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A ampla defesa é garantia fundamental que, na Constituicdo
em vigor, colocado como direito individual, esta prevista no artigo 5°, inciso LV,
gue reza: “Aos litigantes, em processo judicial ou administra tivo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes” e que tem importancia tal que nao pode ser
objeto de reforma constitucional (artigo 60, § 4°). E considerado pela doutrina
como direito fundamental de primeira dimens&o* ou de primeira geracdo®. E nunca
e demaigs lembrar que o vocabulo amplo, lexicamente, significa sem restricdes,
ilimitado”.

A defesa do acusado, em processo criminal deve, assim, ser
exercida de acordo com a garantia constitucional, os limites constitucionais —
producdo de provas licitas — inciso LVI, da CF — e os contornos impostos pela
legislacéo infraconstitucional, ou mais claramente, as regras procedimentais.

E aqui que reside o problema cuja solucéo se busca: qual € o
alcance dos limites e preclusdes da lei procedimental frente a garantia
fundamental da ampla defesa?

No meu sentir, os limites impostos, como o de numero de
testemunhas (artigo 401, do CPP), tém o carater de impedir que se produza mais
do que é necessario para a prova do fato que pretende o acusado®. Ndo se pode
impedir, entretanto, que o acusado produza o suficiente, isto é, se para a prova de
determinado fato, fracionado este, houver a necessidade de inquiricdo de cem
testemunhas, estas deverdo ser ouvidas, sob pena de violagdo da garantia
fundamental da ampla defesa. O limite estipulado pela lei &, claramente, e deve
ser assim interpretado, apenas para dar contornos razodveis ao processo,
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evitando-se a producdo de provas desnecessarias, impertinentes, que sirvam so
para incha-lo e contribuir para a demora da prestacéo jurisdicional.

Mas, impor-se ao acusado que, com oito testemunhas (falo
aqui de pessoas que possam ser compromissadas), por exemplo, prove fato,
Gnico que seja, que demande quarenta ou mais, € rematada violacdo ao seu
direito de defesa. Permitida a oitiva de oito testemunhas apenas, faltard ao
acusado a prova de oitenta por cento do fato. O prejuizo é evidente, entdo. E
Obvio que, na pratica, situacdes como esta dificilmente ocorrem, mas que sdo
possiveis, sao!

E a precluséao?
N&o existe para determinadas circunstancias.

Mas as provas ndo devem ser requeridas e especificadas no
prazo da resposta (artigos 396 e 396-A), sob pena de preclusdo? Sim, elas
devem, mas estdo sujeitas a esse termo somente aquelas que estiverem sob o
dominio do conhecimento do acusado. Ndo outras que n&o sejam conhecidas.
Quanto a estas, o réu podera produzi-las a qualquer momento no processo>,
independentemente dos limites ou da preclusédo, sob pena de violagdo a garantia
da ampla defesa, advindo, dai, a inconstitucionalidade da preclusé@o e dos limites
previstos pela lei.

O mesmo se aplica a reducao contida no antigo artigo 499,
do CPP (dispositivo revogado), repetida agora no artigo 402, pela redacao que lhe
deu a Lei 11.719/08. Esta disposi¢do € flagrantemente inconstitucional quando
reduz a possibilidade de postulacdo de diligéncias® para aquelas “... cuja
necessidade se origine de circunstancias ou fatos a  purados na instrugdo”
porque limita o exercicio da ampla defesa. E facil exemplificar: se até esse
momento o réu desconhecia prova que pudesse produzir em seu favor, seguindo-
se a risca 0 que diz o artigo, estaria impedido de produzi-la requerendo-a em
diligéncias, ainda que com ela alcancasse a absolvi¢cdo, tdo-somente porque sua
necessidade ndo se originou de circunstancias ou fatos apurados na instrucao.
Isso é, evidentemente, uma aberracéo pois ndo se compreende que, a pretexto de
observancia da forma, se negue ao homem o direito de ver-se absolvido com base
em prova licita que poderia produzir. Cerceamento dessa natureza, ainda que
baseado na lei infraconstitucional, ofende frontalmente o disposto no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo da Republica e também o objetivo fundamental de
construcdo de uma sociedade justa (artigo 3°, inciso |, do mesmo diploma), que
jamais sera alcancado se o Estado se permite tolerar injusticas flagrantes,
negando direito fundamental ao cidadéo.

® Quanto aos documentos ja ha previsao legal qim assoriza: artigos 231, do CPP.
® Entendo que no pedido de diligéncias esta ahgussibilidade de requerer a producdo de quajjoea
em direito permitido, de complementé-la ou de esckla.



N&ao ha, por outro lado, qualquer justificativa moral para que
nao se permita ao acusado a producao dessa prova, seja na fase de diligéncias,
seja depois. E se o Estado deve seguir o principio da moralidade na administracdo
ordinaria (artigo 37), tanto mais deverd, ainda que principio ndo escrito, velar pela
moralidade na aplicacdo da Justica, outorgando ao acusado a garantia de
defender-se amplamente.

Desse modo, na parte em que reduz a possibilidade da
producdo da prova nas diligéncias finais a demonstracdo que a “... necessidade
se origine de circunstancias ou fatos apurados na i nstrucao” , o artigo 402, do
CPP, na redacéo vigente, € inconstitucional.

E importante observar que, ndo era raro acontecer, a
declaracdo de inconstitucionalidade da disposicéo idéntica que vigia antes (artigo
499, do CPP), ocorria sempre que 0 juiz, “em homenagem ao principio da ampla
defesa”, deferia a producéo de provas requeridas em diligéncias sem atentar para
a reducédo do artigo. O mesmo se pode dizer quanto ao deferimento de provas em
fases anteriores, requeridas depois da apresentacdo das alega¢des preliminares
(artigo 395 e 399, do CPP, redacéo antiga) e fora dos limites impostos. Havia e
haverd nestas circunstancias, sempre, a declaracdo implicita da
inconstitucionalidade do comando normativo que imponha prazo para a producao
de prova desconhecida ou limites a ela.

A propésito de tudo isso, é disposicao infraconstitucional que
da sustentacdo aos argumentos e que € consentanea com a garantia da ampla
defesa, a possibilidade de revisdo da sentenca quando, apés ela, *“... se
descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancias
gue determine ou autorize diminuicdo especial da pe  na” (artigo 621, inciso lll,
do CPP). Se é possivel a producéo de prova desconhecida depois do transito em
julgado da sentenca condenatoria, porque nao seria possivel antes?

N&o vejo, por fim, nenhum problema quanto a celeridade dos
feitos porque n&o ha prova que demore tanto para ser produzida’ e deve, sempre,
0 Juiz verificar a conveniéncia e a necessidade da producdo da prova, bem como
se era ela desconhecida do acusado. Nesta parte, tenho duvida se, mesmo sendo
conhecida do acusado, tendo ele optado por requerer a sua producdo passados
0S momentos proprios, ndo se tenha que deferi-la, pois ndo me parece que se
justifique a injustica como retaliacdo a manigancia.

" Considero o nimero ideal de processos por Juizfpaer essa afirmacéo.



