelo
ordenamento, em razdo da auséncia de seus pressupostos necessarios, ou pela existéncia de
um obstaculo devido a um anterior evento endoprocedimental (p.ex., limites ao poder de

admissdo da prova ex officio em face da inércia da parte) ou extraprocedimental (p.ex.,

%2 CONT], Carlotta. La preclusione... cit., p. 27.
3% Ibidem, p. 30.
%% Ibidem, p. 30.
%% Ihidem, p. 30.
%% Ihidem, p. 37.
%7 Ibidem, p. 60.
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limites aos poderes de acdo e de jurisdicdo pela existéncia de outros procedimentos

encerrados em relagdo ao mesmo fato)*®.

Em seguida, a luz do sistema processual italiano, a autora analisa diversas situacdes
em que se discute a incidéncia da preclusdo, valendo-se, sobretudo, de farta jurisprudéncia
a respeito, por considerar que, enquanto na preclusdo da “velha maneira” era
exclusivamente o legislador a estabelecer e a dosar o papel das partes e do dentro do
processo, na preclusao “contemporanea” tais equilibrios sao delineados pela jurisprudéncia

e tornam-se o espelho das estruturas alteradas no plano do direito®*.

Nesse contexto, a autora — favoravel a iniciativa instrutéria do juiz, desde que

calibrada com os poderes das partes*®

— analisa alguns precedentes que envolvem a
discussdo de preclusdo probatéria. Dentre eles, destaca-se um julgado da Corte de
Cassagdo, pelo qual se decidiu que “a decadéncia das partes em relacdo ao exercicio do
direito a prova resulta desvinculada do poder supletivo do juiz, e ndo comporta qualquer
efeito preclusivo sobre ele*®. A interpretacdo que a Corte conferiu ao art. 507 do Cédigo
de Processo Penal italiano (que, segundo a autora, “delineia um formidavel equilibrio entre

25402

direito a prova, onus probandi e poder do juiz”™) foi no sentido de que o juiz pode dispor

%% CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., pp. 60-61.

9 Ibidem, p. 435.

400 A autora justifica a sua posi¢do com os seguintes argumentos: “a exaltacdo do poder dispositivo das
partes ndo é um fim em si mesmo, bem um mero postulado de rito, mas sim resulta aceitavel se e na medida
em que se mostre funcional ao escopo cognoscitivo do processo penal. A iniciativa dos antagonistas — como
também o consenso, que € uma forma de manifestacao de tal iniciativa — pode, portanto, ser explicada no
ambito da prova penal somente onde seja portadora de um valor de acertamento. Onde o poder dispositivo
se desprender dessa Ultima funcdo e determinar um desvio do processo em relagcdo ao préprio escopo, é
necessario — ndo apenas possivel — prever corretivos idéneos a reconduzir o rito ao interno do binario
cognitivo, o Unico percorrivel. E exatamente no rol de corretivos que devem ser reconduzidas as iniciativas
oficiais do juiz em matéria probatéria” — tradugéo livre do excerto: “I’esaltazione del potere dispositivo dele
parti non € un fine in sé, né un mero postulato del rito, bensi resulta accettabile se e nella misura in cui
appaia funzionale allo scopo conoscitivo del processo penale. L’iniziativa degli antagonisti — come pure il
consenso, che di tale iniziativa € una forma di manifestazione — puo dunque esplicarsi nell’ambito della
prova penale solo ove appaia portratice di una valenza accertativa. Laddove il potere dispositivo si discosti
da quest’ultima funzione e determini una deviazione del processo rispetto al proprio scopo, & necessario —
non solo possibile — prevedere dei corretivi idonei a riportare il rito all’interno del binario cognitivo, [ 'unico
percorribile. E proprio nel novero dei corretivi che debbono essere ricondotte le iniziative officiose del
giudice in materia probatoria” (ibidem, p. 158).

1 Tradugdo livre do excerto: “[...] la decadenza delle parti dall’esercizio del diritto alla prova risulta
svincolata dal potere suppletivo del giudice e non comporta alcun effetto preclusivo sullo stesso” (ibidem, p.
163).

%02 Tradugao livre do excerto: “delinea un formidabile equilibrio tra diritto ala prova, onus probandi e poteri
officiosi del giudice” (ibidem, p. 160).
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ex officio a admisséo de uma prova, prescindindo de um anterior comportamento das partes

(mesmo que tenham permanecido completamente inertes)*%.

2.2.2. Doutrina brasileira

No cenario brasileiro, foram localizadas, pela pesquisa realizada para o presente
trabalho, duas obras*®* e dois ensaios*®® especificos sobre o tema da preclus&o no processo
penal; um artigo®® que, versando sobre principios informativos do Cédigo de Processo
Penal, parece ter sido o pioneiro na analise da preclusdo no ambito do processo penal; e

uma obra*®’

que, tratando sobre a inatividade no processo penal, dedicou um item para a
analise da preclusdo. Esses trabalhos serdo analisados individualmente, bem como as licGes
de FREDERICO MARQUES, que, apesar de ter tratado da preclusdo em seu manual de
processo penal (e ndo em uma obra especifica), é Util para a presente pesquisa porque
possibilita a comparacdo com o entendimento esposado pelo mesmo autor em seu manual

de processo civil.

H&, também, mais dois trabalhos que abordam a incidéncia da preclusdo no
processo penal, mas em outros contextos — a saber, na preclusdo para o juiz na analise de
questdes processuais no julgamento do denominado caso “Mensaldo”*®; e na “preclusdo
pro judicato” na decisio de prisdo preventiva*®. Esses trabalhos ndo serdo analisados
nesse item em razdo de ndo terem se debrucado com maior profundidade no instituto da
preclusdo (e em sua incidéncia no processo penal), ja que trataram de outros assuntos, que

abordam a preclusdo, mas ndo a ttm como tema principal.

%% CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., p. 164.

% OLIVEIRA, Jodo Martins de. A preclusdo na dinamica do processo penal. Dissertagdo apresentada em
concurso a cadeira de Direito Judiciario Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais.
Belo Horizonte, 1955; e VILHENA, Leonardo da Silva. A precluséo para o juiz no processo penal. Curitiba:
Jurud, 2007.

%5 PESSOA FILHO, Miguel Thomaz. Da precluséo no direito processual penal. Revista da Associacdo dos
Magistrados do Parana, Curitiba, v. 7, n°® 28, pp. 49-66, abr./jun., 1982; GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI,
Alice. Efeitos da preclusdo pro judicato... cit., pp. 458-459

‘% ABREU, Floréncio. Principios informativos do Cédigo de Processo Penal. Revista Forense, Rio de
Janeiro, ano XL, vol. XCVI, fasciculo 484, pp. 5-11, out., 1943.

7 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Inatividade no processo penal brasileiro. Sio Paulo: RT, 2004.

‘% CABRAL, Antonio do Passo. Questdes processuais no julgamento do Mensaldo: valoragdo da prova
indiciaria e preclusdo para o juiz de matérias de ordem publica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 102, v.
933, pp. 131-150, jul., 2013.

% PRADO, Geraldo. A prisdo preventiva e a preclusdo pro judicato no processo penal brasileiro. In:
PRADO, Geraldo et al. (org.). Processo penal e garantias: estudos em homenagem ao professor Fauzi
Hassan Choukr. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2016, pp. 285-305.
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2.2.2.1. Floréncio de Abreu

O texto de ABREU foi publicado em 1943, dois anos depois da promulgacao do
Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.3689/41), do qual ele compbs a comissao
elaboradora. Esse contexto explica a ténica do artigo, que, diante do entdo novo diploma
legislativo, visa “compreender o alcance teleolégico dos textos, harmonizando-os dentro
de sua sistematica, esclarecendo-os tendo em vista 0s seus principios informativos

fundamentais”*°.

Apos tratar das nulidades, o autor dedica um item para a preclusdo, ja nas primeiras
linhas definida por ele como um “fenémeno processual” consistente em “limitacdo legal
oposta a livre disponibilidade de conteudo formal do processo, por parte dos sujeitos
déste”, também conhecida por decadéncia na hipdtese de prazos peremptérios*. Na
sequéncia, com base em CHIOVENDA, resume o elemento essencial da preclusdo como
“a perda, a extin¢do, a decadéncia de uma faculdade processual, pelo Unico fato de se

haver atingido os limites prescritos em lei para o seu exercicio”*'?.

Em seguida, discorre sobre a correlacdo entre a nulidade e a preclusédo, elencando
algumas diferencas entre elas, a saber: a nulidade é, em regra, objetiva (na medida em que
diz respeito ao conteddo ou forma do ato), ao passo que a preclusdo € subjetiva (pois
deriva de um comportamento do sujeito investido da faculdade processual); a nulidade se
refere ao passado (a um ato processual ja realizado), enquanto que a preclusao se refere ao
futuro (a um ato a realizar-se); o ato nulo é sanavel, sendo que o ato precluso é

irrenovavel*',

Por fim, afirma que, em matéria de prova, as preclusdes “sdo excluidas do processo
penal, precisamente em homenagem ao critério da verificagdo da verdade real e ao
principio do livre convencimento do juiz” — apoiando-se, para tanto, nas li¢cbes de

MANZINI e no trecho da Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal em que se

9 ABREU, Floréncio. Principios informativos... cit., p. 6.
“1 Ibidem, p. 9.

“2 Ibidem, p. 9.

“3 bidem, pp. 9-10.
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prevé que o juiz “ndo estard sujeito a preclusdes” para “as provas que lhe parecerem uteis

. 414
ao esclarecimento da verdade”™ .

2.2.2.2. Joao Martins de Oliveira

A primeira obra especifica sobre o assunto em doutrina nacional foi a tese
apresentada por OLIVEIRA em concurso a cadeira de Direito Judiciario Penal da

Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, no ano de 1955*%.

Apbs fazer um detalhado resumo das definicbes de preclusdo elaboradas pelos
principais processualistas nacionais e italianos, o professor mineiro consigna que “O

I”416

instituto deve ser compreendido como norma de atividade processual”™, cuja finalidade é

“considerar encerrada uma atividade e permitir outra subsequente, condicionada a

anterior™*’.

Com base nessas premissas, o autor define a preclusio como “a proibicdo de
atividade processual que ndo se exercitou oportunamente ou se tornou incompativel com a
situagdo oriunda de outra anterior exercida validamente, ou omitida™*'®, Nesse sentido,
considera que “a preclusividade é norma de ‘ordem’ para o processo”, na medida em que
“a disponibilidade do ato desaparece para o sujeito da relacdo processual, desde que ndo
0 praticou no momento em que serviria de elo a cadeia das sucessdes dos atos, ou se
realizou anteriormente atividade incompativel, ou da mesma finalidade**°. Outrossim, a
preclusdo incide ndo apenas sobre as atividades das partes, mas também sobre a atividade

do juiz, “impondo a ele o dever de ndo mais reviver questoes decididas™*°.

Nessa ordem de ideias, sustenta que a preclusdo ndo pode ser vista como “obstaculo
ou fato impeditivo”, mas sim como “questdo decidida ou resolvida no sentido de permitir a

continuidade do processo”. A preclusdo, assim, ¢ “renovadora de impulsos do processo,

“4 ABREU, Floréncio. Principios informativos, p. 10.
5 OLIVEIRA, Jo&o Martins de. A preclusio... Cit.
8 |bidem, p. 54.

“7 Ibidem, pp. 55-56.

8 |bidem, p. 56.

1 Ibidem, p. 59.

20 |bidem, p. 53.
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agindo no sentido de fazé-lo alcancar o seu objeto™*?

422
1"

, sendo informada pelo principio da

economia processua

Ademais, ressalta que a preclusdo tem nitido carater sancionatorio, porquanto a

preclusio ocasiona a perda de uma faculdade ou de um direito no processo*?.
OLIVEIRA elenca algumas modalidades de precluséo, sob diversos critérios.

Assim, levando em conta a previsao das leis, a preclusdo poderia ser expressa (por
exemplo, o art. 571 do CPP, ao determinar a perda do direito de alegar nulidades fora dos
momentos ali fixados) ou tacita (que surgiria com a necessidade de obediéncia ao principio

de coordenacao dos elementos l6gicos dos autos de instrugdo)*?*.

Por sua vez, quanto a forma, a preclusdo poderia ser classificada em obstativa de
novos atos processuais ou obstativa de renovacdo de atos (sem explicar, contudo, no que

consistiria cada uma dessas hipoteses)*%.

Tomando-se como critério a causa, poderia resultar: i) de inoportunidade do ato; ii)
de incompatibilidade resultante de anterior atividade; c) da consuncéo do interesse ou do

dever jurisdicional*?®,

Em relacdo as fases do processo, a preclusdo poderia ocorrer: i) perante 0 mesmo
juiz, na primeira instancia; ii) perante o juiz de hierarquia superior, ou na segunda

instancia*®’.

Ja quanto aos sujeitos do processo, seria possivel distinguir a preclusdo de

atividades das partes e a preclusdo de atividade judicial (sendo que a ultima seria 0 que

21 OLIVEIRA, Jo&o Martins de. A preclusao... cit., p. 63.
“22 bidem, p. 60.

“2% Ibidem, pp. 57 e 96-99.

“24 bidem, p. 102.

“2 Ibidem, p. 102.

“2 Ibidem, p. 103.

“7 Ibidem, p. 103.
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alguns consideram preclusdo impropria, pois se refere a proibicdo de renovar decisdes

firmes, ou mesmo o que seria denominado por RICCIO como julgado-preclusdo)*?®.

Ao analisar a correlacdo entre preclusdo e prova, sustenta OLIVEIRA que “0
instituto da preclusdo, no processo penal, ainda se apresenta restrito, no que se refere a

fase da instrucao™*?

, apoiando o seu entendimento nas licdes de MANZINI (para quem as
preclusdes em matéria de prova estariam excluidas, pelos critérios da verdade real e do
livre convencimento do juiz) e na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal

.. - , .. - . 4
(segundo a qual o juiz ndo esta sujeito a preclusdes para o “esclarecimento da verdade”)**°.

Por isso € que, linhas a frente, ao discorrer sobre a preclusdo no Codigo de Processo
Penal, o autor afirma que o codex “adotou o principio da preclusividade em todos os

tramites, com excecdo daquéle que se relaciona com a fase probatéria™*.

Nessa analise, no que diz respeito a incidéncia da preclusdo sobre os poderes do
juiz, aduz o professor que “desde que o ato jurisdicional ndo encontre, em elementos
posteriores, fundamento para a modificacdo, a regra é a proibicdo de novo ato decisério

para a mesma quest&o’*%%.

Ja quanto as preclus@es para os atos das partes, OLIVEIRA elenca quatro hipoteses
em que podem ser verificadas, quais sejam: i) nos casos de alegacdo de excecdes*?; ii) em
casos de interposicdo de recursos; iii) na formulacdo e nas respostas dos quesitos; iv) em
qualquer fase do processo, se houver incompatibilidade do comportamento da parte com

outro ato processual por ela praticado®*.

Vé-se que, malgrado a obra do professor mineiro seja inovadora pela abordagem do
tema (até entdo nunca feita de maneira especifica), pouco agregou para o tratamento

8 OLIVEIRA, Jodo Martins de. A precluséo... cit., pp. 103-104.

29 |bidem, p. 64.

0 |bidem, pp. 64-65.

! |bidem, p. 107.

32 bidem, p. 109.

¥ Nesse ponto, 0 autor faz duas ressalvas: a) por sua natureza, as excecdes de litispendéncia e de coisa
julgada ndo podem precluir; b) a auséncia de alegacdo de ilegitimidade de parte ndo faz precluir o direito de
guem possa argui-la, quando dependente de elementos probatdrios que se completam até a fase final (ibidem
pp. 114-115).

** Ibidem, pp. 110-119.
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doutrinario do instituto da preclusdo e, sobretudo, ndo se debrugou em detalhes sobre a
incidéncia da preclusdo no processo penal brasileiro, dedicando poucas linhas para a
preclusdo sobre questdes (que atingem os poderes do juiz) e elencando apenas quatro
hipbteses de preclusédo para as partes, que ndo exaurem os atos que elas podem praticar no

processo.

2.2.2.3. José Frederico Marques

Apesar de FREDERICO MARQUES nédo ter tratado do tema em uma obra
especifica, mas sim em seu manual*®, é interessante notar como esse autor, que abordou a

preclusdo no &mbito do processo civil, tratou dela no campo do processo penal.

O que se verifica € que o professor paulista adotou, no campo processual penal, o
mesmo conceito de preclusdo que foi por ele explicado em sua obra de processo civil —

apesar de fazer remissio, aqui, ao processualista penal MASSARI*®.

Assim, o autor classifica as preclusdes em temporais, l6gicas e consumativas —
sendo que as ultimas, “fundadas na regra do ne bis in idem”, estdo mais relacionadas as

questdes decididas no curso do processo, do que propriamente a atividade das partes**”.

E, quase que em transcricdo literal de suas licGes processuais civis, também aqui
FREDERICO MARQUES adota o conceito de preclusdo “pro judicato”, que incide
“quando se verifica a imutabilidade, dentro do processo, de uma decisdo de conteddo

exclusivamente formal”*%,

E interessante notar, assim, que o citado professor ndo fez nenhuma disting&o entre

a aplicacédo do instituto nos campos processuais civil e penal.

% FREDERICO MARQUES, José. Elementos de direito processual penal. 22 ed. Vol. I1l. Campinas:
Millennium, 2000, pp. 84 e ss. Apesar da impressdo dessa tiragem ter ocorrido em 2000, a data original da
segunda edi¢do € o ano de 1965.

“%¢ Ibidem, pp. 84-85.

“*7 Ibidem, p. 85.

“% Ibidem, p. 87.
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2.2.2.4. Miguel Thomaz Pessoa Filho

Em artigo publicado no ano de 1982, PESSOA FILHO tratou especificamente “Da

precluséo no direito processual penal”**°.

O autor inicia sua exposi¢do assentando que o Codigo de Processo Penal patrio
“atribuiu ao juiz a possibilidade de iniciativa de provas complementares, quer no curso da
instrucdo criminal, quer a final, antes da prolacdo da senten¢a”, sendo pautado pelo livre
convencimento sobre as provas introduzidas no processo. Assim, “sendo vidvel a
intervencdo judicial na atividade processual, deve questionar a respeito da matéria de
acusacao ou defesa, investigando provas ndo exploradas” — e, nesse mister de “busca da

verdade”, o juiz ndo estar4 sujeito a preclusdes**C.

Na sequéncia, ao discorrer sobre “a precluséo como norma processual”, fez um
breve apanhado do tratamento dado pela doutrina ao instituto e, apds ressaltar que 0s
processualistas penais brasileiros tiveram pouco interesse sobre o assunto, afirmou que “a
preclusividade ndo atinge exclusivamente as atividades das partes, mas também a do juiz,
impondo a este o dever de ndo mais reviver questdes decididas™**'. Ademais, sem maiores

explicagdes, afirma que a preclusdo é uma sancgdo processual**?.

No item sobre “a preclusd@o em nossa legislacé@o vigente”, o autor foca sua analise
apenas na matéria probatéria e nos poderes instrutérios do juiz. Assim, apds fixar a
premissa de que no processo penal busca-se a “verdade real”, em decorréncia da
indisponibilidade da relacdo juridica material a ele subjacente, sustenta que o juiz pode
ordenar ex officio as provas que entender necessarias ao esclarecimento da verdade — o que
acarreta a impossibilidade de se falar de autorresponsabilidade probatoria das partes no

processo penal*®.

Nesse contexto, ao analisar o art. 156 do CPP (pela redagéo entdo vigente, ou seja,

anterior a reforma operada pela Lei 11.690/08), PESSOA FILHO conclui que se as partes

¥ PESSOA FILHO, Miguel Thomaz. Da preclusdo... cit.
0 Ibidem, p. 51.

“! Ibidem, pp. 52-53.

*2 |bidem, p. 54.

*2 bidem, p. 55.
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indicarem as provas de maneira extemporanea, “deve 0 juiz aceita-las caso se convenca de

que podem elas influir no esclarecimento da verdade™***.

Por fim, o autor procede a “andlise de dispositivos referentes a preclusédo”,
seguindo a mesma linha de raciocinio de OLIVEIRA (item 2.2.2.1 supra), transcrevendo
diversos excertos daquela obra — sobretudo aqueles que versam sobre as hipéteses de

preclusédo para as partes.

Como se vé, malgrado PESSOA FILHO seja favoravel a iniciativa instrutoria do
juiz, ndo estabelece praticamente nenhum limite nessa atividade (ao contrario da posicéo
assumida nesse trabalho, como se vé no item 1.6.3 supra), o que, para o0 autor, acarreta a
inexisténcia de preclusdo para o juiz e as partes no processo penal em matéria de prova.
Ademais, 0 ensaio peca por tratar de maneira insuficiente as demais hipdteses de

precluséo, inclusive para as partes.

2.2.2.5. Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini

Em artigo intitulado “Efeitos da preclusdo pro judicato no processo penal™**, os
autores afirmam que “um dos basilares fundamentos do instituto da precluséo” ¢é o
principio da economia processual. Consideram que a preclusdo “ndo representa um valor
em si”, na medida em que serve de “instrumento de protecdo de incontaveis interesses
substanciais prevalecentes”, tendo por fundamento normativo o mesmo da coisa julgada,
“por extensdo” — qual seja, 0 art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal**®. Desse modo, a
preclusdo “emerge no nosso sistema juridico-penal como garantia do cidaddo perante o ius

puniendi estatal™**".

Os autores dividem a preclusdo em duas espécies: para as partes e para o juiz. Em
relagdo a primeira, “a preclusdo nada mais é que a perda da faculdade de praticar algum
ato processual (por haver decorrido o prazo assinalado em lei, por haver praticado ato

incompativel com ele ou por ter o ato sido praticado de outro modo”, sendo classificada

4 PESSOA FILHO, Miguel Thomaz. Da preclusdo... cit., p. 56.

5 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Efeitos da precluso pro judicato...cit.
8 Ibidem, p. 460.

“7 Ibidem, p. 461.
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em trés modalidades: temporal, l6gica e consumativa. J& a preclusdo para o juiz € referida
como “precluséo pro judicato” e “consiste na impossibilidade de (ele) decidir novamente
sobre questbes (processuais) ja solucionadas no curso do processo e a cujo respeito ja se

operou a preclusdo**®.

Faz-se, entdo, uma breve distingdo entre a precluséo pro judicato e a coisa julgada:
enguanto a primeira tem como objeto uma questdo processual, a segunda recai sobre uma
senten¢a de mérito. De todo modo, ambas ““constituem obstaculo ao reexame daquilo que

ja foi decidido (0 mesmo juiz ou juizo ndo pode reanalisar o mesmo assunto)**°.

Especificamente sobre a preclusdo para o juiz, afirma-se que “quando ndo ha
nenhum inconformismo com a decisdo proferida (por exemplo: decisdo que anulou todos
0s atos instrutérios), opera-se a preclusdo, inclusive pro judicato”. Assim, via de
consequéncia, “ndo é licito ao juiz reapreciar a mesma matéria (ja coberta com o manto

da preclusdo)**°.

Logo depois, no tépico em que defendem que a preclusdo é uma sangao processual,
0s autores pontuam que o juiz pode, de oficio, tomar iniciativa na producdo de provas e
reconhecer nulidades absolutas; contudo, ‘“dentro dos seus poderes inquisitorios
remanescentes, com certeza ndo se encontra o de rever decisdes de outro magistrado, na
mesma instancia”. Com isso, chega-se a conclusao de que “o julgador, ao prolatar nova
decisdo depois da preclusdo, incorre (incontestavelmente, segundo nosso juizo) em erro

formal (isto &, ha clarissimo error in procedendo)”***,

Por fim, os autores indicam duas excegdes para a regra de impossibilidade de
alteragdo da decisdo preclusa, quais sejam: “a@) quando a lei expressamente prevé a
modifica¢do do que foi decidido, b) quando se trata de uma ‘“ndo-decisdo” ou ‘“ndo

, o 452
sentenga’” (senten¢a ou decisdo inexistente)”°.

*8 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Efeitos da preclus&o pro judicato...cit., p. 459.
*9 bidem, p. 459.
0 hidem, p. 463.
*! |bidem, p. 467.
2 bidem, p. 467.
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Como se vé, malgrado os autores tenham feito uma abordagem até entdo inovadora,
na verdade pouco desenvolveram sobre o tema, limitando-se a definir uma regra geral e a
pontuar duas excecBes sobre a preclusdo para o juiz, sem maiores esclarecimentos sobre
elas. Ademais, os autores pecam por utilizar a expressdo precluséo pro iudicato em sentido

maior do que aquele originalmente conferido por REDENTI, autor de tal expressdo®.

2.2.2.6. Roberto Delmanto Junior

Em tese sobre a inatividade no processo penal brasileiro®*, DELMANTO
JUNIOR trata da precluséo sob a perspectiva do énus na atividade das partes. Apos tratar
dos conceitos de dever e direito, 0 autor analisa o conceito de énus e, com base nas licbes
de TUCCI, GOLDSCHMIDT e GUARNERI, chega a concluséo de que o conceito de dnus
“esta atrelado a autodeterminacdo ou disponibilidade de exercer ou ndo um direito, que
pressupBe que 0s sujeitos processuais tenham liberdade para manifestar a sua vontade,

comportando-se, de forma comissiva ou omissiva, sem coagdo”*".

Assim, o 6nus se insere na esfera de autorresponsabilidade da parte interessada,
porquanto s6 a ela pode gerar uma vantagem processual, consistente no aumento de
chances para obtencdo de uma sentenga favoravel. Por isso, afirma o autor que “0 néo-
atendimento a um 6nus, entendido como encargo, incumbéncia, jamais tera o efeito de

gerar direito qualquer & parte contraria, ndo obstante possa restar ela beneficiada**®.

Definido o conceito de énus, o autor, entdo, chega na analise da preclusdo. Nesse
ponto, ele observa que se, de um lado, o 6nus “implica a aceitacdo de que as partes tém
liberdade para adotar, nos termos da legislacdo e da melhor forma que julgarem,
condutas comissivas ou omissivas”, por outro lado, “a partir do momento em que se fala
em liberdade, € inafastavel a constatacdo de que as partes sdo responsaveis pelas suas

condutas, devendo assim suportar as naturais consequéncias que delas decorrem”*”’.

%53 Como explanado no item 2.1.1.3 supra.

“* DELMANTO JUNIOR, Roberto. Inatividade...cit.
“55 Ibidem, p. 128.

%% Ibidem, p. 129.

“*7 bidem, pp. 293-294.
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Nesse contexto, DELMANTO JUNIOR define a precluséo como:

instituto processual que tem a fungdo de impor regramentos e
consequente limitagdo a liberdade das partes no que tange ao
adimplemento de 6nus, a fim de evitar que a ordem prevista pelo
legislador para o desenrolar do processo seja desrespeitada, gerando
desperdicio de tempo e energia, desaguando em indesejada lentiddo e
consequente incerteza juridica®®.

Na sequéncia, sem tracar maiores consideracdes sobre a preclusdo incidente sobre
as atividades das partes (até porque o foco da tese é a inatividade, e ndo todas as
atividades, em geral), o autor d& a entender que, segundo seu entendimento, ndo ha
preclusdo de questdes para o juiz, ao afirmar que “pode 0 juiz sempre reexaminar matérias

por ele ja decididas, enquanto ndo tenha proferido decisdo de mérito™**°.

Ao tratar da precluséo e prova, DELMANTO JUNIOR faz dois recortes: para as

partes e para o juiz.

No que diz respeito as partes, afirma que a inatividade da parte em requerer a
producdo de prova no momento legalmente estabelecido para tanto torna preclusa a
producdo probatéria — 0 que pode ocorrer, por exemplo no momento de se arrolar as
testemunhas de acusacdo (na denlncia, conforme o art. 41 do CPP) e da defesa (na
resposta a acusacdo, como preveem os arts. 396 e 396-A do CPP), no requerimento de
diligéncias finais (atual art. 402 do CPP) e na indicag&o de testemunhas a serem ouvidas no
plenario do juri (atual art. 422 do CPP)*®. Ainda no que tange & precluséo incidente sobre
as partes, sustenta que, a exce¢do do procedimento do juri, “a garantia do direito ao
contraditorio e a ampla defesa (Magna Carta, art. 5.°, LV) obsta a que o direito de a parte
exibir documentos [...] possa ser atingido pela preclusdo™®. Assim, para o autor, a
juntada de prova documental pode ocorrer em qualquer fase do processo, sendo
imprescindivel, nessa hipotese, que, em obediéncia ao contraditorio, a parte contraria possa

ela ter ci€ncia e a possibilidade de se manifestar a e
dela t possibilidade d festar “antes da prolacéo da sentenca”*®2

8 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Inatividade...cit., p. 295.
9 bidem, p. 297.

“0 hidem, p. 301.

“®1 Ibidem, p. 302.

*82 Ibidem, pp. 302-303.
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Ja em relagdo ao juiz, aduz que a preclusdo niao pode alcangar o seu “poder-dever

777463. ASSlm,

instrutorio”, “ndo sendo concebivel a chamada ‘preclusdao pro judicato
sustenta que “jamais preclui” “o poder-dever do juiz de proceder a colheita de provas, de
oficio, antes de sentenciar, mesmo que tal providéncia impliqgue a reabertura da

instrucao™**.

Mesmo que a abordagem realizada pelo autor sobre a preclusao tenha sido realizada
sob a perspectiva da inatividade (o0 que, de certa forma, limitou a analise do instituto), e
ainda que nédo se concorde com a posi¢do por ele assumida sobre a nédo incidéncia da
preclusdo na juntada de prova documental e nos poderes instrutorios do juiz, o estudo
realizado por DELMANTO JUNIOR destaca-se em razdo da definicdo por ele feita da
preclusdo sob o prisma do 6nus. Essa abordagem contribui para a melhor compreenséo da
liberdade das partes no processo e, consequentemente, para os efeitos (da precluséo) que
elas suportam em razdo seja da inatividade, seja do exercicio extemporaneo ou

incompativel de um énus.

2.2.2.7. Leonardo da Silva Vilhena

A segunda obra especifica sobre o tema na doutrina nacional é a tese de VILHENA,

que trata especificamente da preclus&o para o juiz no processo penal“®.

46 tendo um

O autor parte da premissa de que a preclusdo € inerente a0 processo
sentido de “progressdo”, de “marchar para a frente”*®’. Mesmo que ndo exista norma
expressa e direta sobre a preclusdo, ela pode ser depreendida por meio da conjugacdo de
certos dispositivos legais, “que demonstram que a lei processual penal adotou, de modo
implicito, o principio da preclusividade em todos os seus tramites, com excecdo daquele
que se relaciona com a fase probatéria™*®®. Apés discorrer sobre os conceitos formulados

por alguns autores (nacionais e italianos) sobre o instituto, parte para a analise da

3 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Inatividade...cit., p. 297.

“®4 Ibidem, p. 303.

%5 VVILHENA, Leonardo da Silva. A preclusao...cit.

%6 Desde que o processo seja concebido como relagdo juridica, porquanto pautado pelo principio de
autorresponsabilidade da parte (ibidem, p. 116).

“*7 Ibidem, pp. 33, 111 e 161.

“%8 Ibidem, p. 111.
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“preclusdo pro judicato”. Nesse ponto, sustenta que a incidéncia dessa modalidade de
preclusdo se da principalmente nas decisdes interlocutérias*® e que néo héa preclusdo

temporal para o juiz, mas apenas preclusdo consumativa ou légica*”.

Em seguida, ao analisar a definicdo dada por REDENTI a expressao “preclusdo pro

iudicato” — que seria “um misto entre precluséo e coisa julgada™"

—, 0 autor conclui que a
sua utilizacdo é imprecisa, na medida em que ndo se compatibiliza com a nocdo de
preclusdo sobre os poderes do juiz. Contudo, em razdo da vasta adocdo da expressdo pela
doutrina brasileira, o autor consignou que a utilizaria como sinénimo de “preclusédo que

incide sobre os poderes do juiz*"%.

Ao sistematizar a incidéncia da precluséo pro iudicato no sistema processual penal
brasileiro, VILHENA sugere uma classificacdo da decisdo (que contém carater decisorio,
em contraposicdo ao simples despacho) em interlocutéria (que ndo alcanca o mérito) e
definitiva (que soluciona a questdo). A decisdo interlocutoria, por sua vez, pode ser: a)
simples, limitando-se a solucdo de uma questdo processual, sem encerrar o procedimento;
b) mista, colocando fim ao processo ou a uma fase processual, sem examinar 0 mérito,
sendo subdividida em: b.1) interlocutéria mista ndo terminativa, referindo-se apenas a
uma fase processual (v.g., decisdo de prondncia); b.2) interlocutdria mista terminativa,

extinguindo a relagdo processual (v.g., decisdo de rejeicdo da dentincia)*’>.

Assim, com base nessa classifica¢do, o autor sustenta que a preclusdo, por um lado,
ndo atinge o despacho (uma vez que ndo possui carga decisoria) e, por outro, atinge, via de
regra, todas as decisbes interlocutorias, por interpretacdo contrario sensu do item VII da

Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal — como ndo h& precluséo para o juiz

474 Assim, todas as decises

interlocutérias (mistas ou simples) estdo, em principio, sujeitas & preclusdo pro judicato*”.

nas questdes probatdrias, para todas as outras ha

9 \/ILHENA, Leonardo da Silva. A preclusdo...cit., p. 78.
70 Ibidem, pp. 87-90.

™ Ibidem, p. 92.

2 Ibidem, p. 93.

% Ibidem, pp. 120-121.

™ bidem, p. 123.

**5 bidem, cit., p. 125.
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A excecdo a essa regra estd nas questbes probatérias, que, conforme o item VII da

exposicao de motivos, ndo estdo sujeitas a preclusdo*™®.

Com base nessas definicdes, o autor elenca algumas hipoteses de incidéncia da
preclusdo para o juiz. Assim, tanto a deciséo de recebimento da denlncia quanto a decisdo
de prontincia nio podem ser revistas, uma vez que se opera a “precluséo pro judicato™"’.
Do mesmo modo, a decisdo que analisa pedido de prisdo preventiva (acolhendo-o ou
rejeitando-0) também sofre a incidéncia da preclusdo, de maneira que o juiz ndo pode
reconsiderar a decisao se a situacao fatica for a mesma — isto é, o juiz somente pode decidir

novamente a questdo se surgir um fato novo no processo*’®.

Especificamente em relacdo as questdes probatorias, aduz VILHENA que a
inexisténcia de preclusdo para o juiz se justifica pelos principios da verdade real e do livre
convencimento do juiz: “se 0 escopo do processo penal € a obtencdo da verdade real e o
juiz tem plena liberdade de fundamentar seu convencimento [...], ndo ha como precluir

% Por esse motivo, mesmo as provas requeridas

seus poderes instrutorios’
extemporaneamente pelas partes pode ser produzidas: “basta que o magistrado as
encampe, ou seja, que entenda as provas como pertinentes e deseje produzi-las de
oficio™*®.

O Unico limite existente para a atividade probatdria do juiz reside, segundo o autor,
com a entrega da sentenca nas médos do escrivdo. A partir desse momento preclui a
atividade probatdria do juiz, de modo que, ap6s entregue a sentenca em cartorio, antes da
intimacdo das partes ou do transito em julgado, é vedado ao juiz determinar de oficio a

producéo de prova*®.

Por fim, com apoio nos argumentos de FERREIRA FILHO, o autor sustenta que,

depois de deferida a producdo de uma prova, ndo pode o juiz reconsiderar a deciséo para

4% \VILHENA, Leonardo da Silva. A precluséo...cit., p. 127.
“7 Ibidem, pp. 136 e 143.

“78 bidem, pp. 147-149.

7 Ibidem, p. 152.

“80 Ibidem, p. 153.

“81 bidem, p. 155.
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indeferir aquele pedido: “consumou-se aquela decisdo e gerou para a parte, inclusive, um

direito aquela prova™*®,

O trabalho desenvolvido por VILHENA se destaca pela proposta de classificacdo
das decisOes que podem ser proferidas no processo penal e, com isso, pela sistematizacéo
das decisdes sujeitas a incidéncia da preclusdo para o juiz. Ainda que se discorde da
utilizagao da expressao “preclusdo pro iudicato” (mesmo com o alerta feito pelo proprio
autor sobre a sua impropriedade, no sentido adotado no trabalho), a obra logra éxito em

oferecer um critério de analise da incidéncia da preclusdo para os poderes do juiz.

Discorda-se, contudo, da ampla liberdade que o autor confere ao juiz em seus
poderes probatdrios e, consequentemente, da inexisténcia de preclusdo para o juiz em
matéria probatdria. Discorda-se, também, da impossibilidade do juiz reconsiderar a decisao
de deferimento de prova — nesse ponto, como o argumento do autor foi construido com
base no entendimento de FERREIRA FILHO, faz-se remissdo as criticas que la foram

feitas*®,

2.3. Aspectos de consenso sobre o conceito de precluséo

Visto o tratamento dado a preclusdo pelas doutrinas processuais italiana e brasileira,
tanto no &mbito civil como no penal, percebe-se que ha varios aspectos de consenso quanto
ao conceito do instituto. Ainda que existam algumas divergéncias entre os processualistas
(por exemplo, sobre o carater sancionatério ou nao da preclusdo, bem como sobre a sua
conformacdo com a teoria do processo como relagdo ou situacdo juridica), sdo elas
pontuais e, principalmente, secundarias, na medida em que ndo atingem a esséncia do

instituto.

A doutrina concorda com o0 ponto de partida da preclusdo: a sua finalidade de
desenvolvimento ordenado do processo. Todos os autores acima elencados — a comecar por

CHIOVENDA* — partem da premissa de que a preclusio é necessaria para que 0 processo

8 \/ILHENA, Leonardo da Silva. A precluso...cit., p. 156.
“8 |tem 2.1.2.4 supra.
* CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile. v. I1....cit., p. 479.
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possa caminhar de maneira sequencial, ordenada e réapida, pois 0s atos processuais nao
podem ser praticados sob o bel-prazer dos sujeitos processuais (isto é, das partes e do juiz).
A lei estabelece uma ordem para 0s atos processuais, com vistas a se alcancar um ato final,
consubstanciado na sentenca a ser proferida pelo juiz. Essa ordem de nada adiantaria se
ndo dispusesse de um mecanismo que, mais do que induzir oS sujeitos processuais a
marcharem para a frente, os impedisse de voltar para trés. A finalidade da preclus&o, assim,
reside fundamentalmente em impor limites as atividades processuais das partes e do juiz*®,

de modo a impedi-los de regredir no caminhar do processo.

Consequentemente, a incidéncia da preclusdo é necessaria para qualquer tipo de

processo (penal, civil e mesmo para processos administrativos*®

); 0 que ira variar em cada
um deles é a medida da precluséo, a depender seja dos direitos e interesses em jogo em

cada processo, seja, inclusive, das op¢es politicas assumidas pelo legislador®’.

As vérias maneiras de se classificar a preclusdo (como principio, técnica, método e
instituto) acabam por refletir a finalidade da precluséo e sua importancia para o desenrolar
do processo*®®. Assim, como principio, afirma-se que a preclusdo relaciona-se com o0s

O & da economia

principios da duracdo razoavel do processo*®, do ne bis in idem*
processual*®!, de modo a ser considerado como um “principio geral do direito processual
(civil e penal)”*®. Por isso é que se afirmou acima que essas Vvarias classificacdes ndo se
eliminam; muito pelo contrario, se complementam, na medida em que conferem uma
nogdo bem ampla da importancia e finalidade da preclusédo, a luz tanto do processo (e de

outros principios processuais), como do desenvolvimento dos atos processuais e,

5 MARAFIOT]I afirma que a precluséo sinaliza um limite para as partes no processo, sendo um instrumento
de contengéo de seus poderes e faculdades (MARAFIOTI, Luca. Preclusione: un principio “senza qualita”?
In: idem; DEL COCO, Rosita (a cura di). Il principio di preclusione nel processo penale: atti del Convegno
Teramo, 16 giugno 2011. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, pp. 175-176).

“8¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade... cit., pp. 26-27.

“7 Nesse sentido: CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., pp. 27-30; ORLANDI, Renzo. Principio di
preclusione... cit., p. 2. A exposicdo feita por SICA sobre a incidéncia da preclusdo no processo civil italiano,
desde o Codigo de 1865, revela como a ideologia politica se refletiu nas reformas da legislacdo: SICA, Heitor
Vitor Mendonca. Precluséo... cit., pp. 53-59. Mais a frente, ao discorrer sobre o aumento dos poderes do juiz
e preclusdo, o mesmo autor também indica como a ideologia politica influencia o processo e,
consequentemente, o regime de preclusdo (ibidem, pp. 319-329).

“®8 Entre outros, v: SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo... cit., pp. 179 e 264.

“9 |ACOVIELLO, Francesco Mauro. Le preclusioni processuali... cit., p. 3.

%0 MARELLLI, Fabio. La trattazione... cit., p. 5.

“1 OLIVEIRA, Jodo Martins de. A preclusdo... cit., p. 60, que considera que o principio da economia
processual é o que de mais perto concorre para a exigéncia do instituto da preclusao.

2 VVILHENA, Leonardo da Silva. A preclusdo... cit., p. 112. No mesmo sentido: SICA, Heitor Vitor
Mendonca. Preclusdo... cit., p. 179.
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isoladamente considerado, na maneira pela qual atinge cada uma das atividades das partes

e do juiz.

O tratamento da preclusao ao longo do tempo (isto é, desde as primeiras li¢cbes de
BULOW e CHIOVENDA, até os estudos mais recentes) demonstra que a grande maioria
dos processualistas (civis e penais) ndo se distancia das ideias de CHIOVENDA. A
excecdo da corrente negativista (ilustrada, nesse trabalhado, pela exposicdo das ideias de
ATTARDI*?), todos os autores acima elencados reconhecem a importancia da precluséo
para o processo (tal como fez CHIOVENDA no inicio do século XX) e tratam o tema a
partir das ideias fundamentais do professor italiano®*. Nesse ponto, destaque-se que a
doutrina ndo destoa da classificacdo sobre as modalidades de preclusdo feita por
CHIOVENDA em temporal, l6gica e consumativa, havendo poucas divergéncias (que,

muitas vezes, sdo apenas acréscimos) sobre tal ponto.

Assim, ainda que existam divergéncias com a concepcao original (por exemplo, na
classificacdo das modalidades de preclusdo), elas ndo sdo suficientes para infirmar as
licbes primevas de CHIOVENDA — pelo contrério, alids: muitas delas sdo, na verdade,

refinamentos conceituais ao pensamento do professor italiano.

Um dos refinamentos conceituais que o desenvolvimento do tema propiciou — e
também parece ser um aspecto de consenso na doutrina processual — é a divisdo da
preclusdo para as partes e para 0 juiz. Ndo pairam ddvidas sobre o fato de que as partes
desempenham atividades no processo diferentes daquelas exercidas pelo juiz; isso faz com
que os limites impostos as atividades de cada um deles sejam diferentes e, portanto, que
também seja diferente a incidéncia da preclusdo para cada um deles. Assim, a doutrina é
pacifica em distinguir a preclusdo que incide sobre as atividades das partes da preclusao

495

que incide sobre as questdes incidentais (ou sobre os poderes do juiz)™”. Isso se reflete,

93 |tem 2.1.1.5 supra.

% A confirmar essa constatacdo, SICA afirma que tanto a doutrina italiana como a brasileira adotaram a
teoria de CHIOVENDA (a respeito da preclusdo dirigida aos direitos processuais das partes), partindo das
premissas por ele lancadas para desenvolver suas respectivas investigagdes (SICA, Heitor Vitor Mendonca.
Preclusdo... cit., pp. 82 e 89).

%5 Ao distinguir esses dois tipos de preclusio, SICA explica o motivo dessa confusdo conceitual: “a
identificacdo da preclusdo de questdes com a preclusdo do 6nus da parte em recorrer ou suscitar incidentes
processuais deve-se a uma concepcdo privatista do processo, pois se baseia no condicionamento da
atividade do juiz a iniciativa da parte” (ibidem, p. 271).
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por exemplo, no surgimento de trabalhos que tratam especificamente da precluséo para o

juiz*®.

No que diz respeito a preclusdo para os poderes do juiz, a doutrina também ¢é
unissona em afirmar que ndo ha preclusdo temporal, uma vez que os prazos estabelecidos
em lei para o magistrado sdo impréprios e, no maximo, implicam sangdes administrativas

(nunca processuais ou legais)*®’.

Como se V&, portanto, ha varios aspectos de consenso na doutrina em relagcdo ao
conceito de preclusdo — notadamente, quanto a sua finalidade, a adoc¢do das ideias de
CHIOVENDA, a classificacdo em modalidades temporal, l6gica e consumativa e a divisao

entre a incidéncia da preclusdo para as partes e para o juiz.

Exposto isso, passa-se, entdo, para o conceito de preclusdo a ser adotado na

presente dissertacao.

2.4. Conceito de preclusdo adotado nesse trabalho

Como visto acima, o estudo da preclusdo alcangcou um grau avancado, de modo que
diversas ideias foram desenvolvidas e aprimoradas ao longo do tempo, por quase um
século (desde as primeiras licdes de BULOW e, principalmente, de CHIOVENDA). As
investigacOes feitas pela doutrina processual (civil e, em menor medida, penal) ndo se
distanciaram das ideias fundamentais de CHIOVENDA e, em muitos pontos, aprimoraram

algumas questdes ndo vislumbradas pelo professor italiano.

Ocorre que os refinamentos conceituais feitos pela doutrina ao longo do tempo
estdo, no que ha de mais relevante, espalhados nas diversas investigagdes cientificas acima
elencadas. Por isso, o intuito desse item é tentar sistematizar as ideias que parecem mais

adequadas no tratamento da preclusdo, a fim de acomoda-las e, assim, chegar-se a uma

4% A exemplo dos trabalhos de NEVES, GOMES e BIANCHINI e VILHENA (respectivamente, itens
2.1.25, 2.2.25 e 2.2.2.7 supra). Destaque-se, também, a obra de SICA, que faz uma rigorosa distingdo
metodoldgica entre a preclusdo para as partes e a preclusdo para o juiz (item 2.1.2.6 supra).

“7 Entre outros, v.: NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz... cit., p. 41; FERREIRA
FILHO, Manoel Caetano. A precluséo... cit., p. 25; VILHENA, Leonardo da Silva. A preclusdo... cit., pp. 87-
90.
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defini¢do que ndo serd propriamente original, mas sim resultado de uma sistematizacdo das

principais ideias desenvolvidas pela doutrina processual ao longo do tempo.

A essa altura do trabalho, é importante ressaltar que a definicdo da precluséo € a
mesma tanto para o0 processo penal como para o processo civil — na medida em que os dois
campos sdo marcados pela presenca de partes e de um juiz que desenvolvem suas
respectivas atividades no desenrolar do processo com vistas a se alcancar uma sentenca
final. Afinal, a preclusdo — no sentido de técnica — serve para conferir maior racionalidade
ao desenvolvimento do processo, de modo a ordenar 0s atos processuais e, principalmente,
impedir o retrocesso na marcha processual (seja pelo retorno a uma fase ja superada, seja
pela pratica de um ato ja exercido). Dai que, nessa perspectiva de ordenacao processual,
ndo importa o direito material que esteja subjacente ao processo (se civil ou penal), mas

sim a ordem processual estabelecida em lei.

Portanto, para o conceito de preclusdo (enquanto técnica para o desenvolvimento do
processo) nao importa o direito material nele tratado, de modo gque deve ser 0 mesmo tanto

para 0 processo civil, como para o processo penal.

N&o obstante a definicdo seja uma s6, o que ird mudar na preclusdo em um ou outro
campo sera a medida de sua incidéncia e, principalmente, a possibilidade de seu
afastamento, em razdo de principios constitucionais. Assim, como serd exposto nos
capitulos 3 e 4 infra, no processo penal a medida da incidéncia da preclusdo é menos
acentuada (se comparada com o processo civil), em razdo do mais elevado standard
probatorio para eventual condenacdo (o0 que se reflete no risco da preclusdo no melhor
acertamento fatico possivel); e, em razdo do principio constitucional da ampla defesa (art.
5%, LV, CF), é possivel, excepcionalmente, o afastamento da preclusdo para a atividade

probatoria da defesa, a luz do critério risco e tempo.

Posto isso, para se chegar a uma proposta de acomodagéo do conceito de precluséo,
deve-se passar por duas etapas. A primeira toma lugar na licdo de CHIOVENDA (a qual,
como visto no item 2.3 supra, norteou e ainda embasa o desenvolvimento do tema pela
doutrina processual), pois é a partir de suas ideias fundamentais que se deve partir,
principalmente no que diz respeito a sua classificacdo. Nesse ponto, sera necessario um

pequeno acréscimo conceitual, surgido posteriormente a CHIOVENDA, que se mostrara
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de grande utilidade para a presente pesquisa. Depois disso, a segunda etapa consiste no
recorte da precluséo para a atividade das partes e para 0s poderes do juiz — sendo que, em

relacdo a primeira, sera imprescindivel adotar-se o conceito de 6nus processual.

2.4.1. A ideia fundamental de CHIOVENDA

De toda a exposicéo feita no item 2.1.1.1 supra, pode-se considerar que a esséncia
da ideia chiovendiana de precluséo reside no seguinte excerto de sua obra:

eu entendo por preclusdo a perda, ou extin¢do, ou consumacdo de uma
faculdade processual que ocorre pelo fato: a) ou de néo se ter observado a
ordem assinalada na lei ao seu exercicio, como 0s termos peremptérios
ou a sucessdo legal das atividades e das excegdes; b) ou de se ter
realizado uma atividade incompativel com o exercicio da faculdade,
como a proposi¢do de uma excecgéo incompativel com outra, ou a préatica
de um ato incompativel com a inten¢do de impugnar uma sentenca; ¢) ou

de se ter ja exercitado validamente a faculdade (consumacgao

propriamente dita)*®.

Nesse excerto, podem ser extraidos trés aspectos importantes da preclusdo: a nogédo
de perda; a expressdo “faculdade processual”; e a classificagdo das modalidades de

precluséo.

Como visto acima, inclusive pelas criticas de D’ONOFRIO e pela resposta a ele
dada pelo proprio CHIOVENDA (item 2.1.1.2 supra), a ideia de perda é essencial para a
definicdo da preclusdo, na medida em que denota a impossibilidade de se voltar atras. Isto
é, perdida uma “faculdade processual”, serd impossivel retroceder no processo para
exercé-la novamente, de modo que a unica medida a ser tomada sera marchar para frente,
isto €, proceder ao proximo ato processual previsto em lei. N&o ha, assim, como se afastar

a preclusdo da sua esséncia de perda.

Para CHIOVENDA, o objeto dessa perda € uma faculdade processual; é ela que

ndo poderd mais ser exercida no processo. Contudo, como sera visto no proximo item, a

%8 Tradugdo livre do excerto: “[...] io entendo per preclsuione la perdita, o estinzione, o consumazione d’una
facolta processuale che si subisce per il fatto: a) o di non aver osservato l’ordine assegnato dalla legge al
suo esercizio, come i termini perentorii 0 la successione legale delle attivita e delle eccezioni; b) o di aver
compiuto un’attivita incompatibile coll’esercizio della facolta, come la proposizione d’un’eccezione
incompatibilie con un’altra, o il compimento d’un atto incompatibile con [lintenzione d’impugnare una
sentenza; c) o di avere gia una volta validamente esercitato la facolta (consumazione propriamente detta)”
(CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile. v. I, cit., pp. 479/480).
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expressdo faculdade processual ndo se amolda as atividades exercidas pelo juiz no
processo (que, na verdade, tem poderes-deveres) e, mesmo para as atividades exercidas
pelas partes, ela ndo se mostra a mais adequada. De fato, para o desenvolvimento
processual, sob o ponto de vista das posi¢cdes juridicas ativas, as partes exercem

propriamente dnus**®.

As modalidades de precluséo elencadas pelo professor italiano foram denominadas
pela doutrina que a ele se seguiu como temporal, l6gica e consumativa — sendo que a
primeira e a Gltima merecem algumas consideracdes adicionais, com base nas ideias

posteriormente desenvolvidas pela doutrina sobre essa classificacgao.

A preclusdo logica é definida a unanimidade como o impedimento de realizagéo de
um ato processual (expressao mais genérica que se utiliza aqui, nesse momento, em lugar
de “faculdade processual”’) em razdo da pratica anterior de um ato logicamente
incompativel com aquele que se pretende realizar™®. Assim, o que ocorre nessa
modalidade de preclusdo é uma incompatibilidade I6gica entre o ato j& praticado e o ato

que se quer praticar.

J& a preclusdo consumativa é compreendida como a impossibilidade de realizacao
de um ato processual em razio de ja se té-lo praticado anteriormente praticado®. A ideia
central aqui é simples: ndo ha como se praticar um ato processual se ele ja foi

anteriormente consumado pela parte (ou pelo juiz).

Nesse ponto, discorda-se da posicdo de SICA, que sustenta ndo haver preclusdo
consumativa, pois a pratica de um ato processual ndo impede que, dentro do prazo previsto
em lei, seja ele praticado novamente ou emendado. Para o autor, a impossibilidade seria de
ordem temporal ou légica, mas nunca consumativa>®®>. N&o obstante o raciocinio do
professor tenha coeréncia, observa-se ao menos uma hipétese no processo penal em que a

preclusdo somente pode ser consumativa: o oferecimento de rol de testemunhas em

99 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclus&o... cit., pp. 97-102.

%% Entre outros, v.: NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Preclusdes para o juiz... cit., p. 35; SICA, Heitor
Vitor Mendonca. Preclusdo... cit., p. 149; RICCIO, Stefano. La preclusione... cit., p. 14.

%01 Entre outros, v.: NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Preclusées para o juiz... cit., p. 30; BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade do processo... cit., p. 144; RICCIO, Stefano. La preclusione... cit., p.
14,

%02 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao... cit., pp. 151-154. Para maiores consideraces sobre o ponto,
v. item 2.1.2.6 supra.
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denuncia ou em resposta a acusacdo oferecidas extemporaneamente. Como 0 prazo para
esses atos processuais é improprio, € a sua consumagao que impediré a parte de pratica-lo
novamente (ou, especificamente em matéria de prova, de requerer a producdo do meio de
prova testemunhal), ndo o decurso temporal — que, por si s0, ndo gera efeitos preclusivos

nessas hipoteses, ja que, repita-se, tais prazos sao improprios.

Por ultimo, tem-se a preclusdo temporal, na qual o impedimento para a realizacéo

do ato processual decorre da ndo-observancia do prazo previsto em lei para tanto®®

. Aqui,
é importante fazer um pequeno refinamento conceitual, extraido da doutrina que se seguiu
a CHIOVENDA. A ideia de prazo para a pratica de um determinado ato, que geralmente
refere-se a um momento processual para tanto, pode englobar também a ideia de fase
processual. Isto é, a lei pode prever que um ato processual seja praticado em um
determinado momento (por exemplo, no prazo da contestacdo do processo civil, ou no
prazo para a interposicdo de recurso em sentido estrito no processo penal) ou em uma
determinada fase do processo (que também denota a ideia de tempo, ainda que ndo tenha
um prazo fixado em lei e ainda que esse tempo tenha duracgdo superior aquela do momento
processual). Nesse sentido, a preclusdo temporal impediria a pratica de um ato processual
em razdo do decurso do tempo, o qual, por sua vez, pode se refletir seja pela superacéo de
um prazo (que delineia um momento processual), seja pela superagdo de uma fase
processual. Assim, parece ser mais adequada e mais completa a definicdo de preclusao
temporal como impedimento de realizacdo de um ato processual “pela fluéncia de um

99504

prazo ou pela superacdo de uma fase do processo™ ", a depender dos dispositivos legais

que regulam a prética do ato.

Portanto, até aqui, a ideia fundamental de CHIOVENDA é adotada com duas
ressalvas: i) a expressao “faculdade processual” (que, como sera analisada no proximo
item, ndo serd adotada, por ndo se amoldar as atividades processuais das partes que sofrem
a incidéncia da preclusdo); e ii) a classificacdo da preclusdo, para se reafirmar a

importancia da modalidade de preclusdo consumativa e acrescentar a preclusdo temporal

%03 Entre outros, v.: NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Preclusdes para o juiz... cit., p. 38; RICCIO,
Stefano. La preclusione... cit., p. 14.

%04 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo... cit., p. 129. No mesmo sentido: FERREIRA FILHO, Manoel
Caetano. A preclusdo... cit., p. 34. Na doutrina italiana, ANDRIOLI apontou que uma das modalidades de
preclusdo seria aquela derivada do exaurimento de uma fase (“stato”) do processo (ANDRIOLI, Virgilio.
Preclusione (diritto processuale civile)... cit., p. 569).
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(originariamente decorrente da fluéncia de um prazo) a hipotese de superacéo de uma fase

do processo.

2.4.2. Distingao entre preclusédo para as partes e para o juiz

Com o intuito de se identificar os aprimoramentos do instituto nos estudos feitos
sobre a preclusdo desde CHIOVENDA, adota-se, nesse item, o entendimento esposado por
SICA em sua dissertagdo. Isso porque a obra do professor paulista é a que melhor aborda
(com maior precisdo e didatica) a necessidade de se distinguir a incidéncia da preclusao
para as partes e para o juiz, na medida em que eles ostentam posic¢des juridicas diversas no
processo. Assim, enquanto 0s atos processuais das partes devem ser compreendidos como
onus processuais e como deveres (posicOes juridicas ativas e passivas, respectivamente),

0s atos processuais do juiz devem ser entendidos como poderes-deveres>*>.

Tem razdo o professor paulista ao afirmar que “somente pensando no processo
como sucessdo de posicdes juridicas encadeadas e coordenadas é que se pode realmente
passar a analisar a preclusdao™®. De fato, a preclusdo atua justamente para que, nesse
encadeamento de posicOes juridicas, possam as partes e 0 juiz avancar no desenrolar
processual, de modo que um ato processual leve a outro, sem que haja retrocesso. A analise
do exercicio dos atos processuais — sob esse contexto de posicGes juridicas — é crucial para
se compreender a dindmica do processo, particularmente no que diz respeito as atividades
(e eventuais interesses) de cada um dos sujeitos processuais, que, em conjunto,

impulsionam a marcha processual para frente.

Nesse contexto € que se vislumbra a importancia da compreensdo do processo
como:

uma relacdo juridica, na qual seus sujeitos assumem, reciproca e
sucessivamente, varias posicdes juridicas: a cada posicdo assumida, cria-
se uma situacdo juridica que, superada, gera uma nova (com as partes
novamente em diferentes posi¢des juridicas), e assim sucessivamente até
que o processo chegue ao final. Essa forca motriz é, justamente, a

preclusdo®’.

%05 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusio... cit., pp. 95-108.
%% Ihidem, p. 96.
97 Ibidem, p. 96.
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Dai decorre a relevancia dessa distingdo metodoldgica: uma vez que as posi¢es
juridicas das partes e do juiz sdo diferentes entre si, consequentemente a preclusdo incidira

sobre cada uma delas também de maneira diferente®,

Nos dois proximos subitens, serdo apontadas quais atividades processuais (das
partes e do juiz) podem sofrer a incidéncia da preclusdo. Trata-se de estabelecer os campos
que, em tese, estdo submetidos a preclusdo, para que, depois, no capitulo 4 infra, sejam
analisados os critérios que definem a incidéncia da preclusdo em cada momento especifico

da atividade probatoria.

2.4.2.1. Partes e 6nus processual

Seguindo com o raciocinio de SICA, as posi¢des juridicas das partes no processo
podem ser ativas ou passivas: “as primeiras pdem o0 agente em uma posi¢ao de atuar na
esfera juridica alheia, com a préatica de determinado ato; as segundas colocam o agente
em uma situacdo de sujeicdo™®. Nesse contexto (e ja adiantando as conclusdes do
professor paulista), o 6nus processual amolda-se a posicdo juridica ativa que sofre a
incidéncia da preclusdo — ao contrario do dever processual, posi¢cdo juridica passiva que

ndo se submete ao regime preclusivo.

Na andlise das posi¢cbes juridicas ativas assumidas pelas partes, o 6nus é
compreendido como o ato processual que a parte realiza motivada por um interesse
proprio, qual seja, a busca de uma vantagem processual. Dai, a diferenca do énus em
relacdo a faculdade (j& que ambos sdo praticados por um interesse da parte) é que o
inadimplemento do énus ndo sé implica a auséncia da obtencdo de uma vantagem, como
também a perda da possibilidade de realizar a atividade processual — perda essa causada
pela preclusdo. Assim, o inadimplemento do 6nus acarreta preclusdo daquele ato
processual, tornando definitiva a desvantagem oriunda de tal inadimplemento — ao

contrario do que ocorre com a faculdade, cujo inadimplemento ndo acarreta uma situagao

%08 Afinal, como explica o autor, “se 0s sujeitos do processo ocupam posicdes juridicas diferentes uns dos
outros, o fendmeno que os impede de exercitar seus poderes dentro da relagdo juridica processual se da de
forma diversa, e informado por principios préprios” (ibidem, p. 108).

%09 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluséo... cit., p. 97.



135

de desvantagem®'’. Desse modo, com o adimplemento do 6nus, a parte busca néo apenas
um efeito positivo, consubstanciado na obten¢do de uma vantagem, mas também evitar um
efeito negativo, qual seja, “evitar a desvantagem decorrente da precluséo, isto é, a perda

da possibilidade de praticar determinado ato processual™*.

Com base nesse raciocinio, o professor paulista conclui que “é de afastar a ideia de
CHIOVENDA de que a preclusdo atinge faculdades processuais e de se acolher a de que a
precluséo se identifica propriamente com a ideia de 6nus”*2. Assim, a preclusio (dirigida
a atividade das partes) surge como consequéncia do inadimplemento de um énus. Em
outras palavras, o inadimplemento de um 0Onus gera uma consequéncia negativa para a

parte — qual seja, a preclusdo, que acarreta a perda do direito associado aquele 6nus®*.

Dai se vé que a preclusdo s6 pode estar associada a ideia de 6nus (como uma
posicdo juridica ativa da parte), e ndo de dever (posicdo juridica passiva da parte), pois
nesse ultimo a realizacdo do ato processual € mandatoria, de modo que o sujeito ndo tem a
possibilidade de escolher pratica-lo ou ndo. O dever processual, enquanto obrigacao
voltada para o atendimento de um interesse publico ou de um interesse de terceiro, ndo esta
sob a disponibilidade do interesse da parte, de modo que o seu inadimplemento gera
“consequéncias juridicas sancionatdrias, orientadas para coagir 0 sujeito ao

adimplemento, ou puni-lo pelo inadimplemento™*.

Assim, a preclusdo somente pode estar associada a pratica de atos processuais

considerados como dnus, e ndo como deveres, pois, nesse Ultimo caso, o inadimplemento

519 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluso... cit., pp. 98-101.

5 Ihidem, p. 101.

*12 |hidem, p. 101. Interessante é a conclusdo subsequente do autor: com base nos mesmos argumentos,
afirma que “também podemos ndo considerar a ideia de que a preclusdo seria uma sanc¢ao, eis que esta é
aplicavel apenas ao descumprimento dos deveres processuais, que, como se vera adiante, atende a interesse
estranho ao do agente” (ibidem, p. 101).

>3 Ibidem, p. 102.

>4 |bidem, p. 103. Por isso é que o autor explica, linhas adiante, que “0s deveres (ou obrigacdes) processuais
sdo residuais no sistema. No geral, é ele estruturado sobre a imposi¢cdo de 6nus as partes, e por razdes
eminentemente praticas: se o0 sistema estabelecesse para as partes, sempre, obrigacles, a sua omissdo
geraria, sempre, uma decisdo impondo san¢des, com a consequente possiblidade de discussdo pela parte
punida e eventual aplicacdo das medidas punitivas. O processo, assim estruturado, simplesmente n&o
caminharia. Dai por que se coloca a parte o 6nus de realizar todas as atividades de seu interesse” (ibidem,
p. 104).
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ndo gera a perda da possibilidade de realizar o ato processual — que é justamente o que

caracteriza a preclusao®.

Como a ideia de 6nus esta inserida também na teoria do processo como situagao

juridica®'®, é importante fazer uma ressalva nesse ponto da exposicao.

Parte da doutrina processual sustenta que a preclusdo s6 pode ser compreendida no
contexto do processo como relacéo juridica (como defendem RICCIO e BARBOSA>Y);
para outra corrente, a preclusdo se amolda tanto a teoria da relacdo como da situacao
juridicas (a exemplo de FERREIRA FILHO, CARRATA e CONTI*); e, ainda, h4 quem
defenda que a preclusdo melhor se amolda a teoria da situacdo juridica (como
GUARNERI®Y).

*1% Assim, no processo penal, ha alguns deveres impostos ao acusado por motivo de interesse publico (tendo
em vista os valores em jogo na persecucao penal). O exemplo mais sintomatico é a obrigatoriedade de defesa
técnica, que se reflete na imprescindibilidade da resposta a acusagdo (arts. 396 e 396-A, caput e § 2°, do
CPP). Comparativamente, no processo civil, 0 ato que seria equivalente (a contestacdo, prevista no art. 335
do CPC) ndo ¢ obrigatério. Com isso, percebe-se que o ato processual da contestacdo é um dnus para o réu no
processo civil (de modo que o seu inadimplemento gera preclusdo), ao passo que o seu equivalente no
processo penal (a resposta a acusacdo) é um dever e, assim, o seu inadimplemento ndo gera preclusdo: hd um
interesse publico na realizagdo desse ato processual, de maneira que mesmo a falta de interesse da parte em
praticar esse ato ndo acarreta a sua perda (pois serd nomeado um defensor para realizar esse ato processual de
apresentacdo da resposta a acusacdo). Assim, a apresentagdo da resposta a acusagao é um dever processual;
mas, como serd visto no capitulo 4 abaixo, o oferecimento do rol de testemunhas (que pode constar nessa
peca) € um Onus, submetendo-se a incidéncia da precluséo.

>18 A teoria da situacdo juridica, formulada por GOLDSCHMIDT, compreende 0 processo como uma série
de situagdes juridicas que vinculam a atividade processual da parte & obtencdo de uma sentenca favoravel ou
desfavoravel, a depender do comportamento processual das partes. Assim, “0s nexos juridicos dos individuos
que se constituem correlativamente sdo expectativas de uma sentenca favoravel ou perspectivas de uma
sentenca desfavoravel. Porém, a sentenca precede o processo, € como € uma luta pelo direito, as
expectativas de uma sentenca favoravel dependem regularmente de um ato processual anterior da parte
interessada, que se vé coroada pelo éxito. Ao contrério, as perspectivas de uma sentenca desfavoravel
dependem sempre da omissdo de um tal ato processual da parte interessada” (GOLDSCHMIDT, James.
Teoria general del proceso. Barcelona: Editorial Labor S.A., 1936, p. 51). Dai que “essas categorias
processuais nao se amoldam ao conceito de relagdo juridica no sentido tradicional, isto é, ndo séo nem
sujeicBes a imperativos nem poderes sobre eles. Por serem expectativas ou perspectivas de uma deciséo
judicial futura, baseadas nas normas legais, representam situagdes juridicas, o que quer dizer o estado de
uma pessoa desde o ponto de vista da sentenca judicial que se espera com observancia as normas juridicas”
(ibidem, p. 55). Nesse contexto, 0 dnus processual surge na hipdtese em que a parte tem que executar um ato
para evitar um prejuizo processual, isto é, uma situacdo de desvantagem processual que, em definitivo, se
consubstancia em uma sentenca desfavoravel (ibidem, p. 52). Para uma explicagdo mais detalhada sobre a
teoria da situacdo juridica, v.: LOPES JUNIOR, Aury; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Breves apontamentos
in memoriam a James Goldschmidt e a incompreendida concep¢do de processo como “situagdo juridica”.
Revista de Processo, S&o Paulo, n. 176, pp. 349-373, out./2009; LOPES JUNIOR, Aury. (Re)descobrindo as
teorias acerca da natureza juridica do processo (penal). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 16, n. 75, p. 101-129, nov./dez. 2008.

517 RICCIO, Stefano. La preclusione... cit., p. 37 (item 2.2.1.2 supra); BARBOSA, Antonio Alberto Alves.
Da precluséo... cit., pp. 87-88 (item 2.1.2.2 supra)

58 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A precluséo... cit., pp. 16-17 (item 2.1.2.4 supra); CARRATA,
Antonio. Il fondamento... cit., p. 14; CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., p. 10 (item 2.2.1.4 supra).

%19 GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 574 (item 2.2.1.3 supra).



137

Na verdade, essa parece ser uma discussdo indcua. Para a analise da preclusdo, o
que importa ndo é a natureza juridica do processo (ja que por uma ou outra perspectiva o
processo é concebido como uma série de atos ordenados, previstos em lei), mas sim o
comportamento das partes na dindmica processual. Em outras palavras, se ambas as teorias
(da relacéo e da situacdo juridicas) consideram que o processo € formado por uma sucessao
de atos processuais praticados pelas partes, a preclusdo se apresenta como técnica
importante para o desenvolvimento processual, impedindo o refazimento de atos
processuais e, assim, o retrocesso na marcha processual. Para o estudo da precluséo, néo
importa se essa sucessao de atos processuais € compreendida no contexto de relacdes
juridicas ou de situacdes juridicas, pois, de um ou de outro jeito, ha necessidade de que
esses atos sejam praticados de maneira ordenada e progressiva, evitando-se que fiqguem sob
o livre arbitrio das partes. O que importa, de fato, € o comportamento dos sujeitos na
prética de seus atos no processo; € aqui que incide a preclusdo, como instituto que acarreta

a perda de um direito em razdo do inadimplemento de um énus pela parte.

Por isso, o fundamental para se melhor compreender a preclusdo € vislumbrar a
atividade das partes sob a perspectiva de 6nus, sendo irrelevante (para o proposito dessa
pesquisa) qual a concepcdo do processo adotada (0 que daria margem para outra

discussao).

De todo modo, independente de qual seja a natureza juridica do processo, € de ser
ver que os autores que trataram a precluséo sob a perspectiva de 6nus obtiveram maior
clareza na demonstragdo de suas ideias°?’. Ndo ha como se compreender adequadamente a
preclusdo sobre as atividades das partes sem partir da premissa de que elas agem motivadas
por seus proprios interesses, que as induzem a adimplir os dnus processuais para obter
vantagens e evitar desvantagens na marcha processual — que, em ultima analise, se
resumem a sentenca: o adimplemento dos 6nus faz com que a parte tenha mais chances de
obter uma sentenca favoravel e, consequentemente, diminui as chances de obter uma

sentenca desfavoravel®?.

520 Assim o fizeram: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao... cit., pp. 97-102 e 271-279; DELMANTO
JUNIOR, Roberto. Inatividade... cit., pp. 123-132 e 292-301; OLIVEIRA, Jodo Martins de. A precluséo...cit.,
p. 56; GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit.,, pp. 572-574; CARRATA,
Antonio. Il fondamento... cit., pp. 15-16.

521 GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 574.
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O conceito de Onus, assim, veicula uma ideia de autodeterminagédo e
autorresponsabilidade das partes, que, no exercicio de seus direitos processuais, escolhem
adimplir ou ndo os 6nus e, consequentemente, arcar com as consequéncias daf oriundas®?.
Os 0Onus processuais, assim, “sdo encargos ou ‘pesos’ postos sobre as partes para a

99523

realizacdo de atos de sua prépria conveniéncia” >, com o intuito de alcancar uma situacao

vantajosa no processo (e, consequentemente, evitar um prejuizo).

Nesse panorama, a preclusdo surge justamente para tornar definitiva no processo
(como exigéncia publica) a consequéncia decorrente do inadimplemento do 6nus (pela
livre escolha da parte), qual seja, a perda do direito processual associado aquele énus. Esse
balanceamento entre a livre iniciativa das partes e o interesse publico no desenvolvimento
do processo (isto é, na marcha processual) é apontado com precisdo por CONTI, ao afirmar
que “nas reflexdes de Biilow e Goldschmidt, o conceito de precluséo, longe de representar
um sinal de uma concepg¢do meramente privatistica do processo, se coloca na intersec¢cao

entre o principio dispositivo e a fungdo publica do rito civil™**.

Portanto, para as atividades das partes, a definicdo de preclusdo deve estar pautada
pela ideia de 6nus processuais — e ndo de faculdades processuais.

°22 DELMANTO JUNIOR, Roberto. Inatividade... cit., p. 128.

%23 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... cit., p. 237. Para o autor, a relacéo entre 6nus e a
conduta das partes se reflete na “importancia da efetiva participacao contraditéria dos litigantes e definigdo
das consequéncias de suas possiveis omissdes. Nessa variacao, tem peso muito grande a natureza juridico-
substancial do préprio conflito, pois dai decorre o grau maior ou menor de disponibilidade e, pois,
intensidade mais ou menos profunda dos énus e das consequéncias de seu descumprimento” (ibidem, p. 238).
Entre os dnus processuais, o professor aborda o 6nus da prova, que “varia de intensidade conforme a
natureza do litigio e consequente maior ou menor disponibilidade das faculdades e chances processuais.
Onde mais se sente o principio dispositivo, mais presente estd 0 peso desse dnus e as consequéncias
praticamente causativas da omissdo da prova, no sentido de que, para o juiz ‘fato ndo provado é fato
inexistente’ (regra de julgamento) e, uma vez finda a instrucéo, as afirmacGes, omissfes e negativas
referentes aos fatos de relevancia para o julgamento serdo interpretadas e confrontadas a luz do resultado
da experiéncia probatoria” (ibidem, p. 240).

%24 Tradugio livre do excerto: “[...] nelle riflessioni di Bilow e Goldschmidt il concetto di preclusione, lungi
dal rappresentare il segno di una concezione meramente privatistica del processo, si colloca all intersezione
tra il principio dispositivo e la funzione publica del rito civile” (CONTI, Carlotta. La preclusione... cit., p.
10). No mesmo sentido, TESORIERE aponta que “desde a sua primeira apari¢cdo, o conceito em questéo
[preclusdo] se moveu em uma dimenséo requintadamente publicistica, constituindo um limite para o poder
dispositivo das partes — tradicionalmente ambientado na esfera privatistica, e mantido em raz&o disso de
todo livre e incondicional — e constituindo também a expresséo de uma exigéncia de certeza, prevalente
sobre aquela mesma de justi¢a” — tradugdo livre do excerto: “[...] fin dal suo primo apparire, il concetto in
parola si € mosso in una dimensione squisitamente pubblicistica, costituendo un limite per il potere
dispositivo delle parti — tradizionalmente ambientato nella sfera privatistica, e mantenuto proprio per questo
del tutto libero e incondizionato — e costituendo altresi ’espressione di un'esigenza di certezza, prevalente su
quella stessa di giustizia” (TESORIERE, Giovanni. Contributo... cit., p. 12).
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2.4.2.2. Juiz e poder-dever

Também com base no raciocinio desenvolvido por SICA®®, é de se perceber,
inicialmente, que as atividades do juiz ndo se compatibilizam com a ideia de 6nus, pelo
simples fato de que ele ndo pratica nenhum ato motivado por um interesse proprio. O juiz
ndo realiza qualquer ato processual visando a obtencdo de uma vantagem prdpria, ja que a
sua funcdo no processo ndo se confunde com a das partes, estando totalmente alheio aos

interesses delas®?®.

Posto isso, Vé-se que 0 juiz assume apenas uma posicao juridica no processo, qual
seja, a do poder-dever: “o juiz sujeita as partes a seus poderes, e deve utiliza-los para
conduzir o processo a seu resultado final, em observancia dos ditames da lei processual,

aplicando o direito objetivo ao caso sub iudice e pacificando as partes em litigio™?’.

Com base nessas ideias do professor paulista, é possivel vislumbrar o poder-dever
do juiz em duas ordens de atuacdo processual: nas decisGes proferidas ao longo do
processo; e no exercicio de sua iniciativa instrutdria. E é sobre elas que deve se analisar a

incidéncia da preclusdo®®.

525 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclus&o... cit., pp. 105-107.

526 Em outras palavras, com base nas ideias de CABRAL, é possivel afirmar que o juiz, como terceiro, age
com impartialidade, excluindo do seu atuar qualquer funcdo que seja das partes; e, também, com
imparcialidade, isto é, com isencdo de animo para o julgamento, afastado dos interesses em disputa, em
estado de alheacdo (CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre
reparticdo e incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO,
Eduardo Ferreira — coord. Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2007,
pp. 101 e 105)

>2T SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluséo... cit., pp. 105-106.

°28 para SICA, a preclusdo para o juiz incide sobre as questdes incidentais, 0 que o leva a denominar essa
modalidade (em relacdo ao juiz) de preclusdo sobre questdes incidentais (SICA, Heitor Vitor Mendonca.
Preclusdo... cit., pp. 277-279). Segundo o autor, “0 conceito de questdo acaba por se resumir a um ponto
sobre o qual o juiz deverd decidir, valendo-se de seu raciocinio l6gico e do seu poder de livre
convencimento, e com dever de apresentar motivagdo™ (ibidem, p. 190). O conceito de questdo incidental,
por sua vez, abarca “todas as etapas necessarias para que o mérito da pretensdo seja enfrentado, incluidas
todas as questdes de cunho processual pelas quais deve passar 0 juiz antes de chegar no mérito (prejudicial ou
ndo) e as proprias questdes de fato e de direito que anteponham-se como fundamentos necessarios para que
se atinja uma solucdo final para a lide exposta em juizo. Logo se vé que essa categoria é bastante ampla, e se
subdivide em questdes incidentais de mérito e questbes incidentais processuais, e podem ser elas prejudiciais
ou ndo” (ibidem, p. 194).
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Isso, contudo, néo significa que toda decisdo se submeta a incidéncia da precluséo:
como serd visto no item 4.3 infra, ha decisfes que, em razdo da matéria nelas versada, ndo

precluem para o juiz®.

2.4.3. Proposta de acomodacéo do conceito de preclusdo

Recapitulando as ideias expostas nas duas etapas deste item 2.4, tem-se que: a) é
possivel extrair uma ideia fundamental do conceito chiovendiano de preclusdo, a qual
comporta duas ressalvas: a.1) dentre as modalidades de preclusdo, a consumativa deve ser
reafirmada e a temporal deve englobar a hipdtese de superacdo de uma fase do processo;
a.2) a expressdo “faculdade processual” ndo é a mais adequada para as atividades das
partes e do juiz; b) é necessario distinguir a incidéncia da preclusdo para as partes e para 0
juiz, uma vez que ostentam posicOes juridicas distintas no processo; b.1) as atividades
processuais das partes que podem sofrer a incidéncia da preclusdo sdo os 6nus, cuja
esséncia reside no imperativo do proprio interesse, de modo que o seu adimplemento gera
uma vantagem processual e, vice-versa, o seu inadimplemento gera uma situacdo de
desvantagem processual, consistente na perda do direito processual causada pela
preclusdo; b.2) a posicéo juridica do juiz no processo se resume ao poder-dever, que, para
incidéncia da preclusdo, pode ser vislumbrado em duas hipéteses: nas decisdes proferidas

ao longo do processo e no exercicio da iniciativa instrutéria.

Concatenando essas ideias, e tendo como base aquela ideia fundamental de

CHIOVENDA, pode-se chegar a seguinte proposta de acomodacao:

Precluséo é a perda, ou extin¢do, ou consumacao de um onus processual (para as
partes) ou de um poder-dever (para o juiz) que pode ocorrer em razdo: a) da pratica
anterior de um ato logicamente incompativel com aquele que se pretende realizar

(preclusao logica); b) de ja ter sido anteriormente praticado o mesmo ato que se pretende

%29 Sobre esse ponto, afirma SICA que “0 nimero de matérias livres da preclusdo é vastissimo, muito maior
do que o nimero de casos em que se aplica a regra preclusiva geral. Isso se deve, contudo, a duas
circunstancias basicas: a primeira € a de que a esmagadora maioria das decisGes proferidas no curso do
processo versa matéria processual; e a segunda € a de que as normas processuais sdo, salvo rarissimas
excegbes, normas cogentes, em que impera o interesse publico (como, alids, em todas as normas de ‘ramos
publicos’ do Direito, por assim dizer, como é o processo civil). Isso ndo afeta, contudo, a premissa bésica da
qual partimos: como regra, o0 juiz ndo pode se retratar de suas decisdes” (SICA, Heitor Vitor Mendonga.
Preclusdo... cit., p. 252).
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realizar (preclusdo consumativa); ou c) da n&o-observancia do prazo ou da fase

processual previstos em lei para a pratica do ato processual (preclusdo temporal).

Nessa proposta de acomodacéo do conceito de preclusédo, destacam-se os seguintes
aspectos: i) separacdo entre a precluséo que incide nas atividades das partes (6nus
processuais) e nas do juiz (poderes-deveres); ii) acréscimo da hipdtese de superagdo de
fase processual como modalidade de preclusdo temporal; iii) possibilidade de incidéncia de
qualquer modalidade de preclusdo (inclusive temporal) para as atividades do juiz (pois,
como sera demonstrado no capitulo 4 infra, a iniciativa instrutéria do juiz sofre a

incidéncia da preclusdo temporal por fase, com o término da fase instrutdria).

Como se V&, essa proposta de defini¢do cabe tanto para o processo penal como para
0 processo civil. A diferenca da preclusdo nesses dois campos, portanto, ocorre ndo pela
definicdo, mas sim pela medida de sua incidéncia (isto €, pelo rigor preclusivo nas

atividades das partes e do juiz em cada ambito processual).

E a partir dessa definicdo que sera analisada a incidéncia da preclusdo no direito a
prova exercido no ambito do processo penal.

Antes disso, contudo, faz-se necessaria uma analise do risco da precluséo,
consubstanciado no bindmio reconstrucédo dos fatos x tempo, que possibilitara formular
uma proposta de critério para o excepcional afastamento da preclusdo na atividade
probatéria exercida pela defesa no processo penal.
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3. A PRECLUSAO COMO RISCO CALCULADO

Vistos 0s principais contornos do direito a prova e a sua importancia para a
reconstrugdo dos fatos no processo penal (capitulo 1 supra), bem como o tratamento
conferido pela doutrina processual a preclusdo, compreendida inclusive como técnica para
0 desenvolvimento ordenado do processo (capitulo 2 supra), € possivel vislumbrar um
nucleo essencial da preclusdo: o risco assumido pela ponderacdo entre reconstrucdo dos

fatos e tempo.

Como sera exposto abaixo, varios estudos processuais sobre a preclusdo apontaram,
com maior ou menor énfase, a dicotomia entre o interesse na obtencdo da “verdade” e a
necessidade de “rapidez” do processo. De todas essas licdes serd possivel extrair um
nacleo essencial, desenvolvido a partir de precisa licdo de DINAMARCO: o risco
calculado da preclusdo®®. Esse risco é composto pela medicdo de duas exigéncias
contrastantes: de um lado, o melhor acertamento fatico possivel; de outro, a maior rapidez
possivel do processo. N&o se trata de equilibrio entre essas duas exigéncias, mas sim de um
peso atribuido a cada uma delas. Dai se poder afirmar que, ndo obstante esse risco se
revele tanto para o processo penal como para o processo civil, 0 peso de cada exigéncia
variara em cada um deles. Por isso, essas duas exigéncias ndo se equilibram, em uma
relagdo de igual para igual. Na verdade, a medida dessa ponderacdo entre elas serd
decorréncia dos interesses em jogo em cada &mbito processual (civil e penal).

O nucleo essencial da preclusdo, repita-se, € 0 mesmo para ambos 0S campos; 0 que
ird variar € o célculo desse risco — variacdo essa, inclusive, que serd decorrente ndo apenas
dos diversos campos processuais, mas também dos diversos ordenamentos juridicos, diante
das escolhas politicas feitas pelo legislador, ao longo do tempo, para adotar um regime

preclusivo mais ou menos rigido em determinado campo processual.

Apontar esse nucleo essencial da precluséo é importante ndo apenas para a melhor
compreensdo dessa técnica processual, mas também — e principalmente para os fins da
presente pesquisa — para se alcangar um critério para anélise de afastamento da precluséo

no exercicio do direito a prova pela defesa no processo penal. Como seré apontado no item

5% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.
290.
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3.3 infra, no processo penal a incidéncia do principio constitucional da ampla defesa (art.
5° LV, da CF) no regime preclusivo probatorio possibilita o afastamento da preclusdo para
a atividade probatoria exercida pela defesa. Em outras palavras, em decorréncia do
apontado principio constitucional, ha um interesse publico (que é uma escolha politica,
positivada na e assegurada pela Constituicdo) no melhor acertamento fatico possivel para a
defesa, com o intuito ndo s6 de evitar uma condenacdo injusta, mas também de tutelar a
liberdade do individuo, ameacada pelo poder (penal) estatal. Dai a importancia da analise
do risco da precluséo, a fim de que se possa propor um critério ao magistrado para que, no
caso concreto, diante do célculo entre as duas exigéncias que compdem o risco (melhor
acertamento fatico possivel e rapidez processual), possa decidir se afasta ou ndo a
incidéncia da precluséo para a defesa em um determinado ato processual de exercicio do

direito a prova pela defesa.

Feita essa introducdo, passa-se para a exposicdo dos principais argumentos
colocados pela doutrina sobre a dicotomia entre “verdade” e tempo (ou “rapidez”). Esse
sera 0 ponto de partida para, na sequéncia, com apoio na percuciente licdo de
DINAMARCO, extrair-se o nucleo essencial da preclusdo, pela ideia de risco calculado,
analisando-se cada uma das exigéncias que o compdem. Sistematizada essa ideia essencial,
chegar-se-a no binbmio reconstrucao dos fatos versus tempo, como critério para analise de

afastamento da preclusao na atividade probatoria pela defesa no processo penal.

3.1. A preclusao como expressao do conflito entre “verdade” e “rapidez”: notas

da doutrina processual

Desde as primeiras licbes da doutrina processual (civil e penal) sobre a precluséo,

apontou-se a dicotomia que compde 0 risco ora sistematizado.

No inicio da década de 1950, RICCIO, um dos pioneiros no estudo do tema, afirma,

ao discorrer sobre a preclusao e o processo, que:

[...] tanto no processo penal, como no civil, estdo em jogo duas
exigéncias contrastantes: de uma parte ha o interesse ao alcance da
verdade, o que aconselha a dar ensejo a todo momento a qualquer pedido
ou deducéo ou excecdo, podendo sempre vir ao juiz novos elementos de
conviccdo; de outra parte, ha o interesse a rapidez, a boa fé e a economia
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processual, o qual leva necessariamente a se prescrever uma ordem e uma
coordenagio entre 0s atos processuais®>".

Posteriormente, GUARNERI transcreve quase que ipsis litteris as palavras de
RICCIO, apontando-as também como as “duas exigéncias contrastantes” que o legislador
deve levar em consideracio para a escolha da “solucdo 6tima™*. Na sequéncia, afirma
que a solugdo geralmente adotada “ndo consiste na adog¢ao integral de um ou de outro dos
opostos principios da liberdade ou da preclusdo, mas em dar prevaléncia a uma exigéncia
liberal ou dirigistica. Com isso, conclui: “o fato é que o Estado tem necessidade de
justica, mas é também de inderrogével necessidade que o processo penal se desenvolva o

\

mais rapidamente e o mais ordenadamente possivel”, o que leva a “ado¢do, em maior ou

menor medida, do principio da preclusdo*,

Postas essas ideias, o professor da Universidade de Parma explica que a adesao a
essa medida preclusiva (em maior ou menor intensidade) “depende sem divida e sobretudo

dos critérios politicos em que se inspira o legislador™>*®

, consignando que a evolucdo
historica do processo penal revela como a sua estrutura interna é condicionada a ideologia

politica.

No mesmo Digesto em que foram publicadas tais ideias, também ANDRIOLI, ao
discorrer sobre a preclusdo no processo civil, afirma, com vistas ao ordenamento juridico
italiano de entdo, que:

[...] no principio de preclusdo deve se reconhecer a prevaléncia da
aspiracdo a certeza sobre a aspiracdo a justica; e essa razao justificadora
explica as criticas que Ihe sdo dirigidas a todo tempo por quem reconhece

53! Tradugdo livre do excerto: “Anche nel processo penale, come in quello civile, si trovano in giuoco due
esigenze contrastanti. da una parte vi é l'interesse al raggiungimento della verita, il quale consiglia di dar
adito in ogni momento a qualsiasi richiesta o deduzione o eccezione, potendo sempre venire al giudice nuovi
elementi di convinzione, d’altra parte v’e l'interesse alla rapidita, alla buona fede ed alla economia
processuale, il quale porta necessariamente a prescrivere un ordine ed un coordinamento tra gli atti
processuali”’(RICCIO, Stefano. La preclusione processuale penale. Milano: Giuffre, 1951, p. 7).

>%2 GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale). In AZARA, Antonio e EULA, Ernesto
(org.). Novissimo digesto italiano. v. XIII. Torino: UTET, 1974, p. 571.

%% Tradugdo livre do excerto: “La soluzione che viene di volta in volta adottata non consiste nell’adozione
integrale dell’'uno o dell’altro degli opposti principi della liberta o della preclusione, ma nel dare prevalenza
ad una esigenza liberistica o dirigistica” (ibidem, p. 571).

%3 Tradugdo livre do excerto: “Il fato & che lo Stato ha bisogno di giustizia, ma & anche inderogabile
necessita che il processo penale si svolga il piu rapidamente e il piu ordinatamente possibile, onde
[’adozione, in maggiore o minore misura, del principio preclusivo” (ibidem, p. 571).

5% Tradugio livre do excerto: “L adesione piii 0 meno estesa ad esso dipende indubbiamente e innanzitutto
dai critério politici cui si ispira il legislatore” (ibidem, p. 571).
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ai um atentado a justiga, e conduziram, no campo do processo civil, a
reforma de 1950 e, no campo do processo penal, & reforma de 1955°%.

Na década de 1980, TESORIERE, com base nas ideias de ANDRIOLI, também
indica que “0 conceito chiovendiano de preclusédo repete do modelo germénico sobretudo
0 carater publicistico, que o torna idéneo a satisfazer as necessidades de certeza de

preferéncia as necessidades de justica™".

Ainda na doutrina italiana, LOZZI entende que a preclusdo é “uma expressdo do

conflito entre acertamento da verdade histérica e economia processual™®,

Apo6s
transcrever o argumento acima mencionado de ANDRIOLI, LOZZI toma a referéncia a
“justica” como ‘“acertamento da verdade historica”, que, por sua vez, “reclamaria a
auséncia de qualquer limite preclusivo, com possibilidade (para fins de uma pesquisa mais

profunda) de regressao do processo a fases e graus antecedentes™ .

Mais recentemente, CARRATA pontua que nao ha davidas de que “na escolha a
favor do sistema preclusivo jogam sobretudo exigéncias de duracdo razoavel do processo,

que inevitavelmente impactam sobre a qualidade do acertamento™*.

No cenario brasileiro, a doutrina processual também se inclina por esse

entendimento.

5% Tradugdo livre do excerto: “Nel principio di preclusione deve ravvisarsi la prevalenza dell’aspirazione
alla certezza sull’aspirazione alla giustizia e questa sua ragione giustificatrice spiega le critiche, che gli
sono state in ogni tempo rivolte da chi vi ha ravvisato un attentato ala giustizia, ed hanno condotto, nel
campo del processo civile, alla riforma del 1950 e, nel campo del processo penale, alla riforma del 1955~
(ANDRIOLLI, Virgilio. Preclusione (diritto processuale civile). In: AZARA, Antonio e EULA, Ernesto (org.).
Novissimo digesto italiano. v. XIII. Torino: UTET, 1974, p. 568).

%37 Tradugdo livre do excerto: “Il concetto chiovendiano di preclusione ripete dal modelo germanico
sopratutto il carattere publicistico, che lo rende idéneo a soddisfare esigenze di certezza piuttosto che
esigenze di giustizia” (TESORIERE, Giovanni. Contributo allo studio dele preclusioni nel processo civile.
Padova: CEDAM, 1983, p. 29).

*% Tradugio livre do excerto: “[...] una espressione del conflitto tra acertamento della verita storica ed
economia processuale” (LOZZI, Gilberto. Preclusione — Il) Diritto processuale penale. In: Enciclopedia
giuridica. Vol. XXVI. Roma: Istituto della Enciclopedia Italiana, 2007, p. 2).

> Tradugdo livre do excerto: “[...] richiederebbe I'assenza di ogni limite preclusivo, con possiblita (ai fini di
una piu approfondita indagine) di regressione del processo a fasi e gradi antecedenti” (ibidem, p. 2).

0 Traducio livre do excerto: “Ma & altrettanto indubbio che nella scelta a favore del sistema preclusivo
giocano soprattutto esigenze di ragionevole durata del processo, che inevitabilmente impattano sulla qualita
dell’accertamento” (CARRATA, Antonio. Il fondamento del principio di preclusione nel processo civile. In:
MARAFIOTI, Luca; DEL COCO, Rosita (a cura di). Il principio di preclusione nel processo penale: atti del
Convegno Teramo, 16 giugno 2011. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, p. 20).
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Assim, FERREIRA FILHO aborda a questdo sob a perspectiva de “duas
necessidades fundamentais da sociedade: certeza e estabilidade das relag@es juridicas”,
ou, em outras palavras, “Uum processo rapido e uma sentenca justa”. Afirma, entdo, que
“estes dois ideais, no entanto, apresentam-se antagbnicos: quanto mais oportunidades
forem concedidas as partes para apresentarem suas razdes e provas, mais possivel sera a
obtencdo de uma sentenca justa”. Isso, contudo, “desatende a necessidade de que o

processo se desenvolva com a maior rapidez possivel”>**.

Nesse cenario — prossegue 0 autor — a preclusdo surge como instituto “para tornar
0 processo mais rapido, impondo ao procedimento uma rigida ordem entre as atividades
que o compdem”. Dai, analisada a preclusdo sob o apontado choque entre os ideais de
processo rapido e sentenca justa, conclui que “o instituto da preclusdo, por visar a
celeridade do processo, é totalmente descomprometido com a justica ou injustica da
decisdo”, de modo que “0 que se pretende com a preclusdo € apenas abreviar a0 maximo
possivel a duracdo do processo, pouco importando que isto impliqgue em uma sentenca
injusta>*2,
Da mesma maneira, SICA constata que “tomando-se em analise somente a
preclusdo dirigida a atividade das partes, ja se demonstra que a busca de rapidez e a
seguranca Sdo incompativeis com a incessante procura de justica das decisdes” —
consignando, outrossim, que “esse mesmo dilema se pde diante da preclusdo dirigida as

questdes incidentais™>**.

Por fim, pode-se apontar o escélio de YARSHELL, que, ao abordar o 6nus da
prova, afirma com precisao que:

[...] dentro do processo sabe-se que a questdo do tempo é equacionada
mediante o estabelecimento de preclusdes que garantem o avango e
impedem o retrocesso. No caso da prova, por mais que a busca da
verdade seja desejavel para a edicdo de decisbes justas, ha um limite
temporal para a atividade de instrugdo. Sua observancia — ndo apenas
pelas partes, mas igualmente pelo 6rgdo julgador, ao eventualmente

! FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991, pp.
12-13.

%2 |hidem, pp. 14-15.

3 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao processual civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 309.
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tomar a iniciativa da prova — é relevante, na medida em que, sob o angulo

do escopo social, o0 que se quer é eliminar a controvérsia®“.

Portanto, das licbes acima transcritas, constata-se que a doutrina € assente em
apontar uma dicotomia insita a preclusdo entre “verdade” (ou “justi¢a” ou “acertamento”) e
“rapidez” (ou “seguranga” ou ‘“certeza”, compreendidas no sentido de tempo para se
alcancar a estabilidade juridica). Malgrado existam algumas variacdes entre 0s termos
utilizados por cada um dos autores mencionados, percebe-se que, na esséncia dos
argumentos, todos partilham de uma mesma nog¢éo: ha duas exigéncias no processo que sdo
colidentes entre si — a saber, 0 melhor acertamento fatico possivel e a rapidez processual.
Pela primeira, busca-se alcangar uma decisdo “justa”, ao passo que, pela segunda, O
objetivo € que o processo se desenvolva e chegue ao seu fim da maneira mais célere
possivel. E, nesse conflito, a preclusdo exsurge como técnica para ponderar essas duas

exigéncias, conferindo um peso a cada uma delas.

A preclusdo, assim, tenta conciliar essas duas exigéncias, para que ambas coexistam
no espaco processual. Como visto acima, alguns processualistas afirmam que, nessa
ponderacdo, prevalece a exigéncia de ‘“‘certeza”, isto ¢, de celeridade no processo. A
afirmacdo, de certo modo, esta correta, pois, em geral, 0 processo ndo regride, ndo
retrocede a fases ou a graus anteriores em busca de um melhor acertamento fatico.
Contudo, ela ndo pode ser generalizada e tampouco ser tomada como absoluta, pois, como
apontado com muita precisdo por GUARNERI, a medida da preclusdo depende de cada
processo que se cuida (se civil ou penal, por exemplo) e, inclusive, das escolhas politicas

que nortearam o legislador na regulamentaco legal de cada processo>*.

Assim, extraida essa nogdo comum aos processualistas, tentar-se-a promover a sua
sistematizacdo. Para tanto, sera de grande valia a leitura que DINAMARCO faz da
preclusdo como risco calculado: essa ideia pode servir de nlcleo para a sistematizacao
dessa dicotomia, extraindo-se, dai, um refinamento terminolégico na definicdo das

exigéncias que sdo ponderadas pela técnica da preclusao.

¥4 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 106.
%% GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 571.
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3.2 O risco da preclusdo: ponderacédo do binémio reconstrucéo dos fatos versus

tempo

A proposta de sistematizacéo sera construida pela conjuncéo entre a ideia essencial
da preclusédo (depreendida no item 3.1 supra) com a ideia de preclusdo como fonte de risco
(extraida de DINAMARCO). Assim, antes de se chegar a proposta, € importante
contextualizar a citada ideia do professor paulista, para que a precisdo e o0 acerto de seu

argumento fiqguem mais claros.

3.2.1.  Preclusédo como risco: concep¢éo de DINAMARCO

Na tese A instrumentalidade do processo, com a qual DINAMARCO obteve a
catedra de direito processual civil na Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, o
autor discorre sobre a importancia do processo como instrumento voltado a tutela de
valores da ordem politico-constitucional e juridico-material>*®. Assim, como instrumento, o
processo possui objetivos a serem alcangados, consubstanciados em escopos, que revelam
o grau da utilidade do processo®*’. Tais escopos sdo de ordem social, politica e juridica®®,
sendo que o mais elevado escopo das atividades juridicas do Estado é o de eliminar

conflitos mediante critérios justos®®.

No capitulo sobre “escopos do processo e técnica processual”, o professor paulista
dedica um item para discorrer sobre o “equilibrio de exigéncias conflitantes”, no qual, em
suma, trata do conflito entre o conhecimento para a “busca da verdade” (que “é busca da
fidelidade ao direito objetivo a ser declarado e atuado” e “tem a ver com o escopo juridico
do exercicio da jurisdicd0”) com o “escopo social de pacificar™>. Nesse contexto, o autor
afirma com preciséo que:

[...] o conhecimento ndo tem valor absoluto e as exigéncias de bem
conhecer cedem ante certas situagdes em que a sua radicalizacao
viria a prejudicar os bons resultados do exercicio da jurisdi¢do; o
compromisso com a verdade, que é gléria da boa técnica

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... cit., p. 23.
7 |bidem, p. 177.

58 |bidem, pp. 365-367.

9 Ibidem, p. 191.

550 Ibidem, p. 277.
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processual, serd motivo de sua miséria quando levado a extremos

indesejaveis>".

Um dos “extremos” apontados pelo autor reside no tempo: afinal,

[...] sabe-se que a busca da verdade, na instrucdo processual, toma tempo;
e que o passar do tempo, além de sujeitar a riscos de deteriora¢do o
préprio resultado juridico do processo, prolonga as angustias do conflito
e 0 estado de insatisfacdo que o servico jurisdicional visa a eliminar>*.

Dai a precisa constatacdo de que, nesse conflito entre conhecimento e tempo,

[...] a boa técnica processual incumbe o estabelecimento do desejado
racional e justo equilibrio entre as duas exigéncias opostas, para que ndo
se comprometa a qualidade do resultado da jurisdicdo por falta de
conhecimento suficiente, nem se neutralize a eficcia social dos

resultados bem concebidos, por inoportunidade decorrente da demora®:.

N&o ha como se concluir esse raciocinio que ndo pelas proprias (e percucientes)
palavras de DINAMARCO:

De um modo geral, todo empenho em aperfeicoar o conhecimento
(contraditorio, instrugdo, recursos) favorece o encontro da verdade e, com
isso, é fator de fidelidade a vontade concreta da lei. Liga-se, portanto, ao
escopo juridico de atuacdo desta. De outra parte, as concessdes feitas em
detrimento desse ideal de fidelidade visam a acelerar o servico
jurisdicional e torna-lo aderente a realidade do conflito e do seu modo de
ser; com isso, concorrem para eliminar logo e de modo conveniente 0
estado anti-social de insatisfagdo que deu causa ao processo. Troca-se a
virtude interna da fidelidade pela virtude funcional da pacificagéo social,
porque o valor daquela reside justamente na capacidade que tenha a
ordem juridica, de promover a pacificagdo com justica; e, quando a justa
pacificagdo puder ser alcancada independentemente da prevaléncia da

vontade concreta do direito, que seja ela entdo obtida e esta esquecida®™".

Feito esse raciocinio, o autor passa, entdo, a discorrer sobre “certeza, probabilidade

e risco em direito processual”; e, dentro disso, no topico sobre o processo de

conhecimento, conceitua a preclusdo como risco.

Nesse ponto € que vem a arguta afirmacdo de que:

as preclusdes constituem, pois, fontes de riscos quanto a fidelidade do
produto final do processo de conhecimento ao escopo juridico do
exercicio da jurisdicdo, na medida em que a ndo efetividade do

%! DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... cit., p. 273.

%52 Ibidem, p. 273.
%53 Ibidem, p. 274.
%54 Ibidem, pp. 278-279.
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contraditério € prejudicial & perfeicdo do conhecimento; por isso é que,

em processo penal, menor é o rigor das preclusdes quanto ao acusado®>.

Ocorre que, além da toénica do conhecimento, o risco da preclusdo também esta
relacionado ao tempo. Dai a constatagdo de que “toda precluséo € ligada a ideia de obter

um processo célere (embora nem sempre s6 a isso) e ai reside uma opcéo do legislador

pelo risco calculadamente assumido™®®.

Vé-se, assim, que o professor paulista considera a preclusdo como um risco
calculado, que pondera, de um lado, a exigéncia de conhecimento (“busca da verdade”) e,

de outro, a exigéncia de celeridade do processo.

Esse bindmio fica claro paginas a frente, quando o autor trata do aspecto positivo
da instrumentalidade e da efetividade do processo:

O sistema de preclusbes e a aceitacdo de pontos da afirmagdo do
adversario [...] sdo fatores de enfraquecimento do processo, do ponto de
vista de sua efetividade, sempre que esta fosse considerada somente com
vista ao escopo de atuagdo da vontade do direito. Mas é legitimo esse
desvio, contudo, em face da realidade social do conflito ou das préprias
limitagBes do sistema: ou porque a parte optou pela ndo-participacéo, ou
porque a precariedade do seu chamamento a juizo fosse inevitavel, o
processo acaba por se desviar da busca do escopo juridico, mas isso é
plenamente compativel com o sistema. Processo efetivo ndo é apenas o
gue rigorosamente atue a vontade concreta do direito, mas o que seja
capaz de cumprir bem 0s escopos do sistema, vistos em conjunto e
compensadas certas deficiéncias por outras vantagens. O processo que
chegue ao ideal de seguranga juridica com razodvel celeridade,
eliminando o conflito, é eficaz e legitimado pela utilidade social, ainda

que falho do ponto de vista juridico™".

Portanto, pelas ideias transcritas, € possivel depreender a concepcdo de preclusao
como risco calculado: € um risco pois, ao lidar com duas exigéncias contrastantes (melhor
conhecimento possivel e celeridade processual), representa uma probabilidade de
insucesso quanto a uma ou outra delas; e é um risco calculado porque é reflexo da

ponderacdo de tais exigéncias feita deliberadamente pelo legislador na lei processual.

5% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... cit., p. 290.
5% Ihidem, p. 290, nota de rodapé n° 77.
7 Ibidem, p. 338.
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Depreendida essa ideia das licdes de DINAMARCO, passa-se, entdo, a proposta de
acomodacdo do conceito, a fim de se explorar 0 seu conteddo com maiores detalhes,

inclusive sob a perspectiva do processo penal.

3.2.2. Proposta de acomodacéo: preclusdo como risco calculado

A ideia de risco esta atrelada a tomada de uma decisdo para obtencdo de certa
vantagem e/ou evitar uma perda. N&o se trata de uma questdo de custos, que podem ser
calculados previamente e ponderados com a obtencdo da vantagem, mas sim de uma
decisdo da qual o individuo pode se arrepender caso lhe ocorra um dano que justamente
esperava evitar com essa decisdo (e com essa assunc¢do de risco). Dai que o calculo de um

58 A decisdo referente a

risco tem por finalidade reduzir ao minimo esse arrependimento
um risco tenta, de certa maneira, controlar o tempo, mesmo que ndo seja possivel conhecer

de maneira suficiente o futuro, muito menos o futuro decorrente das préprias agdes™°.

Por uma visdo racionalista da questdo, parte-se da premissa de que as perdas devem
ser evitadas a0 maximo. Como essa maxima, por si sO, restringiria por demasiado o
espectro de acles, deve-se permitir o risco: isto €, devem ser permitidas acdes que podem
(em principio) causar perdas evitaveis, desde que a estimativa do possivel grau de perda se

mostre aceitavel®®,

Com isso, verifica-se que o risco (como consequéncia futura) esta ligado a uma
decisdo (tomada no presente) que pode gerar um dano contingente, isto €, evitavel. Nesse
ponto, a definicdo do conceito de risco prescinde do conhecimento do tomador da decisdo
sobre essa possibilidade de perda; o que importa, apenas, é que a perda seja compreendida

como uma contingéncia, na medida em que poderia ser evitada®®.

Posto isso, a compreensdo da preclusdo como risco amolda-se a ideia de que o

processo veicula uma série de riscos. Como aponta GLOECKNER,

%8 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. Translated by Rhodes Barrett. Berlin; New York: de
Gruyter, 1993, p. 11.

%59 bidem, p. 12.

%0 pidem, p. 13.

% Ibidem, p. 16.
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Os riscos emanam de cada atuar, seja em ouvir ou ndo ouvir determinada
testemunha, produzir ou ndo produzir determinado documento. Se toda
decisdo envolve risco e 0 processo lida com decisbes, 0 risco se torna

inafastavel. Por isso, ndo podemos esquecer que todo agir processual esta

permeado de riscos>®.

Assim, partindo da premissa de que “0 risco compde um elemento ndo acidental,

mas inerente ao processo”®

, € possivel vislumbrar a preclusdo como um dos tantos riscos
que compdem o processo — sendo que esse risco da preclusdo lida, especificamente, com as
duas exigéncias (contrastantes) de melhor acertamento fatico possivel e celeridade

processual.

Dai que, como risco calculado, a preclusdo pode ser definida como um perigo (de
um pior acertamento fatico ou de um processo demorado) assumido de maneira consciente
e premeditada pelo legislador, que, em cada campo processual, pondera essas duas
exigéncias, atribuindo um peso a cada uma delas. Com isso, evita-se que 0 processo

chegue a um ou outro extremo.

Todavia, como sdo exigéncias colidentes, o processo nunca poderd satisfazer
totalmente uma delas. Por isso € importante frisar que, vista a preclusdo como risco, ha que
se pensar em um juizo de ponderacdo — e nao de equilibrio. Isto é, a cada uma das
exigéncias serd atribuido um peso, maior ou menor a depender do campo processual e das
escolhas ideoldgicas e politicas a ele inerentes. E da conjugacdo desses pesos que se

chegara a uma equacéo final, cujo resultado é a precluséo.

Repita-se 0 ponto: as exigéncias sdo conflitantes, pois o incremento de uma
necessariamente acarreta a diminuicdo da outra — por exemplo, privilegiar-se o melhor
acertamento fatico possivel demanda tempo, de maneira a aniquilar a exigéncia de
celeridade processual. Por isso, mais que colidentes, tais exigéncias eliminam uma a outra:
se 0 processo for o mais rapido possivel, o0 acertamento fatico serd o pior possivel; e se 0
acertamento fatico for o melhor possivel, o tempo do processo serd 0 mais demorado que
se poderia imaginar. Dai ser impossivel imaginar que, em um plano abstrato, elas

pudessem atingir uma relagéo de equilibrio.

%62 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma anélise a partir dos direitos fundamentais
do acusado. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 293.
%83 Ibidem, p. 293.
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Ora, se em um plano abstrato esse equilibrio ja se mostra impossivel, tampouco isso
ocorrera no plano concreto, pois 0s interesses em jogo no processo civil e no processo
penal influenciam diretamente na relagdo entre essas exigéncias, de modo a se conferir
maior ou menor peso a cada uma delas em cada campo processual. Via de regra, é possivel
vislumbrar que, no processo penal (desde que ndo inserido em um regime totalitario), a
exigéncia de um melhor acertamento fatico terd peso maior que o da celeridade

processual®®*.

Outrossim, é importante fazer um esclarecimento terminoldgico sobre a proposta de
acomodacdo em tela. Afirma-se aqui que a preclusdo representa um risco calculado. Esse
risco, por sua vez, é composto pelo choque de duas exigéncias: de um lado, o melhor
acertamento fatico possivel (ou, em outras palavras, a melhor reconstrucdo dos fatos
possivel); de outro, a rapidez (ou, igualmente, celeridade) processual. Para simplificar a
referéncia a esse risco (e ao seu contetdo), pode-se dizer que o risco da preclusdo é
composto por dois fatores: reconstrucdo dos fatos e tempo; e que desses fatores decorrem

as exigéncias de melhor reconstrucéo dos fatos possivel e de celeridade processual.

Com isso, simplifica-se a abordagem terminoldgica da questdo ora colocada: a
preclusdo representa um risco calculado entre dois fatores: reconstrucdo dos fatos e
tempo. Isso equivale a dizer que a preclusdo representa um risco calculado entre duas
exigéncias do processo: melhor reconstrucdo possivel dos fatos e celeridade processual.
Em outras palavras, as exigéncias de melhor reconstrucao possivel dos fatos e celeridade

processual sdo extraidas, respectivamente, dos fatores reconstrucéo dos fatos e tempo.

A referéncia aos termos risco e fatores simplifica a abordagem conceitual da
preclusdo sob essa perspectiva. Dai, com o aprofundamento da analise sobre esse risco,

chega-se ao conflito entre as exigéncias decorrentes de tais fatores.

%4 Uma excegdo pode ser desde ja apontada no processo penal brasileiro: o rito sumarissimo, em que, por
expressa disposicdo legal, o processo é orientado — entre outros — pelos critérios de simplicidade, economia
processual e celeridade (art. 2° da Lei n® 9.099/95). Aqui, por uma escolha (politica) do legislador, no risco
da preclusdo a exigéncia de rapidez processual tera peso maior (se comparado com o peso conferido a essa
exigéncia no rito ordinario).
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Por um ou outro jeito, estar-se-4 falando da mesma coisa. Esclarece-se a citada
abordagem terminoldgica apenas com o intuito de se facilitar a referéncia a precluséo sob o

prisma de risco.

Posto isso, passa-se a explanacdo sobre cada um dos fatores (e correlatas
exigéncias) que compdem o risco da precluséo, abordando-se, inclusive, os contornos

especificos que assumem no processo penal.

3.2.2.1. A reconstrucdo dos fatos e o melhor acertamento fatico possivel

A reconstrucdo dos fatos, como fator componente do risco da preclusdo, esta
diretamente relacionada com a aplicacdo da lei no caso concreto. Independente de se tratar
de processo civil ou penal, é indubitdvel que a sentenca (como ato final do processo)
veicula um juizo de subsuncdo do fato a norma, pelo qual o magistrado avalia as
afirmacdes deduzidas pelas partes no processo para, entdo, verificar se elas se amoldam a
uma hipotese legal. E esse juizo de subsuncdo depende da demonstracdo das afirmacfes
deduzidas pelas partes, é dizer: o magistrado somente tera condi¢bes de aplicar
concretamente a lei (ou, na expressio de DINAMARCO, a “vontade concreta do

59565

direito””) se dispuser de elementos de prova que possam embasar a sua decisdo (pela

aplicacdo ou ndo da hipdtese legal no caso concreto).

Dai advém a importéncia da reconstrucdo dos fatos no processo (que se da por meio
da prova): ndo had como se aplicar a vontade concreta da lei sem que se proceda ao
acertamento fatico. A atuacdo da lei somente serd concreta se dispuser de elementos
probatérios que permitam analisar se a afirmacdo deduzida pelas partes pode ou ndo ser

considerada demonstrada, a luz de determinada hipotese legal abstrata.

A constatacdo pode parecer 0bvia, mas é importante que seja frisada: 0 processo
sem a reconstrucdo dos fatos seria mera discusséo juridica abstrata, sem utilidade social
alguma. De nada adiantariam as previsoes legais se ndo houvesse 0 processo para servir de

palco a reconstrucdo dos fatos que podem se amoldar as hipoteses legais abstratas. O

%% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... cit., p. 246.
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acertamento fatico, assim, é o imprescindivel elo de ligacdo entre a previsao abstrata da lei
e a concretizacdo da vontade do Direito.

Por outra perspectiva, também € possivel constatar a importancia da reconstrucéo

dos fatos.

Pelas ideias acima expostas, € possivel inferir que a lei atua por meio do processo,
ou seja, que a vontade da lei somente pode se concretizar no mundo real por meio do
processo e, principalmente, por meio da reconstrucéo dos fatos nele operada. Assim, é por
meio do processo que se veicula o exercicio do poder estatal. Mais que isso, levando-se em
consideracdo que o direito processual ¢ a “disciplina do exercicio do poder estatal

mediante atos imperativos™®

, 0 processo, mais do que veicular, controla o poder estatal,
na medida em que condiciona a sua concretizagdo (isto €, a aplicacdo da vontade concreta

da lei) a uma disciplina previamente estabelecida.

Nesse contexto, o controle do poder estatal se da também pela reconstrucdo dos
fatos operada no processo: 0 acertamento fatico é pressuposto para a aplicacdo da vontade
concreta da lei, pois, do contrério, a hipotese legal (abstrata) ndo conseguiria surtir efeitos
no mundo dos fatos.

Dai decorre a outra perspectiva de importancia da reconstrucdo dos fatos, como
forma de controle do poder estatal: é por meio do acertamento fatico que se condiciona (e
se controla) a concretizacdo da vontade da lei (que nada mais é do que uma forma de poder
do Estado). Se ndo fosse o acertamento fatico, o poder seria exercido arbitrariamente, sem

limites, com base apenas nas disposic¢des abstratas e sem aderéncia a realidade.

Com isso, constata-se a importancia do fator reconstrugdo dos fatos no processo.
Dada a sua relevancia, esse fator leva a exigéncia de melhor acertamento fatico possivel,
pois, quanto melhor ele for, maiores as chances de se aplicar corretamente a lei (e de se
melhor controlar o exercicio do poder estatal) no caso concreto. Em outras palavras, o

melhor acertamento fatico possivel conduz a uma decisdo mais justa possivel.

%6 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... cit., p. 96. Para o autor, “em um conceito mais
amplo que o de processo jurisdicional, direito processual estatal € a disciplina do exercicio do poder estatal
pelas formas do processo legalmente instituidas e mediante a participagdo do interessado, ou interessados”
(ibidem, p. 84).
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Essa exigéncia, contudo, ndo é absoluta: privilegiar-se o melhor acertamento fatico
possivel aniquilaria a exigéncia de rapidez processual, uma vez que, se levada ao extremo,
a atividade instrutoria (que, por si, ja € demorada) pode acarretar um prolongamento
excessivo do processo. E dizer, o acertamento fatico demanda tempo; e quanto mais se
privilegiar o acertamento fatico (para que ele seja o melhor possivel), mais 0 processo

demorara.

Nesse panorama, a medida (isto &, o peso) da exigéncia de melhor acertamento
fatico possivel dependerd do standard de prova exigido em cada campo processual para
que o juiz supere o estado de duvida e, entdo, possa aplicar a lei no caso concreto. A
depender dos interesses em jogo, esse standard serd maior ou menor: quanto maior o
interesse publico dos valores em jogo no processo, maior sera o standard de prova exigido

para que o juiz concretize a vontade da lei; e vice-versa.

Os standards probatdrios também séo referidos pela doutrina como modelos de
constatacdo, compreendidos como critérios para que se possa formular um juizo sobre a
demonstracdo (ou ndo) de uma proposicdo no processo®®’. Em outras palavras, pelos
modelos de constatacdo se estabelecem critérios que escalonam os graus de probabilidade
no processo judicial (que se refletem, inclusive, na decisdo judicial sobre as proposicdes
deduzidas no processo), de modo a representar “uma pauta ou critério a luz do qual o juizo

de fato pode ser formado e submetido ao contraditério”®,

Nesse ponto, KNIJNIK aponta quatro modelos de constatagdo®®®

, que, em ordem
crescente de grau probabilistico, sdo: i) preponderancia de provas (aplicado no “processo
civil comum”), em que “a andlise consiste em dar por provado o que é ‘mais provavel que
do que ndo ™, sendo que o quantum de prova é 0 mesmo para autor e réu°’’; ii) prova clara
e convincente (aplicado em “processos civis especiais”, v.g., acdo de destitui¢do de patrio

poder e acdo de improbidade administrativa), considerada como de alta probabilidade®™;

T KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp. 34-37;
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2016, pp. 435-436.

%%8 KNIINIK, Danilo. A prova... cit., p. 37.

%9 |bidem, cit., pp. 37-45. Note-se que BADARO aponta apenas 0s trés primeiros modelos de constatacdo
(BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal... cit., p. 436).

0 KNIINIK, Danilo. A prova... cit., p. 38.

5! |hidem, pp. 38-39.



158

iii) prova além da davida razoavel (aplicado no processo penal), que é mais do que
altamente provavel, estando quase perto do nivel de certeza>’?; e iv) prova excludente de
qualquer hipotese de inocéncia, aplicado exclusivamente em processos criminais nos quais
a prova seja indiciaria, veiculando uma ideia de que é praticamente impossivel que algo

ndo tenha ocorrido®”.

Aplicando tais conceitos no plano concreto, pode-se utilizar o exemplo de FERRER
BELTRAN, segundo quem, no direito anglo-saxdo, o standard de prova exigido no
processo penal é além da divida razoavel (beyond a reasonable doubt), ao passo que, no

processo civil, é o de preponderancia da prova®“.

A escolha sobre o standard de prova em cada campo processual ndo é de ordem
epistemoldgica, mas absolutamente de ordem politica®”: trata-se de uma escolha de
valores desejada pelo ordenamento juridico, isto é, de qual a medida de acertamento fatico
que se exige para a concretizacdo da vontade da lei. Por isso € precisa a afirmacdo de
FERRER BELTRAN:

[...] a determinacdo do nivel de corroboracdo exigido a uma hipdtese
fatica nos distintos processos judiciais e nas distintas fases desses
processos é consequéncia de uma valoracdo acerca da distribuicdo de

2 KNIINIK, Danilo. A prova... cit., pp. 39-41. Sobre esse modelo, explica ZANOIDE DE MORAES que “a
doutrina anglo-saxd ndo analisa a divida no processo penal pela ‘preponderdncia’ das provas apresentadas
pelas partes — critério por ela utilizado apenas no processo civil —, mas pela necessidade de que a ddvida
impeditiva do afastamento da presuncéo de inocéncia ndo seja qualquer ddvida (a mera possibilidade de
ocorréncia do fato afirmado na imputagdo), mas seja uma duvida fundada na razdo (‘reasonable doubt’),
haja ou ndo prova defensiva para desconstituir a prova incriminadora” (ZANOIDE DE MORAES,
Mauricio. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise de sua estrutura normativa para a
elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 474).

3 KNIINIK, Danilo. A prova... cit., pp. 39-41. O autor ressalta que esse modelo, surgido nos Estados
Unidos, ainda é de aplicacdo controvertida naquele pais.

" FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 139-
140. O autor prossegue com a explanacdo dos diferentes standards de prova nos processos civil e penal,
sustentando que nem sempre 0s interesses em jogo no processo penal sdo mais importantes do que aqueles no
processo civil — o que impacta na definicdo dos standards de prova. De acordo com o professor da
Universidade de Girona, “nas Ultimas décadas, o recurso ao direito penal para governar a sociedade foi
superdimensionado, deixando de ser em boa medida um instrumento de ultima ratio, mas simultaneamente
foram ampliados os tipos de sancao penal usados para a motivacédo das condutas. E isso produz que devem
ser repensados também os standards de prova”. Com isso, conclui que “talvez resulte razodvel operar com
distintos standards de prova em funcéo do delito de que se trate e da sancéo prevista; e na jurisdicao civil
sucede o mesmo, em funcéo da consequéncia juridica prevista pelo direito” — traducdo livre do excerto: “En
las dltimas décadas, el recurso al derecho penal para governar la sociedade se ha sobredimensionado,
dejando de ser en buena medida un instrumento de ultima ratio, pero simultdneamente se han ampliado los
tipos de sancién penal usados para la motivacion de las conductas. Y ello produce que deban repensarse
también los estandares de prueba en funcién del delito de que se trate y de la sancion prevista; y en la
jurisdiccion civil sucede lo mismo en funcidn de la consecuencia juridica prevista por el derecho”(ibidem, p.
140).

%" Ibidem, pp. 80-83.
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erros que se considera admissivel, valoracdo que deve fazer cada
sociedade, e ndo o tedrico de direito®’®.

Assim colocadas as ideias, vé-se que o standard de prova representa, por si mesmo,

um risco — nomeadamente, um risco de erro®’’

. Isso porque, quanto mais exigente for o
standard, maior sera a probabilidade de falsos negativos (isto é, de decisdo que declare ndo
provada a hipotese, sendo ela verdadeira) e menor a de falsos positivos (é dizer, de decisao
declare provada a hip6tese, sendo ela falsa); e vice-versa®®. Consequentemente, esse risco
de erro do standard probatorio se reflete na exigéncia de melhor acertamento féatico:
quanto maior o standard, maior serd a exigéncia do melhor acertamento fatico possivel,
para que, na decisdo, 0 juiz possa superar 0 nivel de convencimento estabelecido na lei

processual.

Assim, como o standard de prova estd diretamente ligado a exigéncia de melhor
acertamento fatico possivel, necessario tracar algumas linhas sobre o standard probatério
no processo penal, a fim de que se possa compreender qual o peso da citada exigéncia no

equacionamento da preclusao no processo penal.

3.2.2.1.1. Contornos especificos no processo penal

Tendo em vista que o processo veicula e controla o exercicio do poder estatal,
especificamente no processo penal isso se reflete no controle do poder punitivo. Como
explanado no item 1.1 supra, em uma sociedade democrética o exercicio do poder punitivo
pelo Estado condiciona-se, legitima-se e justifica-se por meio do processo penal, na
medida em que € por ele (processo penal) que o juiz revela a sua convicgdo sobre as

hipdteses (acusatdria e defensiva) deduzidas pelas partes. E a deducdo dessas hipoteses

>"® Traducdo livre do excerto: [...] la determinacién misma del nivel de corroboracién exigido a una
hipétesis factica en los distintos procesos judiciales y en las distintas fases de esos procesos es consecuencia
di una valoracion acerca de la distribucion de errores que se considera admisible, valoracion que
corresponde hacer a cada sociedad y no al tedrico del derecho” (FERRER BELTRAN, Jordi. La
valoracion... cit., pp. 142-143).

> |bidem, pp. 81 e 83. No mesmo sentido, KNIIJNIK afirma que as regras dos modelos de constatacio (que,
como visto acima, expressam o standard probatdério que pauta a decisdo judicial) “devem ser entendidas
como definidoras do nivel de erro aceitavel, cujo risco é inevitavel. Em sintese, o direito material e os
valores consagrados no ordenamento é que vao ditar o grau de certeza necessario €, via de consequéncia, o
modelo de constatagdo a ser adotado pelo julgador, enquanto questdo juridica prévia a valoragdo”
(KNIINIK, Danilo. A prova... cit., p. 44).

8 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion... cit., p. 143.
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ocorre por intermédio da atividade probatoria desenvolvida no processo, que permite a
reconstrucdo dos fatos que séo objeto da pretensdo acusatoria.

Assim, aplicando as ideias desenvolvidas no tdpico anterior para 0 processo penal,
infere-se que a reconstrucdo dos fatos no processo penal € um mecanismo de fundamental
importancia para o controle e a legitimacdo do poder punitivo do Estado. A vontade da lei
penal, consubstanciada na aplicacdo de uma pena restritiva de direito ou privativa de
liberdade, somente podera ser concretizada (isto é, justificada) por meio do acertamento
fatico realizado no processo. E a reconstrugio dos fatos que legitima a aplicacdo de uma

sancéo penal (e, portanto, do poder punitivo estatal).

Por isso € que, no processo penal, o standard de prova é mais elevado do aquele
estabelecido para o processo civil. Sob a perspectiva de risco de erro, isso implica dizer
que, no processo penal, a escolha politica é pela preferéncia de uma absolvicéao falsa (falso

negativo) do que de uma condenacao falsa (falso positivo)°’°.

A razdo para essa escolha reside em um valor politico adotado pela (e positivado
na) Constituicdo Federal: o principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5°,
LVII, da CF). Assim explica BADARO:

A razdo de se exigir no processo penal um standard probatério mais
elevado que no processo civil é de natureza politica, e ndo simplesmente
técnica. No processo penal, em razdo da presuncdo de inocéncia, do
ponto de vista probatorio hd um desequilibrio estrutural entre as posicoes
do acusado, a quem ndo incumbe nenhum &nus, e o acusador, sobre quem
recai toda a carga probatdria. Contudo, além de atribuir toda a carga da
prova para a acusagdo, também se adota um standard de prova bastante
elevado, tornando o convencimento judicial dos fatos que favorecam a
acusacao particularmente dificil®®°.

Como se Vvé, no ordenamento juridico brasileiro, é a presuncao de inocéncia que,
como valor politico, estabelece o standard de prova no processo penal. E esse principio
constitucional que, compreendido como norma de juizo (pela licido de ZANOIDE DE

MORAES), indica o nivel de “suficiéncia do material probatério incriminador para se

> FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién... cit, p. 143. Igualmente, afirma BADARO que
“diferentemente do processo civil, a definicdo dos standards probatérios no processo penal ndao tem por
objetivo eliminar ou distribuir os riscos de erros em razao da insuficiéncia probatoria, mas sim distribuir os
erros de forma a favorecer sistematicamente a posicdo do acusado. Justamente por isso se considera
preferivel absolver um (ou dois, ou dez, ou mil...) culpado do que condenar um inocente!” (BADARO,
Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal... cit., p. 437).

%80 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal... cit., p. 436.
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decidir de modo desfavoravel ao imputado™®'. Nesse quadro, a presuncéo de inocéncia
como norma de juizo obriga o julgador a “demonstrar o minimo probatorio necessario
para afastar aquele direito constitucional em todas as decisfes penais que for chamado a

proferir*®

. E o afastamento dela somente poderd ocorrer “se e quando o julgador
demonstrar em sua motivacdo que, baseado em prova incriminadora licita, atingiu o
estado subjetivo de certeza necessario para decidir em desfavor do acusado” — o que
podera ocorrer em qualquer momento processual, isto é, ndo apenas na sentenca, mas em
qualquer decisdo proferida durante a persecucdo criminal, como, por exemplo, na

decretagdo de medidas cautelares constritivas de liberdade®®.

O referido estado subjetivo de certeza implica, por 6bvio, a superacdo de um estado
de davida. Ocorre que, pelo elevado standard probatorio decorrente da presuncdo de
inocéncia, a davida no processo penal deve ser afastada de maneira muito especifica, como
explica ZANOIDE DE MORAES.:

[...] a davida impeditiva da decisdo desfavoravel ndo podera ser qualquer
davida, ou seja, a duvida advinda da mera possibilidade de os fatos terem
ocorrido de forma diversa. Devera ser uma duvida baseada na
racionalidade (duvida razoavel) e que somente podera ser afastada se as
provas incriminadoras apresentarem um alto grau de probabilidade fética
(e ndo mera possibilidade) para todos os aspectos que se relacionem com

a conduta do individuo e sua criminalizagdo®®.

Dai vem a precisa explicacdo do professor da Universidade de Sao Paulo, na qual
aponta a correlacdo entre a ddvida e a suficiéncia decorrente do standard probatério
adotado no processo penal:

Da certeza (juspolitica) do “estado de inocéncia” somente podera se
atingir a certeza oposta (culpabilidade) se as provas incriminadoras forem
eficazes e adequadas o suficiente para retirar da mente judicial qualquer

davida racionalmente justificAvel sobre qualquer ponto indispensavel

para a condenagio™™,

Né&o obstante o norte do standard probatério conferido pela presuncdo de inocéncia
como norma de juizo, BADARO indica que, ao longo da persecucdo penal, o standard
probatorio pode variar de acordo com a decisdo a ser proferida, “em especial para

distinguir as decisfes cautelares com base em juizo de probabilidade, das sentencas de

%81 7 ANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia... cit., p. 471.
%82 |bidem, pp. 471-472.

583 Ibidem, p. 472.

%84 Ibidem, p. 475.

%85 Ibidem, p. 475.
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mérito, baseadas em provas ‘além de qualquer divida razodvel ™. Assim, podem ser
verificados no processo penal standards diversos daquele modelo de constatagdo de “prova
além da duvida razoavel” — como, por exemplo, na decretacdo de prisdo temporaria (art. 1°,
II1, da Lei 7.960/89), para a qual se exigem “fundadas razdes”; na decretagdo de prisdo
preventiva (art. 312, caput, do CPP), para a qual é necessario “indicio suficiente de
autoria”; ou para a pronuncia (art. 413, caput, do CPP), que demanda “indicios suficientes
de autoria”. Nessas hipdteses, “ha variacdes do grau de probabilidade exigida, desde uma
simples preponderancia de uma hipotese sobre a outra, até uma probabilidade reforcada
ou dirigida™®®’.

De todo modo, no processo penal, seja pelo standard probatério exigido para a
condenacdo, seja pelas variacdes desse standard em outras hipéteses de decisdo ao longo
da persecucdo penal, ndo ha davida de que se trata de um standard probatério elevado.
Isso, consequentemente, faz com que a exigéncia do melhor acertamento fatico possivel
seja mais acentuada: afinal, para que o julgador atinja o nivel de suficiéncia necessario
para superar a duvida e afastar a presuncao de inocéncia (compreendida como norma de

juizo), € necessario um apurado acertamento féatico.

Com essa Ultima afirmacéo, todavia, ndo se quer privilegiar o 6rgdo acusatorio — a
guem incumbe o 6nus da prova — com uma melhor reconstrucdo dos fatos possivel. A
analise aqui empreendida ndo tem como referéncia (e tampouco como direcdo) as partes,
mas sim 0s interesses em jogo no processo penal — e, consequentemente, oS interesses
publicos dai oriundos. A exigéncia de melhor reconstrucéo dos fatos ndo esté ligada com o
interesse de uma ou outra parte, mas sim com o interesse publico do processo — afinal, a
preclusdo, como técnica, serve ao desenvolvimento ordenado de todo o processo, para

todos os sujeitos nele envolvidos, e ndo para a acusacdo ou para a defesa, isoladamente.

Portanto, na concepcdo da preclusdo como risco calculado, percebe-se que, no
processo penal, o fator reconstrugdo dos fatos assume uma conotacdo diferente da que
possui no processo civil, pois 0 maior standard probatério faz com que maior seja a

exigéncia de melhor acertamento fatico possivel. Em outras palavras, no calculo do risco

586 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal... cit., p. 437. No mesmo sentido: FERRER
BELTRAN,,Jordi. La valoracion... cit., p. 141.
7 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal... cit., p. 438.
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da preclusdo no processo penal, a exigéncia de melhor acertamento fatico possivel terd um

peso mais elevado em relacdo ao que possui No processo civil.

Dai que, via de regra, o rigor preclusivo no processo penal serd& menor do que
aquele do processo civil; e que, ao longo da persecucdo penal, o rigor preclusivo variard
conforme a hipotese de decisdo a ser proferida (sempre se levando em consideracéo, claro,

a presuncao de inocéncia como norma de juizo).

3.2.2.2. O tempo e a celeridade processual

O tempo € um fator inerente ao e inexoravel do processo: ndo apenas é uma
caracteristica essencial do processo, como também ndo pode em hipotese alguma ser dele

subtraido.

Essa afirmacgdo pode ser demonstrada por um raciocinio inicial bem simples: tendo
em vista que 0 processo representa uma série de atos concatenados, que se concretizam por
diversas atividades realizadas pelas partes e pelo juiz, logicamente se tem uma marcha
processual, que se desenvolve por um determinado espago de tempo, até que se chegue ao
ato final — a sentenca. Desse raciocinio ja é possivel perceber que o tempo é elemento
essencial da concepgdo do processo, “enquanto concatenacao de atos que se desenvolvem,

duram e séo realizados numa determinada temporalidade™.

Como visto acima (item 3.2.2 supra) 0 risco € inerente ao processo. Ora, se 0
tempo também é um fator inerente ao e inexoravel do processo, € possivel inferir que o
tempo também representa um risco no processo. Assim explica GLOECKNER:

O risco enddgeno ndo apenas diz respeito a decisdo. Antes, liga-se ao
tempo. Processo é tempo institucionalizado. O tempo processual que ndo
€ mero processo (enquanto pro-cedere, avancgar) temporal, estd sujeito a

8 |LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito ao processo penal no prazo
razoavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 6. No mesmo sentido, afirma TUCCI que “0 processo —
direcdo no movimento — consubstancia-se entdo num instituto essencialmente dindmico, porquanto néo
exaure o seu ciclo vital em um Unico momento, mas é destinado a desenvolver-se no tempo, possuindo
duracao propria. Os atos processuais, embora tenham uma determinada ocasido para serem realizados,
normalmente ndo se perfazem de modo instantaneo, mas, sim, desenrolam-se em varias etapas ou fases”
(TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: RT, 1997, p. 25).
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uma dupla incerteza. Se de um lado ndo é possivel antever como
terminard 0 processo, muito menos provavel é prever quando
terminard®®.

Diante dessa incerteza quanto ao tempo do processo, 0 excessivo prolongamento na
sua tramitac@o pode acarretar uma pena processual, que sofre o jurisdicionado em razdo da

demora na prestacéo jurisdicional devida pelo Estado®®.

Para se evitar essa pena processual, pensa-se em celeridade, em rapidez processual,
para que 0 processo tramite da maneira mais rapida possivel — e, consequentemente, para
que se atinja a prestacdo jurisdicional (pela sentenca) também da maneira mais rapida
possivel. Entretanto, como aponta GLOECKNER, a aceleragéo, a0 mesmo tempo em que
gera uma sensacdo de seguranca, também pode multiplicar os riscos:

Duracéo esta ligada a incerteza, que gera riscos. Entdo, a aceleragéo ndo é
apenas uma faceta tecnoldgica, mas uma tentativa de garantir seguranca
(mesmo que isso multiplique os riscos diante da falta de reflexdo que
gera). Em suma, quanto maior é a duracdo, mais incertezas serdo
contabilizadas™".

A aceleracdo também é vista como um risco enddgeno ao sistema juridico, que, por
estar ligada a “(banalizagdo) da urgéncia”, gera inseguranca juridica. Dai se afirmar que
““a esse novo risco deve-se opor uma (renovada) seguranca juridica, enquanto instrumento
de protecdo do individuo”. Para tanto, ¢ necessario “recorrer a uma clara definicdo das
regras do jogo para evitar o uso desmedido do poder, enquanto redutor do arbitrio,

impondo ao Estado o dever de obediéncia”*®.

E nesse panorama que se vislumbram os problemas decorrentes da relagdo entre
tempo e processo: de um lado, a demora, além de gerar incertezas, pode acarretar uma
pena processual ao jurisdicionado, bem como o perigo de prescricdo da pretensao punitiva,;
de outro lado, a aceleragcdo do processo pode multiplicar os riscos a ele inerentes —
incluindo-se, ai, a reducdo (ou mesmo supressdo) de garantias processuais, coOmo 0

contraditdrio e a ampla defesa.

%9 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco... Cit., p. 294.

% | OPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito... cit., p. 6.

! GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco... cit., pp. 141-142.

%2 | OPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 56.
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Especificamente pela perspectiva do risco, depreende-se que a medida do tempo no
processo afeta diretamente outros fatores do processo. Assim, é que a demora jurisdicional
representa um perigo tanto para o individuo, pela pena processual que o tempo lhe
acarreta, como para o proprio Estado, pela possiblidade de prescricdo no campo penal, que
encerra prematuramente uma persecucdo sem que o interesse publico de aplicacdo da
vontade concreta da lei tenha sido alcancado (seja pela absolvigédo, seja pela condenacéo).
Igualmente, a aceleracdo pode gerar perigos, pois a rapidez do processo pode ter como
custo a afetacdo de principios constitucionais processuais caros, ou mesmo do direito a

prova.

Assim é que, no calculo do risco da preclusao, o peso do fator tempo variara ndo
apenas em razdo dos interesses em jogo no processo, mas também da fase em que se
encontra o processo. E dizer: a medida do tempo processual pode ser avaliada, ex ante, a
luz do direito material discutido no processo (de natureza penal ou civil); e, também, pode
ser avaliada ex post, com o desenrolar do processo — pois, quanto mais tempo se passar
para 0 seu desenvolvimento, maior sera o interesse de se chegar o quanto antes ao seu

desfecho.

Desse modo, a luz do risco da preclusdo, o fator tempo tende pela exigéncia de
celeridade processual. Tal exigéncia, contudo, ndo pode ser absoluta, e dependera tanto dos
interesses em jogo no processo, como do proprio desenvolvimento do processo no caso

concreto.

Dai que a exigéncia de celeridade processual, que representaria um extremo do
risco da preclusdo, deve ser ponderada, de modo a se chegar na exigéncia de duragdo
razoavel do processo. Por esse principio constitucional (art. 5°, LXXVIII, da CF), também
positivado na Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 7.5, especifica para o

59 atende-se a uma

processo penal; e art. 8.1, aplicavel a qualquer tipo de processo)
exigéncia relativizada de celeridade processual, porquanto conjugada com a observancia de
garantias constitucionais do processo (como, por exemplo, a ampla defesa e o

contraditorio).

%3 A Convencdo Americana de Direitos Humanos repete, substancialmente, as disposicées contidas na
Convencao Europeia de Direitos do Homem (art. 5°, §1°, especifica para o processo penal; e art. 6°, § 1°, que
se aplica para qualquer processo). Também o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos prevé a
duracdo razoavel do processo (art. 9°, n° 1; e art. 14, n° 3).
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Nesse quadro de ideias, a discusséo sobre a exigéncia de celeridade processual
deve comecar um passo antes, a partir da exigéncia de duracéo razoavel do processo. Com
isso, na ponderacdo do risco da preclusdo a exigéncia de celeridade processual deve ceder
lugar para a exigéncia de duracao razodvel do processo. Em outras palavras, a exigéncia de
celeridade processual deve ser compreendida sob o prisma do principio constitucional da
duracéo razoavel do processo — para que, somente entdo, possa ser analisada e mensurada

na equacéo do risco da preclusao.

Assim colocado o problema do risco do tempo, passa-se a sua analise no ambito do
processo penal, que, em razdo dos interesses nele em jogo, contém algumas
particularidades que devem ser levadas em conta para a medida do tempo (e de sua

respectiva exigéncia de duracao razoavel do processo) na preclusdo processual penal.

3.2.2.2.1. Contornos especificos no processo penal

Mais uma vez, € importante retomar a premissa de que o processo penal é
instrumento de controle e de legitimacdo do poder punitivo do Estado (item 1.1 supra). A
san¢do penal depende de um processo, no qual a pretensdo acusatoria seja deduzida e em
que o acusado tenha a chance de se defender e de reagir contra a imputacdo que lhe é feita.

E tudo isso demanda tempo.

Assim compreendido o processo penal, qualquer mudanca no tempo do processo
afeta a sua estrutura e, consequentemente, afeta o controle do poder punitivo estatal.
“Afetar o tempo. Reduzi-lo ou maximiza-lo, comprometendo a arquitetura minimizadora
do poder penal (instrumentalidade garantista do processo penal) implica em aniquilar sua

estrutura enquanto imunizadora contra a arbitrariedade™*.

A mudanca de tempo, da mesma maneira, afeta o processo sob a perspectivas de

suas cargas processuais (incluindo-se, ai, os 6nus de prova). Assim explica GLOECKNER:

%% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco... cit., p. 294.
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Deslocar o tempo processual é interferir na distribuicdo das cargas
processuais, é dificultar ou favorecer a desoneracdo das mesmas e, ainda,
comprometer a estrutura dialética do processo. Assim, 0 processo opera
no ambito temporal. O aspecto topoldgico, apesar de ainda conservar sua

importancia, ja ndo guarda 0 mesmo grau de outrora, ja que delimitar o
595

territorio do processo é delimita-lo no tempo também>.
Nesse quadro de ideias, a alteracdo do tempo no processo pode se situar em dois

extremos: na demora e na acelera(;éo.

A demora do processo, além de prolongar a angUstia e o sofrimento insitos ao
préprio processo penal, gera uma justica tardia, muito longe dos valores que compdem o
ideal de justica. Em outras palavras, utilizando-se de expressao corrente no ambito
juridico, justica tardia n&o é justica. E por essa perspectiva que LOPES JR. e BADARO,
com apoio em julgado do Tribunal Supremo da Espanha, afirmam que:

[...] quando se julga além do prazo razoavel, independentemente da causa
da demora, se esta julgando um homem completamente distinto daquele
que praticou o delito, em toda complexa rede de relagGes familiares e
sociais em que ele esta inserido e, por isso, a pena ndo cumpre suas
funcBes de prevencdo especifica e retribuicdo (muito menos da falaciosa
“reinserc¢do social”)*®.

De outro giro, também a acelerac@o do tempo do processo pode afetar ndo s6 a sua
estrutura, como também — e principalmente — as garantias individuais:

Reduzir o processo, acelerar o tempo institucional é decompor a
jurisdicionalidade até graus maiores ou menores de garantia. Logo é
aumentar os espacos de disposi¢do do sistema, gerando decisdes que

abarcam um ndcleo (que deveria ser) intangivel das garantias
597

fundamentais do acusado™".

A aceleracdo coloca em risco ndo apenas as garantias do réu, mas também a
propria aplicacdo da lei, na medida em que precipita a convicc¢do judicial. Por isso, nas
palavras de KHALED JR.,

[...] ndo é por acaso que o processo ndo deve ser guiado por ilegitimas
expectativas de rapida resolucdo, uma vez que é necessaria a devida

maturacao para que a conviccdo guarde o minimo possivel de crenca, eis

°% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco... cit., p. 285.

5% | OPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito... cit., p. 14.

%7 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco... cit., p. 295. No mesmo sentido, afirma KHALED JUNIOR que
“[...] a dindmica do processo é simplesmente incompativel com a aceleragdo que a velocidade esta a exigir,
a ndo ser que direitos fundamentais possam ser colocados em questdo, o que ndo pode ser aceito em
hipotese alguma” (KHALED JUNIOR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da
ambic&o inquisitorial. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 402).
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que corrigida — pelo menos parcialmente — por mecanismos de

constrangimento probatério da evidéncia®®.

Nessa dicotomia, a interpretagcdo mais adequada que se deve dar ao tempo no
processo € pela duracdo razoavel (art. 5°, LXXVIII, da CF). Com isso, especificamente no
processo penal, em vez de se falar de celeridade processual, deve-se sustentar um “direito
subjetivo processual do imputado”, a partir de uma leitura constitucional que privilegic a
protecdo do réu no jogo processual®®®. Assim, em primeiro lugar, o tempo do processo
deve respeitar a dignidade do acusado e, inclusive, os direitos e garantias que lIhe sdo
assegurados no processo pela Constituicdo. Dai que, somente depois disso ¢ que “a
celeridade pode ser invocada para otimizar os fins sociais ou acusatdrios do processo
penal, sem que isso, jamais, implique sacrificio do direito de ampla defesa e pleno

contraditério para o réu®.

E nesse contexto que o fator tempo deve ser analisado e calculado na composicao
do risco da preclusdo. Nao se pretende, aqui, discorrer sobre os critérios formulados pela
doutrina e pela jurisprudéncia (principalmente do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e
da Corte Interamericana de Direitos Humanos) para a afericdo do prazo razoavel no
processo®®. O importante, aqui, é ter em mente o fator tempo e a sua exigéncia de durac&o
razoavel do processo, para que, entdo, se possa analisar, caso a caso, a sua incidéncia no

processo penal.

3.3. O risco da preclusdo como critério de analise para o seu afastamento na

atividade probatoria da defesa no processo penal

A explanacdo dos dois fatores que compdem o risco da preclusdo € importante ndo

apenas para a compreensdo do instituto (e de sua incidéncia, como técnica, no

%% KHALED JUNIOR, Salah H.. A busca ... cit., p. 401.

%9 | OPES JR., Aury e BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito... cit., p. 16.

890 hidem, p. 16.

801 Sobre esse tema, v: ibidem, pp. 39-63; NICOLITT, André Luiz. A duracdo razoavel do processo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 65-92; e, com farta jurisprudéncia das Cortes internacionais, PASTOR,
Daniel R. El plazo razonable en el proceso del Estado de derecho. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, pp. 106-341
e 471-500.
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desenvolvimento do processo), mas também para que, por essa ideia essencial da

preclusédo, se possa extrair um critério de aplicacdo especifica no processo penal.

Como dito tanto na proposta de acomodacao do conceito de precluséo (item 2.4.3
supra) como ao longo do presente capitulo, a preclusdo aplica-se tanto ao processo civil
como ao processo penal; e, para ambos, a ideia fundamental e a esséncia sdo as mesmas. A
definicdo do instituto, assim, pode ser compreendida em qualquer campo processual, sem

distin¢éo.

Partindo de uma mesma base conceitual, a aplicacdo da incidéncia no processo
penal e no processo civil variara em sua medida, de modo a se falar em um rigor preclusivo
maior ou menor em cada campo processual (a depender, também, das escolhas politicas
feitas por cada ordenamento). Por medida, quer-se dizer o peso que cada um dos fatores
(ou cada uma das exigéncias decorrentes de tais fatores) que compdem o risco da preclusao
assumird em cada processo. Assim, no processo penal, por exemplo, 0 peso da exigéncia
de melhor acertamento fatico possivel serd maior do que no processo civil, em razéo dos
diferentes niveis de standards probatorios; outrossim, no processo civil, a exigéncia de
celeridade processual (que, como visto acima, deve ser interpretada pelo prisma de duracao
razoavel do processo) podera ter um peso maior se comparado ao processo penal, em que a
aceleracdo do processo ndo pode implicar reducdo e, tampouco, supressdo das garantias

fundamentais do acusado.

Vistas as diferencas na incidéncia da preclusdo em cada campo processual, ha de se
atentar para uma particularidade do processo penal, que se refletira na incidéncia da

preclusdo nesse ambito, especificamente.

E que, no processo penal, ha a incidéncia da garantia constitucional da ampla
defesa (prevista no art. 5°, LV, da CF). Trata-se de uma opg¢do politica, positivada na
Constituicdo Federal e que gera efeitos por todo o processo penal — inclusive na incidéncia
da preclusdo. Entre outras repercussdes, a sua incidéncia no processo penal repercute na
preclusdo com a possibilidade de afastamento de sua incidéncia nos atos processuais

probatdrios realizados pela defesa.
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A ampla defesa incide na disciplina da preclusdo ndo para elimina-la, mas sim para
possibilitar o eventual afastamento da preclusdo em determinadas atividades processuais da
defesa. Afinal, tendo em vista que a ampla defesa ndo é uma garantia absoluta, ela ndo
poderia simplesmente acarretar a inexisténcia de preclusdo para a defesa. Dai que a sua
incidéncia na preclusdo tem como efeito ndo a sua diminui¢cdo, mas o seu eventual

afastamento.

A possibilidade de afastamento da preclusdo atende a ampla defesa do imputado,
sem eliminar a preclusdo. Esse € um meio-termo possivel, decorrente da ponderacéo entre
as garantias constitucionais da ampla defesa e do devido processo legal (na medida em que

a precluséo, como principio, possibilita um desenvolvimento ordenado do processo®®).

A garantia constitucional da ampla defesa também serve de instrumento para
atenuar o desequilibrio existente entre acusacao e defesa, insito ao processo penal — afinal,
0 exercicio da pretensdo acusatoria é subsidiado por um amplo aparato estatal, ao passo
que a reacdo defensiva conta apenas com a forca do proprio imputado. Esse desequilibrio —
que se reflete por todo o processo penal — deve ser atenuado também no regime preclusivo
das partes, pois, do contrario, as limitacdes aos poderes do imputado, derivadas de um uso

descontrolado da preclusdo, podem gerar efeitos paradoxais®®.

Outrossim, é importante observar que o afastamento somente ocorrera para 0s atos

processuais ligados ao direito a prova, ou seja, apenas no exercicio do direito a prova pela

802 Como visto no item 2 supra.

803 MARAFIOTI, Luca. Preclusione: un principio “senza qualita”? In: ldem; DEL COCO, Rosita (a cura di).
Il principio di preclusione nel processo penale: atti del Convegno Teramo, 16 giugno 2011. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2012, p. 176. Para o autor, esse desequilibrio entre acusacdo e defesa faz com que a
analise da preclusdo no processo penal seja diferente daquela no processo civil: “[...] quando, como um
genérico instrumento de contencdo dos poderes e das faculdades das partes, o limite preclusivo vem referido
ao imputado, a questdo se torna delicada e indica a impossibilidade de compartilhar plenamente no
processo penal a linha tracada pelos colegas do processo civil. Uma impossibilidade determinada pela
diversidade substancial entre os dois modelos de processo. O desequilibrio entre acusacéo e defesa, ligado
ao juizo penal e que ndo pode ser preenchido por nenhum principio convencional, constitucional ou
jurisprudencial, faz com que as limitagdes aos poderes do imputado, derivadas de um uso descontrolado da
preclusdo, produzam efeitos paradoxais™ — tradugéo livre do excerto: “[...] quando da generico strumento di
contenimento dei poteri e delle facolta delle parti, il limite preclusivo viene referito all’imputato, la
questione diviene delicata e rimarca l'impossibilita di mutuare pienamente nel processo penale la linea
tracciata nel dai colleghi della procedura civile. Una impossibilita determinata dalle diversita sostanziali tra
i due modelli di processo. Lo squilibiro tra accusa e difesa, connaturato al giudizio penale e che non pud
essere colmato da nessun principio convenzionale, costituzionale o giurisprudenziale, fa si che le limitazioni
ai poteri dell’imputato, derivanti da un uso incontrolatto delle preclusioni, producano effetti paradossali”
(ibidem).
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defesa no processo penal. Essa delimitagdo tem um motivo: a atividade probatoria guarda
relagdo direta com o risco da preclusdo, notadamente pelo seu fator de reconstrugcdo dos
fatos. Qualquer outro ato processual praticado pela defesa terd uma relagcdo apenas indireta
com esse fator. Veja-se, por exemplo, que, na hipétese de interposicdo de um recurso fora
do prazo, a preclusdo (temporal) apenas indiretamente relaciona-se com o fator
reconstrugdo dos fatos, pois o direito ao recurso esta muito mais ligado a reapreciacdo do
conjunto probatério do que ao acertamento fatico. Afastar-se a incidéncia da precluséo,
nessa hipotese, teria ligacdo apenas indireta com o risco da preclusdo, de modo que nao

faria sentido afasta-la.

Dentro da andlise do risco da preclusdo (sobretudo pelo seu fator reconstrucdo dos
fatos), é de se perceber que a atividade probatdria é a que mais sente os efeitos da
incidéncia da preclusdo — e, assim, é nessa delimitacdo que a ampla defesa pode incidir
para afastar a incidéncia da precluséo.

Alias, pela propria concepcédo da garantia da ampla defesa, é coerente correlaciona-
la com a atividade probatéria, tendo em vista que a doutrina compreende que a ampla
defesa abrange “o0 direito & prova legitimamente obtida ou produzida’®®. Assim, se h&
uma ligacdo entre a garantia da ampla defesa e o direito a prova, é coerente que a aplicacao
da primeira no regime preclusivo sirva para eventualmente afastar a preclusdo apenas nas

atividades probatdrias da defesa.

Posto isso, 0 eventual afastamento da preclusdo deve ser analisado pelo juiz, em
cada caso concreto, tendo como critério o calculo de risco da preclusdo. E dizer: diante de
um ato processual probatério da defesa precluso, o juiz deve avaliar o risco da preclusao
(pelos fatores reconstrucdo dos fatos e tempo) naquela hipdtese processual especifica,
para, entdo, decidir se € possivel (ou ndo) o afastamento da preclusdo naquela situacao
concreta. Nessa analise, 0 julgador deve avaliar se o afastamento da incidéncia da
preclusdo ndo ultrapassaria os limites do risco da precluséo naquele momento processual
especifico — & dizer, se o afastamento ndo geraria uma situacdo em que o calculo do risco

da precluséo seria diferente daquele estabelecido para aquele momento processual.

804 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
RT, 2004, p. 176.
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Assim, o risco da preclusdo, tal como exposto acima, serve de parametro para a
andlise judicial da possibilidade de afastamento da preclusdo. Se, em uma determinada
hipbtese, o juiz vislumbrar que o afastamento da incidéncia da preclusdo ndo gera uma
ruptura da medida do risco insito a preclusdo que incide naquele momento processual, ele
poderd admitir a pratica do ato processual (pois, mesmo precluso, a priori, estard conforme
ao risco entre os fatores tempo e reconstrucao dos fatos).

Para melhor compreensdo do critério ora proposto, podem ser formulados dois

exemplos.

Pense-se, em primeiro lugar, na juntada de prova documental pela defesa quando da
apresentacao de seus memoriais finais, em primeira instancia. Como a fase instrutoria ja se
encerrou, a propositura (que, aqui, confunde-se com a admissdo e a prépria producéo)
desse meio de prova é, a priori, um ato precluso (incidéncia da preclusdo temporal, por
fase). Todavia, nessa situacao, o juiz pode afastar a incidéncia da preclusdo, por avaliar que
esse ato processual, de um lado, atende a exigéncia de melhor acertamento fatico possivel
(pois esse meio de prova pode ser reputado como pertinente ou relevante); e, de outro lado,
ndo aniquila a exigéncia de duracao razoavel do processo, pois ndao acarretara demora no
processo (0 Unico tempo que serd demandado por esse ato processual serd a abertura de
vistas ao Ministério Publico, para que, em observancia a garantia constitucional do
contraditério, possa se manifestar sobre tais documentos). Aqui, o afastamento da
preclusdo ndo gera uma ruptura do risco da preclusdo, isto é, da medida dos fatores que

compdem a preclusio que incide naquele momento processual especifico®®.

De outro giro, se a juntada dessa mesma prova documental ocorrer na fase recursal,

em segunda instancia, dois dias antes do julgamento da apelacéo, a analise sera outra. 1sso

805 Apesar de ndo se referir especificamente ao afastamento da incidéncia da preclusdo, SICA se vale do
mesmo raciocinio para explicar o fato de que “a jurisprudéncia, ha algum tempo, flexibiliza a interpretacéo
das regras de producdo da prova documental (arts. 283, 396 e 397, CPC), franqueando a parte amplo
direito de juntar documentos a qualquer momento, inclusive em fase recursal” (com a ressalva de que os
artigos de lei citados sdo do Codigo de Processo Civil de 1973, hoje revogado). Segundo o professor paulista,
“talvez essa flexibilidade decorra do fato de que a producéo de prova documental causa pouco embarago ao
desenvolvimento do processo (apenas a necessaria abertura de vista do documento juntado a parte adversa,
nos termos do art. 398 do CPC, pode ocasionar algum atraso, o qual, contudo, ndo é comparavel ao atraso
que a oitiva de uma testemunha ou a realizagdo de uma pericia poderiam causar)” (SICA, Heitor Vitor
Mendonca. Preclusdo... cit., pp. 169-170). Em ultima analise, a explicagdo se baseia no calculo de risco da
preclusdo, pelo impacto que a juntada dessa prova documental causara nos fatores reconstrucéo dos fatos e
tempo.
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porque esse ato processual atende & exigéncia de melhor acertamento fatico possivel, mas,
nesse momento processual, pode aniquilar a exigéncia de duracdo razoavel do processo:
além do tempo demandado ser maior (pois, além da abertura de vistas ao Ministério
Publico, o Desembargador relator teria que reanalisar 0 processo, para verificar se, diante
dos novos elementos de prova, muda a sua convicgéo e, portanto, o seu voto), o tempo que
ja se passou no processo até esse momento também influencia sobremaneira o célculo do
risco da preclusdo — afinal, o decurso do tempo do processo gera, paulatinamente, um
maior rigor em seu andamento e, consequentemente, um maior rigor preclusivo. Nessa
situacdo, portanto, os fatores que compdem o0 risco da preclusdo assumem um peso
diferente, o que influenciard na anélise do magistrado (que seré diferente daquela primeira

analise, em primeira instancia).

N&o se quer dizer, com essas hipdteses, que necessariamente em primeiro grau a
incidéncia da preclusdo pode ser afastada, e em segundo grau, ndo. Nas situagdes acima
ilustradas, o Desembargador relator poderia afastar a incidéncia da precluséo para admitir
aquele meio de prova documental, se, no caso concreto, isso ndo gerasse uma ruptura do
risco da preclusdo (por exemplo, se 0 processo teve uma duracdo razoavel até aquele
momento, de modo que o tempo a ser demandado com essa prova ndo gerasse nenhum
prejuizo ao processo; e, de outro lado, se 0 meio de prova representar um melhor

acertamento fatico, pois atende aos critérios de pertinéncia e relevancia)®®.

De uma ou de outra maneira, percebe-se que o0 peso das exigéncias que compdem o
risco da preclusdo varia entre o primeiro e 0 segundo grau de jurisdicdo, inclusive por
reflexo da prépria variacdo da preclusdo entre as fases processuais. Como aponta
GUARNERI, a preclusdo “se faz sentir menos na fase instrutoria e em primeiro grau de
jurisdicdo, que devem ser marcados por uma maior possibilidade de deducdes e de
pedidos pelas partes, com o fim de se obter o mais amplo e livre acertamento da verdade”,

%% por isso ¢ que ndo se concorda com o entendimento de DELMANTO JUNIOR, para quem, “ressalvado o
procedimento no julgamento popular, a garantia do direito ao contraditério e a ampla defesa (Magna Carta,
art. 5.°, LV) obsta a que o direito de a parte exibir documentos — que ndo se confunde com producdo de
provas a ser realizada pelo juiz — possa ser atingido pela preclusdo” (DELMANTO JUNIOR, Roberto.
Inatividade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 302). O afastamento da preclusdo deve ser
analisado caso a caso. Ainda que, a priori, a juntada de prova documental possa demandar um menor tempo
no processo, isso ndo pode ser encarado como uma circunstancia absoluta e, tampouco, acarretar a regra
absoluta de inexisténcia da preclusdo para a producéo de meio de prova documental — até porque a precluséo,
entendida como risco, € formada por dois fatores: ndo sé o tempo, mas também a reconstrucdo dos fatos, o
gue pode levar a impossibilidade de afastamento da precluséo se o documento néo for pertinente ou relevante
para 0 processo.
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ao passo que a preclusdo “se amplia no juizo de impugnacdo [segundo grau], sendo
normalmente preclusas muitas faculdades processuais que existiam no juizo de primeiro

grau”607.

O raciocinio acima tracado pode ser aplicado em um caso concreto analisado pelo
Superior Tribunal de Justica. No recurso em habeas corpus n° 79.834 (5% Turma, rel. Min.
Felix Fischer, j. 07.11.17, DJe 10.11.17), a defesa alegou cerceamento de defesa, em razéo
de indeferimento de pedido de instauracdo de incidente de falsidade. Esse pedido foi
realizado apos a prolacdo da sentenca, quase dez anos depois da juntada do documento
sobre o qual se pedia a realizagdo do exame de falsidade.

A Corte negou provimento ao recurso, sob o argumento de que o requerimento de
instauragdo de incidente de falsidade era intempestivo, “notadamente porque o documento
a ser periciado constava dos autos ha mais de dez anos, e o pedido foi apresentado ap6s a

prolacdo da sentenca, tratando-se de questao preclusa”.

De fato, 0 ato processual realizado pela defesa estava precluso, pois realizado ap6s
0 momento cabivel da fase instrutoria. Operou-se, assim, a preclusdo temporal por fase.
Contudo, pelo critério ora formulado, seria possivel analisar se a incidéncia da preclusdo
poderia ser afastada para aquele ato processual probatério da defesa. Nessa linha, pela
analise do risco da preclusao, a exigéncia de melhor acertamento fatico seria atendida, pois
se trata de um meio de prova relevante ao processo (j& que relacionado a interceptacdo
telefonica realizada). Todavia, o fator tempo seria atingido em sua medida: a exigéncia de
duracédo razoavel do processo seria sobremaneira diminuida com o afastamento, tendo em
vista o longo tempo de duracdo da persecucdo penal até aquele momento (ao que consta, ao
menos dez anos). Assim, o afastamento da preclusdo geraria uma ruptura da medida da
exigéncia de duracdo razoavel do processo, de modo a ser necessaria a manutencao do

efeito preclusivo naquela situag@o processual especifica.

897 Tradugdo livre do excerto: “L’adesione a tal principio variera anche in considerazione della fase
processuale. Di regola, negli ordinamenti positivi esso si fa meno sentire nella fase istruttoria e nel giudizio
di primo grado che devono essere improntati ad una piu larga possibilita di deduzioni e di istanze delle parti
al fine del piu ampio e libero accertamento della verita, mentre la preclusione si estende nel giudizio di
impugnazione, essendovi normalmente precluse molte facolta processuali che esistevano nel giudizio di
primo grado” (GUARNERI, Giuseppe. Preclusione (diritto processuale penale)... cit., p. 571).
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Perceba-se que, no raciocinio ora tragado, 0 que importa ndo é o tempo que a defesa
levou para formular aquele pedido (extemporéneo) de produgdo de prova (como
considerou o Superior Tribunal de Justica), mas sim o tempo do prdprio processo até

aquele momento especifico.

Assim, o raciocinio a ser empreendido no risco da preclusdo é pelo tempo do
processo em si, e ndo por seus efeitos. Com isso, quer-se dizer que a proximidade de
eventual lapso prescricional ndo pode servir de argumento para ndo se afastar a incidéncia
da precluséo (isto €, para manter a sua incidéncia), pois a prescri¢do é um efeito decorrente
do tempo do processo. Valer-se de tal argumento no raciocinio ora proposto acrescentaria
um outro critério, diferente daqueles acima analisados e, pior, de ordem totalmente distinta
(pois, repita-se, 0 que importa é o tempo do processo, e ndo os efeitos decorrentes de seu

decurso).

Com essas explicacOes, quer-se deixar claro que o objetivo do presente tépico é
propor um critério de analise para o afastamento da preclusdo na atividade probatdria da
defesa. A decisdo sobre o afastamento dependera das circunstancias de cada caso concreto,
analisado sob a 6tica do risco da precluséo.

De mais a mais, o critério aqui sugerido também se amolda a opcéo politica da
ampla defesa pela perspectiva da revisdao criminal: ora, se é possivel desconstituir a coisa
julgada de uma sentenca condenatdria, ndo haveria sentido em se impedir em absoluto a
pratica de um ato processual probatério precluso pela defesa. E dizer: se a defesa formular
um pedido extemporaneo (e, portanto, precluso) de producdo de um meio de prova
relevante para a demonstragéo da tese defensiva (e, consequentemente, para infirmar a tese
acusatoria), ndo faria sentido se esperar pela condenagdo e por seu transito em julgado
para, somente depois, com base nos elementos de prova dai oriundos, se ajuizar a revisdo

criminal para se pleitear a absolvicdo do individuo.
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4. A INCIDENCIA DA PRECLUSAO NO DIREITO A PROVA
PARA AS PARTES E PARA O JUIZ

Neste ultimo capitulo, o objetivo é conjugar as ideias anteriormente expostas para,
entdo, analisar-se como incide a preclusdo no direito a prova no processo penal
condenatdrio. Assim, tendo como base 0s principais contornos do direito a prova (capitulo
1 supra), bem como a definicdo de preclusdo adotada nesse trabalho (capitulo 2 supra),
analisar-se-a a incidéncia da preclusdo tanto na atividade probatoria realizada pelas partes
(isto é, pela acusacdo e pela defesa), como na atuacdo do juiz sobre a atividade probatéria

das partes e na sua propria iniciativa instrutoria.

Especificamente na atividade probatoria da defesa, serd retomada a possibilidade de
afastamento da preclusdo em razdo da incidéncia do principio constitucional da ampla
defesa (art. 5°, LV, CF), para que, compreendida a preclusdo como um risco (capitulo 3

supra), se discorra sobre o critério que deve nortear a anélise judicial a esse respeito.

O presente capitulo tera dois conceitos como norte: 0s momentos da prova (item 1.4
supra) e as modalidades de preclusdo (item 2.4 supra). Assim, tanto para as partes como
para o juiz, analisar-se-4 em quais momentos da atividade probatéria cada um desses
sujeitos processuais atua, tendo como corte de analise o processo penal de conhecimento
de natureza condenatoria. Com isso, a atuacdo de cada um deles (partes e juiz) sera
analisada a luz das modalidades de preclusdo (consumativa, logica e temporal), para se

verificar qual delas incide em qual(is) momento(s) da atividade probatdria.

4.1. Trés premissas importantes

Antes de se iniciar a exposi¢do, ndo se pode deixar de consignar trés premissas

importantes para a analise a ser feita nesse momento da pesquisa.
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4.1.1. Natureza dinamica da instrucéo

Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que a instrucdo de um processo possui
uma natureza dinamica. E dizer, a fase instrutdria de um processo (civil ou penal) é, por si
sO, dindmica, justamente porque representa o cerne da reconstrucdo dos fatos que sdo
objeto daquele processo. A instrugdo, como ac¢ao ou efeito de transmitir conhecimento,
denota o desenvolvimento do processo no acertamento fatico: cada ato de instrugdo
representa um passo dado na reconstrucdo dos fatos, com o intuito de se atingir um
determinado nivel de suficiéncia, a luz dos quatro modelos de constatacdo acima apontados
— quais sejam: preponderancia de provas; prova clara e convincente; prova além da

divida razoavel; e prova excludente de qualquer hipétese de inocéncia®®.

Nesse contexto, percebe-se como a fase instrutéria é dindmica: no inicio dela, tem-
se um nivel de conhecimento baixo, que vai se elevando, de modo que o conhecimento
final pode ser totalmente diferente (e até inverso) daquele conhecimento inicial. Assim, via
de regra, h& um crescimento cognitivo ao longo da instrucdo, até que se chegue a um
cenario cognitivo final que seré apreciado pelo juiz, no momento da sentenca. Diz-se “em
regra” pois, em tese, ¢ possivel que nada se produza durante a instru¢do (de modo que o
cenério cognitivo final seja 0 mesmo daquele inicial); mas isso, evidentemente, ndo
atenderia a ratio legis da fase instrutoria, que € prevista nos ritos processuais justamente

para que se possa progredir na construc¢do do conhecimento.

De todo modo, o crescimento cognitivo ndo se choca com a possibilidade de, ao
final, se atingir entendimento inverso daquele inicial: a progressdo aqui mencionada
refere-se a vinda de elementos de prova que sirvam para a reconstrugdo dos fatos, pouco
importando se, ao final, se conclua por uma tese inversa daquela inicialmente deduzida
pela parte autora. A progressdao do conhecimento refere-se ao seu tamanho (de modo que
aumente com o decorrer da instru¢do), e ndo a sua substancia, isto é, as conclusdes que
podem ser extraidas do conhecimento. Ndo ha, portanto, como se falar em regressao do
conhecimento durante a instrucdo: no limite, ao final dessa fase, o nivel de conhecimento
sera 0 mesmo daquele que se observava no momento inicial. Ndo ha como se imaginar

que, ao final, o conhecimento regrida, no sentido de diminuir — o que difere totalmente de

%98 para maiores considerac@es sobre tais modelos, v. item 3.2.2.1 supra.
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se alcancar entendimento inverso daquele inicial, pois, nessa situagdo, ndo ha diminuicdo

do conhecimento, mas sim alteracéo das conclusdes que dele podem ser extraidas.

Especificamente no processo penal, a acdo penal inicia-se com um determinado
nivel de conhecimento, que subsidia o oferecimento da denuncia e a deciséo judicial de seu
recebimento. A construgdo do conhecimento ao longo da instrugdo (com a introjecdo de
elementos de prova) pode fazer com que, ao final: seja proferida uma sentenca
condenatoria, 0 que significa que o juiz entenderd que a tese acusatoria foi demonstrada;
ou que seja proferida uma sentenca absolutéria, o que significa que o juiz entendera ou que
a tese acusatdria ndo foi suficientemente demonstrada (a luz do modelo de constatacdo de
prova além da davida razoavel) ou que foi demonstrada uma tese contraria a da acusacao
(por exemplo, de que o fato imputado ndo ocorreu). Também é possivel que nenhum meio
de prova seja produzido ao longo da instru¢do, de modo que o nivel de conhecimento
inicial seja igual aquele final — o que levaria o juiz a proferir uma sentenca absolutoria,
pois 0 acertamento fatico ndo alcancou o nivel de suficiéncia necessario para superar o

modelo de constatacdo que incide na sentenca.

Tudo isso se desenvolve de maneira dindmica: & medida que a cognigdo vai
aumentando, outros meios de prova (diversos daquele inicialmente deduzidos) podem se
mostrar importantes para a constru¢do do conhecimento. E o contrario também pode
ocorrer, ou seja, 0 crescimento da cognicdo pode fazer com que meios de prova que,

inicialmente, se mostravam pertinentes e relevantes ndo mais o sejam.

Assim, perceber a natureza dindmica da instrucdo é fundamental para que se possa

analisar os atos processuais realizados no exercicio do direito a prova.

4.1.2.  Menor rigor preclusivo na atividade probatdria no processo penal

A segunda premissa é um reflexo da primeira: no processo penal, em que interesses
publicos muito caros estdo em jogo (primordialmente, a liberdade), sdo poucos 0s
momentos taxativamente estabelecidos no rito procedimental para a propositura de meios

de prova e para a respectiva analise de admissibilidade. Ao contrario do que sucede no
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processo civil, em que h& momentos estanques para a propositura e para a admissibilidade
de meios de prova, no processo penal hd maior flexibilidade para tanto, na medida em que

Veja-se que, no processo civil, exige-se, via de regra®, que a peticdo inicial
indique “as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados”
(art. 319, VI, do CPC); que, na contestagdo, o réu especifique “as provas que pretende
produzir” (art. 336 do CPC); e que, na decisdo de saneamento, o juiz especifique “0S meios
de prova admitidos” (art. 357, II, do CPC). Trata-se, assim, de momentos probatdrios bem
delimitados no processo: para a propositura da prova (petigéo inicial e contestacéo) e para
a admissao (deciséo de saneamento).

Diferentemente, no processo penal ndo se encontram, em geral, momentos tdo
estanques (como no processo civil) para a propositura e para a admissdo dos meios de
prova. Por certo, existem momentos definidos para a propositura de determinados meios de
prova (como, por exemplo, a prova testemunhal, que s6 pode ser requerida na denlncia ou

na resposta a acusagéo®'®

); e existem momentos estabelecidos para a admissibilidade de
determinados meios de prova (ainda no exemplo da prova testemunhal, com a decisdo
proferida na fase do art. 399 do CPP, que, ao designar audiéncia de instrucao, pressupde a

admissdo do meio de prova testemunhal, a ser produzido em tal audiéncia).

Colocados esses dois planos, vé-se que, de um lado, a peticdo inicial do processo
civil deve conter a indicacdo das provas que se pretende produzir (de modo que o
inadimplemento desse Onus gera a preclusdo da propositura de meios de prova). De outro
lado, a denlncia do processo penal ndo contém a mesma exigéncia, pois apenas o rol de
testemunhas é que deve ser indicado nesse momento (de modo que a ndo indicacdo de
outros meios de prova nesse momento ndo gera preclusdo, isto é, ndo gera a perda do

direito de exercer esse ato processual de propositura posteriormente).

%9 1sto 6, pelas regras do procedimento comum, que se aplicam subsidiariamente aos procedimentos
especiais e ao processo de execucdo (art. 318, caput e paragrafo Unico, do CPC).

610 Nesse ponto, ndo se pode confundir o pedido feito pelas partes para a producéo de prova testemunhal com
a possibilidade legal do juiz ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes (art. 209 do CPP). Isso
porque tal determinacdo de prova testemunhal ex officio estd delimitada a eventuais pessoas referenciadas
pelas testemunhas ouvidas durante a instrugdo. N&o se trata, assim, de testemunhas que poderiam ser
livremente indicadas pelas partes, mas sim (e somente) daquelas referenciadas por outras durante a agéo
penal.
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Dai que, como serd melhor explanado abaixo (itens 4.2.2.1 e 4.2.3.1 infra), as
partes podem formular pedidos de produgdo de prova em outros momentos que ndo na
dendncia ou na resposta a acusacao (que equivaleriam, no processo civil, a peticéo inicial e
a contestacdo, respectivamente); e, da mesma maneira, 0 juiz pode decidir sobre a
admissibilidade de uma prova em vérios momentos da instrucdo (por exemplo, ao final
dela, na fase do art. 402 do CPP).

Esse cenario ja revela a opcdo do legislador por um menor rigor preclusivo no
exercicio do direito a prova no processo penal — se comparado com o processo civil. N&o
se estéd a dizer que ndo ha preclusdo probatdria no processo penal (pois, se assim fosse, o
processo seria totalmente desordenado e a fase instrutdria nunca chegaria a um fim). O que
se quer apontar (e sera demonstrado pela exposicao a ser feita nesse capitulo) é que, pelas
disposic¢des legais do Codigo de Processo Penal, constata-se uma elevada flexibilidade no
exercicio do direito a prova (a0 menos durante a fase instrutoria) no processo penal, o que

esta ligado a um menor rigor preclusivo nas atividades probatdrias exercidas pelas partes.

4.1.3. Esséncia autoritaria do Cdédigo de Processo Penal

Em terceiro lugar, ndo se pode olvidar da raiz inquisitorial®® do Cédigo de
Processo Penal atualmente vigente no Brasil. Ndo obstante a op¢do constitucional pelo
modelo acusatorio, a esséncia do codigo é autoritaria. E, para se perceber isso, faz-se
necessaria uma breve digressdo histdrica sobre a elaboracdo do vigente Cédigo de Processo

Penal.

A época de gestacdo do Codigo ja revela o seu cariz: em meio ao regime autoritario
do Estado Novo, regido por uma Constituicdo (de 1937, conhecida como Constituicdo
“Polaca”) que deu amplos poderes ao chefe do Poder Executivo (Getdlio Vargas), em um
nitido contexto de “recrudescimento das instituicbes e violagbes as instituicOes

59612

democraticas™ . Nesse cenario, “para demonstrar a sempre perfeita sintonia que precisa

haver entre um sistema politico autoritario e o codigo de processo penal por ele usado

®11 Tomado o termo “inquisitorial” pela defini¢io exposta no item 1.6.1 supra.

612 7 ANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presunco de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 156.
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para implementar seus designios”, foi designado o entdo Ministro da Justiga Francisco

Campos para coordenar a elaboracdo de um novo Cédigo de Processo Penal®™.

Nesse ponto, € esclarecedor o estudo realizado por MALAN sobre a ideologia de
Francisco Campos e os reflexos disso na legislacdo processual penal®®. A anélise,
fundamentalmente sob o prisma historico, traca um panorama muito preciso do contexto
econémico-social e dos contornos da mentalidade politica da época, de modo a permitir a
compreensdo de como foi gestado o Cddigo de Processo Penal e quais as suas

caracteristicas fundantes, que se espalham por todo o codex.

O professor inicia sua analise tracando o perfil ideoldgico de Francisco Campos,
cujo cerne estava ligado a “defesa do Estado autoritario, antiliberal, plebiscitario e de
massas, com fundamento no cariz anacrénico das instituicdes politicas que caracterizam a
democracia liberal”®®®. Ademais, “Campos advoga o mito da nac&o e da conformacéo dos
tempos modernos pelo arquétipo do lider carismatico, portador de virtd em grau suficiente

para assegurar a ordem social pela via da mobilizacgo irracional das emogdes”®*®.

A luz dessa ideologia, a conformagio de Estado ndo poderia ser democratica, mas
sim autoritaria, centrada na figura de um lider estadista que ganharia a confianca das
massas e poderia governar sem depender de outros atores estatais. Em outras palavras, “a
concepcao franciscana campista de Estado é fundada no conceito de autoridade, a ser
exercida por um César (lider carismatico) em contato direto e pessoal com as massas™®*'.
Nesse contexto (e aqui os influxos dessa ideologia no processo penal comecam a ficar
claros), Campos imaginava que a conformacdo do Estado nos moldes em que planejava
somente poderia ser alcancada por um estado de excecdo: “a solucdo preconizada é
adequar o arranjo administrativo e politico-institucional do Estado a contemporaneidade
pela via da exce¢do”. Em outras palavras, “0 contexto politico de crise e emergéncia exige

estado de excecéo™®*®,

%13 7 ANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia... cit., p. 157.

®14 MALAN, Diogo Rudge. Ideologia politica de Francisco Campos: influéncia na legislagdo processual
penal brasileira (1937-1941). In: ; SULOCK, Victoria-Amalia de; MELCHIOR, Antonio Pedro.
Autoritarismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, pp. 01-85.

%15 Ibidem, p. 39.

*° Ibidem.

*7 Ibidem.

%18 bidem, p. 40.
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Nesse caldeirdo de ideias e de concepg¢des autoritarias, a estruturacdo do sistema
processual penal, segundo a ideologia de Francisco Campos, também deve ter presente
uma figura autoritaria, que coordene e aplique a justica sem depender de outros atores
estatais. E essa figura de autoridade surge na pessoa do juiz: é ele a peca principal da
estrutura processual imaginada por Campos, na medida em que, como representante
méaximo do Estado no ambito do Judiciario, deve aplicar o seu poder para assegurar a

ordem social das massas.

Nesse mister, 0 juiz deve gozar de plenos poderes e, principalmente, dispor de
plenos poderes probatdrios ou, na visdo campesiana-autoritaria, de plenos poderes para a
busca da verdade. Ndo pode o magistrado depender da atividade das partes na colheita da
prova, pois, sendo ele a autoridade maxima, deve, sem amarras a formalismos, “buscar a
verdade” para que consiga atingir a melhor distribuicdo (ainda que autoritaria) da Justica.
Nesse sentido, € elucidativa a explicacdo de MALAN:

[...] segundo Campos tal concepcdo implica vislumbrar o processo
judicial como “instrumento de investigacdo da verdade e de distribuicéo
da Justi¢a”, cabendo ao Juiz pesquisar a verdade, rompendo com limites
tais como formalismos, fic¢Oes, presuncoes etc.

Logo, Campos defende forte intervencionismo estatal no campo do
processo judicial, para fins de se restabelecer a autoridade, o caréater
popular do Estado, a confianga popular no sistema de administracdo da
justica e a seguranca nas relacfes sociais.

Via de consequéncia, ao Magistrado cabe papel ativista, exercendo seus
poderes jurisdicionais ndo sé para exigir o cumprimento das regras
processuais pelas partes, mas também para fins de investigacdo dos fatos

e descoberta da verdade®™.

Essa concepcdo do juiz plenipotenciario — como expressdo maxima, no ambito do
processo penal, da maximizacdo da razdo de Estado, em detrimento dos direitos
individuais — é, na verdade, um reflexo da aplicacdo da ideologia de Francisco Campos no
ordenamento processual. Essa é a conclusdo da pesquisa empreendida pelo citado
professor:

E licito supor que o transplante de duas das principais ideias politicas
defendidas por Francisco Campos — centralizagcdo autoritaria do poder
politico na figura do Presidente da Republica e forte intervencionismo
estatal em todos 0s segmentos sociais — para 0 microcosmo do Processo
Penal resultou na centralizacdo dos poderes processuais no Juiz criminal
e no papel institucional deste Gltimo como agente politicamente

819 MALAN, Diogo Rudge. Ideologia politica... cit., pp. 43-44.
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responsavel por “maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do
Estado contra os que delinquem”®®.

Vé-se, assim, que a origem fascista do Codigo de Processo Penal brasileiro,
altamente influenciado, em sua conformacdo, pela ideologia autoritdria de Francisco
Campos, fez com que o modelo adquirisse esséncia inquisitorial. Essa constatagcdo €
importante ndo apenas para a compreensdo de toda a legislacdo processual penal (e, aqui,
para as regras que disciplinam a atividade probatdria no processo penal condenatdrio), mas
também para que se tenha em mente qual € a ratio legis por tras dos denominados “poderes
instrutorios do juiz”, positivados no art. 156 do CPP (que, malgrado sido objeto de reforma
legislativa ocorrida em 2008, mantém, substancialmente, a mesma redag&o original) e no

item VI da Exposicdo de Motivos, que foi redigida pelo préprio Francisco Campos.

A constatacdo da esséncia autoritaria do Cddigo ndo conflita com a posicao
assumida nesse trabalho quanto a iniciativa instrutéria do juiz. De fato, tal esséncia reflete-
se nos dispositivos legais, que conferem ampla (e, muitas vezes, exagerada) margem para
atuacdo do juiz na iniciativa instrutéria. O mais adequado seria uma reforma legislativa,
para que se elaborasse um novo Codigo de Processo Penal, conforme ao modelo acusatorio
estabelecido pela Constituicdo Federal, com regras claras sobre os limites a iniciativa
instrutoria do juiz (como visto nos itens 1.6.1 e 1.6.3 supra). De todo modo, no atual
cenario normativo, € necessario que o0s dispositivos legais relacionados a iniciativa
instrutéria oficial — sobretudo o art. 156 do CPP — sejam interpretados adequadamente,

com vistas ao estabelecimento de tais (necessarios) limites.

Colocadas essas trés premissas, passe-se a analise da incidéncia da preclusdo na
atividade probatoria no processo penal.
4.2. Incidéncia da preclusdo na atividade probatéria das partes (acusacédo e

defesa)

Como sera explanado abaixo, a Unica diferenca que existe na incidéncia da

preclusdo entre a atividade probatoria da acusacdo e a da defesa é a possibilidade do

620 MALAN, Diogo Rudge. Ideologia politica... cit., p. 56.
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afastamento da preclusdo para a ultima (item 4.2.3.3 infra). No mais, como sdo partes
antagbnicas que devem ser tratadas de maneira igual no processo (por incidéncia do
principio constitucional da igualdade, previsto no art. 5°, caput, da CF), em paridade de
armas®®, a incidéncia da precluséo se d4 de maneira igual tanto para a acusag&o como para

a defesa — como serd demonstrado nos itens 4.2.2 e 4.2.3 infra.

4.2.1. Momentos da atividade probatdria relacionados as partes

Como visto no item 1.4 supra, adota-se, no presente trabalho, a classificacdo da
atividade probatéria em cinco momentos, que sdo, na sequéncia procedimental: i)
investigacdo; ii) propositura; iii) admissdo; iv) producdo; v) valoracdo. Analise-se cada um

para que, entdo, se verifique em quais deles as partes atuam.

O momento da investigacdo®?, segundo GOMES FILHO, destina-se & busca de
elementos de informagdo que possam autorizar ou evitar o inicio de uma acéo penal®®.
Como se Vvé, tal momento é extraprocessual e, por essa razdo (isto é, por ser alheia ao
processo), esta fora da andlise a ser aqui empreendida (pois, como dito, o recorte dessa

dissertacdo é o processo penal condenatorio).

J4 0 momento da propositura®*, compreendido como o requerimento feito ao juiz
pela parte para introdugdo de um elemento de prova no processo, é, obviamente,
endoprocessual e, em razdo da necessaria paridade de armas entre as partes, pode ser

formulado tanto pela acusacdo como pela defesa.

O momento de admissdo®® da prova resume-se ao juizo de admissibilidade feito

pelo juiz para permitir (ou ndo), segundo critérios de pertinéncia e relevancia, a producéo

621 Segundo VIEIRA, “paridade de armas no processo penal é a igual distribuicdo, durante o processo penal
— desde a sua fase pré-judicial até a executiva —, aos envolvidos que defendam interesses contrapostos, de
oportunidades para apresentacdo de argumentos orais ou escritos com vistas a fazer prevalecer suas
respectivas teses perante uma autoridade judicial” (VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no
processo penal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 236).

%22 |tem 1.4.1 supra.

62 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 86.

624 ltem 1.4.2 supra.

625 |tem 1.4.3 supra.
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de um determinado meio de prova. Trata-se, como se V&, de um ato exclusivo do juiz

natural e alheio as partes.

Por sua vez, o momento de producdo®® do meio de prova conta com a
participacdo ndo sO da parte que a requereu, mas também da parte adversa, sob os
auspicios do juiz. Trata-se de atividade de pleno interesse da parte que pediu a producgéo de
determinado meio de prova — 0 que ndo elimina a necessidade nem de observancia ao
contraditdrio, para que a parte contraria possa participar da producdo da prova, nem da
participacdo do juiz. Para ilustrar o argumento, tome-se como exemplo a produgéo de um
meio de prova testemunhal, a luz do que estd disposto no art. 212 do CPP: como o
interesse de se ouvir determinada testemunha é da parte que a arrolou, as primeiras
perguntas sdo por ela formuladas; depois, em observancia ao contraditorio, possibilita-se a
parte contréria que faca perguntas; e, por fim, subsidiariamente, na hipétese de haver
algum ponto ndo esclarecido, podera o juiz fazer perguntas.

O dltimo momento, de valoracdo®’ da prova, é outro momento de atribuicdo
exclusiva do juiz: instante de apreciacédo judicial do elemento de prova para construir o seu

convencimento sobre as teses deduzidas pela acusacédo e pela defesa no processo.

Portanto, em exclusédo, tem-se que: 0 momento de investigacdo nao sera objeto de
analise, pois se situa fora do processo (e, assim, fora do recorte da presente pesquisa); 0s
momentos de admisséo e valoracdo tampouco serdo analisados nesse topico, pois sdo de
atribuicdo do juiz. Conclui-se, com isso, que 0s momentos da atividade probatéria que tem
atuacdo direta das partes sdo apenas dois: 0 de propositura e o de producéo. Sobre esses

dois momentos é que sera analisada a incidéncia da preclusdo na atividade das partes.

Por fim, & importante fazer um esclarecimento terminoldgico: a mengdo a
“atividade probatoria” (tanto da parte como do juiz) toma como referéncia ndo o exercicio
de todo o direito a prova no processo penal, mas sim um determinado meio de prova (ou de
obtencdo de prova), especificamente considerado. E dizer: a referéncia aqui feita a
atividade probatoria das partes diz respeito a propositura e a producdo de um meio de

prova especifico (v.g., a oitiva de uma testemunha, ou a realizacdo de um exame pericial),

626 |tem 1.4.4 supra.
%27 |tem 1.4.5 supra.
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e ndo, genericamente, de todos os meios de prova deduzidos e produzidos no processo.
Assim, quando se falar, por exemplo, no ato processual de propositura de um meio de
prova, estar-se-a referindo a um meio de prova especificamente, e ndo a todos 0os meios de

prova que foram propostos pela parte no processo.

Esse esclarecimento é importante para que se compreenda que a preclusao incidird
sobre cada atividade probatoria exercida pelas partes no processo, isto é, sobre cada meio
de prova que seja objeto da atividade probatdéria — quantos forem os meios de prova
pedidos e produzidos no processo. Assim, a parte pode exercer varios atos processuais de
propositura e de producédo de meio de prova; e cada um desses atos deve ser analisado

individualmente, para se constatar a incidéncia da preclusdo em cada um deles.

4.2.2. Preclusao na atividade probatdria exercida pela acusacéo

A acdo penal é de natureza publica, pouco importando de quem seja a iniciativa —
do 6rgdo estatal (Ministério Publico) ou do particular (querelante). Por isso, a atividade
probatdria exercida por esses dois possiveis acusadores €, essencialmente, a mesma: ambos
dispdem dos mesmos momentos processuais para propositura e producdo de meios de

prova; e ambos dispdem das mesmas possibilidades probatorias.

A Unica diferenca entre a atividade probatéria de iniciativa publica e privada reside
no instante de oferecimento do rol de testemunhas — no primeiro caso, junto com a
dendncia (que deve ser oferecida nos prazos previstos no art. 46 do CPP); e, no segundo
caso, com a queixa-crime (que pode ser oferecida no prazo decadencial previsto no art. 38
do CPP). De todo modo, como sera visto abaixo, para fins de preclusdo a consequéncia

sera a mesma para ambos acusadores.

Por isso, justifica-se a exposic¢do conjunta (de Ministério Pablico e querelante) sob
0 vies da acusacao. Dai que, nos pontos em que houver alguma especificidade para o
Ministério Publico ou para o querelante, far-se-a referéncia expressa a eles. Do contrério,

quando o argumento for relativo a ambos, a referéncia serd apenas por “acusagao”.
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Se, como visto acima, sdo dois 0s momentos em que as partes atuam no
procedimento probatorio, melhor que se analise a incidéncia da precluséo (sob as suas trés

modalidades) em cada uma delas, separadamente.

4.2.2.1. Propositura

A primeira modalidade de preclusdo que deve ser analisada para esse momento é a
temporal, inclusive para balizar a analise das outras modalidades. E, dentro da preclusédo

temporal, a exposicdo deve ser feita sob duas perspectivas: por fase e por prazo.

Pela primeira perspectiva, mais ampla, a preclusdo temporal por fase incide de
maneira muito clara: é preclusa toda propositura de prova feita ap6s o término da fase
instrutoria. Assim, desde o oferecimento da dendncia ou da queixa-crime (arts. 41 e 46 do
CPP) até o encerramento da fase instrutdria, a acusacdo podera deduzir seus pedidos de
producdo de meios de prova. A razdo, aqui, é simples: a prova deve ser produzida (e,
logicamente, antes disso requerida) na fase processual destinada a esta atividade — qual
seja, a instrucdo probatdria. Um pedido de producdo de meio de prova formulado ap6s o
encerramento da instrucdo (por exemplo, em alegacdes finais ou mesmo em segundo grau
de jurisdicdo, antes do julgamento de um recurso de apelagédo) fatalmente causaria tumulto
processual, chocando-se frontalmente com a finalidade da preclusdo como principio — qual

seja, 0 desenvolvimento ordenado do processo®?®.

Nesse ponto, é importante delimitar quais sdo 0s momentos processuais que
determinam o encerramento da fase instrutoria nos principais procedimentos previstos na

legislagdo processual penal.

Assim, no procedimento ordinario, o encerramento da fase instrutoria ocorre nos
momentos estabelecidos nos arts. 403 e 404 do CPP: indeferidas ou realizadas as
diligéncias requeridas no momento do art. 402 do CPP, o juiz declara encerrada a instrugdo

e, ato continuo, passa para os debates finais, que podem ser orais (art. 403, caput, do CPP)

628Nesse sentido: MARELLI, Fabio. La trattazione della causa nel regime delle preclusioni. Padova: Cedam,
1996, p. 16; VILHENA, Leonardo da Silva. A preclusdo para o juiz no processo penal. Curitiba: Jurud,
2007, p. 112; SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
179.
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ou escritos (art. 403, § 3° e art. 404, paradgrafo Unico, do CPP). Esse mesmo marco se aplica
a outros procedimentos, que, por permisséo legal (art. 394, 8 5° do CPP), podem ter as
disposicdes do procedimento ordindrio aplicadas subsidiariamente. Assim, no
procedimento sumario, a instrucdo se encerra apdés o momento do art. 402 do CPP
(aplicavel pela permissdo do art. 394, 8 5°, do CPP), e antes dos debates (art. 534 do CPP);
no procedimento sumarissimo, igualmente, apos o art. 402 do CPP (c.c. art. 394, § 5°, do
CPP), e antes dos debates (art. 81, caput, da Lei 9.099/95).

Por sua vez, no procedimento do juri, a primeira fase comporta 0 mesmo
raciocinio: a instrucdo se encerra apés o art. 402 do CPP (c.c. art. 394, 8 5°, do CPP), e
antes dos debates (art. 411 do CPP). J& na segunda fase (isto €, apOs a decisdo de
pronuncia, nos termos dos arts. 413 e 421 do CPP), a propositura ocorre em um momento
processual especifico, qual seja, o do art. 422 do CPP, quando séo indicados 0s meios de
prova a serem produzidos diante do plenario (de modo que, aqui, incide a precluséo
temporal por prazo), a excecdo da prova documental, cuja propositura (que muitas vezes
629

se confunde com a producdo
plenério (art. 479, caput, do CPP).

) pode ocorrer até trés dias Gteis antes da realizacdo do

No procedimento dos crimes de competéncia dos Tribunais, o0 encerramento da fase
instrutoria ocorrera apds o momento do art. 10 da Lei 8.038/90 — e antes da abertura de
vista as partes para apresentacdo de alegacGes escritas (art. 11, caput, da Lei 8.038/90). Ja
no procedimento da Lei de Drogas, a instrucdo se encerra ap6s 0 momento do art. 402 do
CPP (aplicavel pela permissdo do art. 394, § 5°, do CPP), e antes dos debates (art. 57 da
Lei 11.343/06)°%.

Sob a segunda perspectiva, mais pontual, a preclusdo temporal também pode
ocorrer por prazo, nas hipoteses previstas na legislacdo em que se cominar um prazo
proprio para a propositura®®’. Isso ocorre tanto nas hipéteses em que a lei previr um prazo

especifico para a realizacdo do ato, como naquelas em que o juiz fixar um prazo ou incidir

%29 Como explanado no item 1.4.4 supra.

%30 Optou-se, aqui, por tratar dos principais procedimentos penais. De todo modo, em outros procedimentos,
deve-se analisar se ha uma disposi¢do que fixe um momento para eventuais requerimentos de diligéncias
finais, apds o interrogatorio do acusado e antes dos debates orais ou apresentacao de alegaces finais escritas
pelas partes. Se ndo houver uma disposicéo legal nesse sentido, aplica-se o art. 402 do CPP, pela permisséo
legal do art. 394, § 5° do CPP.

831 Como sera visto abaixo, ainda nesse topico, nas hipéteses de prazo impréprio incidira a preclusdo
consumativa (e ndo temporal).
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a norma geral do art. 218, § 3° do CPC (aplicavel ao processo penal subsidiariamente, em
razdo da permisséo do art. 3° do CPP).

Conjugando-se essas duas perspectivas, chega-se a seguinte conclusédo: a preclusao
temporal por prazo incide nas hipGteses em que: i) a lei cominar um prazo especifico para
a realizacdo do ato processual de propositura; ii) o juiz fixar um prazo; iii) inexistindo
preceito legal ou determinacdo judicial, incidir o prazo geral de cinco dias (art. 218, § 3°,
do CPC, c.c. art. 3° do CPP). Nas demais hipoteses de propositura de meios de prova, a
preclusdo temporal também incide, mas sob o prisma de fase — o pedido pode ser realizado

apenas durante a fase instrutéria; finda essa fase, incidira a preclusao®.

Assim, podem ser elencados 0s seguintes exemplos para cada modalidade de

preclusdo temporal, extraidos das disposi¢cdes do Cadigo de Processo Penal:

i) por fase:
e art. 159, § 3° (formulacdo de quesitos e indicacéo de assistente técnico)®*®
e art. 159, § 5° | (requerer a oitiva dos peritos) e Il (indicar assistentes

técnicos)®*

ii) por prazo:
ii.a) fixado em lei, especificamente para o ato:
e art. 145, II (prazo de trés dias para “prova das alega¢des” no incidente de
falsidade)®*
e art. 422 (prazo de cinco dias para propor meios de prova a serem produzidos

para a sessédo do juri)

832 por isso, qualquer pedido probatério deduzido pela parte em fase recursal sera considerado precluso.
Como sera melhor explanado no item 4.3.3 infra, assume-se no trabalho o entendimento de que o art. 616 do
CPP deve ser interpretado no sentido de que as diligéncias ali previstas podem ser realizadas apenas a pedido
da defesa, com o afastamento da precluséo.

833 A formulacio de quesitos e a indicagdo de assistente técnico pressupdem um pedido de producéo de meio
de prova pericial complementar a pericia realizada pelo érgao oficial — isto é, um outro laudo pericial, além
daquele ja realizado pelo perito oficial. A redacdo do art. 159 do CPP ndo é muito clara, mas, pela disposicao
topogréfica de seus pardgrafos, na hipotese do § 3° a parte pode requerer a producdo de uma prova pericial
complementar; e, para tanto, o pedido serd instruido com os quesitos e/ou indicacdo de assistente técnico.

834 Aqui o raciocinio é o mesmo aplicado ao § 3° do art. 159 do CPP: requerer a oitiva dos peritos (inciso 1)
significa requerer a producdo de um meio de prova testemunhal (ou documental, caso as respostas aos
quesitos sejam dadas por escrito); indicar assistente técnico (inciso 1) significa requerer a producdo de um
meio de prova pericial (um laudo complementar aquele ja produzido pelo perito oficial).

635 Nesta hip6tese, o inciso deve ser lido como prazo para propor a produgdo de meios de prova para a
demonstracdo da tese sustentada pela parte.
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e art. 523 (prazo de dois dias para contestar a excecdo da verdade e indicar

outras testemunhas, além daquelas arroladas na acusacgio)®*

1i.b) determinado pelo juiz ou regulado pelo art. 218, § 3°, do CPC:
e art. 402 (caso o juiz fixe um prazo ou abra vista para as partes requererem as

diligéncias finais)

Frise-se que esses sdo apenas exemplos, isto é, ndo exaurem as hipOteses de
propositura que podem sofrer a incidéncia da preclusdo temporal. Afinal, ndo ha nenhum
impedimento legal para que um pedido de producgédo de determinado meio de prova seja
feito em um momento processual ou em outro (desde que, repita-se, dentro da fase de
instrucdo). Assim, v.g., 0 Ministério Publico pode requerer a producdo de um exame
pericial de DNA tanto no momento de oferecimento da dendncia, como por peticdo
simples depois do recebimento da denuncia (e antes da audiéncia de instrugdo, debates e
julgamento), ou mesmo no Ultimo momento da fase instrutoria (art. 402 do CPP). Tal
possibilidade reflete a natureza dindmica da fase instrutoria: um meio de prova que néo era
de interesse da parte (por ndo parecer pertinente ou relevante) no inicio da instrucdo pode,
com a producdo de outros meios de prova, se mostrar, depois, pertinente ou relevante — e,
assim, justificar o exercicio do ato processual de propositura, mesmo que em um estagio

avancado da fase instrutoria.

Ainda a respeito da preclusdo temporal por fase, é importante tracar alguns

esclarecimentos sobre o interrogatorio e sobre a prova documental.

A leitura fria do art. 196 do CPP pode levar a interpretacdo de que o interrogatério
pode ser requerido pela acusacdo (e também pela defesa) em qualquer momento processual
(“a todo tempo™), de modo a se subtrair a incidéncia da preclusdo temporal. Essa, todavia,

seria uma interpretacdo equivocada de tal norma.

636 Via de regra, esse ato processual serd exercido pelo querelante, pois os crimes contra a honra sdo
procedidos mediante queixa (art. 145, caput, do CP). Contudo, em algumas hipdteses, esse ato processual de
propositura de prova podera ser realizado pelo Ministério Publico — a saber, na hipétese do crime contra a
honra ser processado mediante acdo penal pablica condicionada (arts. 139, paragrafo Unico, e 145, paragrafo
Unico, do CP).
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O interrogatorio é um ato processual obrigatério no procedimento, de modo que

637

deve ser realizado independentemente de pedido formulado pelas partes’. Assim, até o

momento processual previsto para o interrogatorio (apds as oitivas das testemunhas de

acusacdo e de defesa®*®

), ndo ha interesse de qualquer das partes em propor a realizacéo do
interrogatorio, uma vez que ele e obrigatorio. Ressalte-se, de todo modo, que a
obrigatoriedade de realizacdo desse ato na marcha processual ndo elimina a garantia
constitucional que o réu tem de permanecer em siléncio (art. 5°, LXIII, da CF) e, inclusive,
a faculdade que tem de ndo comparecer no ato, mesmo que intimado para tanto®*°. Trata-
se, assim, de enxergar a obrigatoriedade sob o ponto de vista do juiz (que deve oportunizar
a realizacdo desse ato, ainda que o réu nao queira dele participar), de modo a se refletir na

desnecessidade (por falta de interesse) das partes requererem a sua realizagao®®.

Assim, a davida sobre a interpretacdo do art. 196 do CPP surge apds o momento
processual do interrogatério. Em outras palavras, a questdo é estabelecer se, depois do
momento processual previsto para a realizacdo do interrogatdrio, pode a acusacao propor a

sua realizacdo (caso ndo tenha ocorrido no momento previsto) ou a sua nova realizacédo

837 Assim sustenta BADARO: “O interrogatério é ato obrigatorio. N&o é necessério que qualquer das partes
requeira o interrogatério do acusado, sendo a sua realizagdo um dever do juiz. Embora seja um ato
obrigatério, o acusado pode se valer do direito constitucional de permanecer calado (CR, art. 5°, LXIII)”
(BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 42 ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 448).

6% Nos termos dos arts. 400 (procedimento ordinario), 411 e 473 (respectivamente, primeira e segunda fases
do procedimento do juri) e 531 (procedimento sumario), todos do CPP; e art. 81 da Lei 9.099/95
(procedimento sumarissimo).

639 Considerando-se, aqui, inconstitucional a condugéo coercitiva para o interrogatério, prevista no art. 260
do CPP, por se chocar com a garantia constitucional do nemo tenetur se detegere, prevista no art. 5°, LXIII,
da CF.

0 O entendimento aqui sustentado coaduna-se com a posicdo de DEZEM: “quando se fala na
obrigatoriedade do interrogatério falamos justamente da obrigatoriedade da oportunizac¢do do ato, ou seja,
deve ser oportunizado ao acusado o direito de dar sua versdo dos fatos” (DEZEM, Guilherme Madeira.
Curso de processo penal. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 557). No mesmo sentido: “[...] 0 interrogatdrio é ato
indispensavel, desde que presente o autor da infracdo, até porque sera através do interrogatdrio que o juiz
ird ter o contato pessoal com o agora acusado, aferir sua personalidade e a credibilidade de sua versao”
(LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal. 8% ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 513.). Ainda:
“[...] o interrogatdrio configura efetivamente direito do acusado, inserido na ampla defesa, resultando a
nulidade absoluta do processo quando negada essa oportunidade ao réu. Por ébvio, isso ndo ocorrera
quando o acusado ndo comparecer injustificadamente a data prevista para o referido ato probatério. Afinal,
como os demais meios de defesa, ha etapas procedimentais especificas para a pratica dos atos processuais”
(OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 401). Para
NUCKCI, “é imprescindivel o oferecimento, pelo magistrado, da oportunidade de ser ouvido, qualificando-o e
colhendo dados pessoais (interrogatério de qualificagdo), bem como lhe oferecendo a ocasido de apresentar
a sua versdo sobre a acusacdo (interrogatorio de mérito)” (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de
processo penal comentado. 162 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2017, p. 484). Ressalte-se que, para esse autor,
“0 ideal seria o interrogatdrio como ato facultativo, a realizar-se a critério da defesa, quando o réu estivesse
devidamente identificado e n&o necessitasse ser qualificado pelo juiz” (ibidem, p. 486), sustentando a
possibilidade de condugdo coercitiva do réu ao interrogatorio “caso [0 juiz] necessite, por alguma razéo,
identificd-lo e qualifica-lo”, pois “quanto ao interrogatério de qualificacdo, ndo tem o réu direito ao
siléncio” (ibidem, p. 689).
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(caso tenha ocorrido no momento previsto e se pretenda refazé-lo). A resposta a essa

indagacéo pode ser dada por duas perspectivas.

Assume-se, no presente trabalho, a premissa de que a natureza juridica do
interrogatorio é de um meio de defesa (e ndo de um meio de prova)®*. Com isso, vé-se
que, depois do momento processual previsto para tanto, o interesse na propositura do ato
surge apenas para a defesa, e ndo para a acusacdo. Afinal, sendo um meio de defesa, é
apenas de seu interesse a realizacdo desse ato processual ap6s 0 momento que era previsto
em lei para tanto. Assim, a acusacdo nao podera propor a realizagdo do interrogatorio por
falta de interesse processual — e ndo por incidéncia da preclusao®?.

De todo modo, caso se considere que a natureza juridica é tanto de meio de defesa

como de meio de prova®*®

(com o que, frise-se, ndo se concorda), tem-se que o interesse da
acusacao para a propositura desse ato processual (enquanto meio de prova) subsiste entre o
momento previsto para a realizacdo do interrogatorio e o final da instrucdo. Isto é, a

acusacdo somente podera requerer a realizacdo do interrogatério no momento processual

641 Segundo GRINOVER, GOMES FILHO e FERNANDES, “consubstanciando-se a autodefesa enquanto
direito de audiéncia, no interrogatorio, é evidente a configuracédo que o proéprio interrogatério deve receber,
transformando-se de meio de prova (como o considerava o Codigo de Processo Penal de 1941, antes da Lei
10.792/2003) em meio de defesa: meio de contestacdo da acusacéo e instrumento para o acusado expor a
sua prépria versdo” (GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES,
Antonio Scarance. As nulidades no processo penal. 112 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 75). Igualmente,
BADARO sustenta que “diante do direito ao siléncio do acusado, assegurado constitucionalmente (CR, art.
5.9, LXIII), o interrogatério deve ser visto como ato de defesa, e ndo como um meio de prova, tal qual
previsto no CPP. Se 0 acusado pode se calar, ndo respondendo a nenhuma pergunta, o interrogatorio ndo
pode ser visto como um meio de prova, posto que ndo se destina a fornecer elementos de convic¢do para o
juiz. Eventualmente, ao exercer a sua autodefesa, o acusado podera fornecer algum elemento de convic¢ao
que possa ser considerado pelo juiz na formacao de seu convencimento. N&o é este, porém, o objetivo do
interrogatorio” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal... cit., p. 446). No mesmo
sentido: DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal... cit.,, p. 556; RANGEL, Paulo. Direito
processual penal. 20? ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 547; TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo
penal. vol. 3. 312 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 277.

%42 Como ser4 visto no item 4.2.3.1 infra, a defesa podera propor a realizagdo do interrogatério a qualquer
momento, em razdo de sua natureza de meio de defesa — ndo havendo, nessa hipétese, de se falar em
preclusdo sob o ponto de vista da atividade probatoria.

*3 Essa ¢ posic¢do sustentada por LOPES JR., para quem “as alternativas ‘meio de prova’ e ‘meio de defesa’
ndo sdo excludentes, sendo que coexistem de forma inevitavel. Assim, se de um lado potencializamos o
carater de meio de defesa, ndo negamos que ele também acaba servindo como meio de prova, até porque
ingressa na complexidade do conjunto de fatores psicoldgicos que norteiam o sentire judicial materializado
na sentenca” (LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 642). Da
mesma maneira, para NUCCI “[...] o interrogatorio é, fundamentalmente, um meio de defesa, pois a
Constituicdo assegura ao réu o direito ao siléncio. Logo, a primeira alternativa que se avizinha ao acusado
é calar-se, dai ndo advindo consequéncia alguma. Defende-se apenas. Entretanto, caso opte por falar,
abrindo méo do direito ao siléncio, seja & o que disser, constitui meio de prova inequivoco, pois o
magistrado podera levar em consideracdo suas declaracdes para condend-lo ou absolvé-lo” (NUCCI,
Guilherme de Souza. Codigo de processo penal... cit., p. 483). No mesmo sentido: LIMA, Marcellus Polastri.
Curso de processo penal... cit., pp. 514-515.
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do art. 402 do CPP; depois disso, com o fim da fase instrutdria, estard preclusa a

propositura desse ato por parte da acusacédo, por incidéncia da precluséo temporal por fase.

Em resumo, partindo da premissa de que o interrogatério € um meio de defesa
(posicdo assumida nesse trabalho), a interpretagéo do art. 196 do CPP deve ser no sentido
de que somente a defesa poderd propor a realizacdo de novo interrogatorio, a qualquer
tempo apds 0 momento processual previsto para o ato®. Caso se entenda que o
interrogatdrio tem natureza juridica tanto de meio de defesa como de meio de prova (com o
que ndo se concorda, mas se considera apenas para fins de exposicéo do raciocinio), o art.
196 do CPP deve ser interpretado da seguinte maneira: ap6s 0 momento processual
previsto para o ato, a defesa pode propor a realizacdo do interrogatério em qualquer
momento do processo, em razdo de seu interesse pelo meio de defesa que ele representa;
por sua vez, a acusagdo somente podera propor a realizacdo do interrogatrio no momento
do art. 402 do CPP, pois seu interesse nesse ato processual de propositura é pela natureza
juridica de meio de prova do interrogatério (incidindo, aqui, a preclusdo temporal por fase

para a acusacao).

Jano que diz respeito ao meio de prova documental, deve-se ressaltar, inicialmente,
que, na maior parte das vezes, a sua propositura confunde-se com a sua produgdo®®. Como
se trata de uma prova pré-constituida, a peticdo em que se requer a juntada dos documentos
a ela acostados acaba por misturar os dois momentos em um sO: a0 mesmo tempo em que
se propde o0 meio de prova, ele é introjetado no processo ja produzido. Com isso,
propositura e producdo se confundem na prova testemunhal — sendo que sua

admissibilidade seré analisada em momento posterior®*.

Posto isso, vé-se que grande parte da doutrina sustenta, sem maiores explicacoes,
que, por forca do art. 231 do CPP, a juntada de documentos (isto €, a propositura e a
producdo de prova documental) pode ocorrer em qualquer fase do processo — a excecéo do

procedimento do juri, em que a prova documental a ser debatida em plenario deve ser

%4 Frise-se que se fala, aqui, na possibilidade da defesa propor, requerer a realizaco do interrogatério. O
deferimento ou ndo desse pedido dependera da avaliacdo do juiz (e ndo é objeto da explicacdo ora
empreendida).

% Fala-se em “maior parte das vezes” porque, na hipétese de se pedir ao juiz que requisite algum documento
(v.g., que dependa de ordem judicial para sua apresentagdo, tal como ocorre em relagdo a um prontuario
médico), os momentos de propositura e produgdo estardo separados na marcha processual (e, portanto, nao se
confundirdo em um ato s0).

846 Assim explica: BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal... cit., p. 488.
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juntada aos autos com antecedéncia minima de trés dias®*’. Para DEZEM, “a regra do
processo penal permite maior liberdade de atuacdo do que o processo civil”, de modo que
“no processo penal, ndo se verificam as regras preclusivas do processo civil, podendo o

documento ser apresentado sempre que a lei ndo limitar esta apresentacdo™®*®,

Nao se concorda com tal entendimento.

N&o ha qualquer motivo especifico em relacdo a prova documental para que se
permita a sua producdo a qualquer tempo, diferentemente do que ocorre com 0S outros
meios de prova. A prova documental, assim como a prova pericial e a prova testemunhal
(entre outras), deve ser produzida em um momento ou fase processual especificos, para
gue ndo se tumultue o processo e, consequentemente, para que se possibilite o seu
desenvolvimento ordenado. As atividades voltadas a reconstrucdo dos fatos devem se
concentrar em uma fase especifica do processo, qual seja, a fase instrutéria, cuja dindmica

confere uma grande flexibilidade na producéo de provas.

Nesse cendrio, permitir a propositura/producdo de prova documental depois de
finda a instrucéo (por exemplo, em memoriais finais ou em grau recursal) geraria tumulto
processual, pois 0os novos elementos de prova contidos no meio de prova documental
poderiam gerar um retrocesso no processo. Especificamente para a acusacéo, a juntada de
documentos, mesmo com a observancia do contraditério para a defesa, pode colocar a

defesa em posicédo de fragilidade, em ofensa a paridade de armas.

De mais a mais, sempre € importante ter em mente a esséncia autoritaria do Codigo

de Processo Penal, que, como visto acima (item 4.1.3 supra), busca o atingimento da

%7 Entre outros, v.. BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal... cit., pp. 487-488;
GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades... cit., p. 158; LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal... cit., pp. 572-573; NUCCI,
Guilherme de Souza. Codigo de processo penal... cit., pp. 623-624. Para PACELLI e FISCHER, “a regra,
portanto, € que as provas documentais ou os documentos possam ser trazidos a qualquer tempo, desde que
em condi¢Oes para o exercicio do contraditério e da ampla defesa, bem como a preservacdo da efetividade
do processo, a ser realizado em prazo razodvel (ao menos em tese!)” (PACELLI, Eugénio; FISCHER,
Douglas. Comentérios ao Codigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
464).

%48 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal... cit., p. 611. No mesmo sentido: “Ressalvado 0
procedimento no julgamento popular, a garantia do direito ao contraditério e a ampla defesa (Magna Carta,
art. 5.°, LV) obsta a que o direito de a parte exibir documentos — que ndo se confunde com producdo de
provas a ser realizada pelo juiz — possa ser atingido pela precluséo” (DELMANTO JUNIOR, Roberto.
Inatividade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 302).
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“verdade”, com amplos poderes ao juiz para tanto. E essa esséncia se faz sentir nitidamente
na prova documental: além da redacdo dos arts. 231 a 238 do CPP (quer versam sobre 0s
documentos) ndo ter passado por qualquer mudanca legislativa (sendo, assim, a redacao
original, tal como concebida em 1941), ha disposicao (art. 234 do CPP) que permite ao juiz

providenciar a juntada de documentos de oficio.

Assim, a luz do modelo acusatorio adotado pela Constituicdo, e em observancia a
paridade de armas entre as partes, € necessario que se interprete com ressalvas o art. 231 do
CPP, no sentido de que a apresentacdo de documentos pelas partes é permitida em
qualquer momento da fase instrutéria®®. Desse modo, ao contrario do que entende a
corrente majoritaria da doutrina, sustenta-se, aqui, que a propositura e a producdo (que se
confundem em um mesmo ato) de prova documental pela acusacéo (e também pela defesa)
sofre a incidéncia da preclusdo temporal por fase, sendo vedada a realizacdo desse ato
processual depois de encerrada a fase de instrucao.

Feitas essas explanacgdes, passa-se, entdo, a analise da preclusdo consumativa.

Essa modalidade de precluséo incide, para o Ministério Publico, na hipotese em que
a lei processual fixar um prazo impréprio para a propositura de um meio de prova. Aqui, a
referéncia ¢ propositalmente feita a “hipdtese”, no singular, porque se vislumbra apenas
uma situacdo em que isso pode ocorrer para 0 Orgdo acusatério: no oferecimento de
denuncia (art. 46 do CPP), a qual deve conter o rol de testemunhas que o Ministério
Publico pretende que sejam ouvidas (arts. 41 e 406, § 2° do CPP). O raciocinio, aqui, é
objetivo: o oferecimento de dendncia fora dos prazos previstos no art. 46 do CPP ndo gera

qualquer nulidade para o ato, pois se trata de um prazo impréprio®°. Contudo, esse prazo

%9 LOPES JR. partilha da mesma conclusio: “quanto ao momento da juntada, como regra, os documentos
podem ser juntados ao processo (ou inquérito policial) até o encerramento da instru¢do” (LOPES JR., Aury.
Direito processual penal... cit., p. 704).

%% Como explica DEZEM, o descumprimento dos prazos previstos no art. 46 do CPP pode acarretar, como
consequéncia processual, a revogacdo da prisdo (caso o imputado esteja preso) ou a possibilidade de se
ajuizar agdo penal de iniciativa privada subsidiaria da publica; e, como consequéncia extraprocessual, pode
significar violacdo de dever funcional pelo representante do Ministério Publico (DEZEM, Guilherme
Madeira. Curso de processo penal... cit, p. 267). Desse modo, o0 ato processual de oferecimento
(extemporéneo) da acusacdo, em si, ndo sofre qualquer consequéncia. Por isso é que se afirma que “a
falaciosa estrutura do Cddigo de Processo Penal induz o intérprete a acreditar que a limitagdo temporal
deste artigo [46 do CPP] realmente produz efeitos quando, na verdade, observada de forma sistémica, tem-se
que tais disposicBes nada mais fazem que aparentar severidade. Com efeito, na situacdo de a pessoa
denunciada estar solta, a superacdo dos 15 dias nada altera na sorte processual” (CHOUKR, Fauzi Hassan.
Cadigo de processo penal: comentérios consolidados & critica jurisprudencial. Vol. 1. Belo Horizonte:
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impréprio para o oferecimento da acusacdo ndo pode ser replicado para a propositura do
meio de prova testemunhal: se o Ministério Publico oferecer uma dendncia um més apds
ter recebido os autos do inquérito policial, ndo havera nulidade; contudo, se, nesse mesmo
exemplo, o Ministério Publico oferecer o rol de testemunhas em quarenta dias (isto &, dez
dias depois de oferecida a sua denuncia), o prazo ja foi superado ha muito tempo (0 que
explica a impossibilidade de incidéncia de preclusédo temporal), mas o ato processual em
que essa propositura deveria ter sido formulada ja foi praticado. Assim, opera-se a
preclusdo consumativa®?, pois a lei é expressa em determinar que o rol de testemunhas
seja apresentado em um especifico momento processual (e apenas nele) — qual seja, quando

do oferecimento da dentincia®?.

Especificamente para o querelante, ndo ha que se falar em prazo improprio para o
oferecimento da queixa-crime, mas sim em prazo decadencial (art. 38 do CPP). De todo
modo, a consequéncia para fins de preclusdo é a mesma: como a lei é clara em determinar
que o rol de testemunhas da acusacdo deve ser oferecido quando do oferecimento da
queixa-crime (art. 41 do CPP), uma vez praticado esse ato processual (de oferecimento da
queixa), se operard a preclusdo consumativa quanto a propositura do meio de prova
testemunhal. Em outras palavras, uma vez oferecida a queixa-crime sem o rol de
testemunhas, o querelante ndo poderd indicar a prova testemunhal que pretende produzir

em momento posterior, por incidéncia da preclusdo consumativa.

Somente nessas duas hipdteses é possivel vislumbrar a preclusdo consumativa para
a propositura. Nas demais situacGes, ndo é possivel falar nessa modalidade de precluséo,

pois a deducdo de um pedido ndo impede que, diante de sua rejeicdo (isto €, de uma

D’Placido, 2017, pp. 261-262). No mesmo sentido: “ndo se impde, pelo ndo cumprimento dos quinze dias,
gualquer sancdo processual a parte desidiosa, mas apenas disciplinar, se for o caso. Assim, mesmo depois
dos quinze dias, o que vem ocorrendo com muita frequéncia, diante do acimulo de servigo dos promotores,
pode haver o oferecimento de dendncia, desde que o ofendido ja ndo o tenha feito — 0 que, admita-se, é
rarissimo” (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal... cit., p. 183)

%1 0 exemplo aqui colocado trata da hip6tese de oferecimento de dendncia fora do prazo previsto no art. 46
do CPP. Caso o Ministério Publico ofereca, tempestivamente, uma dentncia sem rol de testemunhas, podera,
em um segundo momento, emendar o ato processual com a propositura do meio de prova testemunhal, desde
que essa emenda seja realizada dentro do prazo. Assim, por exemplo, em caso de réu solto, se 0 6rgao
acusatdrio apresentar uma denudncia sem rol de testemunhas no quinto dia de prazo, podera, dentro dos dez
dias restantes do prazo, propor o referido meio de prova. Depois disso, incidira a preclusdo consumativa.
Nesse sentido, pela possibilidade de emenda do ato processual dentro do prazo, v.: SICA, Heitor Vitor
Mendonca. Precluséo... cit., pp. 151-154.

%2 Nesse sentido: “embora o momento procedimental para requerer a oitiva de testemunha seja no
oferecimento da dentncia ou queixa, a auséncia do rol ndo torna a peca acusatoria inepta. Havera apenas a
preclusdo do direito de produzir a prova testemunhal acusatoria” (BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Processo penal... cit., p. 205).
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decisdo que ndo admite a producdo de um meio de prova), 0 6rgdo acusatorio possa,
posteriormente, reiterar esse pedido (ou seja, praticar 0 mesmo ato processual de
propositura). O motivo disso reside no fato de que (como sera visto no item 4.3.2 infra) o
juizo de admissibilidade (realizado pelo magistrado) nao sofre preclusdo consumativa nem
I6gica (apenas temporal por fase), em razdo da natureza dindmica da instru¢do: um meio de
prova que, em um primeiro momento, for considerado irrelevante ou impertinente pelo juiz
pode, posteriormente, com o desenrolar da instrucdo (e, assim, com a producdo de outros
meios de prova), se mostrar pertinente ou relevante — e, portanto, motivar o juiz a
reconsiderar a deciséo de inadmissibilidade. Em resumo, se um pedido de propositura for
indeferido, ele pode ser reiterado porque ao juiz é permitido reconsiderar aquela deciséo
inicial de inadmissibilidade (ou, em outras palavras, porque o momento probatério de
admissibilidade, a ser realizado pelo juiz, ndo sofre incidéncia de preclusdo consumativa

nem légica, apenas temporal por fase).

Também em razdo da natureza dindmica da instrucéo, ndo incide preclusdo logica
para 0 ato processual de propositura pela acusacdo. Na hipotese de se manifestar
expressamente no processo pela ndo propositura de um determinado meio de prova (por
exemplo, consignar, em um determinado momento processual, que ndo vé necessidade na
realizacdo de um exame pericial), ndo havera incoeréncia se, em um momento posterior, 0
6rgdo acusatorio propuser tal meio de prova: a introjecdo de outros elementos de prova na
acdo penal pode fazer com que aquele meio de prova que inicialmente ndo era de interesse
da acusacdo se torne, depois, importante para a demonstracdo da tese acusatoria. Em outras
palavras, com o desenrolar da instru¢cdo (e com a melhor reconstrucdo dos fatos) nédo
havera incompatibilidade légica na mudanca de entendimento da acusacdo quanto a

propositura de um determinado meio de prova.

Assim, em resumo, no ato processual de propositura exercido pela acusagéo:

i) incide a preclusdo temporal por fase, de modo que o ato estara precluso se
praticado apos a fase instrutoria;

i) incide a preclusdo temporal por prazo, nas hipoteses em que a lei cominar um
prazo especifico para a propositura, ou em que o juiz fixar um prazo para tanto, ou em que
incidir a regra geral de prazo do art. 218, § 3°, do CPC (c.c. art. 3° do CPP);

iii) incide a preclus@o consumativa apenas na propositura do rol de testemunhas

quando do oferecimento intempestivo da denincia ou da queixa-crime;
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iIv) ndo incide a precluséo consumativa na reiteracdo de pedido de producgédo de
meio de prova, uma vez que, em razdo da natureza dindmica da instrugdo, o0 juiz pode
admitir uma prova inicialmente inadmitida;

v) ndo incide a preclusdo logica, pois, ainda que o 6rgdo tenha expressamente
desistido de (ou renunciado a) um pedido de producgdo de meio de prova, o desenrolar da
instrucdo pode fazer com que aquela prova (que, a principio, parecia impertinente ou

irrelevante) seja de interesse da acusacao e, assim, a motive a propor esse meio de prova.

4.2.2.2. Producéo

O ato processual de producéo de um meio de prova (que, repita-se, pressupde a sua
anterior admiss&o) ndo é necessariamente realizado apenas por uma das partes. E possivel
imaginar uma prova produzida por ato unilateral (isto €, apenas pela acusacdo ou pela
defesa), como, por exemplo, uma prova documental ou um laudo pericial elaborado pelo
assistente técnico da parte. De todo modo, em varias hipéteses a producdo de um meio de
prova é realizada em conjunto, com a participacdo da defesa e sob o controle judicial. Para
ilustrar essa ultima afirmacéo, pense-se no meio de prova testemunhal: a testemunha é
ouvida em uma audiéncia da qual participam acusacgéo, defesa e juiz. A parte que arrolou a
testemunha inicia a producdo do meio de prova, fazendo as suas perguntas; apos isso, a
defesa também participa da producdo, fazendo as suas perguntas; e, ao final,
subsidiariamente pode o juiz também participar dessa producdo, caso haja algum ponto nao
esclarecido (art. 212 do CPP). Da mesma maneira ocorre em um meio de prova pericial, na
medida em que o exame pericial requerido por uma das partes pode ser objeto de quesitos
elaborados pela parte adversa.

Feito esse esclarecimento, passe-se a analise da incidéncia da preclusdo nos atos de

producéo de meio de prova realizados pela acusacéo.

Quanto a preclusdo temporal, repetem-se, aqui, 0S mesmos argumentos que foram
tracados em relagdo a propositura (item 4.2.2.1.1 supra): a producdo do meio de prova
pela acusacédo sofre a incidéncia da preclusdao temporal por fase e, também, a depender da

disposicao legal que regular o ato processual, da preclusdo temporal por prazo. Nesse
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sentido, podem ser elencados os seguintes exemplos para cada modalidade de preclusdo
temporal:

i) por fase:
e art. 159, § 3° (formular quesitos, na hipdtese em que o exame pericial ja

tenha sido admitido, mas ainda no tenha sido produzido)®:

e art. 176 (formulacdo de quesitos até o ato da diligéncia)®™*

If) por prazo:
ii.a) fixado em lei, especificamente para o ato:
e art. 159, § 5°, | (dez dias de antecedéncia para apresentacdo dos quesitos a

serem respondidos pelos peritos)®®

1i.b) determinado pelo juiz:
e art. 159, 8 5°, 1l (apresentacdo do parecer pelo assistente técnico)
e art. 221, § 1° (perguntas formuladas para autoridades que optem por prestar

depoimento por escrito)®®

e art. 222-A, § 1° (perguntas formuladas para instruir carta rogatoria)®>’

No que diz respeito ao interrogatério, a sua producdo nao sofre incidéncia da
preclusdo, pois, como visto acima, o que pode sofrer a incidéncia da preclusdo temporal € a
sua propositura (isto é, o pedido formulado pela acusacdo para a sua realiza¢do). Caso a
defesa requeira a realizacdo de novo interrogatorio depois de finda a instrucao
probatoria®®, a acusacdo poder4 acompanhar a produgdo dessa prova, inclusive por
observancia ao principio constitucional do contraditorio (art. 5°, LV, da CF). Assim, para a

%53 Nessa hipotese, o perito, ao elaborar o laudo, ja respondera aos quesitos formulados pela parte (o que, em
certa medida, se confunde com a previsdo do art. 176 do CPP).

%% Nessa hip6tese, pressupde-se que a prova pericial ja tenha sido admitida pelo juiz; assim, os quesitos seréo
oferecidos pelas partes para que o perito os responda junto com a prépria elaboragdo do laudo.

855 Nessa hipétese, 0 meio de prova pericial ja foi admitido, de modo que o oferecimento de quesitos é uma
etapa da atividade de producdo desse meio de prova.

856 Também nesse hip6tese, 0 meio de prova testemunhal ja foi admitido, de modo que a apresentacio das
perguntas esta inserida no momento de producao desse meio de prova.

%7 Faz-se, aqui, remissdo aos comentarios feitos ao artigo anterior.

858 Como sera melhor explicado abaixo (item 4.2.3.1 infra), a propositura do interrogatério pela defesa é
possivel e ndo sofre a incidéncia da preclusdo, por ser um meio de defesa do imputado (especificamente, de
autodefesa), protegido pelo principio constitucional da ampla defesa, prevista no art. 5°, LV, da CF).
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acusacao, a preclusdo temporal incide para a propositura do interrogatorio; mas nédo incide

para a producao.

As consideracdes feitas acima sobre a prova documental (item 4.2.2.1.1 supra)
podem ser repetidas aqui, principalmente porque os momentos de propositura e produgao
da prova documental se confundem em um s6 (qual seja, no momento de apresentacdo dos
documentos no processo). Assim, fazendo-se remissdo ao raciocinio acima construido,
pode-se afirmar que a producdo de prova documental sofre a incidéncia da preclusao
temporal por fase, sendo vedada (isto é, preclusa) a sua producdo apds o término da fase

instrutdria.

Por sua vez, é de se notar que a preclusdo consumativa atinge o ato processual de

producéo do meio de prova.

Ora, uma vez produzido o meio de prova, estara satisfeito o interesse probatério da
acusacdo sobre aquele objeto de prova, de maneira que seria inutil e contraprodutiva a
reiteracdo do ato de producdo. Assim, por exemplo, o depoimento de uma testemunha
arrolada pela acusagdo ndo pode ser refeito (isto é, reproduzido) por seu proprio interesse
(por exemplo, se tiver esquecido de fazer uma determinada pergunta a testemunha). Nem
mesmo o surgimento de outro elemento de prova ap6s a producdo da prova testemunhal
(que pudesse dar ensejo a uma nova pergunta a testemunha) poderia justificar a
reproducéo do ato. Afinal, como visto acima, a ideia de 6nus (que se relaciona tanto com o

6nus da prova, como com a atividade das partes sujeita a precluséo)®®

esta ligada a
autodeterminacdo e a autorresponsabilidade da parte, de modo que ela deve arcar com as
consequéncias de ndo ter produzido adequadamente o meio de prova. Cada parte deve
planejar com cuidado a sua atividade probatdria e, inclusive, antever a atividade probatoria
da parte adversa, de modo a se preparar para a producdo probatdria. Caso ndo o faca, o ato
processual de producéo estard precluso (por preclusdo consumativa), arcando a parte com

desvantagens decorrentes da ma pratica de seu ato processual.

Nesse ponto, ndo se pode confundir um novo elemento de prova que esteja

conforme ao thema probandum (isto é, dentro do quadro acusatorio delimitado na dendncia

%9 Itens 1.5 e 2.4.2.1 supra, respectivamente.
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Ou na queixa-crime) com um novo elemento de prova que esteja fora dele e, portanto, se
relacione com um fato que néo é objeto da acusacdo: essa segunda hipdtese daria ensejo
ao aditamento a denuncia (art. 384 do CPP), que, por sua vez, implica nova instrucéo (na
qual a testemunha podera ser novamente ouvida, inclusive sendo indagada sobre o novo

elemento de prova).

Por fim, ndo h& que se falar em preclusdo légica na producdo de prova pelo
Ministério Publico, porquanto ndo € possivel imaginar uma situacdo que a producédo de um
meio de prova seja logicamente incompativel com um ato anterior (de producdo). O ato
processual de producéo de meio de prova somente pode ser realizado em um sentido (ou se
produz o meio de prova, ou ndo), de modo a ndo ser possivel imaginar uma situacéo de

incompatibilidade l6gica entre dois atos de producéo.

Assim, em suma, no ato processual de producdo exercido pela acusagéo:

i) incide a preclusdo temporal por fase, de modo que o ato estara precluso se
praticado apos a fase instrutoria;

ii) incide a preclusdo temporal por prazo, nas hipéteses em que a lei cominar um
prazo especifico para a producdo, ou em que o juiz fixar um prazo para tanto, ou em que
incidir a regra geral de prazo do art. 218, § 3°, do CPC (c.c. art. 3° do CPP);

iii) incide a preclusdo consumativa, ndo sendo possivel reproduzir o meio de prova;

iv) ndo incide a preclusdo ldogica, pois ndo ha como se imaginar em

incompatibilidade I6gica entre dois atos de producédo de meio de prova.

4.2.3. Preclusdo na atividade probatoria exercida pela defesa

Como mencionado acima (item 4.2 supra), a esséncia da atividade probatoria da
defesa é a mesma da acusacdo. Afinal, considerando-se que o direito & prova esta ligado
tanto ao direito de acdo como ao direito de defesa®®, bem como que o principio
constitucional da igualdade (art. 5°, caput, da CF), ao ser aplicado ao processo, acarreta a
necessaria observancia da paridade de armas entre as partes, chega-se a concluséo de que a

atividade probatoria da defesa deve estar em pé de igualdade com a da acusacéo. Assim,

880 para maiores consideragées sobre os fundamentos normativos do direito & prova, v. item 1.3.1 supra.
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em um plano abstrato, o desenvolvimento da atividade probatéria pela defesa deve ser o
mesmo da acusacdo: ambas as partes poderdo exercer oS mesmos atos processuais de

propositura e de producao de meio de prova, sem qualquer distincao.

Ocorre que, como serd visto abaixo (item 4.2.3.3 infra), em decorréncia do
principio constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF), a incidéncia da preclusdo na
atividade probatéria da defesa pode ser afastada, a depender do caso concreto e da

avaliacéo feita pelo juiz sob o critério do risco da preclusao®®.

Isso, contudo, ndo elimina a igualdade entre as partes na atividade probatéria. Por
certo, uma coisa € dizer que ambas devem ter a possibilidade de praticar os mesmos atos
probatorios durante o processo; outra coisa é dizer que, para a defesa, por uma escolha
politica (positivada em um principio constitucional), serd possivel afastar a preclusdo na

sua atividade probatoria.

Claro que o afastamento da incidéncia da preclusdo para a defesa pode fazer com
que a defesa possa, em ultima andlise, realizar sua atividade probat6ria em extensdo maior
que a acusacdo. E dizer, no plano concreto, é possivel que o afastamento da preclusio
confira a defesa mais momentos para exercer o seu direito a prova do que teve a acusacao.
Isso, contudo, ndo conflita com o raciocinio de que, sob o ponto de vista do exercicio do
direito a prova, ambas as partes devem ter as mesmas possiblidades probatdrias — isto é, a
lei deve prever que ambas as partes possam pedir e produzir os mesmos meios de prova,

sem qualquer distincdo entre 0os meios de prova a disposi¢do de uma ou de outra parte.

Nesse contexto, a escolha politica pela ampla defesa decorre de uma desigualdade
existente entre o poder estatal de acusar (e 0 aparato estatal disponivel para tanto) e a
capacidade do individuo, por si s6, se defender. Esse desequilibrio de forcas fez com que o
constituinte optasse por nivelar essa disparidade pela previsdo da ampla defesa — o que

apenas indiretamente se reflete na atividade probatoria.

%61 para maiores consideragfes sobre o conceito de preclusdo como risco calculado e sobre o critério de
afastamento da precluséo da atividade probatoria da defesa, v. capitulo 3 supra, especialmente os itens 3.2 e
3.3.
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Por isso € que se disse acima que, em esséncia, a atividade probatdria da acusacéo e
da defesa é a mesma. A particularidade que existe para uma parte (e ndo para outra) € um
valor politico de reforcar a defesa, em razdo do interesse publico subjacente a reacédo

defensiva do individuo contra o poder estatal de acusar.

Feitas essas consideracOes, passa-se a explanacdo da incidéncia da preclusdo em
cada uma das atividades probatorias realizadas pela defesa. Como se pode antever, as
conclusdes a serem alcancadas aqui serdo as mesmas que foram formuladas para a
atividade da acusacdo. A diferenca é que, para a defesa, se discorrera sobre a possibilidade
de afastamento da preclusdo na atividade probatdria (0 que ndo ocorre para a acusagao,

pois ela ndo tem o apoio de um principio constitucional equivalente ao da ampla defesa).

Assim, a exposi¢cdo nesse topico tentard ser objetiva, de modo que, para qualquer
esclarecimento adicional, desde ja se faz remissdo aos argumentos declinados no item 4.2.2

supra.

4.2.3.1. Propositura

Da mesma maneira como ocorre para 0 Ministério Publico, as atividades de
propositura da prova realizadas pela defesa também sofrem a incidéncia de preclusdao
temporal, por fase e por prazo. Os exemplos acima citados podem ser replicados aqui, sem

qualquer ressalva.

Igualmente, as mesmas conclusdes alcangadas sobre o interrogatério e sobre a
prova documental se aplicam para a atividade da defesa. Assim, o interrogatorio podera
ser requerido pela defesa somente apds 0 momento processual previsto para o ato, sem que
sofra a incidéncia da preclusdo, pois a sua natureza de meio de defesa possibilita que, a luz
do art. 196 do CPP, tal pedido seja realizado “a qualquer tempo”. Em outras palavras, a
adequada interpretacdo do art. 196 do CPP é no sentido de que a defesa pode propor a
producdo de novo interrogatorio em qualquer tempo (desde que, logicamente, apos o
momento processual que era previsto para o interrogatério), em razdo do interesse que ela

possui na realizagéo desse ato como meio de defesa.
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A prova documental, igualmente, sofre a incidéncia da preclusdo temporal por fase,
de modo que, finda a fase instrutdria, ndo podera a defesa promover a juntada de qualquer

documento aos autos.

O raciocinio sobre a preclusdo consumativa também se replica aqui, mas com uma
pequena ressalva: o0 prazo improprio que se cuida para a defesa é o da resposta a acusacao
(arts. 396 e 406 do CPP), oportunidade em que podera “arrolar testemunhas” (arts. 396-A
e 406, § 3°, do CPP). Tanto se trata de um prazo impréprio que tal peca é obrigatoria®?:
caso ela ndo seja apresentada no prazo de dez dias, 0 juiz devera nomear defensor para
oferecé-la (arts. 396-A, § 2° e 408 do CPP), sendo que o prosseguimento da acdo penal

sem essa peca é causa de nulidade absoluta®:.

Assim, como a lei é clara em determinar que o rol de testemunhas da defesa deve
ser oferecido quando do oferecimento da resposta a acusacao (art. 396-A do CPP), uma vez
praticado esse ato processual (de oferecimento da resposta, mesmo fora do prazo), se
operara a preclusdo consumativa quanto a propositura do meio de prova testemunhal. Em
outras palavras, se oferecida a resposta a acusacdo (fora do prazo) sem o rol de
testemunhas, a defesa ndo podera indicar a prova testemunhal que pretende produzir em

momento posterior, por incidéncia da preclusdo consumativa®®.

Como se V€, o exemplo aqui colocado trata da hipotese de oferecimento de resposta
a acusacao fora do prazo de dez dias (art. 396 do CPP). Na hip6tese da defesa apresentar
tal peca tempestivamente sem o rol de testemunhas, podera emendar o ato com a
propositura desse meio de prova, desde que dentro do prazo restante. Pense-se, por
exemplo, em situacdo em que a resposta seja oferecida sem o rol de testemunhas no quinto
dia de prazo: a defesa podera propor a producdo desse meio de prova nos cinco dias
restantes do prazo. A preclusdo consumativa, assim, atingira o ato de propositura do meio
de prova testemunhal caso seja praticado ap6s a fluéncia do prazo de dez dias (art. 396 do
CPP).

%2 Nesse sentido: LOPES JR., Aury. Direito processual penal... cit., p. 929; RANGEL, Paulo. Direito
processual penal... cit., p. 521; DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal... cit., p. 833.

*® Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES,
Antonio Scarance. As nulidades... cit.,, p. 236; PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao
Cadigo de Processo Penal... cit., p. 846.

664 Nesse sentido, pela possibilidade de emenda do ato processual dentro do prazo, v.: SICA, Heitor Vitor
Mendonca. Precluséo... cit., pp. 151-154.
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No mais, tal como para o Ministério Publico, ndo ha que se falar em precluséo
consumativa para os demais atos de propositura de prova, pois, em razdo da natureza
dindmica da instrucdo, a defesa pode reiterar o pedido de producdo de um meio de prova,

tendo em vista que o juizo de admissibilidade ndo preclui.

Por fim, tampouco h& preclusdo légica para a propositura de prova pela defesa,
pois, também em razdo da natureza dinamica da instru¢do, um meio de prova que, em um
primeiro momento, ndo era de interesse da parte pode, posteriormente, com o desenrolar da
instrucdo, mostrar-se pertinente e relevante e, assim, motivar a sua propositura perante o

juiz.

Portanto, no ato processual de propositura exercido pela defesa:

i) incide a preclusdo temporal por fase, de modo que o ato estard precluso se
praticado apos a fase instrutoria;

ii) incide a preclusdo temporal por prazo, nas hipoteses em que a lei cominar um
prazo especifico para a propositura, ou em que o juiz fixar um prazo para tanto, ou em que
incidir a regra geral de prazo do art. 218, § 3°, do CPC (c.c. art. 3° do CPP);

i) incide a preclusdo consumativa apenas na propositura do rol de testemunhas
quando do oferecimento intempestivo da resposta a acusacao;

iv) ndo incide a preclusdo consumativa na reiteracdo de pedido de producdo de
meio de prova, uma vez que, em razdo da natureza dindmica da instrucdo, o juiz pode
admitir uma prova inicialmente inadmitida;

v) ndo incide a preclusdo l6gica, pois, ainda que a defesa tenha expressamente
desistido de (ou renunciado a) um pedido de producdo de meio de prova, o desenrolar da
instrucdo pode fazer com que aquela prova (que, a principio, parecia impertinente ou

irrelevante) seja de interesse da parte e, assim, a motive a propor esse meio de prova.

4.2.3.2. Producéo

Também em relacdo ao ato processual de producéo de um meio de prova podem ser
repetidas, para a defesa, as mesmas ideias acima expostas para a acusagéo — levando-se em

consideracdo que a producdo de um meio de prova ndo necessariamente € um ato
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unilateral, de modo que pode ser praticado em conjunto, isto é, com a acusagdo e com 0

juiz.

Tal como se da o ato de propositura, igualmente a producdo sofre a incidéncia da
preclusdo temporal, por fase e por prazo. Para se evitar desnecessarias repeticdes, faz-se,
aqui, remissdo aos exemplos acima elencados para a acusacao (item 4.2.2.1.2 supra), que

podem ser perfeitamente replicados para a atividade exercida pela defesa.

Quanto ao interrogatdrio, como o seu ato de propositura pela defesa ndo preclui (em
razdo da interpretacdo que ora se adota do art. 196 do CPP), tampouco a sua producéo

sofrera incidéncia da precluséo.

Ja em relacdo a prova documental, repetem-se, aqui, as conclusdes alcangadas em
relagdo a sua propositura (itens 4.2.3.1 e 4.2.2.1.1 supra), uma vez que, na maior parte das
vezes, tais momentos processuais se confundem em um so. Assim, em resumo, a producéo
de prova documental sofre a incidéncia da preclusdo temporal por fase, de modo que esse a
realizacdo desse ato processual (de producédo) pela defesa apds o término da fase instrutéria

sera preclusa.

A preclusdo consumativa, por sua vez, atinge a producdo do meio de prova pela
defesa tal como atinge a da acusacdo, pelos mesmos motivos la declinados. Em suma,
como a ideia de 6nus (que é a base do conceito de preclusdo) estd ligada a
autodeterminacdo e a autorresponsabilidade da parte, a defesa deve arcar com as
consequéncias de eventual ma realizacdo do ato processual. Tomando-se a preclusdo como
técnica para o desenvolvimento ordenado do processo (item 2 supra), de modo a impedir
retrocessos causados apenas pela vontade das partes, ndo é possivel permitir que um ato
processual de producdo de meio de prova seja refeito ao bel-prazer da defesa — sobretudo
porque, muitas vezes, a producdo demanda a participacdo dos outros sujeitos processuais,
de modo a causar tumulto para todo o processo. Dai a necessidade de incidéncia da

preclusdo consumativa na producéo de meio de prova pela defesa (tal como pela acusacgéo).

Por fim, ndo h4 incidéncia de preclusdo logica para o ato processual de producédo de
prova pela defesa, pois ndo é possivel imaginar uma situagdo em que uma producdo

probatoria seria incompativel com um ato de producéo anterior. Ou 0 meio de prova é
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produzido (e somente pode sé-lo em um sentido), ou ndo o é. Ndo h& outra alternativa
possivel e, consequentemente, ndo hd como se falar em incompatibilidade 16gica entre dois

atos de producdo de um mesmo meio de prova.

Com isso, em sintese, no ato processual de producéo exercido pela defesa:

i) incide a preclusdo temporal por fase, de modo que o ato estard precluso se
praticado apos a fase instrutoria;

i) incide a preclusdo temporal por prazo, nas hipoteses em que a lei cominar um
prazo especifico para a propositura, ou em que o juiz fixar um prazo para tanto, ou em que
incidir a regra geral de prazo do art. 218, § 3°, do CPC (c.c. art. 3° do CPP);

iii) incide a preclusdo consumativa, ndo sendo possivel reproduzir o meio de prova;

iv) ndo incide a preclusdo ldgica, pois ndo ha como se imaginar em

incompatibilidade I6gica entre dois atos de producédo de meio de prova.

4.2.3.3. Possibilidade de afastamento da incidéncia da preclusdo na atividade probatdria

da defesa

Com a exposicdo sobre a incidéncia da preclusdo nos atos de propositura e de
admissdo de prova pela defesa, faz-se necessario retomar as ideias expostas no item 3.3
supra para se analisar a possiblidade de afastamento da preclusdo na atividade probatdria

exercida pela defesa.

A opcdo politica pela positivacdo da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) pode ser
perfeitamente amoldada ao conceito de preclusdo, sem elimina-lo das atividades
processuais realizadas pela defesa. A incidéncia desse principio constitucional ndo é
absoluta, de modo que ndo pode resultar no mero afastamento da preclusdo para todas as
atividades da defesa. Longe disso, deve se coadunar com ela, de modo a permitir tanto o
desenvolvimento ordenado do processo como amplas possibilidades a defesa para exercer

a sua atividade processual.

Nesse contexto, a incidéncia da ampla defesa no regime preclusivo acarreta a
possibilidade do afastamento da preclusdo para a defesa, mas apenas no seu exercicio do

direito a prova. Isso porque, compreendida a preclusdo como um risco calculado (item 3.2
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supra), vé-se que a atividade probatdria guarda relacdo direta com o fator de reconstrucéo
dos fatos, que compde o risco da preclusdo (junto com o fator tempo). N&o obstante o 6nus
da prova seja da acusacéo (de modo que a defesa tem um dnus imperfeito)°®®, do principio
constitucional da ampla defesa decorre a necessidade de se conferir as mais amplas
oportunidades para que o individuo possa se defender — e uma das maneiras para tanto é
justamente provando a sua tese defensiva. E dizer, a defesa também tem um interesse na
producdo de meios de prova, uma vez que uma das maneiras de exercer a defesa é
justamente contrapor-se a acusacdo, deduzindo uma tese contraria a ela. Nao tem a defesa
0 6nus — tampouco o dever — de deduzir uma tese em contraposi¢do aquela acusatoria.
Mas, se o fizer, por aplicacdo do principio constitucional da ampla defesa, deve ter amplas

oportunidades para que possa demonstrar a sua tese defensiva.

Dai que, da ponderacdo entre os principios constitucionais da ampla defesa e do
devido processo legal (na medida em que a preclusdo, como principio, possibilita um
desenvolvimento ordenado do processo), resulta a possibilidade de afastamento da
incidéncia da preclusdo apenas nas atividades probatdrias exercidas pela defesa. Esse
afastamento, contudo, ndo pode aniquilar a finalidade da preclusdo (desenvolvimento
ordenado do processo, impedindo 0 seu retrocesso), pois iSSO representaria ndo uma
ponderagdo, mas sim a prevaléncia do principio constitucional da ampla defesa em total
detrimento do devido processo legal®®. Por isso é que, com base na ideia de preclusdo
como risco, se prop6s um critério para guiar a analise judicial sobre o possivel afastamento

da precluséo em cada caso concreto (itens 3.2.2 e 3.3 supra).

Assim, o critério de célculo de risco da preclusdo, pelos seus fatores componentes
(reconstrucd@o dos fatos e tempo), permite ao juiz analisar se é possivel ou ndo afastar a

incidéncia da preclusdo para um determinado ato processual probatorio (de propositura ou

%5 Item 1.5 supra.

%8 por isso, ndo se concorda com a posicio de SUANNES, no sentido de que “a preclusdo somente pode ser
invocada em beneficio do acusado”, pois “enquanto no processo civil a previsdo legal das preclusdes impede
que a parte (autor ou réu) atue a destempo, no campo criminal isso ndo se justifica, exatamente em face da
natureza tao diversa dos bens que sdo objeto de um e outro desses dois tipos de processo” (SUANNES,
Adauto Alonso Silvinho. Provas eticamente inadmissiveis no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 8, n. 31, jul./set. 2000, p. 85). Sustentar que a precluséo so pode ser reconhecida em
beneficio do acusado significa, em dltima andlise, impor ao processo um desenvolvimento que atenda apenas
aos interesses de uma parte. N&o seria, assim, um desenvolvimento ordenado do processo. Ademais, o
critério proposto pelo autor pauta-se pela vantagem oriunda da preclusdo (no caso, para o imputado), sendo
gue a analise desse instituto deve ocorrer independentemente de qual seja a vantagem (ou desvantagem) dela
oriunda.
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de producéo) realizado pela defesa. Nesse contexto, deve o magistrado avaliar, no caso
concreto, se o afastamento da incidéncia da preclusdo ndo ultrapassaria os limites do risco
calculado da preclusdo naguele momento processual especifico — é dizer, se o afastamento
ndo geraria uma situacdo em que o célculo do risco da preclusdo seria diferente daquele
estabelecido para momento processual em analise. O afastamento da preclusdo, assim, ndo
pode significar uma total ruptura do calculo do risco entre as exigéncias de melhor
reconstrucdo possivel dos fatos e celeridade processual naquele momento processual

especifico.

A ideia aqui sugerida pode ser melhor vislumbrada com alguns exemplos, que seréo
deduzidos em ordem cronoldgica do desenvolvimento processual (isto €, do inicio ao fim

do procedimento penal). Topicamente, sdo eles:

i) oferecimento do rol de testemunhas apds a apresentacdo da resposta a
acusacdo: a apresentacdo da resposta a acusagdo gera a preclusdo consumativa para
posterior propositura de meio de prova testemunhal. Para esse exemplo, considere-se que 0
oferecimento do rol de testemunhas foi realizado fora do prazo de dez dias ap6s a
citacao®®. Assim, o juiz tera que analisar, no caso concreto, se o afastamento da preclusdo
ndo geraria uma ruptura no calculo das exigéncias de melhor acertamento fatico possivel e
de duracdo razodvel do processo. Considerando que se esta ainda no inicio da fase
instrutoria, se a defesa tiver apresentado o rol antes da audiéncia de instrucdo, debates e
julgamento (de modo a haver tempo habil para a intimacdo das testemunhas que se
pretende ouvir), 0 juiz deve afastar a incidéncia da preclusdo, por considerar que essa
medida atende a exigéncia de melhor reconstrucdo possivel dos fatos e ndo diminui 0 peso
da exigéncia de duracgdo razoavel (pois o acolhimento do pedido néo retardara o andamento
do processo). A avaliacédo seria outra se, por exemplo, as testemunhas arroladas pela defesa
residissem todas fora da comarca, pois, dai, o fator tempo seria impactado de forma

diversa.

ii) apresentacdo de rol de testemunhas fora do prazo previsto no art. 422 do CPP:

0 raciocinio, aqui, assemelha-se ao da primeira hipotese. Assim, se a defesa propuser esse

%7 |sso porque, como visto acima, se o rol for posteriormente oferecido ainda dentro do prazo de dez dias
apos a citagdo do acusado, ndo incidira a preclusdo, pois, dentro do prazo, seria possivel a emenda do ato
processual.
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meio de prova com tempo habil para a intimacdo das testemunhas para a sessdo do juri, o
juiz pode considerar que o afastamento da preclusdo para esse ato esta conforme ao risco
da preclusdo para aquele momento processual, isto €, ndo diminui a exigéncia de duracao
razoavel do processo (pois ndo implicaria demora para o processo) e atende a exigéncia de

melhor reconstrugdo possivel dos fatos.

iii) apresentacdo de parecer pelo assistente técnico fora do prazo determinado pelo
juiz (art. 159, § 5°, do CPP): se o parecer for apresentado durante a fase de instrucéo, ndo
havera impacto no fator tempo do risco da preclusdo, de modo que sera possivel afastar a
incidéncia da precluséo temporal (por prazo) para esse ato processual de producao de meio

de prova pela defesa.

iv) pedido reoitiva de testemunha (durante a fase instrutéria): imagine-se que, no
momento do art. 402 do CPP, a defesa requeira que uma testemunha por ela arrolada seja
novamente ouvida. Nessa situacdo, que se situa em um estagio avancado da fase
instrutoria, o juiz deve levar em consideracao: quanto ao tempo, a duracdo do processo até
aquele momento e o tempo que essa diligéncia demandaria (considerando ndo s6 a
reproducdo do ato processual, mas também a necessidade de se reinterrogar o réu apos
iss0); e, quanto a reconstrucao dos fatos, como essa reproducdo atenderia a exigéncia de
melhor acertamento fatico possivel (se, por exemplo, houve algum elemento de prova
juntado aos autos ap6s o primeiro depoimento que justifique a reproducéo do ato). N&do é
possivel, aqui, propor uma solucdo a priori, pois, dados os contornos dessa hipotese, a

analise da eventual ruptura do risco depende das circunstancias concretas do caso.

V) propositura de meio de prova realizada em alegacgdes finais: nessa hipotese, a
analise judicial deve levar em consideragdo, por um lado, o tempo ja transcorrido até
aquele momento da persecucao penal e o tempo que 0 meio de prova requerido pela defesa
demandaria para sua producdo; e, por outro lado, se essa diligéncia atenderia (ou ndo) a
exigéncia de melhor acertamento fatico possivel. Se, nessa andlise, 0 juiz constatar que o
acolhimento do pedido ndo acarreta significativo incremento na melhor reconstrugédo
possivel dos fatos, ndo havera justificativa para a demora que a producdo desse meio de
prova causaria no processo. Assim, ocorreria uma ruptura do calculo do risco da preclusao,
de modo a impedir o seu afastamento. Se, de outro giro, 0 juiz constatar que a diligéncia

atende a exigéncia de melhor acertamento fatico e demanda um tempo que ndo implica
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prejuizo ao processo (por exemplo, a producédo do meio de prova poderia ser feita em um
més e, do oferecimento da acusacao até aquele momento, se passou um ano), o juiz podera
afastar a incidéncia da preclusdo e acolher o pedido, pois isso ndo geraria ruptura no

calculo do risco da preclusdo naguele momento processual.

vi) juntada de documentos em alegacdes finais: apesar de ja se ter discorrido sobre
essa hipotese no item 3.3 supra, é importante recapitular o raciocinio. Aqui, deve se levar
em consideracdo que a juntada de documentos representa, na maior parte das vezes, dois
momentos da atividade probatéria: o de propositura e o de producdo. Por isso, na analise
do risco da preclusdo, o juiz pode entender que o seu afastamento, por um lado, ndo afeta
sobremaneira a exigéncia de duracdo razodvel do processo, pois 0 Unico tempo a ser
demandado sera a abertura de vistas a acusacdo para, em contraditorio, se manifestar sobre
0s documentos; e, de outro lado, que atende a exigéncia de melhor reconstrucdo dos fatos.
Assim, nessa situacdo, deve afastar a incidéncia da preclusdo para esse ato probatério da

defesa.

vii) juntada de documentos em segunda insténcia: também aqui se faz remisséo aos
argumentos ja declinados sobre essa hipdtese no item 3.3 supra. Importa ressaltar que, em
comparagdo com o exemplo anterior, aqui o fator tempo assume medida diferente, pois se
estara em grau mais avancado do processo. Assim, o decurso de tempo até aguele
momento processual terd um peso maior na andlise de risco a ser feita pelo magistrado. De
todo modo, ainda que o decurso de tempo da persecucdo seja maior aqui (do que o da
hip6tese anterior), o tempo que a propositura/producdo que esse meio de prova demanda é
baixo, pois se resume a abertura de vistas ao Ministério Publico para manifestacdo (em
contraditério). Com isso, no célculo do risco da preclusdo, a exigéncia de melhor
acertamento fatico sera atendida, ao passo que a exigéncia de duracdo razoavel ndo sera
afetada, pois o tempo consumido com esse ato processual ndo implicard prejuizo ao

processo.

viii) propositura de meio de prova pericial em segunda instancia: tal como ocorre
no exemplo anterior, nessa hipotese o magistrado devera levar em considera¢do ndo so o
tempo transcorrido no processo até aquele momento, mas também o tempo que a produgéo
desse meio de prova demandaria. Também deverd levar em consideracdo o grau de

impacto na exigéncia de melhor reconstrucdo dos fatos. Assim, mesmo que 0 processo ja
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perdure por alguns anos e que o exame pericial demande alguns meses, caso ele se mostre
de grande pertinéncia ou relevancia (por exemplo, um exame de DNA, nunca realizado,
que poderia indicar se 0 sémen encontrado em uma vitima de estupro é ou ndo do réu), o
Desembargador devera afastar a incidéncia da preclusdo, por entender que néo significaria

uma ruptura no calculo do risco da preclus&o®®.

Frise-se que esses exemplos absolutamente ndo esgotam as hipdteses em que o
magistrado (em primeiro ou segundo graus de jurisdi¢cdo) poderia analisar o eventual
afastamento da precluséo na atividade probatoria da defesa. Ademais, essa analise sempre
dependerd das circunstancias de cada caso concreto, especificamente do momento

processual em que praticado o ato precluso.

Em resumo, a incidéncia do principio constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV,
da CF) em um ato processual precluso da defesa, relacionado ao exercicio do direito a
prova, garante o exame judicial sobre a possibilidade do afastamento da preclusdo, sob o
critério de calculo do risco da preclusdo. Assim, a incidéncia desse principio constitucional
ndo acarreta o afastamento da preclusdo, mas sim a analise judicial sobre a possibilidade de
afastamento. E isso somente pode ocorrer para a atividade probatéria da defesa, pois a
acusacdo ndo € amparada por um principio constitucional equivalente ao da ampla

defesa®®.

%8 Qutro argumento para reforcar a possibilidade de afastamento da preclusdo nesse exemplo reside na
previsdo legal de revisdo criminal. Ora, se, ap0s o transito em julgado, o imputado pode ajuizar a revisdo com
base nessa prova pericial (art. 621, 111, do CPP), seria ilégico impedir que esse mesmo meio de prova fosse
produzido durante a persecugéo penal.

%9 Por isso, néo se concorda com a posi¢do de PACELLI, para quem “é verdade que o processo penal n&o
pode jamais se tornar refém das formas — ritos —, e exatamente por isso qualquer prova nova que puder
demonstrar a inocéncia do acusado poderd ingressar nos autos a qualquer momento” (OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli de. Curso de processo penal... cit., p. 401). A atividade probatoria da defesa submete-se a incidéncia
da preclusdo, de modo que a propositura e a producdo de meios de prova ndo pode ser feita “a qualquer
momento”; no minimo, submete-se & incidéncia da preclusdo temporal por fase (entre outras modalidades).
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4.3. Incidéncia da precluséo para o juiz na atividade probatoria

Tal como se fez com a analise em relacdo as partes, para melhor didatica é

670

necessario analisar quais os momentos da atividade probatoria em que o juiz’™ atua e,

entdo, verificar a incidéncia da preclusédo em cada uma delas.

Antes de se prosseguir, & necessario um esclarecimento terminoldgico: como
apontado acima (item 2.1.2.5), a preclusdo que incide sobre o poder-dever do juiz®’* sera
referida como precluséo judicial. Assim, ndo se utilizara, para tanto, a expressao preclusao
pro iudicato, pois ela abrange uma hipétese especifica, que ocorre somente no processo

civil®™.

4.3.1. Momentos da atividade probatdria em que o juiz atua

No que diz respeito a atividade probatoria, a atuacdo do juiz pode ocorrer de duas
formas: por provocacao das partes ou ex officio. Assim, 0 juiz pode atuar nos momentos da
atividade probatéria em razdo de um ato processual realizado pelas partes — como, por
exemplo, ao admitir (ato realizado pelo juiz) um meio de prova proposto por uma das
partes; ou participar da producéo de um meio de prova testemunhal requerido por uma das
partes (fazendo perguntas ao final do depoimento, nos termos do art. 212, paragrafo Unico,
do CPP). Da mesma maneira, também pode atuar em razdo de sua propria iniciativa
instrutéria — por exemplo, ao participar da producao de uma prova por ele mesmo proposta
e admitida (v.g., a oitiva de uma testemunha por ele determinada com base no art. 209,
caput e 8 1°, do CPP).

Como se V&, a diferenca entre uma e outra hipotese reside na iniciativa, ou seja, na
propositura. Nos momentos subsequentes, a atuacdo do juiz serd a mesma, tanto na
participacdo sobre a atividade probatdria promovida pelas partes, como em sua propria

iniciativa instrutoria.

®70 Considerando-se, aqui, que a referéncia a “juiz” aplica-se tanto aos magistrados de primeira instancia,
quanto aos dos Tribunais (na atuagdo em agGes penais de competéncia origindria).

671 Tal como exposto no item 2.4.2.2 supra.

872 para maiores consideracBes sobre a concepgao da expressdo preclusdo pro iudicato por REDENTI e as
criticas ao alargamento de sua utilizacéo, ver, respectivamente, os itens 2.1.1.3 e 2.1.2.5 supra.
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Posto isso, em relacdo ao primeiro momento da atividade probatéria®”® néo ha que
se cogitar da atuacdo do juiz: além da investigacdo estar fora do recorte da presente
pesquisa (centrada no processo penal condenatério), pelas premissas fixadas nos itens
1.6.1 e 1.6.3 supra constata-se que a iniciativa instrutoria do juiz ndo alcanca a busca por
fontes de prova. Assim, nem mesmo na iniciativa instrutoria se pode falar em investigacéo
realizada pelo juiz, de modo que esse momento da atividade probatoria estd fora de sua

alcada.

A propositura de um meio de prova, como visto, pode ser realizada pelo juiz em
sua iniciativa instrutoria: nessa hipotese, é ele (e ndo a parte) quem propGe a producdo de

um determinado meio de prova.

Por sua vez, a admissao da prova é realizada apenas pelo juiz, pois se trata da
decisdo sobre a producdo de um determinado meio de prova, a luz dos critérios de

pertinéncia e relevancia.

J& a producdo de um meio de prova pode contar com a participacdo do juiz, como
se V&, por exemplo, com o depoimento de uma testemunha, em que 0 magistrado pode
participar da producdo desse meio de prova ao final, formulando perguntas sobre pontos
ndo esclarecidos. Ao contrario do que ocorre com as partes, a producdo de um meio de
prova nunca podera ser feita pelo proprio juiz: ele apenas participa da producdo, pois, do
contrario, ele se sobreporia ao papel das partes na atividade probatéria. Assim, por
exemplo, o juiz ndo pode produzir um laudo pericial, tampouco documentos para serem
juntados no processo — pois isso claramente representaria uma quebra de seu papel como

terceiro imparcial.

Por fim, a valoragdo da prova também & ato exclusivo do juiz, e somente por ele

pode ser praticado.

Portanto, chega-se as seguintes constatacfes sobre a atuacdo do juiz nos momentos
da atividade probatdria: ele pode realizar a propositura de uma prova, no exercicio de sua

iniciativa instrutéria; somente ele analisa a admissdo da prova; ele pode participar da

673 Conforme a classificacio exposta no item 1.4 supra.
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producdo de um meio de prova (mas ndo produzir, por si so, a prova); somente ele realiza
a valoragdo da prova. Assim, na iniciativa instrutéria do juiz, sdo quatro os momentos de
sua atuacdo: propositura, admissdo, producdo, valoragdo; e, na atividade probatdria

empreendida pelas partes, sdo trés os momentos: admissao, producéo, valoracao.

Tendo em vista que a iniciativa instrutéria do juiz é subsidiaria a atividade
probatdria das partes, bem como que representa uma confusdo entre 0os momentos de
propositura e admissao (pois € natural imaginar que o juiz s6 propde a si mesmo um meio
de prova que ira admitir), melhor que se inicie a analise pelos trés momentos em que 0 juiz
atua na atividade probatdria de iniciativa das partes, para, somente depois disso, se passar a

analise de sua iniciativa instrutoria.

4.3.2. Preclusdo na atuacao do juiz na atividade probatéria de iniciativa das partes

Como visto acima, sdo trés 0s momentos em que 0 juiz atua na atividade probatdria

de iniciativa das partes: admissao, producéo e valoracéo.

4.3.2.1. Admissao

O juizo sobre a admissibilidade de uma prova sofre a incidéncia da preclusdo
temporal por fase: afinal, se é na fase instrutoria que as provas devem ser propostas e
produzidas, é somente nela que deverdo ser admitidas. Analisando a questdo sob a
perspectiva da iniciativa das partes, se, como visto acima, o ato processual de propositura
de provas pelas partes sofre a incidéncia de preclusdo temporal (por fase e por prazo),
consequentemente a admisséo das provas (que, na ordem da atividade probatoria, é
subsequente a0 momento de propositura) também sofrerd a incidéncia de preclusao

temporal.

Nesse ponto, é importante um esclarecimento: tendo em vista que os prazos fixados

para os despachos e decisdes do juiz (art. 800 do CPP) sdo improprios, na medida em que o
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seu descumprimento ndo gera nenhuma consequéncia processual®”®, a preclusdo temporal
por prazo ndo é cabivel para o juiz. Assim, o seu poder-dever de decidir sobre a
admissibilidade da prova sofre a incidéncia apenas da preclusdo temporal por fase, de
modo que, finda a fase instrutoria, ndo poderd mais o juiz decidir sobre a admissibilidade

de uma prova.

A preclusdo consumativa, por sua vez, incide sobre o juizo de admissibilidade em
apenas uma hipétese: reconhecimento da ilicitude de uma prova (art. 157 do CPP). Assim,
caso 0 juiz inadmita uma prova por considera-la ilicita, essa decisdo serd atingida pela
preclusdo judicial (ha modalidade de preclusdo consumativa), como prevé o § 3° do art.
157 do CPP, de modo ser vedado ao juiz reconsiderar essa decisdo posteriormente (para
admitir a prova). Ora, tendo em vista que a ilicitude da prova representa um limite
extraprocessual do direito a prova (item 1.3.3 supra), que leva em consideracao a protecdo
de valores caros ao ordenamento juridico, justifica-se a escolha do legislador pela
precluséo (art. 157, § 3° do CPP) da decisdo de inadmissibilidade de prova ilicita. Nessa
hipbtese, faz-se necessario garantir a seguranca e a estabilidade juridicas (afetadas pela
producdo da prova ilicita) por meio da impossibilidade de reconsideracéo dessa decisdo — o
que se faz por meio da incidéncia da preclusdo judicial. O ordenamento juridico, ja abalado
pela ilicitude probatdria, impede que se retroceda nesse ponto, para que 0 processo siga o

seu desenvolvimento sem as provas consideradas ilicitas®”.

Nas demais hipoteses (isto é, a excecdo daquela referente a prova ilicita), as
preclusbes consumativa e légica ndo atingem o juizo de admissibilidade, ambas pelo
mesmo motivo: a natureza dindmica da instrucdo. Um meio de prova proposto que, em um
primeiro momento, foi considerado pelo juiz impertinente ou irrelevante pode, depois, com

o0 desenrolar da instrucdo e a vinda de outros elementos de prova ao processo, mostrar-se

674 N&o ha consequéncia no processo, mas hé consequéncia funcional, isto é, na esfera administrativa da
atuacdo funcional do magistrado, pois, de acordo com o art. 801 do CPP, o descumprimento dos prazos
implicara perda de tantos dias de vencimento quantos forem os excedidos, além da perda do dobro dos dias
excedidos na contagem de tempo de servico, para fins de promogéo e aposentadoria.

%75 A posigdo aqui sustentada difere do entendimento de GOMES FILHO, que afirma ser “mais razoavel
entender que a aludida preclusdo da decisdo sobre a inadmissibilidade da prova s6 ocorre com o transito em
julgado da sentenca final, condenatéria ou absolutdria. Vale aqui o que nos ensinou DENTI: os atos de
aquisicao probatoria ndo produzem efeitos imediatos, mas tém a sua eficacia diferida para 0 momento da
sentenca, em que existe um vinculo do juiz a exclusiva valoracdo das provas admissiveis e regularmente
adquiridas” (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Provas. Lei 11.690, de 09.06.2008. In: MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis (coord.). As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os projetos de
reforma. Sao Paulo: RT, 2008, p. 271).
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pertinente e relevante. E o contrario também é possivel: um meio de prova inicialmente
admitido pelo juiz pode, posteriormente, diante de outros elementos de prova coletados ao
longo da instrucdo, mostrar-se impertinente ou irrelevante. O juiz, assim, pode mudar seu
entendimento quanto a admissibilidade de um determinado meio de prova, pois a natureza
dindmica da instrugdo permite que o seu convencimento sobre a pertinéncia e relevancia de

uma prova seja alterado ao longo da fase instrutoria.

Né&o obstante o0 argumento esteja relacionado aos poderes instrutorios do juiz, SICA
parece concordar com esse entendimento, ao afirmar que:

[...] 0 juiz que tenha indeferido producéo de determinada prova pode, a
posteriori, reconsiderar sua decisdo, ou mesmo o inverso (muito embora,
guanto a esse segundo aspecto, a doutrina prevalente seja contréria).

Atende-se, assim, a natureza dindmica que a fase instrutéria —

diferentemente das demais fases do processo — ostenta®’.

Assim, discorda-se da parcela da doutrina que entende que o juizo de
admissibilidade ndo preclui apenas para a hipdtese do juiz reconsiderar a decisdo para
admitir uma prova que, inicialmente, havia sido inadmitida — justificando essa
possibilidade pelos “poderes instrutérios do juiz”®’. Observe-se que o argumento aqui
sustentado ndo esta relacionado aos poderes instrutorios do juiz, mas sim a natureza
dindmica da instrucdo. O juizo de admissibilidade pode ser revisto para 0 meio de prova
proposto seja pelas partes, seja pelo préprio juiz (por sua iniciativa instrutoria); o que
importa, para esse momento de admissdo, ndo é de quem partiu a iniciativa para a
propositura da prova, mas sim o proprio juizo de admissibilidade, isoladamente
considerado. Disso decorre que a natureza dindmica da instrugdo permite que 0 juiz
reconsidere a sua decisdo de admissibilidade em um sentido ou em outro. A dindmica da
instrucdo pode assumir varios sentidos, o que torna impossivel limitar a preclusdo ao juizo
positivo de admissibilidade de uma prova. A vinda de outros elementos de prova ao
processo ndo caminha em apenas um sentido; alias, € impossivel prever, tanto em abstrato
como em concreto, em que sentido a instru¢cdo caminhara. Consequentemente, também o

juizo sobre a admissdo de uma prova pode mudar, em um ou em outro sentido. Néo é

676 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluso... cit., p. 242.

877 Nesse sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba:
Jurug, 1991, p. 92; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Preclusdes para o juiz: preclusdo pro iudicato e
preclusdo judicial no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, pp. 267-270. As criticas aqui feitas aos
posicionamentos desses autores constam, respectivamente, nos itens 2.1.2.4 e 2.1.2.5 supra.
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possivel definir de antemdo em que sentido isso pode ocorrer (e tampouco estabelecer

preclusdes para um ou outro sentido).

Outrossim, utilizar a iniciativa instrutéria do juiz como argumento para justificar a
reconsideracao da decisdo de admissibilidade significa, em ultima hipdtese, admitir que o
juiz possa assumir a atividade probatdria da parte — o que se choca frontalmente com o
carater complementar da iniciativa instrutéria do juiz. Para admitir a producdo de um meio
de prova anteriormente inadmitido, o juiz ndo pode se sobrepor a atividade da parte para,
em seu lugar, tomar a iniciativa daquela prova: isso significaria uma clara mistura de

papéis no processo, em ofensa ao modelo acusatdrio constitucionalmente estabelecido.

De mais a mais, ha um interesse publico subjacente ao momento de admissdo da
prova, na medida em que a aplicacdo da vontade concreta da lei serd tdo mais justa quanto
melhor for a reconstrucdo dos fatos. A natureza publicistica do processo, enquanto
instrumento voltado para se alcangar a sentenca mais justa possivel, demanda que se
alcance a melhor reconstrucdo possivel dos fatos, justamente para que a aplicacdo do
direito material seja a mais justa possivel. Assim, o que importa ndo é quantidade (para se
impedir a inadmissibilidade de uma prova inicialmente admitida), mas sim a qualidade, a
fim de se atingir o melhor acertamento fatico possivel (e, consequentemente, a decisdo

mais justa possivel).

Nesse contexto, em razdo da natureza dindmica da instrucéo, a realizacdo do ato
processual de admissao de prova pelo juiz ndo impede que, depois, ele o realize novamente
(impossibilidade de preclusdo consumativa); tampouco impede que, em um segundo juizo
de admissibilidade, o juiz reconsidere a decisdo anterior, seja para admitir, seja para

inadmitir a producdo de um determinado meio de prova (inexisténcia de precluséo logica).

O Unico limite que se vislumbra aqui é a da impossibilidade de reconsiderar a
admissdo de um meio de prova que ja tenha sido produzido, pois isso levaria ao seu
desentranhamento dos autos, 0 que, por sua vez, somente é permitido na hipdtese de prova
ilicita (art. 157 do CPP). Outrossim, a inadmissdo de um meio de prova ja produzido
causaria tumulto no processo e, principalmente, inseguranca juridica. Assim, a producéo de
um meio de prova faz incidir a preclusdo judicial sobre o juizo de sua admissdo, pela

modalidade ldégica: o ato processual de producdo de um meio de prova se mostra
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logicamente incompativel com a posterior realizacdo de um ato processual de inadmissédo
de um meio de prova — ou, em outro sentido, a decisdo de inadmitir um meio de prova ja
produzida é logicamente incompativel com o anterior ato processual de producdo. Essa é a
Unica excecdo que se pode vislumbrar para a incidéncia de preclusdo judicial (pela

modalidade l6gica) sobre o ato processual de admissdo de prova.

Portanto, resumindo-se as ideias expostas nesse topico, tem-se que 0 juizo de
admissibilidade de prova:

i) sofre a incidéncia da preclusdo temporal por fase, de modo que havera preclusdo
judicial apds a fase instrutdria;

ii) sofre a incidéncia da preclusdo consumativa apenas na hipdtese de
inadmissibilidade de prova ilicita, como prevé o art. 157, caput e § 3°, do CPP;

iii) nas demais hipoteses, ndo é atingido pela preclusdo nem consumativa nem
I6gica, de modo que o juiz pode reconsiderar a decisdo que tenha admitido ou inadmitido a
producdo de um determinado meio de prova (tendo como unico limite a impossibilidade de

inadmissao de um meio de prova que ja tenha sido produzido).

4.3.2.2. Producéo

Para o juiz, o ato processual de producdo de um meio de prova sofre a incidéncia
da preclusdo temporal por fase: finda a fase instrutéria, preclui o poder-dever do juiz
acompanhar a producdo de um determinado meio de prova. Tal como ocorre com a
admissdo, também aqui a preclusdo temporal possivel é apenas a por fase: ndo ha como se
cogitar de preclusdo temporal por prazo, uma vez que 0s prazos estabelecidos em lei para
0s atos processuais do juiz sdo improprios e, assim, ndo geram qualquer consequéncia

processual.

Por sua vez, a preclusdo consumativa também incide nessa hipotese, por reflexo da
preclusdo que atinge as partes: se a acusacdo e a defesa ndo podem reproduzir um
determinado meio de prova, tampouco 0 juiz, que acompanha subsidiariamente a sua
producéo, poderd fazé-lo. Em outras palavras, tendo em vista que, na producéo de um meio
de prova, o juiz atua em complementaridade a atuacéo das partes (a exemplo do que ocorre

com o depoimento de uma testemunha, nos termos do art. 212, paragrafo tnico, do CPP), a
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preclusdo consumativa que incide para as partes (que, a principio, teriam interesse na
reproducdo do meio de prova) também deve atingir o poder-dever do juiz. Assim, ndo

pode o juiz, por sua propria iniciativa, reproduzir um determinado meio de prova®’.

Por fim, tal como exposto em relacdo as partes, ndo ha como se cogitar de
preclusdo logica na producdo de um meio de prova, na medida em que ndo é possivel
imaginar uma situacdo que a producéo de um meio de prova seja logicamente incompativel

com um ato processual anterior.

Em suma, tem-se que, na producé@o de um meio de prova, a atividade do juiz:

i) submete-se a precluséo temporal por fase, de modo que havera preclusao judicial
apos a fase instrutéria;

ii) submete-se a preclusao consumativa, ndo podendo reproduzir um meio de prova
ja produzido anteriormente;

iii) ndo se submete a precluséo ldgica, por ndo ser possivel vislumbrar uma hipotese
em que a producdo de um meio de prova seja logicamente incompativel com um ato

processual anterior.

4.3.2.3. Valoracéo

A valoracdo da prova, por representar o apice do poder jurisdicional, ndo esta
submetida a qualquer tipo de preclusdo. Por certo, a valoragdo sujeita-se aos efeitos
decorrentes do fim do exercicio da jurisdicdo do magistrado de primeiro grau, mas isso

absolutamente ndo significa incidéncia da precluséo.

%78 |sso ndo se confunde com a possibilidade do juiz, por sua prépria iniciativa, determinar a producéo de um
meio de prova. Todavia, em razdo dos limites impostos a iniciativa instrutéria do juiz (que deve ser
complementar a atividade probatoria das partes), ndo pode ele determinar a reproducédo de um meio de prova
que ja tenha sido produzido por pedido de alguma das partes. A atividade complementar do juiz deve se
voltar a determinacdo de meios de prova também complementares, isto é, que ndo tenham sido produzidos no
processo (por iniciativa das partes). Essa vedacdo ndo decorre da incidéncia da preclusdo, mas sim dos
limites da iniciativa instrutéria do juiz. Alias, essa hipdtese sequer comportaria a incidéncia da preclusao,
pois esse instituto (sobretudo nas modalidades logica e consumativa) tem como referéncia um ato processual
anterior praticado pelo préprio sujeito processual (e ndo por um terceiro). Assim, seria equivocado dizer que
incidiria preclusdo consumativa para 0 juiz em razdo de uma das partes ja ter praticado esse ato
anteriormente.
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Ndo h& que se falar em preclusdo temporal, pois o juiz pode valorar um
determinado elemento de prova ao longo de todo o processo. Assim, por exemplo, pode
fazé-lo no meio da instrucdo, ao analisar um pedido de producdo de meio de prova com
base nesse elemento (v.g., um pedido de producdo de prova pericial com base nos
elementos fornecidos por uma testemunha, em seu depoimento) ou ao analisar um pedido
de medida cautelar pessoal com base em algum elemento de prova coligido durante a acao
penal (v.g., 0 depoimento de uma testemunha que relata ser ameacada pelo réu); e deve

fazé-lo ao final, na sentenca.

Tampouco se pode falar em precluséo temporal por fase, pelo decurso da fase de
primeiro grau, pois se deve analisar a jurisdicdo como una: a valoracdo feita em primeira
instancia, na sentenca, pode ser realizada em segunda instancia, em eventual julgamento de
apelacdo. Assim, ap0s a sentenca, 0 juiz de primeiro grau ndo podera valorar um elemento
de prova em razdo do fim do exercicio de sua jurisdicdo, e ndo em razdo da incidéncia de
preclusdo — pois, em caso de apelacdo, o tribunal poderd valorar novamente aqueles

elementos de prova analisados na sentenca.

Nesse contexto, a valoragdo ndo sofre a incidéncia de preclusdo consumativa ou
I6gica, pois o juiz pode valorar um elemento de prova quantas vezes for necessario durante
0 processo e, inclusive, pode mudar o seu entendimento sobre essa valoracdo (por
exemplo, um elemento de prova que foi utilizado para decretar a prisdo preventiva do réu
pode, posteriormente, ser reanalisado pelo juiz para embasar a revogacdo dessa medida
cautelar).

Portanto, a valoracédo da prova pelo juiz ndo se submete a qualquer modalidade de
preclusdo; sujeita-se aos efeitos decorrentes do fim do exercicio da jurisdi¢do, o que nao se

confunde com a incidéncia da precluséo.

4.3.3. Preclusdo na iniciativa instrutoria do juiz

A luz dos momentos da atividade probatoria, a iniciativa instrutoria do juiz inicia-se

com a propositura de um meio de prova pelo proprio magistrado, ex officio. Na verdade, a

propositura confunde-se com a propria admissdo do meio de prova: afinal, o juiz so ird
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propor um meio de prova que ele mesmo considere que atenda aos critérios de
admissibilidade. Assim, quando se diz que o juiz determinou uma prova de oficio,
subentende-se que ele mesmo ““se propds” ¢ admitiu a produ¢do de um determinado meio
de prova®”. Por isso, na iniciativa instrutéria, os momentos de propositura e admissao

podem ser analisados conjuntamente.

Depois disso, como visto acima (item 4.3.1 supra), oS momentos subsequentes
(producdo e valoracdo) ndo ostentam nenhuma diferenca em relacdo ao que foi exposto
sobre a atuacdo do juiz na atividade probatéria de iniciativa das partes. Desse modo, no
presente item, a analise da iniciativa instrutoria do juiz deve se centrar apenas nos

momentos de propositura e admissado, que acabam se fundindo em um sé.

Posto isso, vé-se que a iniciativa instrutéria submete-se a incidéncia da precluséo
temporal por fase. Em razdo do carater complementar & atividade probatoria das partes®®,
a iniciativa instrutéria deve ocorrer na fase instrutoria e, especificamente, adotando-se a
ideia de ZANOIDE DE MORAES®, apenas no momento do art. 402 do CPP, apds
eventual requerimento de diligéncias pelas partes. Ora, se a iniciativa instrutdria do juiz
ndo pode se sobrepor a atividade probatoria das partes (sob risco de se ferir a reparti¢do de
funcdes do modelo acusatdrio estabelecido pela Constituicdo Federal), ela somente podera

ocorrer ao fim da instrucdo, apds o exercicio da atividade probatéria pelas partes.

De fato, tomando-se a iniciativa instrutéria como liberdade relativizada do
julgador, a fixacdo de um momento processual especifico para tanto é imprescindivel para

o controle do “poder-dever” de acertamento pelo juiz®®. Dai que, com a delimitacio

679 Como visto acima (itens 1.6.1 e 1.6.3 supra), um dos limites colocados & iniciativa instrutéria do juiz é a
impossibilidade de determinar a producéo de meios de obten¢éo de prova.

%80 Como explanado no item 1.6.3 supra.

%81 Como explicado nas aulas de graduacio e de pés-graduacdo por ele ministradas na Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo.

%82 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. S&o Paulo: RT,
2003, pp. 118-121. Para o autor, “o que alimenta a iniciativa instrutoria do julgador é um ‘poder’ de indole
discriciondria” (ibidem, p. 118), que consubstancia “uma liberdade relativizada e circunscrita a regras que,
longe de engessarem o poder de acertamento fatico, estabelecem um certo campo, dentro do qual serdo
vislumbradas possibilidades e alternativas para a atuagdo do julgador tendentes a ‘correta’ aplicacdo do
direito penal material” (ibidem, pp. 118-119). Nesse quadro de ideias, a liberdade da iniciativa instrutoria
“ndo se refere a exegese do ordenamento juridico-penal, tampouco na opg¢do (que entendemos inexistente)
entre determinar, ou ndo, a realizacdo de uma dada prova. Na verdade, é na fixagdo do momento
processual, bem como na modalidade da prova, que sera constatada uma liberdade, ainda que relativizada,
do julgador” (ibidem, p. 120, nota de rodapé n° 60).
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temporal ao momento do art. 402 do CPP, apds eventuais requerimentos feitos pelas partes,

consegue-se atender ao carater complementar da iniciativa instrutdria oficial.

Assim, ndo hd como se falar em incidéncia de preclusdo nem consumativa nem
I6gica para a iniciativa instrutdria do juiz: como ela sé pode ser exercida em um momento
processual especifico (ho momento do art. 402 do CPP), ndo h& um ato anterior de
iniciativa instrutoria com o qual pudesse se tracar uma relagdo de consumacédo ou de

incompatibilidade Idgica.

Em resumo, a iniciativa instrutoria do juiz submete-se apenas a preclusdo temporal
por fase, especificamente no momento do art. 402 do CPP. Passada essa fase, sera preclusa

qualquer iniciativa instrutéria ex officio®®*.

Colocadas essas ideias, hd que interpretar com cautela algumas disposi¢des do

Cadigo de Processo Penal.

Assim, no art. 156, 11, do CPP, a expressdo “no curso da instrucdo, ou antes de
proferir sentenga” deve ser interpretada como sendo apenas 0 momento processual do art.
402 do CPP (que se situa no curso da instrugdo e, obviamente, antes de se proferir a

sentenca).

Da mesma maneira, a leitura do art. 616 do CPP deve ser no sentido de que as
diligéncias ali previstas podem ser realizadas apenas a pedido da defesa, com o
afastamento da preclusdo — a exce¢do do interrogatdrio, que, como visto, por sua natureza
juridica de meio de defesa, pode ser requerido a qualquer tempo pela defesa, ex vi art. 196
do CPP. Ao tribunal € vedado determinar qualquer dessas diligéncias de oficio, em razéo
da incidéncia da preclusédo temporal: superado o momento do art. 402 do CPP, o
magistrado ndo podera exercer a sua iniciativa instrutéria. Assim, tais diligéncias somente

poderdo ser determinadas se a defesa formular um pedido de producdo de meio de prova

%3 Por isso, ndo se concorda com os entendimentos de GRINOVER e de BEDAQUE, para os quais a
preclusdo ndo incide sobre a iniciativa probatéria do juiz (GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa
instrutoria do juiz no processo penal acusatdrio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Séo Paulo, v. 7, n.
27, jul./set. 1999, p. 74; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os poderes instrutorios do juiz. 7% ed. Sao
Paulo: RT, 2013, pp. 21-25). A preclusdo (temporal, por fase) incidente sobre esse poder-dever do
magistrado deve ser compreendida como um dos limites a sua iniciativa instrutdria, tendo em vista o seu
carater complementar a atuacdo probatoria das partes.
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(propositura) e se o magistrado entender ser possivel o afastamento da preclusdo para
aquele ato especifico, a luz do critério do célculo do risco da preclusdo (item 4.2.3.3

supra).

Maior cautela deverd haver para a interpretacdo do item VII da Exposicdo de
Motivos do Cédigo de Processo Penal®®. Considerando a esséncia autoritaria do Cédigo,
que via na figura do juiz o representante maximo do Estado no ambito do Judiciario, que
deveria aplicar o seu poder para assegurar a ordem social das massas®®, a atividade do juiz
no “esclarecimento da verdade” deve ser visto com muitas ressalvas, sobretudo a luz do
modelo acusatorio estabelecido pela Constituicdo Federal. 1sso porque a ideia autoritaria
original do Cddigo ndo se amolda aos valores politicos (e ao modelo processual penal)
positivados na Constituicdo Federal. Para que ndo haja sobreposicao de papéis no processo
penal, o juiz deve ter limites em sua iniciativa instrutéria (a fim de que ndo assuma a
funcdo de uma ou de outra parte); e um desses limites € justamente a preclusdo, que, ao
contrario do que consignou Francisco Campos, esta sujeito, sim, a preclusdo temporal por

fase.

%84 «por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da producédo de provas. Sua intervencdo na
atividade processual € permitida, ndo somente para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas
também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade. Para a
indagacdo desta, ndo estara sujeito a preclusdes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusacao
ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda nao explorada, o juiz ndo devera pronunciar o in dubio pro
reo ou o non liquet”.

685 para maiores consideracdes sobre a esséncia autoritaria do Codigo de Processo Penal, v. item 4.1.3 supra.
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CONCLUSAO

1)

Compreendido o processo penal como uma garantia do individuo em face do poder
punitivo estatal, o direito & prova mostra-se de fundamental importancia para o controle, a
legitimacdo e a justificacdo desse poder. Tendo em vista que o poder de punir esta
condicionado ao reconhecimento judicial de um fato considerado criminoso, é a
reconstrucdo dos fatos operada no processo (por meio do exercicio do direito a prova) que
permitira controlar esse poder de punir. Ha, assim, uma intima relacdo entre o direito a
prova, a reconstrucdo dos fatos operada no processo e, principalmente, a legitimacgéo e a

justificacdo do poder de punir do Estado.

A atividade probatdria pode ser dividida em cinco momentos: investigacao,
propositura, admisséo, producao e valoracdo, sendo que o primeiro deles é extraprocessual.

Na atividade probatdria, as partes sdo direcionadas pela ideia de 6nus, cujo
adimplemento ou inadimplemento gera vantagens ou desvantagens para as partes no
processo. O Onus de provar os fatos que constituem a pretensdo acusatéria cabe
exclusivamente ao acusador, que, se ndo superar o standard probatério de prova além da
duvida razoavel (como norma de juizo decorrente do principio constitucional da presuncéo
de inocéncia), ndo alcancara uma sentenca condenatéria. Ainda assim, o imputado possuli
um 6nus imperfeito, na medida em que, no exercicio de sua defesa, em reacdo a pretensao

acusatoria, pode ter interesse na producdo de elementos de prova a demonstrar a sua tese.

Assume-se, no presente trabalho, posicdo favoravel a iniciativa instrutoria, como
medida necessaria para a melhor tutela dos interesses publicos que se exteriorizam e se
concretizam no processo penal. A iniciativa instrutéria comporta alguns limites, quais
sejam: i) carater complementar a atividade probatéria das partes; ii) vedagdo ao juiz de
buscar fontes de prova (isto €, de determinar ex officio a realizacdo de meios de obtencao
de prova); iii) obediéncia a principios e garantias constitucionais processuais; iv)
delimitacdo da iniciativa instrutéria a0 momento do art. 402 do CPP, apds eventuais
diligéncias finais requeridas pelas partes; v) possibilidade de producdo de novas provas

pelas partes apds a iniciativa oficial, bem como de novo interrogatério.
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A preclusdo pode ser compreendida como principio, método, técnica e instituto. Os
primeiros estudos sobre ela foram realizados no fim do século XIX por BULOW, mas o0
seu desenvolvimento e a sua sistematizacdo foram feitos por CHIOVENDA, no inicio do
século XX. A ideia de preclusdo surgiu na doutrina processual civil (onde foi objeto de
varios estudos), sendo posteriormente analisada pela doutrina processual penal.

Com base nos principais estudos processuais, civis e penais, nos cenarios italiano e
brasileiro, é possivel constatar alguns aspectos de consenso sobre o conceito de precluséao:
1) adocdo das ideias essenciais de CHIOVENDA; ii) finalidade de desenvolvimento
ordenado do processo; iii) classificacdo nas modalidades temporal, l6gica e consumativa;
iv) divisdo entre a incidéncia da preclusdo para as partes (no desempenho de seus 6nus

processuais) e para o juiz (no exercicio de seu poder-dever).

Com isso, é possivel chegar a uma proposta de acomodagdo do conceito de
preclusdo, como perda, ou extincdo, ou consumacdo de um Onus processual (para as
partes) ou de um poder-dever (para o juiz) que pode ocorrer em razdo: a) da pratica
anterior de um ato logicamente incompativel com aquele que se pretende realizar
(precluséo l6gica); b) de ja ter sido anteriormente praticado o mesmo ato que se pretende
realizar (preclusédo consumativa); ou c) da ndo-observancia do prazo ou da fase

processual previstos em lei para a pratica do ato processual (precluséo temporal).

(©)
E possivel vislumbrar um nicleo essencial da preclusdo: o risco assumido pela

ponderacao entre os fatores de reconstrucéo dos fatos e tempo.

Vérias licGes da doutrina processual (civil e penal) apontam uma dicotomia insita a
preclusdo entre “verdade” (ou “justica” ou “acertamento”) e “rapidez” (ou “seguranca” ou
“certeza”, compreendidas no sentido de tempo para se alcangar a estabilidade juridica). Na
esséncia dos argumentos, todos partilham de uma mesma nogéo: ha duas exigéncias no
processo que sdo colidentes entre si — a saber, 0 melhor acertamento fatico possivel e a

rapidez processual.
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Nesse contexto, adota-se e desenvolve-se a ideia concebida por DINAMARCO de
preclusdo como risco calculado. Trata-se de um risco pois, ao lidar com duas exigéncias
contrastantes (melhor conhecimento possivel e celeridade processual), representa uma
probabilidade de insucesso quanto a uma ou outra delas; e é calculado pois reflexo da

ponderacao entre tais exigéncias.

Considerando que a ideia de risco esta ligada a uma decisdo para obtencédo de certa
vantagem e/ou evitar uma perda (desde que a estimativa do possivel grau de perda seja
aceitavel), percebe-se que o risco é inerente ao processo — sendo que a preclusdo é um dos
tantos riscos do processo.

O risco da preclusdo é composto por dois fatores: reconstrucdo dos fatos e tempo.
Desses fatores, decorrem, respectivamente, as exigéncias de melhor acertamento fatico
possivel e de celeridade processual (que, no processo penal, deve ser analisada sob o
prisma de duracdo razoavel do processo). Essas exigéncias sdo conflitantes, pois o
incremento de uma necessariamente acarreta a diminuicdo da outra, de modo que ndo €
possivel atingir um equilibrio entre elas, mas sim uma ponderacdo (consistente em um
peso atribuido a cada uma delas). Dai que o risco da preclusdo € 0 mesmo para 0 processo
penal e para o civil; o que variara entre eles serd o peso conferido a cada uma dessas

exigéncias em cada campo processual.

Desse nucleo essencial, é possivel extrair um critério de analise para o afastamento
da precluséo na atividade probatdria da defesa no processo penal. A incidéncia do principio
constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) nesse campo processual possibilita que
a incidéncia da preclusédo seja afastada nos atos processuais de exercicio do direito a prova
pela defesa. Trata-se de uma ponderacdo entre 0s principios constitucionais da ampla
defesa e do devido processo legal, de modo que, por um lado, ndo se elimine a precluséo e,
de outro, se atenue o desequilibrio de forgas entre acusacdo e defesa. Assim, se a defesa
realizar um ato probatorio precluso, o juiz deve analisar se é possivel o afastamento da
precluséo, sob o critério do calculo do risco da precluséo. Nessa analise, o julgador deve
avaliar se o afastamento da incidéncia da preclusdo nédo ultrapassa os limites do risco da
preclusdo naquele momento processual especifico — isto é, se ndo gera uma situacéo de
total ruptura do calculo do risco entre as exigéncias de melhor reconstrucao possivel dos

fatos e celeridade processual naquele momento processual especifico.
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(4)

Chega-se, entdo, a analise da incidéncia da preclusdo no processo penal,
especificamente na atividade probatdria realizada pelas partes, bem como na atuacdo do
juiz sobre a atividade probatéria das partes e na propria iniciativa instrutdria. Para tanto,
deve-se tomar por premissa: i) a natureza dinamica da fase de instrugéo; ii) 0 menor rigor
preclusivo do processo penal (se comparado com o0 do processo civil); iii) a esséncia

autoritaria do Cédigo de Processo Penal.

Considerando que, na atividade probatoria, as partes (acusacao e defesa) atuam nos
momentos de propositura e de producéo de meios de prova, conclui-se que:

i) em relacdo ao ato processual de propositura:
a) incide a preclusdo temporal por fase, de modo que o ato estara precluso se
praticado apos a fase instrutoria;
b) incide a preclusdo temporal por prazo, nas hipoteses em que a lei cominar
um prazo especifico para a propositura, ou em que o juiz fixar um prazo para
tanto, ou em que incidir a regra geral de prazo do art. 218, 8§ 3°, do CPC (c.c.
art. 3° do CPP);
c) incide a preclusdo consumativa apenas na propositura do rol de
testemunhas quando do oferecimento intempestivo da dendncia ou da queixa-
crime (para a acusacgdo) e da resposta a acusacao (para a defesa);
d) ndo incide a preclusdo consumativa na reiteracdo de pedido de producdo de
meio de prova, uma vez que, em razdo da natureza dindmica da instrucdo, o
juiz pode admitir uma prova inicialmente inadmitida;
e) ndo incide a preclusdo logica, pois, ainda que a parte tenha expressamente
desistido de (ou renunciado a) um pedido de producdo de meio de prova, 0
desenrolar da instrucdo pode fazer com que aquela prova (que, a principio,
parecia impertinente ou irrelevante) seja de interesse da parte e, assim, a
motive a propor esse meio de prova;
f) especificamente sobre o interrogatorio, partindo da premissa de que ele é
um meio de defesa (posi¢do assumida nesse trabalho), a interpretacdo do art.
196 do CPP deve ser no sentido de que somente a defesa podera propor a
realizacdo de novo interrogatério, a qualquer tempo, apdés o momento

processual previsto para o ato.
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i1) em relagéo ao ato processual de producéo:
a) incide a preclusdo temporal por fase, de modo que o ato estaré precluso se
praticado ap0s a fase instrutoria;
b) incide a preclusdo temporal por prazo, nas hipoteses em que a lei cominar
um prazo especifico para a produgdo, ou em que o juiz fixar um prazo para
tanto, ou em que incidir a regra geral de prazo do art. 218, 8§ 3°, do CPC (c.c.
art. 3° do CPP);
¢) incide a preclusdo consumativa, ndo sendo possivel reproduzir o meio de
prova;
d) ndo incide a preclusdo logica, pois ndo ha como se imaginar em
incompatibilidade l6gica entre dois atos de producéo de meio de prova;
e) a propositura e a producdo (que, muitas vezes, confundem-se em um
mesmo ato) de prova documental sofre a incidéncia da preclusdo temporal
por fase, sendo vedada a realizacdo desse ato processual depois de
encerrada a fase de instrucdo. Dai que, a luz do modelo acusatério adotado
pela Constituicdo e em observancia a paridade de armas entre as partes,
defende-se que a interpretacdo mais adequada do art. 231 do CPP seja no
sentido de que a apresentacdo de documentos pelas partes é permitida em
qualquer momento da fase instrutdria, sendo precluso o ato processual

realizado ap0s essa fase.

A precluséo incide da mesma maneira para a acusacéo e para a defesa. Contudo,
para a defesa, a incidéncia do principio constitucional da ampla defesa acarreta 0 exame
judicial sobre a possibilidade do afastamento da preclusdo, sob o critério de calculo do

risco da precluséo.

Por sua vez, considerando que, na atividade probatoria de iniciativa das partes, o

juiz atua nos momentos de admisséo, producao e valoracgéo, conclui-se que:

1) 0 juizo de admissibilidade de prova:
a) sofre a incidéncia da preclusdo temporal por fase, de modo que havera

preclusdo judicial apds a fase instrutoria;
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b) sofre a incidéncia da preclusdo consumativa apenas na hipltese de
inadmissibilidade de prova ilicita, como prevé o art. 157, caput e § 3°, do
CPP;

¢) nas demais hipoteses, ndo ¢é atingido pela preclusdo nem consumativa nem
I6gica, de modo que o juiz pode reconsiderar a decisdo que tenha admitido ou
inadmitido a producdo de um determinado meio de prova (tendo como Unico
limite a impossibilidade de inadmissdo de um meio de prova que ja tenha

sido produzido).

i) a producéo de um meio de prova acompanhada pelo juiz:
a) submete-se a preclusdo temporal por fase, de modo que havera preclusédo
judicial apos a fase instrutéria;
b) submete-se a preclusdo consumativa, ndo podendo reproduzir um meio de
prova ja produzido anteriormente;
c) ndo se submete a preclusdo l6gica, por ndo ser possivel vislumbrar uma
hipbtese em que a producdo de um meio de prova seja logicamente

incompativel com um ato processual anterior.

iii) a valoracdo da prova pelo juiz ndo se submete a qualquer modalidade de
preclusdo; sujeita-se aos efeitos decorrentes do fim do exercicio da jurisdicdo, o que néo se

confunde com a incidéncia da precluséo.

Por fim, a iniciativa instrutdria do juiz submete-se apenas a preclusao temporal por
fase, especificamente no momento do art. 402 do CPP, de modo que, passada essa fase,
sera preclusa qualquer iniciativa instrutdria ex officio. Assim, no art. 156, Il, do CPP, a
expressdo “no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca” deve ser interpretada
como sendo apenas 0 momento processual do art. 402 do CPP (que se situa no curso da
instrucéo e, obviamente, antes de se proferir a sentenga). Da mesma maneira, a leitura do
art. 616 do CPP deve ser no sentido de que as diligéncias ali previstas podem ser realizadas
apenas a pedido da defesa, com o afastamento da preclusdo. Assim, ao tribunal é vedado
determinar qualquer dessas diligéncias de oficio, em razdo da incidéncia da preclusédo

temporal.
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