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RESUMO

Trata-se de estudo sobre a determinacdo da producdo antecipada da prova
testemunhal, quando determinada a suspenséo do processo e do prazo prescricional,
com o fundamento no lapso temporal e no fato de as testemunhas serem policiais,
com enfoque nos entendimentos do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal. O objetivo geral do presente trabalho é sobre pesquisar sobre as
decisfes que determinam a producdo antecipada de provas urgentes quando o réu
ndo é encontrado para ser citado, com fundamento no lapso temporal e no fato das
testemunhas serem policiais, e verificar se sdo pertinentes sob os fundamentos que
sustentam o Processo Penal. Diante disso, entre os objetivos especificos esta analisar
os fundamentos do processo penal, especialmente os principios do devido processo
legal, da ampla defesa, do contraditério e da presungéo de inocéncia, sob a otica da
Constituicdo Federal; estudar os ritos processuais penais e a producdo antecipada de
provas quando o acusado ndo é encontrado para ser citado; e verificar como o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tém se posicionado acerca
da producéo antecipada de provas urgentes quando as testemunhas séo policiais. O
problema central do trabalho é verificar se as decisfes que determinam a producao
antecipada de provas urgentes quando o réu nao é encontrado para ser citado, com
fundamento no lapso temporal e no fato das testemunhas serem policiais, € pertinente
sob os fundamentos que sustentam o Processo Penal. O método utilizado € o
dialético, em pesquisa teorica e qualitativa dos procedimentos técnicos de pesquisa
bibliogréfica - precisamente por livros de leitura corrente e publicagbes periddicas -,
pesquisa documental, coleta de jurisprudéncia e andlise de argumentos
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Provas. Testemunhas. Antecipagdo. Policiais.



ABSTRACT

It is a study on the determination of the anticipated production of testimonial evidence,
when the suspension of the process and the prescriptive period were determined,
based on the time lapse and on the fact that the withesses are police, focusing on the
understandings of the Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court on
the subject. The general objective of this paper is to investigate the decisions that
determine the anticipated production of urgent evidence when the defendant is not
found to be summoned, based on the time lapse and the fact that the witnesses are
police officers, and verify if they are relevant under the the basis of the Criminal
Procedure. In view of this, among the specific objectives is to analyze the foundations
of the criminal process, especially the principles of due process of law, ample
defense, contradiction and presumption of innocence, from the perspective of the
Federal Constitution; to study criminal procedural rites and the early production of
evidence when the accused is not found to be summoned; and to verify how the
Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court have been standing on the
anticipated production of urgent evidence when the witnesses are policemen. The
central problem of the work is to verify if the decisions that determine the anticipated
production of urgent evidence when the defendant is not found to be quoted, based on
the time lapse and the fact that the witnesses are police, is pertinent under the
foundations that sustain the Process Criminal. The method used is the dialectic, in
theoretical and qualitative research of the technical procedures of bibliographical
research - precisely by current reading books and periodicals -, documentary
research, collection of jurisprudence and analysis of jurisprudential arguments of the
Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice.

Palavras-chave: Evidences. Witnesses. Anticipation. Cops.
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1 INTRODUCAO

Segundo o art. 366 do Cédigo de Processo Penal’ nas situacdes em que
0 acusado, devidamente citado por edital, ndo comparecer ou constituir advogado,
0 processo e 0 curso do prazo prescricional ficardo suspensos, oportunidade em
gue o magistrado podera determinar a producdo antecipada das provas
consideradas urgentes e, caso cabivel, decretar a prisdo preventiva.

Da leitura desse dispositivo, é possivel inferir que nas hipéteses em que o
acusado, devidamente citado por edital, nAo comparece aos autos e nao constitui
advogado, o magistrado estaria autorizado a determinar a producdo antecipada das
provas consideradas urgentes. Ocorre que o artigo em comento ndo possui maior
aprofundamento sobre quais circunstancias autorizariam essa antecipacdo da
prova, sendo a legislacdo omissa sobre o conceito de urgéncia.

N&o obstante a auséncia de regulamentacdo do assunto, operadores do
direito passaram a utilizar-se do artigo em comento para determinar a oitiva
antecipada de toda e qualquer testemunhas, tendo como fundamento a falibilidade
da memoria humana.

Diante disso, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no
sentido de que a “[...] decisdo que determina a produg¢ao antecipada de provas com
base no artigo 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a
justificando unicamente o mero decurso do tempo” (BRASIL, 2010).

Em que pese a sumula mencionada, o tema acerca da antecipacéo
probatdria estd longe de ser solucionado, pois a cada momento novas teses
surgem, exigindo nova analise e reflexao.

Nesse contexto, surgiu a tese de que o decurso do tempo amealhado a
condicao de policial das testemunhas autorizaria a produgédo antecipada de seus
depoimentos.

Essa questdo chegou ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo

Tribunal Federal, os quais assumiram posi¢cOes divergentes em seus julgados. O

! Art. 366. Se o0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo

suspensos 0 processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producéo
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos
do disposto no art. 312. (BRASIL, 2017a)
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primeiro considerou suficiente o argumento. Porém, o Supremo Tribunal Federal

rechacou referidas teses em raz&o do carater excepcional da medida.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho monografico é pesquisar
sobre a divergéncia jurisprudencial existente entre essas Cortes acerca da
antecipacao da prova quando as testemunhas sao policiais.

A grande quantidade de processos que sao suspensos apos a citacao
editalicia, situagfes nas quais os autos ficam parados durante anos, demonstra a
necessidade da discusséo sobre o assunto.

Ademais, a grande quantidade de processos criminais nos quais a
sentenca se baseia exclusivamente no depoimento de policiais demonstra a
imprescindibilidade da discusséo.

O primeiro capitulo tem por objeto analisar os principais fundamentos do
processo penal, especialmente os principios do devido processo legal, da ampla
defesa, do contraditorio e da verdade real, sob a 6tica da Constituicdo Federal. Ja o
segundo tem o escopo de estudar de forma ampla os ritos processuais penais e
analisar o procedimento adotado quando o acusado ndo é encontrado para ser
citado. Ao final, o terceiro capitulo tem como objetivo verificar as principais decisdes
do Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal acerca do tema em
analise.

A presente pesquisa sera exploratéria com o intuito de discutir sobre o
tema “producédo antecipada de provas urgentes”, assim, tornando-o mais explicito e,
apos isso, criar um raciocinio légico-juridico para as hipéteses em que a prova dos
autos se constitui exclusivamente da prova testemunhal de agentes publicos.

O método utilizado sera o dialético, em pesquisa tedrica e qualitativa dos
procedimentos técnicos de pesquisa bibliografica - precisamente por livros de
leitura corrente e publicacbes periodicas -, pesquisa documental, coleta de
jurisprudéncia e analise dos principais argumentos jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica de 2012 a 2017.
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2 FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL

A vida em sociedade, “agrupamento de seres humanos em busca de um
fim comum”, é inerente ao homem. Essas sociedades foram aprimoradas com o
surgimento do Estado. (AQUINO; NALINI, 2009, p. 19)

No Brasil, nos termos do art. 1°, §1° da Constituicdo Federal de 19882 o
Poder Estatal emana do povo. Assim, o poder do Estado deve ser exercido em prol
do bem comum, de modo a garantir condicbes minimas de convivéncia entre os
membros da sociedade, bem como proteger os interesses fundamentais dos
individuos. (BONFIM, 2009, p. 1)

Com o intuito de atingir seu objetivo fim, o Estado elabora leis
disciplinando certas condutas e, através dessas normas, estabelece consequéncias
juridicas em caso de seu descumprimento (TOURINHO FILHO, 2006, p. 6).

Importante frisar que ao elaborar essas leis, € necessario que o legislador
respeite os ditames da Constituicdo. (AQUINO; NALINI, 2009, p. 20)

Existem, no entanto, violagdes a bens juridicos que merecem tratamento
diferenciado, mais repressivo. O direito penal tem como objetivo precipuo combater
a violacdo a esses direitos sendo, de todos os ramos das ciéncias juridicas, o Unico
que possibilita a restricdo da liberdade dos individuos com carater punitivo
(TOURINHO FILHO, 2006, p. 9).

Segundo Aury Lopes Junior (2016, p. 63) os tipos penais previstos no
Cddigo Repressivo possuem duplo carater: preventivo e repressivo. Exercem
funcdo preventiva porque ndo s6 protegem bens juridicos de eventuais violacoes,
mas também tutelam o particular em relacao aos atos abusivos do Estado. Também
possuem a funcdo restritiva, pois impdem sancdes aqueles que violem suas
disposicoes.

Em razdo da funcdo repressiva do Direito Penal, é necessario um
processo que legitime o poder punitivo estatal, razdo pela qual existe o processo

penal. Dessa forma, pode-se dizer que o processo penal € um instrumento, pois € o

2 Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL, 2017b)
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caminho necessario para a pena, a qual somente se legitima através dele. (LOPES,
JUNIOR, 2016, p. 66)
O autor Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 43) aponta as duas finalidades

do processo:

A finalidade mediata do processo penal confunde-se com a do Direito Penal,
ou seja, é a protecdo da sociedade, a paz social, a defesa dos interesses
juridicos, a convivéncia harmdnica das pessoas no territério da nagdo. O fim
direto, imediativo, € conseguir, mediante a intervencao do juiz, a realizagcéo
da pretensédo punitiva do Estado derivada da pratica de uma infragdo penal,
em sua, a realizac&o do direito penal objetivo.

Na mesma linha, diferenciando o direito penal e o direito processual
penal, Aquino e Nalini explicam: “O direito penal € a substancia. O direito processual
penal € o instrumento que coloca a substancia a atuar. O direito penal € o corpo; o
direito processual penal € a alma. Nao ha corpo sem alma, como ndo existe alma
sem corpo.” (2009, p. 24)

Ante o0 exposto, considerando a dupla funcdo dos tipos penais e 0
processo como instrumento necessario para a aplicacdo das san¢des, imperativo se

faz o estudo do processo penal a luz da Carta Magna.

2.1 PROCESSO PENAL E A CONSTITUICAOFEDERAL

Nas ultimas décadas, em diversos paises, surgiu o0 movimento chamado
de neoconstitucionalismo, o qual criou uma nova percepcdo da Constituicdo e de
seu papel nas relacdes e interpretacdes juridicas.

No Brasil, o neoconstitucionalismo foi fruto de um lento processo, cuja
evolucdo pode ser analisada através de trés marcos: histérico, filosofico e tedrico.
(BARROSO, 2017, p. 3)

Sob o ponto de vista historico, pode-se apontar o surgimento da
Constituicdo de 1988, que consagrou a travessia de um regime autoritario para o
Estado democratico de direito. Nao so isso: fez surgir o que Luis Roberto Barroso
(2017, p. 3) chama de sentimento constitucional, caracterizado pela “capacidade de
simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos”.

Sobre a transicdo do regime autoritario para a democracia, Antonio

Scarance Fernandes (2010, p. 19) expde:
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[...] com a evolugdo histérica surgiu a necessidade de normas que
assegurassem os direitos fundamentais do ser humano contra o forte poder
estatal intervencionista. Buscando resolver esse problema, o Brasil inseriu
em sua Constituicdo diversas regras de cunho garantista, impondo ao
Estado e a prépria sociedade o respeito aos direitos individuais.

Por outro lado, sob a 6tica filosofica é possivel ressaltar o pos-positivismo,
caracterizado pela jungéo do positivismo e do jusnaturalismo. Essa nova percepgcao
reaproximou o Direito e a filosofia, consagrando os pontos positivos de cada
corrente: “busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas”, implicando, sobretudo, em uma maior normatividade dos principios; no
surgimento de uma nova hermenéutica constitucional; e no desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais. (BARROSO, 2017, p. 3)

Sobre esse marco, Luigi Ferrajoli (2017, p. 96) ensina:

Com a incorporagdo nas Constituicbes de principios de justica de carater
ético-politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas e os direitos
fundamentais, desaparece o principal trago distintivo do positivismo juridico:
a separacao entre direito e moral, ou seja, entre validade e justica. Segundo
esta tese, a moral, que no velho paradigma juspositivista correspondia a um
ponto de vista externo ao direito, agora faria parte do seu ponto de vista
interno.

Como bem anota o jurista Aury Lopes Junior (2016, p. 32), em 0posi¢ao
ao passado - quando o conflito existente era entre o direito positivo e o direito natural
-, atualmente, com a recepcao dos direitos naturais pelas constituicbes, o desafio
passa a ser como dar eficacia a esses direitos fundamentais previstos na Lei Maior.

Finalmente, referente ao marco tedrico podem ser apontadas trés grandes
modificacdes: o reconhecimento da forga normativa a Constituicdo, ou seja, a
atribuicdo de imperatividade a ela, inerente a todas as normas juridicas, de modo
que o descumprimento de suas disposicbfes enseja mecanismos proprios de
cumprimento forcado; a expansédo da jurisdicdo constitucional (caracterizada pela
insercdo de controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais); e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.
(BARROSO, 2017, p. 3)

Nas palavras de José Afonso da Silva (2005, p. 45 — grifo do autor):
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A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua maior
dificuldade para sua modificagdo do que para a alteracdo das demais
normas juridicas da ordenacédo estatal. Da rigidez emana, como primordial
consequencia, o principio da supremacia da constituicao [...]. Significa que
a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida
em que ela os reconheca e na proporcao por ela distribuidos.

Nesse contexto, a Carta Magna foi reconhecida como norma superior, 0
qgue, por consequéncia, obriga que a interpretacdo das normas infraconstitucionais

se guie por ela, especialmente as normas processuais:

Todo o direito processual, como ramo de direito publico, tem suas linhas
fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura dos
orgaos jurisdicionais, que garante a distribuicdo da justica e a efetividade do
direito objetivo; que estabelece alguns principios processuais; e o direito
processual penal chega a ser apontado como direito constitucional aplicado
as relagbes entre autoridade e liberdade. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2013, p. 87)

Com o direito processual penal néo é diferente. E de extrema importancia
que as normas contidas no Cdodigo de Processo Penal sejam analisadas a luz da
matriz constante na Constituicao.

Nesse norte, Edilson Mongenot Bonfim (2009, p. 10) reconhece a
ocorréncia da constitucionalizacdo do processo penal e aponta a Constituicdo
Federal como uma das principais fontes formais dessa ciéncia juridica, uma vez que
contém em seus dispositivos diversas normas que influenciam diretamente o direito
processual penal. Essas disposi¢cdes “limitam e orientam o alcance e a for¢a das leis
ordinarias, que ficam hierarquicamente subordinadas aos comandos constitucionais”.

Ademais, “a atual ordem constitucional ndo deixa margem a duvidas
guanto a necessidade de se vincular a aplicagcdo do Direito e, assim, do Direito
Processual Penal, a tutela e a realizacdo de direitos humanos [...]” (PACELLI, 2014,
p. 35).

Logo, conforme se visualiza, é pacifico na doutrina o entendimento de
que, num Estado Democratico de Direito, as normas de direito processual penal
devem se submeter as disposicbes da Magna Carta em funcdo de sua forca

normativa.
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Feitas essas consideracfes, importante citar o dispositivo da Constituicao
que fundamenta a razdo de existéncia do processo penal e analisar seus pontos

mais pertinentes. Consta no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...] (BRASIL, 2017b)

Como se Vvé, a Lei Maior assegura como direito individual de todos a
inviolabilidade da liberdade.

O autor José Afonso da Silva (2005, p. 233) conceitua liberdade:

[...] liberdade consiste na possibilidade de coordenag¢é@o consciente dos
meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal.

Nessa nocdo, encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos
necessarios a idéia de liberdade; é poder de atuacdo sem deixar de ser
resisténcia a opressdo; ndo se dirige contra, mas em busca, em
perseguicdo de alguma coisa, que € a felicidade pessoal, que é subjetiva e
circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a
consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir
aquela possibilidade coordenacao dos meios é contrario a liberdade.

Embora o direito a liberdade seja a regra no direito brasileiro, em
situacdes excepcionais, admite-se a mitigacdo dessa garantia fundamental, como
ocorre no Direito Penal que imp&e penas privativas de liberdade aqueles que violem

suas disposi¢des. Nas palavras de Adauto Suannes (2004, p. 147):

Falar no direito do ser humano a liberdade é falar do direito do Estado de
limita-la ou mesmo restringi-la drasticamente, em nome de interesses
difusos que se ocultam na vaga expressao “interesse publico”.

Nessa esteira, uma vez perpetrada uma conduta incriminada por um dos
tipos penais, nasce para o Estado o ius puniendi® concreto, ou seja, o poder de punir
0 agente violador de suas normas. No entanto, esse direito de punir se contrapde a
liberdade, direito fundamental previsto na Constituicdo, razdo pela qual ndo é
possivel a aplicacdo de pena ou medida de seguranca sem o devido processo legal.
(GOMES, 2005, p. 09).

® Traducao livre: direito de punir.
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Em razdo de o poder estatal ndo poder ser exercido de forma arbitraria, o
processo penal € a Unica forma de se legitimar a pena. Conforme José Afonso da
Silva (2005, p. 240 — grifo do autor):

[...] a liberdade da pessoa fisica, para ter efetividade, precisa de garantias
contra a prisdo, a detencdo e a penalizacdo arbitrarias, mediante
mecanismos constitucionais denominados, em conjunto, direito de
seguranca. Essas regras de seguranca pessoal exigem que as medidas
tomadas contra os individuos sejam conformes com o direito, isto €, anterior
e regularmente estabelecidas, vale dizer, atendam ao principio da
legalidade, ao devido processo legal.

Na mesma linha, Aury Lopes Junior (2014, p. 44) ensina:

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo
do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de
limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. H4 que se
compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde
com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal é um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que
somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal).

Dessa forma, dada a importancia do devido processo legal para a

aplicacdo das sancdes penais, imperativa é a analise pormenorizada desse

principio.

2.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO AMBITO CRIMINAL

O art. 5° inciso LIV, da Lei Maior assegura: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988b).

Interpretando esse mandamento constitucional, pode-se dizer que:

[...] impbe a asseguracdo, ao ser humano envolvido numa persecutio
criminis, de livre acesso ao juiz natural, com o direito de participar, em
igualdade de condi¢Bes, com o0s agentes estatais da persecucdo penal, e
em inafastavel contraditoriedade, de todo o iter procedimental, orientado por
mecanismos de controle e exatiddo de desfecho do processo, num prazo
razoavel (TUCCI, 2009, p. 76).

O processo é conceituado, pela doutrina classica, como “um instrumento
a servigo da paz social” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 50).
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Além desse conceito, ha também quem defina o processo como “conjunto
de coordenados cuja finalidade é a resolucdo do litigio, através do pronunciamento
do Judiciario”. (AQUINO; NALINI, 2009, p. 23)

No entanto, a doutrina moderna define o processo como um meio de
limitacdo do poder que assegura o respeito aos direitos e garantias fundamentais do
individuo. (BONFIM, 2009, p. 25)

Nessa linha de raciocinio, € possivel dizer que 0 mandamento do devido
processo legal impde que sejam respeitadas “todas as formalidades previstas em lei
para que haja o cerceamento da liberdade (seja ela qual for)”. (RANGEL, 2010, p. 3)

Especialmente no d&mbito criminal, o direito de punir do Estado somente
pode ser exercido apds a observancia do devido processo legal, como ja
mencionado, a fim de garantir a “lisura na apuracdo da conduta do infrator”.
(AQUINO; NALINI, 2009, p. 21)

No entendimento de Luigi Ferrajoli (2010, p. 556):

[...] o processo, como de resto a pena, justifica-se precisamente enquanto
técnica de minimizar a reacdo social ao delito: minimizar a violéncia, mas,
também, o arbitrio que de outro modo seria produzido de forma ainda mais
selvagem e desenfreada.

Seguindo o mesmo raciocinio, o doutrinador Aury Lopes Junior (2016, p.
66) aponta que 0 processo nada mais € do que um instrumento, pois € o caminho
necessario para a pena. No entanto, esse carater instrumental do processo deve ser
analisando ndo sé como instrumento a servico da pretensdo acusatoria, mas
também como a servico da realizacdo do projeto democratico, buscando-se, por
conseguinte, a maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais.

O autor Alexandre de Moraes (2014, p. 110) também concebe essa dupla

funcdo do processo:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cdes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, & publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a deciséo imutével, a revisdo
criminal).
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Deste modo, considerando essa dupla funcédo do processo penal,
importante analisar no que consiste cada uma delas.

Sob a perspectiva procedimental, também chamada de “faceta formal,
objetiva ou estatica” (BONFIM, 2009, p. 26 — grifo do autor), o processo penal € um
procedimento ordenado. “Assim, o aplicador do Direito deve estar atento para nao
atingir quaisquer dos interesses protegidos pela garantia, sem antes trilhar por certos
caminhos”. (LIMA, 1999, p. 190). Esse “caminho” deve ser obrigatoriamente
observado pelo Estado, para que o julgamento seja justo. (SUANNES, 2004, p. 167-
168)

Exemplo do caréater procedimental do processo penal € o art. 400, caput,
do Cdodigo de Processo Penal, que dispbe a ordem dos atos da audiéncia de

instrucao e julgamento do procedimento comum. Veja-se:

Art. 400. Na audiéncia de instrugéo e julgamento, a ser realizada no prazo
méximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de declaracdes do
ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela
defesa, neste ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cdadigo, bem
como aos esclarecimentos dos peritos, as acareac¢des e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. (BRASIL,
2017a)

Conforme Adauto Suannes (2004, p. 152), esse carater instrumental é
necessario para minorar as consequéncias do inevitavel envolvimento emocional do

juiz, como membro da sociedade na qual ocorreu o crime. Veja-se:

Enquanto na esfera civil podemos dizer que os titulares de pretensdes
conflitivas situam-se no mesmo patamar, ndo tendo o juiz, em principio,
interesse algum, ainda que remoto, em que venga 0 autor ou 0 réu, no
campo criminal seu interesse é evidente: membro da sociedade onde teria
ocorrido a infracéo, tem ele, como membro dela, interesse em viver em paz,
desfrutando com seus familiares e amigos de um ambiente onde o risco de
ser vitimado pela criminalidade seja nenhum ou, pelo menos, 0 menor
possivel. E absolutamente irreal pretender que o julgador interrogue um
pretenso serial killer com a mesma tranquilidade com que toma o
depoimento pessoal do senhorio em uma acgéo de despejo. Por menos que
o desejasse, suas limitagbes humanas fazem dele algo mais do que um
mero espectador ou, na melhor das hip6teses alguém comprometido com os
aspectos puramente formais do processo.

O principio do devido processo legal é, atualmente, uma “clausula aberta

indeterminada”, pois dele derivam diversos principios, 0s quais devem
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obrigatoriamente ser observados para chegar-se legitimamente a pena. (MIRABETE,
2004, p. 29)

Dessarte, o devido processo legal impde a obediéncia a sucesséo de atos
processuais prevista em lei, com o intuito de que ele seja eficiente e sirva de
caminho a “ordem juridica justa”. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 50)

Assim sendo, o devido processo legal processual “implica garantir as
partes uma atuacdo efetiva durante o desenrolar do processo (deduzindo
pretensdes, produzindo provas, fazendo alegacdes), na busca do convencimento do
juiz” obrigando este a plena obediéncia ao principio. (BONFIM, 2009, p. 40)

Em contrapartida, o conteado material do principio ora analisado se refere
ao direito ao respeito as garantias fundamentais, na medida em que representa uma
garantia do particular contra qualquer atividade estatal arbitraria, desproporcional ou
nao razoavel. (BONFIM, 2012, p. 99)

Nesse sentido:

Entretanto, o processo judicial tem também um aspecto relacional. As partes
€ 0 juiz ndo apenas trafegam por um intinerario previsto no modelo legal,
mas efetivamente atuam no processo, exercendo poderes, faculdades,
deveres e 6nus a eles conferidos pela lei, assumindo, alternadamente,
posi¢cBes juridicas diversas no curso do processo, contribuindo para um
continuo envolver rumo & construcdo de uma decisdo final. E a faceta
subjetiva, dinAmica do processo. (BONFIM, 2009, p. 26 — grifo do autor)

Como exemplo desse enfoque, pode-se mencionar o art. 157, caput, do
Cédigo de Processo Penal® que prevé a inadmissibilidade das provas ilicitas,
exatamente como assegura o art. 5°, LVI, da Constituicio Federal®.

Rogério Lauria Tucci (2009, p. 20) registra a importancia de se analisar o

devido processo legal sob essa perspectiva:

[...] consistindo a jurisdigao criminal numa atividade estatal determinada a
aplicacdo do Direito Penal material a um conflito de interesses (punitivo e de
liberdade) de alta relevancia social; correspondendo um destes, como visto,
ao anseio de liberdade do ser humano, que se faz fundamento do processo
penal; e constituindo as normas processuais penais, necessariamente, e

* Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim

entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (BRASIL, 2017a)

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; [...] (BRASIL, 2017b)
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sempre, projecao atual e dindmica das garantias constitucionais, qualquer
gue seja o angulo visualizado, presentam-se 0s preceitos da Constituicao
respeitantes ao Direito Processual Penal como base e diretriz das regras
disciplinadoras do respectivo processo.

Corroborando com essa visdo garantista, Eugénio Pacelli (2014, p. 19)

esclarece:

O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar uma Justica
Penal submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes. O
processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que
normalmente ocorre no curso de toda persecucdo penal, em que o Estado
ocupa posicao de proeminéncia, respondendo pelas fun¢fes investigatdrias
e acusatoérias, como regra, e pela atuagéo da jurisdicao, sobre a qual exerce
0 monopolio.

Finalmente, importante mencionar que, conforme os ditames de Antonio
Sacarance Fernandes (2010, p. 19), ndo existe confronto entre eficiéncia e
garantismo no processo penal na visdo moderna, “pois ndo se concebe um processo
eficiente sem garantismo”.

Apesar de o processo penal ser entendido como um instrumento de
garantia de direitos fundamentais, os doutrinadores Lenio Luiz Streck e Rafael

Tomasi de Oliveira (2012, p. 18) fazem as seguintes observacées:

Um fator instigante, nem sempre mencionado nesse ambito de discussoes,
€ que, no meio dessa “operagdo matematica” que afere pesos e medidas,
pode acontecer da balan¢ca pender com mais forgca ora para o lado do
punitivismo estatal, ora para o lado da defesa ilimitada do acusado. Isso
leva a um tipo muito especifico de suspenséo da juridicidade criando uma
espécie de “Estado de Excegdo”,15 na medida em que esse recorte tedrico
tende a pender ora para um lado (jus puniendi) ora para outro (status
libertatis). Explicamos: tanto o excesso de punitivismo quanto a deficiéncia
no desempenho da persecu¢do criminal, conduz o ambiente processual
para um lugar do ndo direito, para uma dimensao fora do nomos (dai o
carater de quase-excecdo). Na verdade, toda vez que se confere peso
demais para a imposicdo da puni¢céo ou peso demais para as garantias do
acusado, acaba-se por conduzir a discusséo para um espaco de indefinicéo
sobre o sentido do direito.

Por conseguinte, pode-se concluir que o processo penal € visto pelos
doutrinadores como o0 instrumento que assegura o0s direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal e que ordena a série de atos a
serem seguidos em um procedimento com o escopo de efetivamente tornar o

julgamento justo.
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Bem caracterizadas as funcbes do processo penal, torna-se imperativo

estudar os principios corolarios do devido processo legal.

2.3 PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

O contraditorio e a ampla defesa sao garantias fundamentais de todos os

acusados. Assim dispde do art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (BRASIL, 2017b)

Embora estejam previstos no mesmo inciso do artigo citado, os dois
institutos ndo se confundem, razéo pela qual serdo diferenciados nesta obra.

Com efeito, o principio do contraditorio pode ser caracterizado como o
direito que obriga que a parte contraria seja também ouvida em igualdade de
condicbes. Essa garantia decorre do principio da isonomia processual, pois garante
a ambas as partes igualdade de condicdes (audiatur et altera pars®). (MIRABETE,
2004, p. 46)

hY

Nesse entendimento, o contraditorio assegura o direito a parte de
manifestacdo acerca de toda alegacdo ou prova apresentada pela parte contraria, o
que, consequentemente, estabelece equilibrio entre a pretensao punitiva do Estado,
o direito a liberdade e a presuncéo de inocéncia do acusado. (NUCCI, 2013, p. 92)

Pode-se dizer, tradicionalmente, que esse instituto se compde de dois
elementos: informacéo e reacdo. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 66)

Sobre esses elementos, Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 46) ensina:

[...] A ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a possibilidade de
contrarid-los sdo os limites impostos pelo contraditério a fim de que se
conceda as partes ocasido e possibilidade de intervieram no processo,
apresentando provas, oferecendo alegacdes, recorrendo das decisdes etc.

Logo, enquanto a informacédo consiste em dar ciéncia a parte adversa da
existéncia da demanda e dos argumentos da parte contraria, a rea¢do possibilita a

parte se manifestar a respeito desses argumentos. (LIMA, 2014, p. 54)

® Traducao Livre: Oitiva da parte contraria.
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Em um processo penal acusatorio, formado pela triplice processual (réu,
juiz e titular da acdo penal), torna-se imperativa a existéncia de um processo
contraditorio.

Dessa forma, é vedado ao 6Orgdo julgador decidir sobre determinado
aspecto no processo sem ouvir previamente a parte contraria, sobre a qual é
deduzida. (ALVIM, 2016, p. 225)

Nessa linha de raciocinio:

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra;
somente assim se dard a ambas a possibilidade de expor suas razdes,
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente
pela soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra,
a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um processo dialético.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 64)

Além disso, importante mencionar que essa garantia ndo admite
excecdes, tendo em vista que mesmos nos casos de urgéncia a parte contraria
podera exercer esse direito antes que o provimento se torne definitivo (CINTRA,
GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p.66)

Por outro lado, a ampla defesa se caracteriza pelo direito do acusado a
defesa sem restricdes, colocando, assim, o réu em paridade com o Estado.
(MIRABETE, 2004, p. 46) Somente por amplos e extensos métodos assegurados
por esse principio, € possivel que o réu se defenda da imputacdo feita pela
acusacao. (NUCCI, 2013, p. 92)

Sobre esse principio, Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 92) ensina:

Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma vez
gue o Estado é sempre mais forte, agindo por 6rgdos constituidos e
preparados, valendo-se de informacdes e dados de todas as fontes as
quais tem acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e justo, razéo
pela qual a ampla possibilidade de defesa se Ihe afigura a compensagéo
devida pela forca estatal.

Deste modo, esse principio também esta ligado diretamente ao devido
processo legal, porquanto o direito a ampla defesa implica na existéncia de
mecanismos que assegurem essa garantia. (COSTA; NEGRI, 2017, p.7)
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O autor Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 63) entende que a garantia

constitucional a ampla defesa compreende o direito a defesa técnica (processual ou

bY

especifica) e a autodefesa (material ou genérica). Aquela é a exercida por
profissional dotado de capacidade postulatoria, a qual € um direito irrenunciavel do
acusado, enquanto esta é a exercida pelo proprio acusado em determinados
momentos NO processo.

Nesse sentido:

No processo penal, entendem-se indispensaveis quer a defesa técnica,
exercida por advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade dada ao
acusado de ser interrogado e de presenciar todos os atos instrutérios. Mas
enquanto a defesa técnica é indispensavel, até mesmo pelo acusado, a
autodefesa é um direito disponivel pelo réu, que pode optar pelo direito ao
siléncio (Const., art. 5°, inc. LXIIl). (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2013, p. 65)

Segundo Vicente Greco Filho (2012, p. 95) a ampla defesa engloba a

instrucdo contraditoria, pois esta torna efetiva a garantia.

No entendimento de Renato Brasileiro de Lima:

Apesar da influéncia reciproca entre o direito de defesa e o contraditério, os
dois ndo se confundem. Com efeito, por for¢a do principio do devido
processo legal, o processo penal exige partes em posicdes antagobnicas,
uma delas obrigatoriamente em posicdo de defesa (ampla defesa), havendo
a necessidade de que cada uma tenha o direito de se contrapor aos atos e
termos da parte contraria (contraditério). (2014, p. 57)

Apesar da diferenca conceitual existente entre o principio do contraditorio
e o da ampla defesa, o primeiro é inerente a este, “pois ndo se concebe um
processo legal, buscando a verdade processual dos fatos, sem que se dé ao
acusado a oportunidade de desdizer as afirmacdes feitas pelo Ministério Pablico (ou

seu substituto processual) em sua pega exordial.” (RANGEL, 2010, p. 17)

Segundo Aury Lopes Junior (2014, p. 223):

A relevancia da distingdo reside na possibilidade de violar um deles sem a
violagdo simultdnea do outro, com reflexos no sistema de nulidades dos
atos processuais. E possivel cercear o direito de defesa pela limitagdo do
uso de instrumentos processuais, sem gque necessariamente também ocorra
violagao do contraditério. A situacdo inversa €, teoricamente, possivel, mas
pouco comum, pois em geral a auséncia de comunicacdo gera a
impossibilidade de defesa.
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Dessa forma, pode-se dizer que a ampla defesa diz respeito somente ao
réu, razdo pela qual sua defesa deve ser ampla, enquanto o contraditorio diz

respeito tanto ao réu quanto ao responsavel pela agédo penal.

2.4 BUSCA DA VERDADE NO PROCESSO PENAL

E praticamente impossivel abordar os fundamentos do processo penal e o
tema provas no processo penal sem fazer uma menc¢ao, mesmo que breve, a busca
da verdade no processo penal.

Dessa forma, aborda-se o0 presente principio apenas com carater
meramente informativo, ndo se pretendendo, pois, esgotar o tema, uma vez que se
trata de celeuma doutrinaria.

Durante anos prevaleceu o entendimento de que no ambito civel, por este
versar sobre direitos disponiveis, vigorava o principio da verdade formal que
compulsava o juiz a decidir exclusivamente no material probatorio das partes,
enquanto no ambito processual penal, caberia ao magistrado a busca da verdade

material’, podendo determinar a producéo de provas de oficio. (LIMA, 2014, p. 71)

Nesse viés, o principio da verdade real autorizaria 0 magistrado a assumir
uma posicao ativa na atividade probatoria, sendo tal medida justificada pelo receio
do Estado em ndo punir um inocente, uma vez que o0 processo penal trata de direitos
indisponiveis. (NUCCI, 2013, p. 116)

Assim, pode-se dizer que o principio da verdade real imp6e que o
processo penal busque, o maximo possivel, a “verdadeira realidade dos fatos” com o
intuito de que o direito de punir seja concretizado de forma eficaz. (GOMES, 2017)

Explicando o principio da verdade real, Guilherme de Souza Nucci ensina:

O principio da verdade real significa, pois, que o magistrado deve buscar
provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que lhe é
apresentado, simplesmente. Note-se o disposto nos arts. 209 (“o juiz,
guando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes”, grifamos), 234 (“se o juiz tiver noticia da existéncia
de documento relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa,
providenciara, independentemente de requerimento de qualquer das partes,
para sua juntada aos autos, se possivel”, grifo nosso), 147 (“o juiz podera,

" Sindnimos: verdade substancial ou real.
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de oficio, proceder a verificagdo da falsidade”, grifamos), 156 (“a prova da
alegacédo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
I- ordenar, mesmo antes de iniciada a acédo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante”, grifamos), 566 (“ndo sera declarada a
nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracéo da verdade
substancial ou na decisdo da causa”, destaque nosso) do Cddigo de
Processo Penal, ilustrativos dessa colheita de oficio e da expressa
referéncia a busca da verdade real. (NUCCI, 2013, p. 114-115 — grifo do
autor)

Nesse desiderato, Ada Pellegrini Grinover (2017, p. 4-5) ressalta a
importancia da existéncia dos poderes instrutérios do juiz com base na fun¢éo social
do processo, uma vez que o resultado da prova, na esmagadora maioria dos casos,
€ 0 que determina a conviccdo do magistrado. Por conseguinte, este deve assumir
posicdo ativa na instrucdo processual, devendo determinar a producdo de provas
sempre que considerar necessario.

Apesar de defender a posicéo ativa do magistrado durante a persecucao
penal, Grinover (2017, p. 5) ndo aponta a verdade real como a finalidade do
processo, admitindo que dificilmente no processo atingir-se-a a verdade e a certeza.

Veja-se:

Ninguém melhor do que o juiz, a quem o julgamento esta afeto, para decidir
se as provas trazidas pelas partes sédo suficientes para a formacdo de seu
convencimento. Isto ndo significa que a busca da verdade seja o fim do
processo e que o juiz s6 deva decidir quando a tiver encontrado. Verdade e
certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente atingiveis, no processo ou fora
dele. Mas é imprescindivel que o juiz diligencie a fim de alcancar o maior
grau de probabilidade possivel. Quanto maior sua iniciativa na atividade
instrutdria, mais perto da certeza ele chegara.

7

Em que pese tais entendimentos, o principio em andlise é refutado por
muitos doutrinadores, 0s quais sustentam que ele daria margem para a ilimitagéo do
poder do magistrado, apresentando resquicios do sistema inquisitorio.

Nesse entendimento, o primordio da verdade real seria apenas uma
maneira de se justificar praticas inquisitorias na persecucgédo penal. (BURATO, 2017)

Da mesma forma, Aury Lopes Junior (2006, p. 272-273) critica o0
pressuposto em analise, alegando que a verdade real € “uma artimanha engedrada
nos meandros da inquisi¢ao para justificar o substancialismo penal e o decisionismo

processual (utilitarismo), tipicos do sistema inquisitorio”. Segundo ele, a origem do
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principio em comento teria sido na inquisicdo e, a partir desse momento, é usado
como pretexto para o cometimento de diversas atrocidades.

Segundo Andre Faria (2011, p. 52), embora seja realizada a reconstrucao
dos fatos durante a persecucao penal, a perfeita correspondéncia entre o fato
delituoso e a sentenca € inviavel, considerando as limitacdes e a fragilidades da
mente humana.

Em suma, existem trés linhas doutrinarias sobre a verdade e a funcéo da
prova nos processo.

A primeira linha doutrinaria dispbe que as provas sao inexistentes, de
modo que ndo sdo habeis para determinar a realidade dos fatos. Para os autores
que defendem essa posicdo ndo ha real significado na prova dos fatos, de modo que
0 seu procedimento de producao seria apenas um rito criado para reforcar a opiniao
publica e dar uma aparéncia de que o sistema processual implementa e respeita
valores positivos. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 276-278)

Em contrapartida, a segunda corrente tem como fundamento que o
processo hada mais é do que um dialogo, no qual sdo narrados fatos, os quais nem
sempre possuem direta relagdo com a realidade. Assim, cada prova é tida como
uma particula da histéria, sendo a decisdo do magistrado fundamentada na narrativa
da acusacéo e da defesa. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 276-278)

Por fim, a terceira posicdo defende a possibilidade de a verdade ser
determinada no processo penal, porém esta verdade seria a “udicial” (ou
processual). Para esses doutrinadores, a verdade pode ter diversas versoes.
(LOPES JUNIOR, 2006, p. 276-278)

Para os adeptos dessa corrente, embora a verdade objetiva, “aquela que
corresponde perfeitamente com o acontecido no plano real”’, seja inalcancavel, é
perfeitamente possivel que o juiz desenvolva, apdés a atividade probatéria, uma
crenca segura da verdade e, com base nisso, condene ou absolva o réu. (NUCCI,
2013, p.114)

Em razdo de tantas divergéncias, a doutrina moderna sustenta que o
principio que vigora no processo penal ndo é o da verdade material ou real, mas sim
0 da busca da verdade. (LIMA, 2014, p. 72)
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Por conseguinte, pode-se dizer que o principio da verdade real ndo é
consenso na doutrina brasileira, embora apontado por muitos manuais de processo
penal como principio atinente ao processo.

O seu aceite ou ndo como principio interfere diretamente na producéo de
provas no processo, pois aqueles que o aceitam o utilizam para fundamentar a

atividade probatéria do magistrado, o que ndo € aceito por aqueles que o refutam.
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3 PROCESSO E PROCEDIMENTO PENAL

Os conceitos de processo e procedimento estdo diretamente
relacionados, porém ambos ndo se confundem.

O processo € o conjunto de atos procedimentais realizados no decorrer da
persecucdo penal, enquanto o procedimento denomina a sequéncia de atos
realizados no decorrer no processo, 0S quais devem seguir a ordem prevista na
legislacdo. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 919)

Nesse entendimento, pode-se dizer que enquanto o processo configura a
“verdadeira relagado juridica”, pois € um conjunto de atos para a prestacao
jurisdicional penal, o procedimento nada mais € do que uma forma de atuar.
(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 919-920)

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Fernando da Costa Tourinho Filho
(2006, p. 2) ensina:

[...] Para que o Juiz possa solucionar o litigio, fazendo atuar a vontade
concreta da lei e, assim, dando a cada um o que é seu, praticam-se, perante
eles numerosos atos: o pedido do autor, o chamamento do réu, sua
resposta, a producdo de provas, o seu exame critico e, finalmente, a
sentenga, a resolu¢do da lide. Ao conjunto de atos processuais que se
sucedem, coordenadamente, com a finalidade de resolver,
jurisdicionalmente, o litigio, denomina-se processo. Mas, sob esse aspecto,
isto €, sequéncia, coordenacdo e ordem dos atos processuais, fala-se,
tecnicamente, em procedimento. Este, pois, é a exterioriza¢do do processo,
isto &, o processo visto pelo lado de fora, externamente.

Existem diversos procedimentos para cada tipo de processo, 0s quais sao
previstos em lei para cada situacao especifica de direito material com o intuito de
prestar a atividade jurisdicional da melhor forma possivel. (GRECO FILHO, 2013, p.
413)

Esses procedimentos devem ser rigidamente observados a fim de efetivar
o direito constitucional do devido processo legal, do qual sao corolarios a
integralidade do rito — imposi¢éo ao juiz do dever de fiel e integral observancia dos
atos processuais — e a taxatividade do procedimento - segundo o qual é vedado
aplicar procedimento distinto daquele previsto em lei e a inversdo dos atos
procedimentais. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 920)
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Diante disso, imperativo estudar de forma sumaria 0s procedimentos
penais comuns a fim de tracar algumas consideraces sobre a producao antecipada

de provas.

3.1 RITOS PROCESSUAIS PENAIS COMUNS.

Preconiza o art. 394 do Cadigo de Processo Penal:

Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.

§1° O procedimento comum serd ordinario, sumario ou sumarissimo:

| — ordindrio, quando tiver por objeto crime cuja san¢do méxima cominada
for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;

Il —sumario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima cominada
seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;

Il — sumarissimo, para as infracdes penais de menor potencial ofensivo,
na forma da lei.

§2° Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo
disposi¢bes em contrario deste Codigo ou de lei especial. (BRASIL, 2017a)

Conforme se observa o artigo supracolacionado, o Cddigo de Processo
Penal dividiu os procedimentos em comuns e especiais. Nos comuns, encontra-se a
subdivisdo em ordinério, sumario e sumarissimo.

O procedimento ordinario é cabivel para crimes cuja sancdo maxima de
pena privativa de liberdade for igual ou superior a 4 (quatro) anos,
independentemente se a pena for de reclusdo ou de detencdo. Em contrapartida, o
procedimento sumario tem por objeto crimes cuja sancdo maxima seja inferior a 4
(quatro) anos de pena privativa de liberdade, excluidos destes a competéncia dos
juizados especiais criminais, 0sS quais se atém aos crimes de menor potencial
ofensivo.

O presente trabalho se limitara a analisar os procedimentos dos ritos
ordinario e sumario, 0s quais sao pertinentes para o objeto de estudo, qual seja, a
producdo antecipada de provas com fundamento no art. 366 do Codigo de Processo

Penal®.

® Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo
sSuspensos 0 processo e o0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producédo
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos
do disposto no art. 312. (BRASIL, 2017a)
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Inicialmente, importante mencionar que o procedimento do rito ordinario e
do sumario € monofasico, ou seja, mantém uma unidade de sua instauracdo até a
sentenca. (GRECO FILHO, 2013, p. 425)

A instrucdo criminal de ambos os ritos se inicia a partir da dendncia, a
qual deve ser oferecida no prazo de 5 (cinco) dias se 0 acusado estiver preso ou 15
(quinze) se o acusado estiver solto. (GRECO FILHO, 2013, p. 425)

Oferecida a denuncia, o juiz, se nao rejeita-la liminarmente, a recebera e
ordenard a citacdo do acusado para responder a acusacgdo, no prazo de 10 (dez)

1
| 10

dias, exatamente como consta no art. 396 do Cédigo de Processo Penal.”™ Veja-se

no que consiste a citacao:

A citacdo é, portanto, modalidade de ato processual cujo objetivo € o
chamamento do acusado ao processo, para fins de conhecimento da
demanda instaurada e oportunidade do exercicio, desde logo, da ampla
defesa e das demais garantias individuais. (PACELLI, 2014, p. 610)

A citacdo do acusado deve ser feita pessoalmente. Porém, se o acusado
nao for encontrado deve ser citado por edital, circunstancia na qual o prazo para
resposta acusacdo somente comecara a correr a partir do comparecimento pessoal
do acusado ou do defensor constituido (NUCCI, 2013, p. 696).

Nesse momento, caso o0 réu, devidamente citado por edital, nao
compareca em juizo e ndo apresente resposta a acusacao, deve ser determinada a
suspensao do processo e do prazo prescricional (LIMA, 2014, p. 1237). Nessa
situacdo, caso o0 acusado, posteriormente, compareca aos autos, sera considerado
pessoalmente citado, prosseguindo normalmente o curso do processo. (PACELLI,
2014, p. 622)

Vale frisar que esta peca processual € obrigatoria, tanto que o art. 396-A,
§2°, do CPP!! dispde que caso o acusado, devidamente citado, ndo apresente

° Nota: vale ressaltar que a suspensdo do processo em razdo do ndo comparecimento aos autos
apos a citagdo editalicia é inerente a todos os ritos (exceto nos juizados especiais criminais). No
entanto, no presente trabalho abordou somente os ritos processuais comuns.

19 Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a dendncia ou queixa, o juiz, se ndo a
rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a citacdo do acusado para responder a acusacao, por
escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Paragrafo Unico. No caso de citacdo por edital, o prazo para a defesa comecara a fluir a partir do
comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituido. (BRASIL, 2017a)

'L Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,



33

resposta a acusacao no prazo legal, devera o magistrado nomear defensor para
oferecé-la. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 923)

Nesse ponto, importante colacionar o entendimento de Guilherme de
Souza Nucci (2013, p. 696) sobre a importancia da resposta a acusacgao:

A resposta equivale a defesa prévia e deve conter toda a matéria
interessante a defesa, tais como preliminares (levantamento de falhas e
vicios a serem sanados), justificacdes (alegacdes de excludentes de
ilicitude, em particular), oferecimento de novos documentos, propositura de
provas a serem realizadas e apresentacdo do rol de testemunhas, até o
méximo de oito.

Por outro lado, o doutrinador Paulo Rangel (2010, p. 537) argumenta que

essa peca é mais processual do que de mérito:

Nesta peca processual, o principal para a defesa é arrolar seu niumero legal
de testemunhas (oito — art. 401 do CPP) e requerer as diligéncias que
entender cabiveis, pois, ndo requerendo nesta fase, havera preclusao
temporal, ndo lhe sendo mais licito fazé-lo. A lei ndo fala expressamente em
“requerer diligéncias” nessa fase, mas € inerente ao direito de defesa que se
possa fazé-lo ao oferecer a RPA.

A defesa técnica ndo deve, nesta peca processual, esmiucar sua tese
defensiva, mostrando ao Ministério Publico sua bateria de provas, pois 0 ato
de recebimento da denuncia ja ocorreu e de nada adianta agora uma
profunda contestacdo, salvo nos procedimentos em que se exige uma
resposta prévia a acusacgédo, antes de o juiz emitir o juizo de admissibilidade
da demanda, como no caso em tela.

A matéria alegada na RPA é mais processual e nem tanto de mérito, salvo
um caso raro de atipicidade visivel ou de total exclusédo da culpabilidade.

Apresentada a resposta a acusacao pelo réu, abre-se a possibilidade de o
magistrado absolver sumariamente o réu, o que ele fard caso presente alguma das

situacdes arroladas no art. 397 do Coédigo de Processo Penal®?

, quais sejam,
existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude ou culpabilidade (exceto a
inimputabilidade), o fato narrado n&do constituir crime ou estiver extinta sua

punibilidade. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 956)

qualificando-as e requerendo sua intimacgdo, quando necessario. [...] § 22 N&o apresentada a
resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeara defensor
para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias. (BRASIL, 2017a)

12 Art.397. Apb6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Cédigo, o juiz devera
absolver sumariamente o acusado quando verificar: |- a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato; Il- a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade; 1ll- que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou IV- extinta a
punibilidade do agente. (BRASIL, 2017a)
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Nesse ponto, importante mencionar que colacionar 0s ensinamentos de

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014 p. 923):

Agora, o juiz tem autorizativo legal expresso para julgar antecipadamente o
mérito penal quando estiver comprovada situacdo fatica ou juridica que
autoriza o provimento que afaste o pedido condenatério. (art. 397, CPP)

Caso nao absolva sumariamente o acusado, o magistrado designara
audiéncia de instrucdo e julgamento para a producdo de provas e determinara a
intimacdo dos envolvidos. Essa audiéncia devera ser concentrada, devendo a ela
comparecer as partes. (GRECO FILHO, 2013, p. 426).

Apés, o polo ativo da relacdo processual e o polo passivo apresentarao
alegacdes finais. Esse € um momento crucial do processo, pois eles fardo uma
pormenorizada analise do material probatério e sera o dltimo momento de se
manifestarem durante a persecucéo penal. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 960)

Apods, 0 magistrado proferira sentenca no prazo de 10 dias.

Em suma, esse é o caminho processual dos ritos ordinario e sumario, pois
ambos se diferenciam apenas no prazo para realizacdo da audiéncia de instrucdo e
julgamento — no ordinario € de no maximo € de 60 (sessenta) dias, enquanto no
sumario € de no maximo 30 (trinta) dias; no nimero de inquiricdo de testemunhas,
gue no ordinario é possivel arrolar até 8 (oito) testemunhas e no sumario o maximo
previsto € de 5 (cinco); na existéncia de previsdo expressa de no procedimento
ordinario as partes requererem diligéncia cuja necessidade se origine de provas
colhidas na instrugcdo, a qual ndo existe no procedimento sumario; e, por fim, ndo
existe previsdo de substituicdo das alegacdes finais orais por memoriais no
procedimento sumario, o que ocorre no ordinario caso houver necessidade.

Por fim, importante mencionar que o procedimento sumarissimo nao foi
abordado no presente trabalho em razéo de esse rito ndo admitir a citacao por edital,
nos termos do art. 66, paragrafo Unico, da Lei 9.099/95.

No mesmo sentido:

13 Art. 66. A citacdo serd pessoal e far-se-4& no proprio Juizado, sempre que possivel, ou por
mandado.

Paragrafo Unico. Nao encontrado o acusado para ser citado, o Juiz encaminhara as pecas existentes
ao Juizo comum para adoc¢édo do procedimento previsto em lei. (BRASIL,2017c)
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O disposto no art. 366 do CPP nao tem aplicacdo, em se tratando de
infracdo penal de menor potencial ofensivo, pois, por for do art. 66, caput,
da Lei n® 9.099/95, ndo pode haver no Juizado Especial Criminal, citacdo
por edital, somente pessoal. Assim, inaplicavel é a suspensao do processo
e do curso do prazo prescricional o JECRIM. (RANGEL, 2010, p. 872 — grifo
do autor)

Assim, feitas as considera¢cdes acerca dos procedimentos comuns penais,

passa-se a analisar a producao antecipada de provas.

3.2 PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

Conforme ja mencionado brevemente no tépico anterior, nos termos do
art. 366 do Cédigo de Processo Penal’, na hipétese de o acusado, apds a citacéo
por edital, ndo comparecer em juizo ou constituir advogado para apresentar resposta
escrita a acusacgao, 0 processo e 0 prazo prescricional ficardo suspensos.

Ensinando sobre o tema, a autor Paulo Rangel (2010, p. 871) aponta

pressupostos para a suspenséo do processo:

A suspensado do processo e do curso do prazo prescricional somente se
dard quando a citagdo for ficta (ou presumida), portanto, desde que
atendidos os seguinte pressupostos:

a) Citacao por edital;

b) N&o-comparecimento do acusado e

c) N&o-constituicdo de advogado.

O legislador nédo diz em quais infragBes penais serd aplicada a suspenséo,
ndo podendo o interprete substitui-lo. Portanto, em toda infracdo penal
(crime apenas, pois nas contravencgdes havera incidéncia da Lei 9.099/95,
onde a citagcdo sera pessoal), se houver citagdo editalicia e ndo houver
comparecimento do acusado nem for constituido advogado, havera
suspensao do processo e do curso do prazo prescricional.

Na mesma linha, Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 665):

Lembremos que,para a suspensdo do processo, deve haver a citacdo por
edital, associada ao fato do réu ndo apresentar defesa prévia, nem contratar
advogado para isso. Nao é sO a citacdo ficta que acarreta a suspenséo,
sendo indispensavel, portanto, a auséncia do réu.

4 Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo
suspensos 0 processo e o0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producédo
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisédo preventiva, nos termos
do disposto no art. 312. (BRASIL,2017a)
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Nessa situacdo, o magistrado esta autorizado a determinar a producéo de
provas urgentes e, se for o caso, decretar a prisdo preventiva.

Assim, caso haja necessidade da prética de atos instrutérios de natureza
urgente, o juiz esta autorizado a determinar sua producéo, situacdo em que devem
estar presentes o Ministério Publico e um defensor dativo. (PACELLI, 2014, p. 622)

Essa possibilidade de antecipacdo da prova foi inserida em razdo da
preocupacao do legislador com a possibilidade de que estas pudessem se perder
com o transcurso do tempo, o que dificultaria a descoberta da verdade real.
(GOMES, 2017)

Nessa linha:

[...] mesmo com a suspensdo do processo, pode haver provas urgentes a
produzir, cujo atraso implicaria a sua perda, fundamento pelo qual abriu-se a
excecao de, sem a certeza de te sido o acusado cientificado da existéncia
do processo-crime, determinar o juiz a realizagdo de provas consideradas
imprescindiveis e imediatas. (NUCCI, 2013, p. 667)

Dessa forma, aquela situacdo que, no curso regular do processo, seria
tratada como mero indicio e deveria ser repetida na instrucdo processual, quando
colhida na situacao constante no artigo mencionado, tera o mesmo status de prova
das demais. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 622)

Dessarte, 0 magistrado podera fundamentar sua decisdo exclusivamente
nessas provas antecipadas, uma vez que gozam do mesmo valor das colhidas no
curso da regular instrucao processual.

E o que preceitua o art. 155, caput, do Codigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restricfes estabelecidas na lei civil. (BRASIL, 2017a)

Em razéo disso, é indispensavel a presenca do magistrado, do Ministério
Publico e de um defensor para a realizagcdo do ato. Segundo Aury Lopes Junior
(2014, p. 622):
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[...] o incidente deve ser praticado com a mais estrita observancia do
contraditorio e direito de defesa. Logo, a prova antecipada deve ser
produzida:

a) em audiéncia publica, salvo o segredo justificado pelo controle ordinario
da publicidade em atos processuais;

b) o ato serd presidido por um orgao jurisdicional (nos sistemas de
investigacao policial e a cargo do MP, presidira o juiz garante);

c) na presenca dos sujeitos (futuras partes) e seus respectivos defensores;

sujeitando-se ao disposto para a producdo da prova em juizo, ou seja, com
0s mesmos requisitos formais a que deveria obedecer o ato se realizado na
fase processual; deve permitir o mesmo grau de intervengcdo a que teria
direito o sujeito passivo se praticado no processo.

O autor Marcelo Batlouni Mendroni (2015, p. 58) também corrobora do
entendimento de que € imperativa a presenca do magistrado na producdo dessas
provas, o que caracterizaria tdo somente a instalacdo prematura da jurisdicdo. Veja-
se:

Entretanto, desde que se faga necesséria a atuagdo do Judicirio, em
producdo antecipada de prova, por exemplo, evidentemente que havera,
de forma prematura e provisoria, a instalacao da Jurisdicéo.

Apesar disso, o Cddigo de Processo Penal ndo regulamentou de forma
eficaz essa questdo, uma vez que € omisso em relacdo as situacbes que
autorizariam essa producdo antecipada e sobre o critério de urgéncia, ficando a

critério do operador de direito fazer essa valoragéo.

Diante da omisséao legislativa, o Ministério Pablico passou a requerer a
antecipacdo da prova pelos mais variados fundamentos, entre eles o risco do
esquecimento da prova dos fatos pelas testemunhas durante o periodo em que o
processo permanece suspenso. Essa tese foi acolhida por alguns Tribunais dos
Estados, dessa forma, a reiteracao dos casos levou o Superior Tribunal de Justica a

editar a seguinte sumula:

A decisdo que determina a producdo antecipada de provas com base no
art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo. (BRASIL, 2010)

Apontando os precedentes da sumula supracitada, Rémulo de Andrade

Moreira (2002) assevera:
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Entre os processos que serviram de precedentes para a nova sumula, esta
0 Habeas Corpus n. 67.672, relatado pelo Ministro Arnaldo Esteves Lima.
No caso, o Ministro relator considerou que néo ficou demonstrado o risco
de a prova ndo poder ser produzida mais tarde no processo. O Ministro
afirmou que apenas as provas consideradas urgentes pelo 6rgédo julgador
podem ter sua producéo antecipada. Para o Ministro, afirmacdes genéricas
ndo sao suficientes para justificar a antecipag¢édo. Outro habeas corpus que
serviu como precedente foi o 111.984, de relatoria do ministro Felix
Fischer. No caso, o acusado ndo compareceu aos interrogatérios e nao
constituiu advogado. Foi decretada a producdo antecipada de provas, com
a consideracdo de que essas seriam imprescindiveis para o processo. O
Ministro, entretanto, apontou que o artigo 366 do CPP deve ser
interpretado levando-se em conta o artigo 225 do mesmo cédigo. Para o
Magistrado, a antecipacdo da prova ndo é obrigatéria, devendo ser
excegdo e ndo automatica. Também foram usados como base para a nova
sumula o Eresp 469.775, o HC 132.852, o HC 45.873, entre outros.

No entendimento de alguns autores, acertada foi a edicdo dessa sumula,
pois “admitir a producdo antecipada de provas com supedéaneo Unico e exclusivo na
passagem do tempo afronta diversos principios constitucionais inerentes ao direito a
prova no processo penal, a comecar pelo devido processo legal”’. (MILANEZ, 2015)

Nesse norte:

Quanto a producgédo antecipada de provas, muita cautela.

Colher antecipadamente uma prova, sem a presenca do réu ou seu
defensor (sim, pois a defesa dativa nesse caso é meramente simbdlica, sem
gualquer eficacia real), é uma flagrante violacdo da garantia do contraditério
e, por contaminacédo, do direito de defesa, ambos assegurados no art. 5°,
LV, da Constituicdo. Dai por que o ideal é que a producdo antecipada seja
reservada para casos extremos, em que a prova efetivamente € relevante e
sofre risco real de perecimento. Ainda, nesse caso, devem-se tomar todas
as cautelas para documentar da forma mais ampla possivel, incluindo
gravacgdes de audio e video. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 779-780)

Comungando da mesma erudicdo, o autor Edilson Mongenout Bonfim
(2007, p. 539) menciona que a producédo antecipada de provas € medida de carater
excepcional, motivo pelo qual a deciséo que a determina deve ser devidamente
justificada e demonstrar a urgéncia e necessidade da medida.

Ainda nessa perspectiva, o doutrinador Aury Lopes Junior (2014, p. 622)

sugere dois requisitos para a antecipacdo da prova:

Em sintese, sdo requisitos basicos:

a) relevancia e imprescindibilidade do seu contelddo para a sentenca;

b) impossibilidade de sua repeticdo na fase processual, amparado por
indicios razoaveis do provavel perecimento da prova.
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No entendimento desse autor, por conseguinte, inexistindo um dos
requisitos apontados a prova antecipada deveria ser considerada nula, pois seria

caso de flagrante violacdo do contraditorio.

Nessa linha de pensamento, somente provas relevantes e urgentes
podem ser colhidas antecipadamente, sendo inadmissiveis afirmacfes genéricas
sobre o risco de perecimento e a mera argumentacdo em torno do decurso de tempo
em razdo da suspensio do processo. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 779-780)

Advogando no mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci (2009, p.673)

sustenta:

N&o se deve banalizar o disposto nesse artigo, crendo ser regra o que vem
a ser exceg¢do. Somente as provas realmente pereciveis precisam ser
efetivadas na auséncia do réu, ainda que lhe seja nomeado defensor dativo
ou indicado defensor publico. [...] Assim, sustentamos que cabe ao prudente
critério do magistrado decidir a respeito da urgéncia da prova, sem haver
gualquer tipo de generalizacao.

Ainda, é de se anotar o entendimento do Supremo Tribunal Federal®® de
que a producdo antecipada de provas estd adstrita as circunstancias descritas no

art. 225 do Cédigo de Processo Penal®.

De forma diversa, Renato Marcdo (2003) sustenta que uma vez
determinada a suspensdo do processo, imperativa a determinagdo antecipada das
provas disponiveis para salvaguardar a realidade dos fatos, em nome do principio da
verdade real.

Além disso, o escritor (MARCAO, 2003) sustenta que o réu, na maioria
das vezes, se oculta a fim de se esgueirar-se das rédeas do Direito Penal, razdo
pela qual ndo deveria ser beneficiado pela suspenséo do processo:

ApOs a pratica do crime, conhecedor de sua real situagéo frente a Justica
Penal, ndo raras vezes o réu se pde em fuga, indo a lugar incerto e néo
sabido, dai a necessidade de sua citacdo ficta, conforme determina o artigo
361 do Cadigo de Processo Penal.

Ausenta-se do distrito da culpa por opc¢do, e assim procede no mais das
vezes acreditando estar se furtando a aplicacdo da lei penal, e caso assim

!> Sera analisada em tépico especifico.

'® Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instru¢éo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. (BRASIL, 2017a)
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nao fosse, buscaria informar o Juizo processante sobre seu atual paradeiro,
0 que sabemos gquase nunca ocorrer, e se ocorresse néo seria citado por
edital e nem haveria, de consequéncia, a necessidade de se produzir prova
antecipadamente.
E inegavel que, por assim dizer, age o réu maliciosamente, buscando
ludibriar a Justica.

Nessa linha, Renato Marcdo (2003) ainda sustenta que a ndo producao
antecipada das provas quando da suspensdo do processo contribui para o
descrédito da Justica Penal e constitui verdadeiro estimulo a criminalidade. Além do
mais, enfatiza que a busca da verdade real interessa toda a triplice processual (réu,
Ministério Publico e Juiz), razdo pela qual ndo se deve falar em nulidade absoluta
dos autos quando tal medida for determinada.

Comungando desse entendimento, Rémulo de Andrade Moreira (2003)

considerou a edicdo da Sumula n. 455 do Superior Tribunal de Justica um equivoco:

Ora, além das pericias que, evidentemente, adequam-se ao conceito de
prova urgente, devemos fazer uma interpretacdo analdgica (art. 3°, CPP),
aplicando-se o art. 92, in fine do Codigo de Processo Penal (“inquiricao de
testemunhas e de outras provas de natureza urgente”). Por este dispositivo,
parece-nos que a prova testemunhal € sempre considerada urgente.
Porém, frisa que obviamente as testemunhas ouvidas poderdo ser
reinquiridas, caso o réu através de seu defensor considere necessario, quando da
retomada da marcha processual. Segundo Rémulo (2003), “0 que nao se deve é
arriscar-se a ouvir as testemunhas arroladas na peca acusatoéria apos cinco ou dez
anos, depois do retorno do réu’”, uma vez que ndo se pode exigir destes
depoimentos a firmeza necessaria para o decreto condenatorio.
Dessa forma, com o intuito analisar os julgados do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, nos quais se analisa a antecipagéo da prova
em razéo de sua condicao de policial das testemunhas, imperioso se faz estudar a

prova testemunhal e a falibilidade da meméria humana.

3.3 PROVA TESTEMUNHAL E A FALIBILIDADE DA MEMORIA HUMANA

A prova, sumariamente, é aquilo que pode levar & comprovagdo de um
fato. A finalidade desta no processo penal é permitir que o juiz conhega a sucessao

de fatos ocorridos e, com base nisso, forme sua convicgéo. (JACOB, 2016)
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Apesar dos diversos meios de prova previstos no Codigo de Processo
Penal, existem fatos cuja prova somente pode ser feita através da prova
testemunhal. Isso pode ocorrer em situa¢des nas quais o Unico meio disponivel para
comprovar os fatos ou nas hipéteses em que as demais provas, quando analisadas
isoladamente, ndo sao suficientes para formular o convencimento do magistrado.

Nesse sentido:

A prova testemunhal é o meio de prova mais utilizado no processo penal
brasileiro e, por via de consequéncia, a base da grande maioria das
Zi)ntengas (condenatérias ou absolutérias), proferidas. (SOUZA, 2012, p.

Essa prova testemunhal é obtida através do depoimento oral das
testemunhas, as quais sdo chamadas a depor perante o magistrado sobre suas
percepc¢des sensoriais. (AMARAL, 2002, p. 102)

Pode-se conceituar a testemunha como a “pessoa que toma
conhecimento de um fato juridicamente relevante, sendo apta a confirmar a
veracidade do ocorrido, sob o compromisso de ser imparcial e dizer a verdade.”
(NUCCI, 2009, p. 98) Nao é sujeito processual, nem auxiliar do juizo. (AMARAL,
2002, p. 102)

O autor Marcelo Batlouni Mendroni (2015, p. 147-148), em linhas gerais,
aponta trés principios basicos a serem observados na analise do valor probatério
das testemunhas no processo penal que informam sua producédo: imediacao,
contradicdo e oralidade. O primeiro se caracteriza pela necessidade da presenca
fisica da testemunha perante o juiz, a fim de que este possa avalia-la sob o aspecto
da sua pronta e espontadnea resposta. Por sua vez, o principio da contradicdo
preceitua que as partes deve ser dado o direito a exploracdo do conhecimento da
testemunha a respeito dos fatos. Finalmente, o da oralidade, intimamente ligado com
0 primeiro principio, permite ao juiz receber a resposta as perguntas de forma direta,
0 que viabiliza aferir o grau de seguranca e convicgcao com que responde.

Além da necessidade de observancia dos principios mencionados, deve-
se levar em consideracao diversas circunstancias que podem influenciar a prova
testemunhal.

Nesse ponto, importante colacionar o entendimento de Marcelo Batlouni
Mendroni (2015, p. 94) sobre o tema:
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A prova testemunhal [...] é, pela sua propria natureza, uma prova indireta.
Isso porque cada pessoa, ao testemunhar um fato, faz com que seu cérebro
emita, automaticamente, um juizo de valor em relagdo a situacao
presenciada, que traz em si, embutidos e de forma inconsciente, elementos
carregados pela sua experiéncia de vida que podem transformar tépicos
daquela situacdo e que acabam assumindo propor¢cdes com eventuais
nuances de irrealidades que, em si, ndo sdo necessariamente mentirosas,
mas sim a forma como a testemunha enxergou os fatos.

O autor Guilherme de Souza Nucci (2017) aponta que primeiramente
deve-se atentar para o fator denominado “testemunhabilidade” quando se analisa a
credibilidade do testemunho. Esse fator se caracteriza pelo interesse despertado na
sociedade diante da ocorréncia do fato sobre o qual se analisa.

Ha também diversos outros fatores a serem relevados como o
envolvimento da testemunha, de qualquer forma, pela situacdo que presencia;
cansaco, deficiéncia na viséo, distancia do pensamento e o estado de nervosismo
da pessoa. Todos esses fatores podem alterar a verdade da transmissédo dos dados
ao cérebro humano, despertando uma interpretacdo equivocada da cena ocorrida.
(MENDRONI, 2015, p. 94)

Conforme Vilma Aparecida do Amaral (2002, p. 104) sdo cinco os fatores

gue fundamentam o testemunho sobre um acontecimento:

@ como a pessoa percebeu o acontecimento: depende das condi¢ces do
meio e das aptiddes da pessoa;

b) como sua memodria conversou os fatos: refere-se a questdo de cunho
organico do funcionamento do mnémico;

©) sua capacidade de evoca-lo: ha intervencao de mecanismos psiquicos;
d) o desejo de expressa-lo: manifestar a sinceridade;

e) como lhe é permitido expressé-lo: refere-se a precisdo com que a
pessoa € capaz de descrever suas impressdes e representagdes.

Assim, “sempre que uma pessoa se recorda de determinado objeto ou
pessoa, ndo esta obtendo, em verdade, uma reproducdo exata, mas uma mera
interpretacdo (ou seja, uma versao reconstruida da original)”. (SOUZA, 2012, p. 65)

Além dos inumeros fatores apontados pelos mais variados autores, cabe
mencionar sobre as falsas memdrias, assunto amplamente discutido na doutrina
guando se fala em prova testemunhal.

Definindo as falsas memdrias, o autor Ambrocio Mojardin-Heraldez (2007)

ensina:
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Las Falsas memorias (FM), también referidas como falsos recuerdos, son
reportes memoristicos que difieren parcial o totalmente de la realidad que
fue experimentada. En algunas ocasiones, las FM se presentan como
pequefias desviaciones de forma (e.g., afi rmar que el ratero usaba
cachucha al momento de asaltar la tienda, cuando en realidad usaba
sombrero), pero em

otras son verdaderas modifi caciones de significado de los hechos vividos
(e.g., reportar un abuso sexual que nunca tuvo lugar).’

Assim, pode-se dizer que nada mais sao do que pedacos de lembrancas
qgue destoam parcial ou totalmente da realidade. Nestas, “o individuo tem como
verdadeiro aquilo que esta declarando, mas sua informacdo ndo é fiel ao fato
realmente ocorrido” (SOUZA, 2012, p. 69)

As falsas memorias e a mentira se diferenciam porque, nas primeiras, a
pessoa acredita no que esta relatando, uma vez que a sugestdo € externa (ou
interna, mas inconsciente), enquanto a mentira € um ato consciente, em que a
pessoa tem ciéncia da parte inventada. (LOPES JUNIOR, 2014)

Ambas séo prejudiciais para a credibilidade da prova testemunhal, porém
as falsas memoarias, na opinido de Aury Lopes Junior (2014), sdo mais graves, pois a
testemunha desliza no imaginario sem consciéncia disso, razdo pela qual € mais
dificil identifica-las.

A autora Vilma Aparecida do Amaral (2002, p. 105) aponta situacbes em

gue ha maior chance de se receber resposta falsa na prova testemunhal:

Com isto, ha possibilidade de resposta falsa quando:

a) aidéia da pergunta nao corresponde com a realidade atestemunhar;

b) quando o interrogado ndo encontra resposta em sua memoria,
aventurando como resposta uma deducéo légica;

¢) quando o interrogado sente-se humilhado diante de pergunta que o
coloca em condicbes de inferioridade, impedindo-o de responder
devidamente.

Diante disso, imperioso que o magistrado tenha a sensibilidade para

compreender que as pessoas sao diferentes e se resguarde das cautelas

17 U L . . ~ ~
Tradugdo Livre: As memdrias falsas (FM), também referidas como falsas recorda¢bes, séo

relatérios de memdéria que diferem parcial ou totalmente da realidade que foi experimentada. Em
algumas ocasibes, os FMs sdo apresentados como pequenos desvios na forma (por exemplo, afirmar
que o piloto usou um chapéu ao agredir a loja, quando na verdade ele usava um boné), mas em
outros sé@o verdadeiras modificagbes do significado dos fatos vividos (por exemplo, denuncia de
abuso sexual que nunca ocorreu). (2007)
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necessarias para interpretar e valorar um depoimento, a fim de analisa-lo com
precisdo. (NUCCI, 2017)
Assim, passa-se a estudar sobre o testemunho dos policiais, a fim de

verificar se estes sao validos e justificariam a producao antecipada da prova.

3.4 TESTEMUNHO DOS POLICIAIS

O art. 202 do Caodigo de Processo Penal dispde: “Art. 202. Toda pessoa
podera ser testemunha” (BRASIL, 2017a).

Diante de tal dispositivo, pode-se inferir que ele abrange todas as
pessoas humanas, afastando-se tdo somente as pessoas juridicas. (NUCCI, 2009, p.
98).

Nesses termos:

Ao dispor que toda pessoa pode servir como testemunha, procurou o
Cédigo afastar qualquer espécie de preconceito, deixando a critério do
julgador, em uma andlise global do conjunto probatério, a valoragcdo de
cada depoimento de acordo com os principios da busca da verdade real e
da livre apreciacdo da prova. (CUNHA, 2017)

Existe grande celeuma doutrindria acerca da validade da prova
testemunhal quando as testemunhas s&o policiais.

Parcela da jurisprudéncia e dos doutrinadores enxerga essa espécie de
depoimento com restricbes. Segundo estes, o fato de o policial ter sido o
responsavel pela prisdo do réu faz com que aquele busque sempre confirmar a
legalidade de seu ato. Dessa forma, em razdo da suposta posi¢cdo antagbnica que
se encontra em relagdo ao acusado, possivelmente narraria uma situacao pior do
que aquela testemunhada, de modo a prejudicar a situacdo do agente. (CUNHA,
2017)

Corroborando desse entendimento, André Lozano Andrade (2017)
sustenta que ndo se deve condenar o réu com base apenas nos testemunhos
policiais, pois atuando dessa maneira o Poder Judiciario, de forma implicita,
demonstra que os servidores publicos devem receber maior credibilidade do que os
demais cidadédos, sem demonstrar os motivos que levam tais pessoas a serem

merecedoras de maior confiabilidade.
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Fundamentando seu posicionamento, o autor (ANDRADE, 2017) aponta
que existem diversas ilegalidades praticadas por funcionarios publicos,
especialmente por policiais, situacfes as quais exigem que o agente publico narre
exatamente o noticiado no flagrante, sob pena de ter a ilegalidade de sua atuacéo
evidenciada. Menciona também que o policial tem interesse na condenacdo do
acusado, pois caso comprovado que ele prendeu um inocente pode vir a responder
processo por abuso de autoridade ou procedimento disciplinar por ter atuado sem a
devida cautela.

Por outro lado, ha quem defenda a validade do depoimento dos policiais
argumentando que o fato de eles terem participado diretamente da prisdo faz com
gue sejam as pessoas mais capazes para prestar suas declaracdes sobre os fatos.
Ademais, segundo essa corrente, seria um contrassenso do Estado caso ele, de um
lado, habilitasse o agente para prestar-lhe servicos, e, de outro, negasse a
credibilidade de seu depoimento. (CUNHA, 2017)

Nesse sentido, Rogério Sanches da Cunha (2017) expde:

A nosso ver, nao ha nenhum 6ébice a tomada de depoimentos por parte de
policiais, ndo s porque sao eles que em inimeros casos — como de
apreensdo de drogas, por exemplo — podem atestar com fidedignidade o
que realmente aconteceu, como também porque, em muitas situacdes,
pessoas — particulares — que presenciaram o delito se recusam a
colaborar, afirmando que nada viram, por receio de represalias ou mesmo
para apoiar o préprio criminoso. Ndo h& razdo plausivel para colocar sob
suspeita o relato de um agente publico legitimado para o combate ao crime
simplesmente em razdo de sua condi¢do. Seu testemunho deve ser
tomado sem nenhuma espécie de reserva a esse respeito, e deve ser
cotejado — como qualquer outro — com outros elementos probatérios que
integrem o processo. Se ndo ha indicagdo de vicio no relato apresentado,
é plenamente possivel sua utilizacdo para fundamentar a sentenca
condenatoria. O simples fato de que a testemunha é policial ndo pode
jamais servir para desacredita-la.

Ainda, existe uma posicao intermediaria, a qual admite que a esmagadora
maioria das infracées ocorre de forma clandestina, o que faz com que os policiais,
muitas vezes, sejam as Unicas testemunhas dos fatos delituosos.

Porém, tal corrente aponta que o depoimento testemunhal, especialmente
o do policial, deve ser analisado com cautela, pois é impossivel ignorar o processo
psiquico inerente a todo ser humano. Desse modo, o valor a ser dado a sua palavra
deve ser relativo, pois, em tese, possuem interesse em legitimar e concretizar seu
trabalho. (JOSE, 2017)
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Nesse sentido:

Porém, desprezar totalmente o depoimento de policiais seria uma medida
muito radical, tendo em vista que tal postura iria deixar a sociedade
desamparada frente acdo de criminosos. Por outro lado, atribuir presuncao
de veracidade ao depoimento de policiais, bem como lastrear um juizo
condenatério tdo somente em tais declaragbes, fere o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, que vale dizer, rege 0 processo
penal. Além disso, desequilibra ainda mais a relacdo processual, em
manifesto prejuizo a ampla defesa do acusado.

Sendo assim, a presumida idoneidade e legitimidade atribuida aos
depoimentos dos milicianos ndo deve prevalecer.

O depoimento de policial, por si s6, ndo pode ser considerado prova segura
0 bastante para lastrear um juizo condenatério. Dificilmente um policial
atuara de maneira imparcial quando intimado para depor. Mesmo que
inconscientemente, o policial se pronunciard de maneira a validar o ato que
o levou a efetuar a prisdo do acusado, e portanto, passa a ser um
depoimento eivado de descrédito. (JOSE, 2017)

E com fundamento nessa ultima corrente doutrinaria que o Superior

Tribunal de Justica fundamenta suas decisdes:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUA(;AO DA VIA ELEITA. TRAFICO INTERESTADUAL DE
ENTORPECENTES. ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO. ALEGAGCAO DE
INIDONEIDADE DAS PROVAS QUE ENSEJARAM A CONDENA(;AO.
TESTEMUNHAS POLICIAIS CORROBORADAS POR OUTROS
ELEMENTOS DE PROVA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. CAUSA DE
DIMINUICAO DO ART. 33, § 4° DA LEI N° 11.343/06.
INCOMPATIBILIDADE. CONDENACAO POR ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. DEDICACAO A ATIVIDADES CRIMINOSAS.

DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. INSTRUCAO DEFICIENTE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. [..] 2. Ndo obstante as provas
testemunhais advirem de agentes de policia, a palavra dos investigadores
ndo pode ser afastada de plano por sua simples condicdo, caso nao
demonstrados indicios minimos de interesse em prejudicar o acusado,
mormente em hipétese como a dos autos, em que os depoimentos foram
corroborados pelo contetdo das interceptacdes telefénicas, pela apreenséo
dos entorpecentes - 175g de maconha e aproximadamente 100g de cocaina
-, bem como pelas versdes consideradas pelo acorddo como inverossimeis
e permeadas por varias contradicdes e incoeréncias apresentadas pelo
paciente e demais corréus.

3. E assente nesta Corte o entendimento no sentido de que o depoimento
dos policiais prestado em juizo constitui meio de prova idéneo a resultar na
condenacdo do paciente, notadamente quando ausente qualquer davida
sobre a imparcialidade das testemunhas, cabendo a defesa o 6nus de
demonstrar a imprestabilidade da prova, fato que n&do ocorreu no presente
caso (HC 165.561/AM, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
DJe 15/02/2016). Simula n° 568/STJ. [...] (HC 393.516/MG, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
20/06/2017, DJe 30/06/2017)
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal, em

sede de recurso extraordinario, ja se manifestou:

HABEAS CORPUS - PRISAO EM FLAGRANTE - ALEGACAO DE ViCIO
FORMAL - NULIDADE - INEXISTENCIA - PRETENDIDA REPERCUSSAO
SOBRE O PROCESSO E A CONDENACAO PENAIS - INOCORRENCIA -
REEXAME DE PROVA - INVIABILIDADE - TESTEMUNHO PRESTADO
POR POLICIAIS - VALIDADE - PEDIDO INDEFERIDO. IRREGULARIDADE
FORMAL DO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE - INEXISTENCIA DE
REPERCUSSAO SOBRE O SUBSEQUENTE PROCESSO PENAL DE
CONDENACAO. - [...] VALIDADE DO DEPOIMENTO TESTEMUNHAL DE
AGENTES POLICIAIS. -

O valor do depoimento testemunhal de servidores policiais - especialmente
guando prestado em juizo, sob a garantia do contraditério - reveste-se de
inquestionavel eficacia probatdria, ndo se podendo desqualifica-lo pelo s6
fato de emanar de agentes estatais incumbidos, por dever de oficio, da
repressdo penal. - O depoimento testemunhal do agente policial somente
ndo terd valor, quando se evidenciar que esse servidor do Estado, por
revelar interesse particular na investigacdo penal, age facciosamente ou
quando se demonstrar - tal como ocorre com as demais testemunhas - que
as suas declaracdes ndo encontram suporte e nem se harmonizam com
outros elementos probatorios idéneos. Doutrina e jurisprudéncia. [...] (HC
73518, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em
26/03/1996, DJ 18-10-1996 PP-39846 EMENT VOL-01846-02 PP- 00293)"°

Assim, ndo se pode desconsiderar a validade do testemunho dos
policiais, uma vez que o exercicio da funcéo por si s6 ndo o desmerece, nem o torna
suspeito, razdo pela qual deve-se presumir que diga a verdade, como qualquer
testemunha. Seu depoimento somente ndo terd valor quando, diante do caso
concreto, ficar demonstrado que o policial tem interesse na investigacao e seu relato

nao encontrar amparo nos demais elementos probatérios (MIRABETE, 2004, p. 332).

'® Nota: Embora antigo, o presente julgado é o mais completo acerca do tema.
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4 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

“A interpretacdo é o processo lo6gico que procura estabelecer a vontade
da lei”. (MIRABETE, 2004, p.74). “Nao se trata de processo de criacdo de norma,
nem de singelo suprimento de lacuna, mas de dar o real significado a uma lei.”
(NUCCI, 2013, p. 140)

Dessa forma, pode-se dizer que interpretar é desvendar o verdadeiro
conteudo de uma norma juridica, processo este que deve preceder a aplicacdo da lei
processual penal. Através disso € que se submete o0 caso concreto a norma geral.
(MIRABETE, 2004, p.74)

Assim, é possivel afirmar que interpretar a lei € atividade de todo operador
do direito. Esse processo é de sobejada importancia especialmente nas situacdes
em que o legislador se vale de termos dubios, contraditorios, obscuros e incompletos
na criacao de certos dispositivos. (NUCCI, 2013, p. 140).

Entre as diversas espécies existentes de interpretacdo (auténtica,

doutrinaria, gramatical, teleologica), destaca-se a jurisprudencial (ou judicial):

A jurisprudéncia pode ser conceituada como conjunto de manifestactes
judiciais sobre determinado assunto legal, exaradas num sentido
razoavelmente Constant. A interpretacdo jurisprudencial €&, assim, a
orientacdo que 0s juizos e tribunais vém dando a norma, sem, entretanto,
ter forga vinculativa. Podem ser incluidas como interpretagéo jurisprudencial
as sumulas do STF e do STJ e as decisbes de uniformizacdo de
jurisprudéncia dos tribunais. (MIRABETE, 2004, p. 75 — grifo do autor)

Assim, tendo em vista o relevante papel da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal na interpretacdo do direito,

passa-se a analisar suas principais decisdes sobre 0 objeto de estudo.
4.1 JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
Em pesquisa aos julgados do Superior Tribunal de Justi¢a, utilizando-se

como palavras-chave “producdo antecipada”, “art.366” e “policiais” foram
encontrados 12 (doze) acordaos, entre os anos de 2006 a 2017.
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Diante da quantidade de decisGes encontradas, foram selecionadas as
mais relevantes sobre o tema antecipacdo da prova com base no lapso temporal e

na condic&o de policiais das testemunhas.

4.1.1 Habeas Corpus n. 322956/SP.

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
RESTRITO. ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS. FUNDAMENTACAO CONCRETA E IDONEA.
URGENCIA DEMONSTRADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. NAO OCORRENCIA.
DOSIMETRIA. ANTECEDENTES. FRACAO DE  AUMENTO.
RAZOABILIDADE. REGIME FECHADO. MANUTENGAO. ORDEM
DENEGADA. (HC 322.956/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ,

SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2017, DJe 29/08/2017)

Segundo consta nos autos, Robson Otavio dos Santos impetrou habeas
corpus, perante o Superior Tribunal de Justica, em face de acérdédo do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.

No remédio constitucional, a defesa, entre outros argumentos, sustentou
gue a decisdo do Juiz de primeiro grau que determinou a producdo antecipada de
provas quando suspendeu o processo — em razao de o réu, devidamente citado por
edital, ndo ter comparecido e nao ter constituido advogado — seria nula por ndo se
verificar a wurgéncia do ato, requisito necessario para caracterizacdo da
excepcionalidade da medida, alegando ndo ser motivacdo idénea a mera referéncia
ao possivel esquecimento, mudanca das testemunhas ou aproveitamento de atos
praticados em relacdo ao corréu. Assim, requereu a concessao da ordem, a fim de

gue seja reconhecida a nulidade apontada.

No julgamento de referido caso, a Terceira Se¢édo do Superior Tribunal de
Justica entendeu pela possibilidade de temperar a aplicagcdo do enunciado n. 455 da
Sumula do STJ, de modo que se justifica a urgéncia do ato quando, ndo havendo
outros meios de prova disponiveis, as testemunhas, pela natureza de sua atuacdo
profissional, tenham contato diario com fatos criminosos que apresentem

semelhancas em sua dinamica.
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Na oportunidade, referido tribunal superior colacionou o art. 366 do

Cédigo de Processo Penal®

e, seguidamente, afirmou que € possivel inferir desse
dispositivo que na hipotese de ser desconhecido o paradeiro do acusado ap0s sua
citacdo por edital, referido preceito autoriza o0 magistrado a determinar a producéo
antecipada das provas consideradas urgentes, com o0 objetivo de resguardar a
efetividade da prestacéao jurisdicional, uma vez que o decurso do prazo pelo qual o
processo permanecera suspenso possibilita o perecimento da prova.

Dessa forma, frisou a existéncias de controvérsias na doutrina acerca da
urgéncia da producdo da prova testemunhal, haja vista a grande possibilidade de
esquecimento dos fatos pelas testemunhas durante o periodo em gque 0 processo

permanece sobrestado:

N&o se discute que a memdéria humana é suscetivel de falhas com o
decurso do tempo, por isso ndo se pode atribuir a uma testemunha o
encargo de guardar em sua mente os detalhes de um fato eventualmente
presenciado, enquanto o acusado permanece alheio & persecucao penal
deflagrada em seu desfavor. (BRASIL, 2017 p. 12)

Diante disso, colacionou o entendimento daquele Tribunal de que o
simples argumento da possibilidade de as testemunhas esquecerem os detalhes dos
fatos com o decurso do tempo, desacompanhado de outros motivos, ndo autorizaria

a antecipacao da prova, sendo imprescindivel fundamentar concretamente referida

medida. Veja-se:

Todavia, este Superior Tribunal firmou o entendimento de que o simples
argumento de que as testemunhas poderiam esquecer detalhes dos fatos
com o decurso do tempo ndo autorizaria, por si s6, a utilizacdo de tal
medida, sendo indispensavel fundamenta-la concretamente, sob pena de
ofensa a garantia do devido processo legal. E que, muito embora esse
esquecimento seja passivel de concretizacdo, ndo poderia ser utilizado
como mera conjectura, desvinculado de elementos objetivamente
deduzidos. (BRASIL, 2017, p.13)

Porém, consubstanciou que em certas situagbes, faz-se necessaria a

antecipacao da prova testemunhal, a fim de ndo se perderem detalhes relevantes a

9 Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo

suspensos 0 processo e o0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producédo
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos
do disposto no art. 312. (BRASIL, 2017a)
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resolucdo dos autos e ndo se comprometer o objetivo precipuo do processo penal

gue € a busca da verdade:

Assim, por vezes, faz-se necessaria a antecipacdo da prova testemunhal
com arrimo no art. 366 do Cédigo de Processo Penal — mormente quando
se constata que a data dos fatos narrados na denulncia ja se distancia de
forma proeminente —, de maneira a ndo se perderem detalhes relevantes
ao deslinde da questdo e ndo se comprometer um dos objetivos da
persecucao penal, qual seja, a busca da verdade. (BRASIL, 2017, p. 13)

Ante o0 exposto, acrescentou que a fundamentacdo da decisdo de
producdo antecipada de provas ndo pode se limitar a destacar a probabilidade de
que, ausentes outros meios de provas, as testemunhas devem ser ouvidas
antecipadamente, o que entendeu estar presente diante do caso em analise, uma
vez que as testemunhas, segundo a sentenca, se tratam dos investigadores de

policia responsaveis pela apuragcéo do caso. Veja-se:

No caso em exame, como em muitos outros, a ndo producdo da prova
equivaleria a praticamente condenar o0 processo — como meio de obter a
verdade dos fatos — a inutilidade, haja vista ser inexoravel o esquecimento
dos fatos por parte das testemunhas ou mesmo o0 desaparecimento destas
com o passar dos anos. (BRASIL, 2017, p. 14)

Corroborando com o jA mencionado, o STJ argumentou que a Lei n.
9.271/1996 atentando para a situacdo de que a suspensdo do processo prejudica o
encontro da verdade material, previu trés alternativas, uma cogente e duas
facultativas: a) a suspensdo do prazo prescricional; b) a producdo de provas
urgentes e c¢) a decretacdo da prisédo preventiva do réu.

Frisou que é evidente que, com o transcurso dos anos, é pouco provavel

que as testemunhas do delito consigam recordar-se de um fato longinquo no tempo:

Também é evidente que, apds alguns anos, seria pouco provavel que as
eventuais testemunhas do delito consigam, se ainda estiverem vivas ou se
localizadas, recordar-se de um fato longinquo no tempo. Logo, estara
preservada, apenas, a prova pericial ou documental eventualmente ja
colhida antes da suspensdo do processo, insuficientes, muitas das vezes,
para firmar a convicgdo judicial acerca do fato objeto da acdo penal.
(BRASIL, 2017, p. 14)

Por fim, frisou que ndo se pode argumentar que a realizacdo antecipada

de provas traz prejuizo para a defesa, uma vez que o ato € realizado na presenca de
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defensor publico ou nomeado e que caso o réu, futuramente, se apresente ao
processo podera produzir as provas que julgar necessarias, bem como, podera, com
base em argumentos idOneos, conseguir a repeticio da prova produzida
antecipadamente.

Nesse sentido, referida medida se trata apenas de mera asseguracao
cautelar de prova,

Por fim, diante dos argumentos expostos, o STJ denegou a ordem de

habeas corpus in casu®.

4.1.2 Habeas Corpus n. 342114/SC.

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ARTIGO 366 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS.
FUNDAMENTACAO CONCRETA E IDONEA. URGENCIA
DEMONSTRADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.
HABEAS CORPUS DENEGADO. (HC 342.114/SC, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTATURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 01/08/2017)

Neste julgado, Alexandre Santos Brenner impetrou habeas corpus por
estar sofrendo coacéo ilegal em razdo do acordao prolatado pelo Tribunal de Justica
de Santa Catarina, o qual indeferiu o pleito do paciente para anular a decisdo do
juizo de primeiro grau que suspendeu o0 processo e determinou a producéo
antecipada da prova em razéo de o acusado, citado por edital, ndo ter comparecido
aos autos nem constituido defensor. No writ a defesa argumentou que o magistrado
determinou a antecipacao da prova sem fundamento concreto para tanto e enfatizou
o carater excepcional desta medida.

No voto, novamente foi mencionado o entendimento da Terceira Se¢ao do
STJ, ao julgar o RHC n. 64.086, em que entendeu ser possivel temperar a aplicacéo
da Sumula n. 455 STJ, quando, ndo havendo outros meios de prova disponiveis, as
testemunhas, pela natureza da profissdo, tenham contato diario com fatos
Criminosos corriqueiros.

Foi asseverado também que, no caso concreto, além do fato de as
testemunhas serem policiais, o tempo ja transcorrido da data do fato justificaria esta

medida;

% Tradugao livre: Na espécie em julgamento.
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Na espécie em andlise, verifico que o Juiz singular, ao determinar a
producdo antecipada da prova oral — oitiva das testemunhas arroladas pela
acusacdo — reportou-se aos fundamentos lancados na cota ministerial,
salientando "que os depoimentos dos policiais devem ser antecipados pois
atuam constantemente em situagao semelhantes, o que colocard em risco a
produgdo da prova no futuro pois terdo dificuldade para relembrar dos
fatos". Consignou, ainda, "que ja [haviam] se passado] dois anos desde os
fatos" e que, "quando o réu citado por edital for localizado, [poderia] ouvir
novamente as vitimas e testemunhas, se assim for do interesse das partes
para o esclarecimento da verdade" (fl. 180). (BRASIL, 2017, p. 10)

Além disso, vale transcrever alguns dos argumentos manejados neste

julgado:

O processo penal ndo deve pender para qualquer dos lados do combate,
como se ele existisse unicamente para a protecao dos direitos do acusado
ou, de outro lado, dos direitos da sociedade. O processo penal deve sempre
conduzir-se em busca da verdade substancial sobre os fatos, observando,
decerto e prioritariamente, a garantia da dignidade humana e o minimo
direito de defesa (func&o instrumental garantista).

Todavia, 0 processo se presta também a permitir ao Estado o exercicio do
seu jus puniendi, de modo civilizado e eficaz, devendo as regras pertinentes
ser sempre lidas e interpretadas com essa duplice vertente — protecdo do
acusado e, concomitantemente, protecdo da sociedade — sob pena de
desequilibrarmos, sobremodo, os legitimos interesses e direitos envolvidos
na persecucgédo penal. (BRASIL, 2017, p. 11)

Dessa forma, considerando que a prova oral, por sua natureza, perde
qualidade e fidedignidade a cada dia que tarda a instru¢cdo processual, o Superior
Tribunal de Justica entendeu que a decisdo impugnada ndo deveria ser anulada,

razéo pela qual ndo concedeu provimento ao recurso em habeas corpus.

4.1.3 Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 64086/DF

RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TENTADO. REU
FORAGIDO. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. TESTEMUNHAS
POLICIAIS. ART. 366 DO CPP. SUMULA 455 DO STJ. TEMPERAMENTO.
RISCO DE PERECIMENTO DA PROVA. TEMPO E MEMORIA.
JURISDICAO PENAL E VERDADE. AFETACAO DA MATERIA ATERCEIRA
SECAO DO STJ. RECURSO NAO PROVIDO. (RHC 64.086/DF, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 23/11/2016, DJe 09/12/2016)

Trata-se de recurso ordinario interposto por Krishnamon Alves dos Passos

em face de acdrdao da 22 Turma Criminal do Tribunal de Justiga do Distrito Federale
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dos Territérios que, nos autos do habeas corpus que denegou a ordem que pleiteava
a anulacédo da decisao do juizo de primeiro grau, a qual decretou a suspensao do
processo e do prazo prescricional e deferiu a produgéo antecipada de provas.

No recurso em tela, a defesa sustenta, em linhas gerais, auséncia de
fundamentacdo concreta para a producdo antecipada de provas, em ofensa ao
enunciado da Sumula 455/STJ.

No julgamento do recurso em andlise, teve-se o voto vencido do Ministro
Nefi Cordeiro (relator) — acompanhado pelos Ministros Reynaldo Soares da Fonseca,
Joel llan Paciornik e Maria Thereza de Assis Moura -, 0 qual opinou pelo provimento
do recurso, argumentando que a decisdo do juizo a quo realmente contraria a
sumula n. 455 do STJ:

Como se vé, o aresto impugnado encontra-se em dissonancia com a
Sumula 455 do STJ, segundo a qual a decisdo que determina a producao
antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente
fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso do tempo.
Isso porque, consoante mencionado, para que se admita a produgéo
antecipada de provas, nos termos do art. 366 do CPP, exige-se a
demonstracdo, com fundamento em dados concretos, da necessidade da
medida excepcional, ndo sendo bastante a mera alegacéo abstrata de
urgéncia e de decurso do tempo. (BRASIL, 2016, p. 7)

Além disso, frisou que a suposta diferenciacdo no caso de testemunha

policial ndo é suficiente para antecipar a prova:

E que a justificativa de diferenciagéo no caso de testemunha que atue como
policial ndo destoa da inadimitida regra geral da impossibilidade de
antecipar prova oral por presuncdo de esquecimento pelo tempo,
expressado pela Sumula 455 do STJ. Fator concreto necessitaria ser
arguido, como o tempo de anos efetivamente ja decorrido, a transferéncia
da testemunha para o exterior, sua condi¢do de saude gravemente abalada,
enfim, fatores diversos do esquecimento antecipadamente presumido.
(BRASIL, 2016, p. 9)

Apo6s, o Ministro Rogerio Schietti Cruz solicitou vista aos autos. Em seu
voto, entendeu ndo existir constrangimento ilegal que fundamente a concessao do

recurso ordinario em habeas corpus.

Inicialmente, o Ministro Rogerio Schietti Cruz colacionou o art. 366 do
Cabdigo de Processo Penal, informando que da analise a esse dispositivo é possivel

concluir que caso desconhecido o paradeiro do acusado apés sua citagcdo editalicia,
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esta o juiz autorizado a determinar a producdo antecipada das provas consideradas

urgentes. Apos, foi feita contraposicado de argumentos:

Se, de um lado, pondera-se que a producao antecipada de provas poderia
pode representar prejuizo a ampla defesa, visto que ndo oportunizaria ao
acusado o exercicio da autodefesa, ndo se desconhece que, cuidando-se
de prova testemunhal, evidencia-se certa urgéncia em sua colheita, haja
vista o possivel esquecimento dos fatos pelos depoentes durante o periodo
em que o processo permanece, por forga da norma referida, sobrestado.
(BRASIL, 2016, p. 15)

Na sequéncia, foi mencionada a falibilidade da memoria humana e o risco
de esquecimento dos acontecimentos pelo decurso do tempo e colacionado diversos

autores que abordaram o assunto em suas obras, o que o fez concluir:

Portanto, diante do contexto apresentado, fica claro que o atual estagio de
conhecimento cientifico sobre a questdo de fundo nos permite analisa-la
com outro olhar, diferente do momento e dos dados considerados por
ocasido da edi¢cdo da Sumulan. 455 do STJ.

Com efeito, a partir das limitagbes da mente humana relatadas pelos
inmeros estudos transcritos, seria 0 caso de se interpretar a Sumula n. 455
do STJ cum grano salis, a fim de se compreender pela idoneidade da
fundamentacdo da producdo antecipada de provas lastreada em
circunstancias que agravam as limitagcdes normais da memdria humana,
como, por exemplo, o trabalho policial, em que a testemunha corre sério
risco de confundir fatos em decorréncia da sobreposicao de eventos, que,
de corrigueiros e cotidianos, tendem a perder sua importancia no registro
mnemoOnico dos agentes da seguranga, sobretudo quando os fatos se
assemelham, variando de um caso a outro por pequenos detalhes, como,
por exemplo, a quantidade ou a natureza da droga apreendida em poder do
acusado, em crimes de trafico de entorpecentes. (BRASIL, 2016, p. 19 -
grifo do autor)

Seguidamente, mencionou que a decisdo impugnada possui perfeita
compatibilidade com a Simula editada por aquela Corte, uma vez que ela prevé que

eventualmente serd indispensavel a antecipacdo da prova testemunhal a fim de ndo

comprometer o principio da busca da verdade. Nessa linha, asseverou:

[...] forcoso repetir que o enunciado na simula anteriormente mencionada
deve ser interpretado criteriosamente. Tenho que, na verdade, a prova
testemunhal é, se comparada a outros meios de prova, mais urgente, de
maneira que a tardangca em coleta-la compromete, definitivamente, a
prestacao jurisdicional, com reflexos nos fins a que se destina a jurisdi¢cao
penal. (BRASIL, 2016, p. 20)
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Dessa forma, entendendo que a decisdo do juizo de primeiro e segundo
grau estava devidamente fundamentada, votou pela ndo anulacdo da antecipacao da
prova.

Além disso, frisou:

O processo penal ndo deve pender para nenhum dos lados envolvidos na
lide, como se ele existisse unicamente para a protecdo dos direitos do
acusado ou, de outro lado, dos direitos da sociedade. Em verdade, o
exercicio da jurisdicdo penal reclama o equilibrio entre, de um lado, os
justos anseios da sociedade por um grau maior de eficiéncia do sistema
punitivo, com a diminuicdo do nivel de morosidade dos processos e de
impunidade dos autores de condutas criminosas e, de outro, a ndo menos
cara aspiracdo de que a atividade repressora do Estado jamais se afaste
das conquistas civilizatérias que qualificam e condicionam aquela atividade
como formal e substancialmente legitima.

O processo penal permite ao Estado exercitar seu jus puniendi de modo
civiizado e eficaz, devendo as regras pertinentes sempre ser lidas e
interpretadas sob duplice vertente — prote¢cdo do acusado e protecdo da
sociedade — sob pena de desequilibrarem-se os legitimos interesses e
direitos envolvidos na persecucdo penal. E dizer, repudia-se tanto a
excessiva intervencao estatal na esfera de liberdade individual (proibi¢cdo de
excesso), quanto a deficiente protecao estatal de que sao titulares todos os
integrantes do corpo social (proibicdo de protecdo penal deficiente).
(BRASIL, 2016, p. 21-22)

Dessa forma, o Ministro Rogerio Schietti Cruz concluiu que na situacao
dos autos a ndo producdo da prova condenaria o processo a inutilidade, uma vez
que seria inevitavel o esquecimento dos fatos por parte dos agentes de policia.

Corroborando com todos os argumentos mencionados, recordou que 0
artigo 366 do Cdédigo de Processo Penal foi inserdo pela Lei n. 9.271/1996, a qual foi
editada pelo legislador com o objetivo de proporcionar maior celeridade,
racionalidade e eficacia ao processo penal.

Por fim, frisou que a realizacdo antecipada de provas néo traz prejuizo

para a defesa:

De mais a mais, ndo se pode olvidar que a realizacdo antecipada de provas
ndo traz prejuizo para a defesa, visto que, além de o ato ser realizado na
presenca de defensor nomeado, o comparecimento eventual do réu — e a
consequente retomada do curso processual — lhe permitird requerer a
producdo das provas que julgar necessarias para sua defesa e, ante
argumentos idéneos, poderad até mesmo lograr a repeticdo da prova
produzida antecipadamente.

Isso significa que a producdo antecipada de provas urgentes, com propoésito
puramente conservativo e cautelar, ndo esgota a plena e efetiva realizagéo
do direito probatério do acusado, o que somente se verificard com a
retomada a marcha processual, presente o acusado e seu defensor.
(BRASIL, 2016, p.26)



57

Diante dos fatos elencados em seu voto-vista, o Ministro Rogério Schietti
Cruz votou pelo nédo provimento do recurso em habeas corpus.

Por sua vez, o Ministro Felix Fischer solicitou vista aos autos,
oportunidade em que discordou do voto do relator, argumentando que a atividade
rotineira, especialmente de policial, prejudica a memadria humana. Fundamentando

seu argumento fez um comparativo a atividade judicial:

O decorrer do tempo apaga da memoéria do Magistrado detalhes
processuais de causas decididas, exatamente em razdo de ser sua
atividade rotineira, salvo algumas excec¢des bem delimitadas.

Por sua vez, o Jurado que compde o conselho de sentenca e aprecia uma
Unica demanda, provavelmente, levara consigo que ocorrer durante
instrucdo processual em plenario, com riqueza de detalhes, por nédo ser
habituado a decidir processos.

Do mesmo modo, reitero, o Policial poderd esquecer de alguns detalhes de
prisbes efetuadas, com o decurso do tempo, por ser essa sua atividade
habitual. (BRASIL, 2016, p. 30)

Nesses termos, acompanhou o Ministro Rogerio Schietti Cruz para negar
provimento ao recurso ordinario em habeas corpus.

Na sequéncia, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca deu seu voto no
sentido de prover o recurso em habeas corpus, arrazoando que o objetivo da edi¢cao
da Sumula n. 455 daquela Corte foi tolher a producdo antecipada de prova com
fundamentacdo genérica, de modo que ainda que as peculiaridades da atividade
policial possam justificar a producdo antecipada da prova, esta deve ser
devidamente motivada no caso especifico, o que nédo teria ocorrido nos autos.

Seguidamente, o Ministro Ribeiro Dantas acompanhou o0 voto da
divergéncia (Rogério Schietti Cruz).

Por fim, o Ministro Jorge Mussi proferiu seu voto a favor da divergéncia,
oportunidade em que colacionou seu entendimento sobre a urgéncia da prova
testemunhal, por si s0, bem como frisou a importancia da antecipacdo da prova

testemunhal quando se trata de testemunhas policiais:

Entretanto, se faz imperiosa a distincdo da situacéo da testemunha policial,
agente publico cuja funcéo é a promocéo da seguranca publica e repressao
as condutas contrarias ao ordenamento juridico, as quais, como € notorio,
fazem parte do cotidiano destes profissionais.

O atuar constante no combate a criminalidade expde o agente da seguranga
publica a indmeras situagfes conflituosas com o ordenamento juridico,
sendo certo que as peculiaridades de cada uma acabam se perdendo em
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sua memodria, seja pela frequéncia com que ocorrem, ou pela propria
similitude dos fatos, sendo inviavel a exigéncia de qualquer esforco
intelectivo que ultrapasse a normalidade para que estes profissionais
colaborem com a Justica apenas quando o acusado se submeta ao
contraditério deflagrado na acao penal.

Alias, esse é o tipo de situacao que, embora corriqueira, justifica a producéo
antecipada da prova testemunhal, pois além da proximidade temporal com a
ocorréncia dos fatos proporcionar uma maior fidelidade as declaragées,
possibilita o registro oficial da versdo dos fatos vivenciada pelo agente da
seguranca publica, o qual terd grande relevancia para a garantia a ampla
defesa do acusado, caso a defesa técnica repute necessaria a repeticdo do
seu depoimento por ocasido da retomada do curso da acdo penal. (BRASIL,
2016, p. 40)

Dessarte, a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica negou

provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, nos termos do voto do Ministro

Rogerio Schietti Cruz, por maioria de votos.

4.2 JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em pesquisa aos julgados do Supremo Tribunal Federal ndo foi possivel
filtrar os resultados com as mesmas palavras-chaves usadas para o0 Superior
Tribunal de Justica, razdo pela qual se utilizou como palavra-chave “producao
antecipada de prova’, oportunidade em que foram encontrados 52 (doze)
acordaos?, entre os anos de 1983 a 2017.

Entre esses julgados, foram selecionados somente os julgados que
discutiam o tema producdo antecipada da prova em razdo de a testemunha ser

policial.

4.2.1 Habeas Corpus n. 135386/DF

Habeas corpus. 2. Homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor
(artigo 302, caput, da Lei n. 9.503/1997). Réu revel. Citacdo editalicia.
Suspensédo do processo e da prescricao nos termos do artigo 366 do CPP.
3. Producdo antecipada de provas, ao fundamento de que haveria a
possibilidade de “ndo serem mais localizadas as testemunhas” e porque
uma das testemunhas é “policial militar” e pode se esquecer dos fatos. 4.
Medida necesséria, considerando a gravidade do crime praticado e a
possibilidade concreta de perecimento (testemunhas esquecerem de
detalhes importantes dos fatos em decorréncia do decurso do tempo). 5.
Nomeagédo da Defensoria Publica para acompanhar a colheita cautelar da

L Nesses julgados, 4 (quatro) falavam sobre o tema producdo antecipada de provas, porém, nao
especificamente sobre a condicao de policial das testemunhas.
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prova testemunhal. Observéancia aos principios do contraditério e da ampla
defesa. 6. Direito a razoavel duracgéo do processo (art. 5°, inciso LXXVIII). A
construgdo de uma justica mais célere depende da adogdo de medidas que
preservem 0s atos praticados, evitando repeticdes desnecessarias. Ordem
denegada. (HC 135386, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Relator(a) p/ Acordao: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
13/12/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-169 DIVULG 01-08-2017
PUBLIC 02-08- 2017)

O julgamento em analise foi proferido em habeas corpus impetrado pela
Defensoria Publica do Distrito Federal e Territorios, em favor de Divino Carlos
Teixeira, em face de acérdao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, o qual
denegou a ordem postulada no HC 346.603/DF para ndo anular a producao
antecipada de provas determinada pelo juizo de primeiro grau.

Sumariamente, a defesa sustentou ocorréncia de cerceamento de defesa
e prejuizo, bem como alegou que néo havia outra fundamentacgéo para realizacéo da
producdo antecipada de prova além do argumento de que a demora da coleta dos
depoimentos contribui para a imperfeicdo da prova.

Inicialmente, o relator Ricardo Lewandowski entendeu pela concesséo de
ordem em habeas corpus, pois entendeu que nédo havia fundamento concreto que
indicasse a imprescindibilidade da producéo antecipada da prova, uma vez que a
decisdo que a determinou baseou-se apenas em justificativas genéricas, as quais
nao observaram os pressupostos da norma processual penal.

Segundo o relator, a redacado do art. 366 do Cédigo de Processo Penal®
deve ser analisada em conjunto com o art. 156, inciso I, e art. 225, ambos do mesmo
Diploma?®,

Nessa esteira, entendeu o relator que a colheita antecipada da prova
testemunhal somente tem guarida nas situacées em que a testemunha houver de

ausentar-se ou existam fundados receios de que ao tempo da instru¢do criminal ja

22 Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo

suspensos 0 processo e o0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producéo
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos
do disposto no art. 312. (BRASIL, 2017a)

2 Art. 156. A prova da alegacao incumbirda a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; [...]
(BRASIL, 2017a)

Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instru¢do criminal j& ndo exista, 0 juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. (BRASIL, 2017a)
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nao exista. Assim, relacionando esse entendimento com o0 caso em analise,

mencionou:

No caso em exame, O juiz justificou a necessidade tdo somente pela
possibilidade de “que tais testemunhas n&o sejam mais localizadas” e pelo
fato de uma delas ser policial militar, 0 que penso néo estar de acordo com a
regra processual. (BRASIL, 2016, p. 9)

Ainda, asseverou:

Ocorre que, no presente caso, o Ministério Publico ofereceu a dentncia em
3/9/2014. Apébs tentativas frustradas de localizar o Réu, o juiz de piso
determinou a sua citacdo por edital. Com a publicacdo dos editais, 0
Parquet formulou pedido de producao antecipada da prova, que foi deferido
pelo Juizo de origem em 27/8/2015, ou seja, apenas onze meses apos 0
oferecimento da peca acusatodria. Por essas razdes, nao vislumbro qualquer
situacdo concreta que autorize a realizagcdo antecipada da prova. (BRASIL,
2016, p. 12)

Assim, entendendo haver ilegalidade, votou concedendo a ordem.

Entendendo da mesma forma, o Ministro Dias Toffoli votou com o relator,

percebendo que ndo havia excepcionalidade no fundamento utilizado pelo juizo a

guo para antecipar a prova testemunhal.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista aos autos, situacao em

que proferiu seu voto no sentido de ndo conceder a ordem em habeas corpus, uma

vez gque entendeu que a antecipacdo da prova testemunhal configurava medida

necessaria diante do caso concreto:

Diversamente do alegado pela impetrante, entendo que a antecipacdo da
prova testemunhal configura medida necessaria, considerando a gravidade
do crime praticado e a possibilidade concreta de perecimento (testemunhas
esquecerem de detalhes importantes dos fatos em decorréncia do decurso
do tempo). (BRASIL, 2016, p. 23)

Ainda, mencionou sobre o direito a razoavel duragdo do processo previsto

no art. 5° da Carta Magna®* e relacionou com o fato de os autos estarem tramitando

no Tribunal do Juri. Veja-se:

#* Art. 5° [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

[...] (BRASIL, 2017b)
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A demora na prestacdo jurisdicional afeta o particular (jurisdicionado),
mesmo que ndo exista uma prisdo cautelar decretada, pois uma das
misérias do processo penal (Carnelutti) € a punicdo decorrente do simples
tramite processual. Além de acarretar sérias consequéncias ao
investigado/processado, a duracdo irrazoavel do processo penal pode
ocasionar o enfraquecimento da lembranca dos fatos pelas testemunhas, o
desaparecimento dos elementos de prova, 0 esquecimento social, a
impossibilidade de pericia etc.

A duracao razoavel do processo penal é um direito publico subjetivo de todo
investigado/processado e que precisa de, realmente, efetivar-se, obtendo-se
dos agentes do Poder Judiciario sua real aplicacdo. (BRASIL, 2016, p. 24)

Diante dos argumentos mencionados, o Ministro Gilmar Mendes instaurou
a divergéncia.

Na sequéncia, os Ministros Teori Zavascki e Ministro Celso de Mello
acompanharam o Ministro Gilmar Mendes, votando pela ndo concessao da ordem
em habeas corpus.

Ao final, a Turma, por maioria, denegou a ordem, nos termos do voto do

Ministro Gilmar Mendes, vencidos os Ministros Relator e Dias Toffoli.

4.2.2 Habeas Corpus n. 130038/DF

Habeas corpus. Processual penal. Producdo antecipada de prova
testemunhal (art. 366, CPP). Inexisténcia de demonstracdo da necessidade
concreta da medida. Invocagéo de formulas de estilo genéricas aplicaveis a
todo e qualquer caso. Inadmissibilidade. Flagrante ilegalidade caracterizada.
Writ concedido. 1. A decisdo que determina a produ¢éo antecipada da prova
testemunhal deve demonstrar a presenca dos requisitos previstos no art.
225 do Cédigo de Processo Penal. 2. Firme a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal no sentido de que "[s]e 0 acusado, citado por edital, ndo comparece
nem constitui advogado, pode o juiz, suspenso 0 processo, determinar
producdo antecipada de prova testemunhal, apenas quando esta seja
urgente nos termos do art. 225 do Cdédigo de Processo Penal". Precedentes.
3. Na espécie, 0 juizo de primeiro grau valeu-se de férmulas de estilo,
genéricas, aplicaveis a todo e qualguer caso, sem indicar os elementos
faticos concretos que pudessem autorizar a medida. 4. Ausente a indicacdo
de circunstancia excepcional que justificasse a antecipa¢do da producéo da
prova testemunhal, h4 que se reconhecer a ilegalidade da colheita
antecipada da prova oral na hipétese em exame. 5. Ordem concedida. (HC
130038, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
03/11/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-250 DIVULG 11-12-2015
PUBLIC 14-12-2015)

Trata-se de habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica do Distrito
Federal em favor de Kennedy Vieira da Silva Filho, apontando como autoridade

coatora o Superior Tribunal de Justica, a qual negou provimento a recurso em
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habeas corpus que impugnava a decisdo do juizo de primeiro grau que determinou a

producado antecipada de provas.

No writ?®, o impetrante sustentou que a decisdo do juizo de primeiro grau

nao apresentou fundamentacdo idonea para a antecipacdo da prova, apenas o0

argumento de que as testemunhas podem se esquecer dos fatos com o decurso do

tempo, razdo pela qual pugnou pela nulidade do ato.

O relator Ministro Dias Toffoli entendeu que razéo assistia ao paciente,

sustentando que a argumentacdo de que as testemunhas eram basicamente

policiais ndo era suficiente para antecipar a prova:

Na espécie, o juizo de primeiro grau valeu-se, em sua decisdo, de férmulas
de estilo genéricas aplicaveis a todo e qualquer caso, sem indicar elementos
faticos concretos que pudessem autorizar a medida. N&o restou
evidenciada, portanto, a necessidade concreta de antecipa¢édo da producao
da prova nos termos exigidos pela legislacdo processual penal e pela
jurisprudéncia desta Suprema Corte. (BRASIL, 2015, p. 7)

Além disso, colacionou diversos julgados nos quais o STF entendeu que a

determinacao da producdo antecipada da prova deveria ser justificada com base no

art. 225 do CPP?:

Portanto, na linha desse raciocinio, ndo havendo nenhuma circunstancia
excepcional que justificasse a antecipacdo da producdo da prova
testemunhal prevista no art. 225 do Cédigo de Processo Penal, é de rigor o
reconhecimento da ilegalidade da colheita antecipada da prova oral.
(BRASIL, 2015, p. 11)

Os demais ministros acompanharam o voto do relator, de modo que a

Turma, por votacdo unanime, concedeu a ordem de habeas corpus, reconhecendo-

se, por conseguinte, a nulidade da decisdo que determinou a produgédo antecipada

da prova testemunhal.

2 Traducéo livre: mandado, ordem.

26

Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,

inspirar receio de que ao tempo da instrugcdo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. (BRASIL, 2017a)
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4.2.3 Habeas Corpus n. 114519/DF

[....] Producdo antecipada de prova. Auséncia de circunstancia
excepcional que justifigue a antecipacdo da producdo da prova
testemunhal (art. 225 do Cédigo de Processo Penal). Writ extinto, em face
da inadequacéo da via eleita. Ordem concedida de oficio. [...] 3. De acordo
com a jurisprudéncia desta Suprema Corte, tem-se entendido que toda a
antecipacéo de prova realizada nos termos do art. 366 do Cdédigo de
Processo Penal esta adstrita a fundamentacdo da necessidade concreta
desse ato. 4. Nao tendo sido aventada, na espécie, nenhuma circunstancia
excepcional que justificasse a antecipacdo da producdo da prova
testemunhal prevista no art. 225 do Cédigo de Processo Penal, penso que
deva ser reconhecida a ilegalidade da colheita antecipada da prova oral na
hipétese em exame. [...] (HC 114519, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma, julgado em 26/02/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-
067 DIVULG 11-04-2013 PUBLIC 12-04-2013)

Trata-se de Habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica do Distrito
Federal em favor de Anderson da Silva Ferreira, tendo como autoridade coatora o
Superior Tribunal de Justica, em razdo de este ter negado provimento ao RHC n°
30.488/DF impetrado aquela Corte, no qual impugnava decisédo do juiz de primeiro
grau que determinou producdo antecipada de provas em razao de a testemunha ser
policial militar.

Em linhas gerais, a defesa sustentava a existéncia de constrangimento
ilegal na decisdo impugnada e requeria a concessdo da ordem para que fosse

reconhecida a nulidade da prova produzida antecipadamente.

Em analise ao habeas corpus em comento, o relator Ministro Dias Toffoli
entendeu que o writ ndo é a via judicial cabivel para questionar o objeto de
discussdao, porém, frisou que nada impede o STF de analisar a questédo de oficio nas
hipoteses de flagrante ilegalidade, o que entendeu estar presente nos autos.

Em seu voto, o relator mencionou que aquela Corte possui entendimento
de que toda antecipacdo de prova deve ser fundamentada em critérios de urgéncia,

os quais devem ser extraidos do art. 225 do Cédigo de Processo Penal®’:

2" Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,

inspirar receio de que ao tempo da instrucdo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. (BRASIL, 2017a)
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Esta Suprema Corte tem entendido que toda a antecipacdo de prova
realizada nos termos do art. 366 do Cédigo de Processo Penal esta adstrita
a fundamentacao da necessidade concreta desse ato.

A conveniéncia quanto a realizacdo da antecipacdo da prova limita-se as
hipéteses previstas no art. 225 do mesmo codex, dando-se, quanto ao
citado dispositivo, contudo, alguma discricionariedade ao magistrado para
justifica-la, de modo a demonstrar, no caso concreto, a efetiva necessidade
da antecipacdo e o perigo de dano a instrucdo processual futura caso a
prova ndo seja coligida de imediato. (BRASIL, 2013, p. 8)

Deste modo, entendeu que o juiz de piso, ao determinar a antecipacao da
prova em razao da condicdo de policial da testemunha, valeu-se de fundamento
genérico e despido de motivacdo concreta, 0 que impossibilita a pretendida
antecipacao probatéria.

Assim, entendendo n&o ter sido vislumbrada nenhuma circunstancia
excepcional justificando a medida nos termos do art. 225 do CPP?, o relator se
manifestou pelo reconhecimento da ilegalidade do ato.

Apos o voto do Relator, os Ministros da Sessao proferiram seus votos.

Dessarte, por unanimidade a Turma julgou extinta a ordem de habeas
corpus por inadequacéo da via processual. Porém, os Ministros Marco Aurélio e Luiz
Fux votaram pela ndo declaracdo de nulidade do ato de oficio, havendo, portanto,

empate, razdo pela qual foi concedida a ordem.

4.3 PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS QUANDO AS TESTEMUNHAS SAO
POLICIAIS

Conforme é possivel extrair dos julgados colacionados, atualmente ha
divergéncia de entendimentos, sobre o tema producdo antecipada de prova com
fundamento de as testemunhas serem policiais, entre o Superior Tribunal de Justica
e 0 Supremo Tribunal Federal.

O Superior Tribunal de Justica nos julgados HC n. 322956/SP, ROHC n.
43768/SP, HC n. 342114/SC, ROHC n. 70406/BA e ROHC n. 64086/DF (e em

diversas outras oportunidades) adotou o entendimento de que seria plenamente

% Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,

inspirar receio de que ao tempo da instrucao criminal ja ndo exista, 0 juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. (BRASIL, 2017a)
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justificavel a antecipacdo da prova testemunhal dos policiais em razdo de sua
atividade laboral.

Em suas decisbes, o Superior Tribunal de Justica registrou que o objetivo
precipuo do art. 366 do Cdadigo de Processo Penal é resguardar a efetividade da
prestacao jurisdicional, levando em consideracdo que o tempo em que O processo
permanece sobrestado em virtude da suspensdo do processo contribui para o
perecimento.

Em relagdo a prova testemunhal, frisou o entendimento da Corte de que a
simples possibilidade de as testemunhas esquecerem detalhes dos fatos em razdo
do decurso do tempo, desacompanhada de outros motivos, ndo autoriza a
antecipacdo da prova, sendo imprescindivel fundamentar concretamente referida
medida.

No entanto, ao analisar os casos colacionados - 0s quais sustentavam
gue a colheita antecipada da oitiva dos policiais se justificava em razdo de sua
atividade — entendeu que em certas situacdes como a questdo dos policiais, é
necessaria a antecipacdo da prova testemunhal, a fim de ndo se perderem detalhes
relevantes a resolucéo dos autos e nao se comprometer a busca da verdade.

Frisou que referida antecipacdo da prova nao traz prejuizo a defesa, pois
além de o ato ser realizado na presenca de defensor, o réu, quando da retomada da
marcha processual, podera produzir as provas que julgar necessarias, bem como,
pleitear a repeticdo da prova produzida antecipadamente.

Nessa linha de raciocinio, Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 56)

diferencia contraditorio para a prova e o contraditério sobre a prova:

O contraditério sobre a prova, também conhecido como contraditério diferido
ou postergado, traduz-se no reconhecimento da atuacdo do contraditorio
apés a formacdo da prova. Em outras palavras, a observancia do
contraditorio é feita posteriormente, dando-se oportunidade ao acusado e a
seu defensor de, no curso do processo, contestar a providéncia cautelar, ou
de combater a prova pericial feita no curso do inquérito.

Dessa forma, a prova produzida antecipadamente seria uma das

hipéteses de contraditério sobre a prova.
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Assim, pode-se dizer que o Superior Tribunal de Justica entende pelo

temperamento do enunciado n. 455 da Stmula do STJ?

, quando, ndo havendo
outros meios de prova disponiveis, as testemunhas, pela natureza de sua atuacéo
profissional, tenham contato diario com fatos criminosos que apresentem
semelhancas em sua dinamica.

Nesse sentido:

No julgamento do RHC 64.086/DF, todavia, o0 STJ considerou que o fato de
as testemunhas serem policiais militares justifica a antecipacdo da prova
testemunhal porque, dada a natureza da atividade desempenhada por
esses agentes publicos, que lidam diariamente com os mais diversos tipos
de crimes, nas circunstancias mais inusitadas, é possivel — e comum — que
o decurso do tempo provoque confusdo, fazendo com que essas
testemunhas confundam fatos e agentes criminosos. Por isso, ouvi-las
antecipadamente ndo contraria o principio da ampla defesa e colabora para
a busca da verdade real. (CUNHA, 2017)

Por outro lado, conforme foi possivel visualizar, o Supremo Tribunal
Federal, de modo geral, assumiu o entendimento de que a urgéncia necessaria para
a antecipacdo da prova nao estaria presente na prova testemunhal policial,
oportunidades em que sustentou que o critério de urgéncia da medida deve ser
analisada em conjunto com o art. 156, inciso |, e art. 225, ambos do Cdédigo de

Processo Penal. Veja-se seu teor:

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

|- ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdao e proporcionalidade da medida; (BRASIL, 2017a)

Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrugcao
criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento. (BRASIL, 2017a)
Nessa linha de raciocinio, somente quando existir receio que ao tempo da
instrucdo criminal a testemunha, por enfermidade ou velhice, ja ndo exista, seria
possivel antecipar a prova. O autor Fernando Capez (2012, p. 587) advoga no

mesmo sentido:

# Stmula 445 STJ: A decisdo que determina a producéo antecipada de provas com base no art. 366
do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso do
tempo. (BRASIL, 2010)
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¢) Producéo antecipada de provas: suspenso o processo, permite o § 1° do
art. 366 a producdo antecipada de provas consideradas urgentes, como
pericias (antes que desaparecam o0s vestigios) e depoimentos ad perpetuam
rei memoriam, na presenca do Ministério Publico e do defensor dativo.
Depoimentos urgentes sdo os das testemunhas velhas ou enfermas, nos
moldes tracados pelo art. 225 do Cédigo de Processo Penal. Entretanto, o
juiz podera considerar qualquer prova testemunhal como desta natureza,
uma vez que o passar do tempo tende a fragiliza-la, apagando o fato da
memoéria da testemunha. O deferimento da realizacdo cautelar de prova
depende de analise do caso concreto diante de elementos que indiquem
sua necessidade e o risco de ndo ser possivel produzi-la no futuro
(periculum in mora).

Em relacdo ao Habeas Corpus n. 135386/DF, no qual os Ministros
entenderam pela ndo concessao do writ, pode-se dizer que foi uma decisao isolada
na jurisprudéncia daquela Corte. Como colacionado, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal que a prova colhida antecipadamente pelo juizo de primeiro grau
estava devidamente fundamentada, ndo s6é em razédo de existir testemunha policial,
mas também em raz&do de o caso concreto versar sobre homicidio culposo e estar
tramitando no rito do Tribunal do Jari, o que tornaria delicado reconhecer uma
nulidade em razéo do alto risco de o crime prescrever.

Logo, é possivel inferir que o Supremo Tribunal de Federal em regra
considera inidbnea a antecipag¢do da prova em razdo da condicdo de policial das
testemunhas.

Diversos autores também interpretaram as decisdes do STF da mesma

forma. Veja-se:

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu que é incabivel a
producdo antecipada de prova testemunhal fundamentada na simples
possibilidade de esquecimento dos fatos, sendo necessaria a demonstracao
do risco de perecimento da prova a ser produzida (art. 225 do CPP). Nao
serve como justificativa a alegacdo de que as testemunhas sdo policiais
responsdaveis pela prisdo, cuja propria atividade contribui, por si s6, para o
esquecimento das circunstancias que cercam a apuracao da suposta autoria
de cada infracdo penal. STF. 22 Turma. HC 130038/DF, Rel. Min. Dias
Toffoli, julgado em 3/11/2015 (Info 806). (SARAIVA, 2015)

No mesmo sentido:

Para que seja possivel a inversao do procedimento natural, faz-se mister a
presenca de todos 0s requisitos intrinsecos (urgéncia e relevancia) e
extrinsecos (necessidade, adequacdo e proporcionalidade), ndo sendo
possivel, a qualquer pretexto, vulgarizar a medida cautelar em questao.
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Em recentissima decisao, tal posicado foi firmada pela 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal (HC n° 130038/DF, Rel. Min. Dias Toffoli), a qual julgou,
em 03/11/2015, incabivel a producédo antecipada de prova testemunhal
fundamentada na simples possibilidade de esquecimento dos fatos,
ressaltando a necessidade de demonstracdo do risco de perecimento da
prova a ser produzida. No caso em concreto a alegagado seria de que “as
testemunhas sdo basicamente policiais responsaveis pela prisdo, cuja
prépria atividade contribui, por si sO, para 0 esquecimento das
circunstancias que cercam a apuracdo da suposta autoria de cada infracao
penal”. O Supremo reconheceu a nulidade da prova testemunhal e
determinou o desentranhamento dos respectivos termos de depoimento dos
autos. (BAYS, 2017)

E de se salientar que a divergéncia de posicdes visualizada nos julgados
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal n&o significa que
algum esteja mais correto que o outro, mas sim que adotam interpretacoes
diferentes acerca do mesmo dispositivo.

Isso é perfeitamente comum, considerando que o assunto producao
antecipada de provas é decorrente de diversos temas que possuem divergéncia
doutrinéria, entre eles é possivel citar a discusséo existente sobre qual a funcédo do
processo penal, a diferenciacdo do principio do contraditério e da ampla defesa, o
principio da busca da verdade, a discusséo sobre se a resposta a acusagao consiste
em defesa predominantemente de mérito ou processual, entre outras.

Conforme j& visto no primeiro capitulo desta obra, tém-se o entendimento
na doutrina de que o processo penal possui duas finalidades, uma mediata e outra
imediata. A finalidade mediata € a protecdo da sociedade, a paz social e a protecao
dos interesses juridicos, enquanto a imediata seria lograr éxito na pretensdo punitiva
do Estado, a qual surgiria da prética da infracdo penal. (MIRABETE, 2004, p.43)

Nesse entendimento, o processo seria conceituado como “um instrumento
a servigo da paz social” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 50) ou como
“conjunto de coordenados cuja finalidade é a resolucdo do litigio, através do
pronunciamento do Judiciario”. (AQUINO; NALINI, 2009, p. 23)

Partindo dessa concepcdo, se chegaria ao entendimento de que o
Magistrado, ao tomar suas decisbes, deveria respeitar as garantias fundamentais do
acusado, mas, sobretudo, visar a finalidade social do processo penal. Isso poderia
ser utilizado para justificar a posicdo do Superior Tribunal de Justica no sentido de
autorizar a oitiva dos policiais em razdo da sua atuacdo cotidiana, pois atuou

visando garantir a efetividade do processo.
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Por outro lado, tém-se o entendimento de que atualmente o processo nao
deve ser visto apenas como instrumento a servico do poder punitivo, mas sim deve
desempenhar a funcdo de limitar o poder e garantir os direitos do individuo a ele
submetido. Diante disso, a pena somente seria legitimamente imposta quando as
regras do processo penal fossem rigorosamente observadas e as garantias
devidamente asseguradas. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 44)

Diante disso, seria possivel dizer que o mandamento do devido processo
legal impde que sejam respeitadas “todas as formalidades previstas em lei para que
haja o cerceamento da liberdade (seja ela qual for)”. (RANGEL, 2010, p. 3)

Nessa linha, o devido processo penal buscaria realizar uma Justica Penal
submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre as partes envolvidas, atentando
para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso de toda persecucao
penal, em que o Estado ocupa posi¢céo de proeminéncia. (PACELLI, 2014, p. 19)

Partindo desse pressuposto, € que o Supremo Tribunal Federal exarou
suas decisfes, entendendo o critério de urgéncia exigido pelo art. 366 do CPP nao
estava devidamente demonstrado nos casos, razao pela qual era imperativa a
declaracdo da nulidade dos atos, assim entendeu que havia violagdo ao direito
fundamental do devido processo legal.

Além disso, conforme se adote determinada posicdo acerca da existéncia
de diferenca ou ndo entre os principios do contraditério e da ampla defesa, se
chegard a entendimentos divergentes sobre se a producdo antecipada da prova
acarreta ou ndo prejuizo a defesa.

Nesse ponto, importante colacionar o entendimento de Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho (2014, 174-175) no sentido de que contraditério e

ampla defesa sdo o mesmo principio:

Contraditério e ampla defesa perfazem uma mesma garantia processual,
pois ndo pode existir ampla defesa sem contraditorio e vice-versa. [...]
Genericamente, contraditério e ampla defesa incluem a possibilidade de
contraditar as provas produzidas, contraprovar, tomar conhecimento das
alegacdes da parte contraria, contra-alegar e, finalmente, tomar ciéncia dos
atos e decisdes judiciais para poder impugna-los.

Por outro lado, é possivel citar as licbes de Renato Brasileiro de Lima

(2014, p. 57) nas quais diferencia os dois principios:
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Apesar a influéncia reciproca entre o direito de defesa e o contraditério, os
dois ndo se confundem. Com efeito, por forca do principio do devido
processo legal, o processo penal exige partes em posi¢cées antagbnicas,
uma delas obrigatoriamente em posigéo de defesa (ampla defesa), havendo
a necessidade de que cada uma tenha o direito de se contrapor aos atos e
termos da parte contraria (contraditério). Como se vé, a defesa e o
contraditério sdo manifestagbes simultaneas, intimamente ligadas pelo
processo, sem que dai se possa concluir que uma derive da outra.

Caso se entenda que o contraditério e a ampla defesa perfazem uma
mesma garantia processual, consistindo estes na possibilidade de contraditar as
provas produzidas, se chegara a conclusdo de realmente ndo ha prejuizo ao réu
guando determinada a producéo antecipada de provas, exatamente como entendeu
o Superior Tribunal de Justica.

Porém, entendendo-se que o principio do contraditorio e o principio da
ampla defesa séo distintos, é possivel chegar a conclusdo de que mesmo que ocorra
0 contraditério postergado na producdo antecipada de provas, caso esta seja
determinada sem a urgéncia necessaria, havera violacdo ao principio da ampla
defesa, uma vez que as provas sao colhidas antes de o acusado apresentar
resposta a acusacgao.

Nesse ponto, importante frisar a importancia da resposta a acusacao pelo

acusado:

3. Resposta a acusagdo: regularmente citado, devera o réy apresentar
“resposta a acusagao”, por escrito, no prazo de 10 dias. [...] E 0 momento
em que o imputado podera arguir defeitos (ou nulidades, se preferirem a
terminologia classica) da denudncia ou queixa e alegar tudo que interesse a
sua defesa (ou, estrategicamente, deixar de aduzir agora questdes que
prefira reservar para os debates finais), juntar documentos, indicar suas
provas, bem como arrolar testemunhas. E nesse momento, mas em peca
separada que deverdo ser opostas as excegOes previstas no art. 95 do
CPP. [...] (LOPES JUNIOR, 2014, p. 956)

Assim, pode-se dizer que a decisdo do STF visou resguardar tanto o
principio do devido processo legal quanto o principio da ampla defesa, uma vez que
se trata de medida excepcional, que inverte a ordem do processo e permite a
colheita de provas antes de apresentada a resposta a acusacgao pelo acusado.

Além disso, a grande discussdo existente acerca da verdade real no
processo penal interfere diretamente na decisdo acerca da producédo antecipada de
provas quando as testemunhas séo policiais, pois caso se tenha como pressuposto

gue o juiz deva buscar a verdade dos fatos, plenamente justificadas seriam as
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decisGes do Superior Tribunal de Justica que entendem possivel a antecipacédo da
prova abordada no presente trabalho.

No entanto, caso se entenda que o juiz deva ter iniciativa probatoria
ponderada, provavelmente se chegue a conclusdo que a posi¢cdo mais ajustada aos
fundamentos do processo penal € a do Supremo Tribunal Federal, ou seja, apenas
em casos excepcionais.

Portanto, a discussdo acerca a antecipacdo da prova quando as
testemunhas séo policiais € mais complexa do que parece, impondo a consideracéo
de uma série de preceitos do processo penal para se chegar a decisdo mais justa,

nao se tratando apenas de mera divergéncia jurisprudencial.
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5 CONCLUSAO

Nas dltimas décadas, o Brasil sofreu influéncia do movimento
neoconstitucionalista, que criou uma nova percepc¢ao da Constituicdo e de seu papel
nas relacoes e interpretacdes juridicas.

Esse movimento fez com que a Carta Magna fosse reconhecida como
norma superior, a qual deveria irradiar seus valores para os demais ramos juridicos,
e, por conseguinte, obrigar que a interpretacdo das normas infraconstitucionais a
tivessem como ponto de partida. Dessa forma, diversas ciéncias juridicas buscaram
se compatibilizar com a Constituicdo e os direitos e garantias existentes em suas
disposicoes.

Pode-se apontar como fruto desse novo entendimento, a visdo moderna
sobre a funcdo do processo penal.

Como ja visto, a doutrina classica costumava apontar o processo penal
como mero instrumento a servi¢co da paz social, ou seja, nada mais que um conjunto
de coordenados cuja finalidade era satisfazer o ius puniendi®® estatal.

Essa visédo foi ampliada pela doutrina moderna, que passou a identificar o
processo também como meio assegurar os direitos e garantias fundamentais do
acusado, assim, limitando o poder estatal.

Nessa linha de raciocinio, atualmente o processo penal € visto como o
instrumento que garante direitos e ordena a série da atos a serem seguidos durante
a persecucédo penal, tendo como obijetivo principal tornar o julgamento o mais justo
possivel.

No entanto o processo penal possui varios desdobramentos, os quais
constituem subprincipios, entre 0s quais € possivel citar o principio do contraditério e
da ampla defesa, os quais sédo garantias fundamentais de todos acusados.

O principio do contraditério e da ampla defesa, apesar da intimamente
relacionados, ndo de confundem: o primeiro diz respeito a obrigacdo das partes do
processo serem ouvidas em igualdade de condicbes (informacdo e reacdo),
enquanto o segundo diz respeito ao acusado que tem ampla possibilidade de se

defender durante a instrucdo penal.

* Traducao Livre: direito de punir.
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Além do principio do devido processo legal, a discussao sobre a busca da
verdade no processo penal assumiu novo viés com o neoconstitucionalismo. Esse
processo fez com que muitos doutrinadores passassem a questionar o principio da
verdade real, o qual permitia que varias atrocidades fossem cometidas em nome da
busca dessa verdade inalcancavel.

Diante dessas discussdes, hoje ndo se fala mais em verdade real,
somente em busca da verdade no processo penal. No entanto, isso ainda nédo é
pacifico, existindo diversas divergéncias na doutrina acerca de determinado
principio.

Portanto, a mudanca de entendimento ocasionada em razdo do
movimento neoconstitucionalista fez com que diversas premissas consagradas
fossem repensadas, o que reflete diretamente na jurisprudéncia das Cortes
Superiores.

Partindo dessa premissa, passou-se a estudar o assunto do trabalho
propriamente dito.

Como ja mencionado, o processo penal se inicia com o oferecimento da
denuncia. Apos, o juiz verificara se esta é passivel de recebimento ou ndo. Caso
entenda pela pertinéncia da peca acusatéria, recebera e determinard a citacdo do
acusado.

Caso o acusado nao seja encontrado para ser citado, devera ser feita sua
citacdo por edital. Nesta oportunidade, caso o réu ndo compareca aos autos nem
constitua defensor, o processo e o0 prazo prescricional deverdo ser suspensos.

Nesse momento, juntamente com a declaragdo da suspensdo do
processo pelo magistrado, este poderd determinar a producdo antecipada das
provas que considerar urgentes, situacdo na qual devem estar presentes o
magistrado, o Ministério Publico e um defensor.

Nesse contexto, a prova que normalmente seria considerada mero indicio,
assumira o0 mesmo status das provas que serdo produzidas no curso da instrucao
processual quando da retomada do acusado.

Todavia, a producdo antecipada de provas ndo € satisfatoriamente
regulamentada, sendo a legislacdo omissa quanto aos critérios de urgéncia a serem

utilizados para a realizagéo desse ato.
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Em raz&o dessa omissao legislativa, diversas teses surgiram, entre elas o
pleito de antecipacdo da prova testemunhal em razdo dos estudos sobre a
falibilidade da memodria humana e o tempo em que O processo permaneceria
suspenso.

Diante disso, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a simula 455, na qual
definiu que a decisdo que determinaria essas provas deve ser concretamente
fundamentada, nédo a justificando o mero decurso do tempo.

Apesar da edicdo dessa sumula, o assunto ainda gera grandes divises
na doutrina sobre o tema.

Dessa forma, com intuito de analisar os julgados do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, nos quais se analisa a antecipacdo da prova
em razdo de sua condi¢cdo de policial das testemunhas, € necessario estudar sobre
a prova testemunhal e a falibilidade da memaoria humana.

A prova testemunhal é aquela feita por pessoa que toma conhecimento de
fato juridicamente relevante e deve ser obtida através de depoimento oral em juizo.

No entanto, esse meio de prova é bastante delicado, pois diversos fatores
podem influenciar o relato das testemunhas, entre os quais podem ser citados: como
a pessoa percebeu o acontecimento, como sua memoria conversou com os fatos,
sua capacidade e evoca-lo, o desejo de expressa-lo e como |he é permitido
expressa-lo.

Além disso, deve se levar em consideracdo a existéncia de falsas
memorias, as quais sdo pedacos de lembrancas de que destoam parcial ou
totalmente da realidade, as quais séo tidas como verdadeiras pelos individuos.

Nessa esteira, passou-se a estudar sobre o relato policial em juizo, o qual
também divide opinibes acerca de sua validade ou n&o.

Na corrente dos que miltam a invalidade destes testemunhos esta o
argumento de que os policiais possuem interesse na condenacédo do réu, pois estes
buscariam sempre confirmar a legalidade de seu ato. Em contrapartida, ha o
entendimento de que esses depoimentos sdo plenamente validos e devem ser
utilizados para a conviccdo do magistrado em qualquer circunstancia.

Ainda, existe a posi¢do intermediaria, a qual entende que os policiais
devem ter o mesmo valor probatério das demais testemunhas, ou seja, seus relatos

s6 deveriam ser desmerecidos quando comprovado que tivessem interesse no
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resultado do processo no caso concreto. Como ja abordado, esta € a corrente
adotada pelo STJ e pelo STF.

Ante 0 exposto, no terceiro capitulo foram estudadas as principais
decisbes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal nas quais
se analisou a determinacdo antecipada do relato dos policiais em razdo de sua
atividade rotineira.

Ao final, foi possivel contatar que estas Cortes adotaram posicoes
divergentes acerca essa producao antecipada de provas, tendo o STJ admitido que
a condicdo de policial das testemunhas € suficiente para justificar a producéo
antecipada de seus relatos e o STF entendido que esse argumento ndo é idéneo
para a justificacdo desse ato, uma vez que a producdo antecipada de provas estaria

adstrita as situacfes constates no art. 225 do Cdodigo de Processo Penal.
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