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TERRITORIOS

EMENTA

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 A TERCEIRA SECAO
DO STJ. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Desconhecido o paradeiro do acusado apés a sua citacdo por edital,
pode o Juiz, fundamentadamente, determinar a producdo antecipada
das provas consideradas urgentes, visando a justamente resguardar a
efetividade da prestacdo jurisdicional, comprometida com a busca da
verdade, diante da possibilidade de perecimento da prova em razdo do
decurso do tempo.

2. Se, por um lado, a jurisdicdo penal tem o dever de evitar que o
acusado seja processado e julgado a revelia, ndo pode, a seu turno, ter
seus resultados comprometidos pelo tardio depoimento de pessoas
que, pela natureza de seu oficio, testemunham diariamente a pratica de
crimes, cujo registro mnemonico se perde com a sucessao de fatos
similares e o decurso do tempo. O processo penal permite ao Estado
exercitar seu jus puniendi de modo civilizado e eficaz, devendo as
regras pertinentes ser lidas e interpretadas sob duplice vertente —
protecdo 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 intervencdo
estatal na esfera de liberdade individual (proibicdo de excesso), quanto
a deficiente protecdo estatal de que sdo titulares todos os integrantes
do corpo social (proibicdo de protecao penal deficiente).

3. A Lei n. 9.271/1996 — cujo objetivo maior foi o de corrigir a
distorcdo, até entdo existente em nosso sistema punitivo, de permitir o
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julgamento a revelia de pessoas ndo localizadas para serem
pessoalmente citadas sobre a existéncia do processo penal — buscou,
todavia, evitar que a nova sistematica introduzida em nosso
ordenamento engendrasse a total ineficdcia do futuro provimento
jurisdicional. Para tanto, previu trés alternativas a acompanhar a
norma principal (suspensao do processo, objeto do art. 366 do CPP), a
saber: a) a suspensdo do prazo prescricional; b) a producdo de provas
urgentes e c) a decretacdo da prisdo preventiva do réu. A oportuna
producéo da prova urgente decorreu, portanto, do propésito legislativo
de ndo tornar indtil a atividade jurisdicional a ser desenvolvida apds o
eventual comparecimento do réu ndo localizado, sob a perspectiva, de
dificil refutacdo, de que a imprevisivel duracdo da suspensdo do
processo prejudique o encontro da verdade, em face da dificuldade de
se reunirem provas idoneas a lastrear a narrativa constante da peca
acusatdria, ou mesmo a versao que venha a ser apresentada pelo réu.

4. Estudos recentes de Psicologia demonstram a ocorréncia frequente
do fendmeno psiquico denominado "falsa memoria", em razéo do qual
a pessoa verdadeiramente acredita que viveu determinado fato,
frequentemente distorcido, porém, por interpretagdes subjetivas,
convergéncia de outras memarias e por sugestdes externas, de sorte a
interferirem no processo de resgate dos fatos testemunhados.

5. Assim, desde que explicitadas as razbes concretas da iniciativa
judicial, ¢ justificavel a antecipacao da colheita da prova testemunhal
com arrimo no art. 366 do Codigo de Processo Penal, de maneira a
ndo se perderem detalhes relevantes ao deslinde da causa e a ndo
comprometer um dos objetivos da persecucédo penal, qual seja, a busca
da verdade, atividade que, conquanto ndo tenha a pretensdo de
alcancar a plenitude da compreensédo sobre 0 que ocorreu no passado,
deve ser voltada, teleologicamente, a reconstrucdo dos fatos em
carater aproximativo.

6. Este Superior Tribunal firmou o entendimento segundo o qual o
simples argumento de que as testemunhas poderiam esquecer detalhes
dos fatos com o decurso do tempo nédo autoriza a producdo antecipada
de provas, sendo indispensavel fundamentéa-la concretamente, sob
pena de ofensa & garantia do devido processo legal. E que, muito
embora tal esquecimento seja passivel de concretizacdo, ndo poderia
ser utilizado como mera conjectura, desvinculado de elementos
objetivamente deduzidos. Razdo de ser da Sumula 455, do STJ e
necessidade de seu temperamento na hipotese retratada nos autos.

7. A fundamentacdo da decisdo que determina a producéo antecipada
de provas pode limitar-se a destacar a probabilidade de que, néo
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havendo outros meios de prova disponiveis, as testemunhas, pela
natureza de sua atuacdo profissional, marcada pelo contato diario com
fatos criminosos que apresentam semelhancas em sua dinamica,
devem ser ouvidas com a possivel urgéncia.

8. No caso sob andlise, 0 Juizo singular, ao antecipar a oitiva das
testemunhas arroladas pela acusacdo, salientou que, por ser a
testemunha policial, sua oitiva deve realizar-se com urgéncia, pois "...
0 atuar constante no combate a criminalidade expBe o0 agente da
seguranca publica a inumeras situacbes conflituosas com o
ordenamento juridico, sendo certo que as peculiaridades de cada uma
acabam se perdendo em sua memodria, seja pela frequéncia com que
ocorrem, ou pela propria similitude dos fatos, sem que isso configure
violacdo a garantia da ampla defesa do acusado...".

9. A realizacdo antecipada de provas néo traz prejuizo insito a defesa,
visto que, a par de o ato ser realizado na presenca de defensor
nomeado, nada impede que, retomado eventualmente o curso do
processo com o comparecimento do réu, sejam produzidas provas que
se julgarem Uteis a defesa, ndo sendo vedada a repeticdo, se
indispensavel, da prova produzida antecipadamente.

10. Recurso em Habeas Corpus, afetado a Terceira Secdo, desprovido.

VOTO-VISTA
O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

KRISHNAMON ALVES DOS PASSOS estaria sofrendo
coacdo ilegal em seu direito de locomocéo, em decorréncia de acordao proferido
pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios no HC n.
2015002016889-0.

Depreende-se dos autos que o recorrente — denunciado como
incurso no art. 121, caput, c/c o art. 14, 1l, do Codigo Penal — foi citado por
edital, ndo havendo comparecido em juizo, tampouco constituido advogado.

Consta, ainda, que 0 Juizo de primeiro grau decretou a suspensado
do processo e do prazo prescricional, deferindo a producdo antecipada de
provas.

Irresignada, a Defensoria Publica impetrou o habeas corpus
originario, ocasido em que o Tribunal local denegou a ordem.
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Nesta impugnagdo — submetida ao crivo da Terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica com o proposito de uniformizar entendimentos
divergentes das duas turmas que a integram — alega a Defensoria Publica, em
suma, a auséncia de fundamento concreto para a producéo antecipada de provas,
incidindo a Sumula n. 455 do STJ, bem como o fato de a Corte local ter
suplementado a fundamentacédo deficiente do decisum de primeira instancia, no
ambito de acdo exclusiva para a tutela da liberdade.

A defesa requer o provimento do recurso, para reformar o
acorddo exarado pelo Tribunal de origem.

Os autos foram enviados ao Ministério Publico Federal, que
oficiou pelo ndo provimento do recurso (fls. 246-249).

O relator, Ministro Nefi Cordeiro, deu provimento ao recurso
para anular a decisdo que determinou a producdo antecipada de provas, sob 0
argumento de que a "justificativa de diferenciacdo no caso de testemunha que
atue como policial ndo destoa da inadmitida regra geral da impossibilidade de
antecipar prova oral por presuncao de esquecimento pelo tempo, expressada pela
Stmula 455 do STJ".

Pedi vista dos autos para melhor anélise da controvérsia.
Passo ao exame do recurso.
I. Contextualizacéo

A Juiza de 12 instancia determinou a antecipacéo da producao de
provas sob o0s seguintes fundamentos:

[-]

Decreto a suspensdo do processo e do curso do prazo
prescricional na forma do art. 366 do CPP.

Muito embora o STJ tenha editado o enunciado 455 da sua
respectiva Sumula, restringindo as hipdteses de antecipacdo da
prova, ndo ha se negar existir entendimento pacifico de que se
a testemunha for policial, o juiz podera autorizar que ela seja
ouvida de forma antecipada, sendo isso considerado prova
urgente. Segundo tal posicéo, o atuar constante no combate a
criminalidade expbe o0 agente da seguranca publica a
inameras situacdes conflituosas com o ordenamento juridico,
sendo certo que as peculiaridades de cada uma acabam se
perdendo em sua memoria, seja pela frequéncia com que
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ocorrem, ou pela propria similitude dos fatos, sem que isso
configure violacdo a garantia da ampla defesa do acusado, caso a
defesa técnica repute necessaria a repeticdo do seu depoimento
por ocasido da retomada do curso da acdo penal (STJ. 52 Turma.
RHC 51.232-DF, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 2/10/2014 -
Info 549).

Ante 0 exposto, determino a realizagdo da antecipagéo de prova,
mediante designacdo de data para audiéncia de instrucdo e
julgamento, quando sera procedida a oitiva das testemunhas [...].
Nomeio a Defensoria Publica para patrocinio do interesse do
acusado.

Expecam-se as diligéncias necessarias.

Intimem-se e requisitem-se.

Sobradinho/DF, 29 de abril de 2015.

Ana Leticia Martins Santini

Juiza de Direito. (fl. 156)

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios

fundamentou a denegacéo do habeas corpus originario da seguinte forma:
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[-]

Extrai-se dos autos que o paciente foi denunciado porque no dia
02 de dezembro de 2014, por volta de 20h, nas proximidades da
Caixa D"agua da Caesb, Fercal, Sobradinho/DF, teria desferido
disparos de arma de fogo contra Gleyson Gomes Mascarenhas e
Gabriel Marino Meirelles, com intuito de ceifar-lhes a vida, ndo
obtendo éxito por circunstancias alheias a sua vontade.

[-]

Quanto a producéo antecipada de provas, conforme informacdes
prestadas pelo magistrado a quo, a denuncia foi recebida em
30.01.2015. Na mesma data, foi decretada a priséo preventiva do
paciente para garantia da ordem puablica e seguranca da aplicacéo
da lei penal, ndo tendo sido a ordem cumprida, porquanto o
acusado encontra-se em local incerto e ndo sabido.

Citado por edital, o paciente ndo atendeu ao chamamento
jurisdicional. Diante disso, por decisdo de 29.04.2015, o
processo e 0 curso do prazo prescricional foram suspensos, e
determinada a producdo antecipada de provas, nos seguintes
termos:

[...]

Conforme preceitua a Sumula 455 do STJ, "a decisdo que
determina a producéo antecipada de provas com base no artigo
366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a
justificando o mero decurso do tempo."

LT Iy eemee

2015/0234797-0 Documento Pagina 5de 19



RHC

64086

O que ndo se pode admitir € a producdo antecipada da prova sem
a necessaria fundamentacdo justificando a urgéncia da medida,
requisito estabelecido no artigo 366 do CPP.

Na hipOtese, a decisdo vergastada esta devidamente
fundamentada, com argumentos, a meu ver, bastante
convincentes, conforme acima transcrito.

Conquanto também lastreada no decurso do tempo, a
magistrada justificou a urgéncia da prova com base em
elementos concretos, haja vista serem as testemunhas agentes
de policia, cuja propria atividade contribui para o
esquecimento de fatos e das circunstancias da infracéo penal,
havendo, portanto, possibilidade real de perecimento da
prova.

Neste contexto, insta consignar ser inquestionavel que o decurso
do tempo prejudica a eficacia da producédo de prova testemunhal,
haja vista os efeitos danosos do tempo na memoria das
pessoas, ainda mais como no caso em questdo em que o fato
ocorreu ha quase 08 (oito) meses - 02/12/2014, e as
testemunhas sé@o policiais, e, responsaveis por indameras
investigagdes criminais especificas, relacionadas com
homicidio, podendo, portanto, ndo se recordarem de detalhes
Importantes com o decorrer do tempo.

N&o se trata de mera presuncdo do que pode ocorrer com as
testemunhas, mas constatacao irrefutavel.

Na linha do precedente do STJ, citado pela MM. Juiza prolatora
da decisdo, colaciono os seguintes, deste E. Tribunal de Justica:
[.]

Ademais, certo é que o acusado ja registra contra si uma
condenacdo por homicidio qualificado (fl. 156) e esta
respondendo a outras a¢des penais por roubos circunstanciados
(fls. 155 e 158), encontrando-se uma delas, inclusive, suspensa,
com base no artigo 366 do Codigo de Processo Penal (fl. 158).
N&o bastasse, possui dois mandados de prisdo preventiva em
aberto, conforme noticia a ocorréncia policial de fls. 29/32.

Tais circunstancias denotam descaso com a justica e a
intencdo de ndo comparecer para se submeter a instrucédo do
processo, que ndo pode ficar eternamente sobrestada
aguardando que o réu decida o0 momento proprio para tanto,
certamente ap6s o decurso de longo tempo, quando a prova
se esvair.

Ressalta-se, ainda, que comparecendo para responder pela
imputacdo a ele atribuida, o acusado podera requerer a novas
diligéncias, ndo havendo que se falar, portanto, de ofensa ao
principio da ampla defesa e contraditorio como aduz a defesa.
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Sendo assim, ndo vislumbrando qualquer constrangimento ilegal,
DENEGO a ordem.
E como voto. (fls. 203-206)

I1. Inexisténcia de constrangimento ilegal

Dos trechos anteriormente transcritos, ndo constato o apontado
constrangimento ilegal de que estaria sendo vitima o recorrente.

Consoante o disposto no art. 366 do Codigo de Processo Penal,
"Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o
caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312".

Do dispositivo anteriormente mencionado, pode-se concluir que,
na hipdtese de ser desconhecido o paradeiro do acusado apds a sua citagao por
edital, fica o Juiz autorizado a determinar a producdo antecipada das provas
consideradas urgentes, visando justamente resguardar a efetividade da prestacédo
jurisdicional, diante da possibilidade de perecimento da prova em razdo do
decurso do prazo que 0 Processo permanecera suspenso.

Se, de um lado, pondera-se que a producéo 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 0 processo
permanece, por forca da norma referida, sobrestado.

I1.1. A memoéria humana e 0 esquecimento

E induvidoso que a memoria humana é suscetivel de falhas com
0 decurso do tempo, ndo se podendo, pois, esperar que as testemunhas que irdo
depor sobre os fatos objeto da imputacdo conservem em sua mente os detalhes
sobre aquilo que eventualmente sabem, enquanto o acusado permanece alheio a
persecucdo penal deflagrada em seu desfavor.

Conforme observam Aury Lopes Jr. e Cristina Carla Di Gesu, "o
delito, sem ddvida, gera uma emocao para aquele que o testemunha ou que dele
é vitima. Contudo, pelo que se pode observar, a tendéncia da mente humana é
guardar apenas a emocdo do acontecimento, deixando no esquecimento
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justamente o0 que seria mais importante a ser relatado no processo, ou seja, a
memoria cognitiva, provida de detalhes técnicos e despida de contaminacdo
(emocdo, subjetivismo ou juizo de valor)" (Prova Penal e Falsas Memdrias: Em
Busca da Reducdo de Danos. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n. 175, jun/2007, p. 14).

A psicologia diferencia a falsa memaoria da mentira, visto que, na
primeira, a pessoa verdadeiramente acredita que viveu aquele fato, enquanto
que, no segundo caso, ha consciéncia de que a narrativa ndo aconteceu (PAYNE,
D. G, ELIE C. J, BLACKWELL, J. M., & NEUSCHATZ, J.. Memory
illusions: recalling, recognizing and recollecting events that never occurred.
Journal of Memory and Language, 35, 1996, 261-285).

Nesse ramo do conhecimento, a memoria é conceituada como "o
meio pelo qual uma pessoa recorre as suas experiéncias passadas a fim de usar
essas informacdes no presente; refer[indo]-se a um processo de mecanismos
dindmicos associados a retencao e recuperacdo da informacdo™” (STERNBERG,
R. J.. Psicologia cognitiva. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 2000, p. 204).

Todavia, esse mecanismo ndo € isento de erros, visto que mesmo
um fato lembrado pode ser distorcido. E o que a ciéncia denomina de "falsas
memorias”, definidas como lembrancas de eventos ndo ocorridos, de
situacOes ndo presenciadas, de lugares jamais vistos ou de lembrancas
distorcidas (ROEDIGER, H. L. Ill., & MCDERMOTT, K. B.. Distortions of
memory. In E. Tulving, & F. I. M. Craik, The Oxford Handbook of Memory,
Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 149-162 e STEIN, L. M., &
PERGHER, G. K.. Criando falsas memorias em adultos por meio de palavras
associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, 14, 2001, 353-366). Ou, ainda,
conceituadas como lembrancas para além da experiéncia direta, na qual se
inserem interpretacdes ou inferéncias, que podem, inclusive, refutar a propria
experiéncia (REYNA, V. F., & LLOYD, F.. F. Theories of false memory in
children and adults. Learning and Individual Differences, 9, 1997, 95-123).

Essas memdrias podem até mesmo, consoante ja provado em
estudos empiricos, decorrer da convergéncia de lembrancas verdadeiras e de
sugestdes vindas de outras pessoas, tornando a pessoa suscetivel a esquecer a
fonte da informacdo, bem como a ndo perceber a origem da informacéo
sugestionada quando se é interrogado de maneira evocativa (LOFTUS, E. F..
Memory malleability: Constructivist and fuzzy-trace explanations. Learning and
Individual Differences, 7, 2005, 133-137). Alias, ndo € porque o registro das
memodarias é expresso com confianga, detalhe e emocéo, que necessariamente
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0 evento tenha ocorrido tal como narrado (LOFTUS, E. F.. Make believe
memories. American Psychologist, 277, 2003, 867-873).

Loftus e Palmer, ao estudarem a recordacdo de testemunhas
oculares, observaram o "Efeito da Falsa Informacédo” (Misinformation Effects),
no qual, imediatamente depois do evento, é apresentada uma informacéo
coerente — mas falsa — para, em seguida, testar a meméria. Verificaram que 0s
participantes do estudo apresentaram um aumento nos indices de
reconhecimento falso e uma diminuicdo nos de verdadeiro (LOFTUS, E. F..
Creating false memories. Scientific American, 1997, 70-75). Portanto, as falsas
memdrias tanto podem se originar espontaneamente como podem ser
implantadas. As espontaneas sdo criadas internamente no individuo como
resultado do processo normal de compreensdo do evento, enquanto as
sugestionadas dizem respeito as lembrancas resultantes de um estimulo externo,
intencional ou ndo, cujo contetdo ndo pertence ao evento vivido, embora seja
coerente com o fato. Fato é que ha inimeros estudos demonstrando que a
memoria pode, ao _longo do tempo, se fragmentar e por fim, se tornar
inacessivel quando comparada a esséncia do evento. Ao mesmo tempo, as
falsas memorias podem ser mais resistentes do que as verdadeiras, com
relatos mais vividos em testes de recordacdo (REYNA, V. F., & LLOYD, F.. F.
Theories of false memory in children and adults. Learning and Individual
Differences, 9, 1997, 95-123).

Desse modo, € natural sustentar que "as contaminacfes a que esta
sujeita a prova penal podem ser minimizadas através da colheita da prova em
um__prazo razoavel, objetivando-se suavizar a influéncia do tempo
(esquecimento) na memoria”, bem como "a gravacao das entrevistas realizadas
na fase pre-processual, [...], [0 que] permite ao juiz 0 acesso a um completo
registro eletrénico da entrevista” (LOPES JR, Aury; DI GESU, Cristina Carla.
Prova penal e falsas memorias: em busca da reducdo de danos. Boletim
IBCCRIM, S&o Paulo, ano 15, n. 175, p. 14-16, jun. 2007).

Nesse mesmo sentido, Nereu José Giacomolli e Cristina Carla Di
Gesu enfatizam o fato de o transcurso do tempo ser fundamental para o
esquecimento, sobretudo pela forma de retencdo da memdria, a qual ndo permite
"gue se busque em uma 'gaveta’ do cérebro a recordacdo tal e qual ela foi
apreendida”, bem como pelo fato de a memdria conservar "tdo-somente aquilo
que é reconstruido”, motivo pelo qual defendem a necessidade de assegurar o
menor intervalo de tempo entre o fato delituoso e as declaracgdes das vitimas
e das testemunhas, para que seja menor a possibilidade de haver
esquecimento e de contaminacéo de influéncias externas, in verbis:
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[..]

Com efeito, o transcurso do tempo é fundamental ao
esquecimento, pois além de os detalhes dos acontecimentos
desvanecerem-se no tempo, a forma de retencdo da memoria
é bastante complexa, ndo permitindo que se busque em uma
"gaveta” do cérebro a recordacdo tal e qual ela foi
apreendida. E, a cada evocacdo da lembranca, esta acaba sendo
modificada. A memdria opera efetivamente a partir do presente,
tal como o paradoxo apontado por Ost e confirmado por Virilio,
conservando-se na memoria tdo-somente aquilo que ¢é
reconstruido, a velocidade e a instantaneidade dos
acontecimentos, aliada ao decurso do tempo, ndo permitiriam a
recordacdo, isto é, a fixacdo dos fatos na memoria. Por isso, a
prova ha de ser colhida em um prazo razoavel.

[...] Destarte, diante da conflituosa relacdo entre tempo/memoria
e esguecimento, respondemos afirmativamente ao
guestionamento antes proposto, no sentido de a coleta da prova
em um prazo razoavel aumentar sua confiabilidade, ou, pelo
menos, minimizar os danos em relacdo a falsificacdo da
lembranca. Para isso, pensamos em uma equacdo simples:
guanto menor o intervalo de tempo entre o fato delituoso e as
declaracfes das vitimas e das testemunhas, menor sera a
possibilidade de haver esquecimento e menor a possibilidade
de influéncias externas.

[...] (GIACOMOLLI, Nereu José e DI GESU, Cristina Carla. As
falsas memdrias na reconstrucdo dos fatos pelas testemunhas no
processo penal. Anais do XVII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em Brasilia-DF, 20 a 22 de novembro de
2008. p. 4.346)

O problema da inducdo de falsas memdrias é ainda maior,

considerando-se que, no Brasil, os operadores juridicos
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adotam, para inquirir vitimas e testemunhas, a denominada
"entrevista standart”, que se subdivide em duas etapas: narrativa
e interrogativa. A fase narrativa caracteriza-se por perguntas
abertas, tais como “o que aconteceu?”, restando minimizado o
risco de indugdo da resposta por parte do entrevistador, em que
pese ndo haja riqueza de detalhes. Na fase interrogativa,
porém, ha a formulacdo de perguntas abertas, fechadas e
identificadoras, havendo, nessas duas ultimas hipoteses,
intensa probabilidade de contaminacdo da memodria, haja
vista que quanto mais se restringe a pergunta, maior a
probabilidade de sugestdo, e, portando, de inducéo da reposta.
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(LOPES JR, Aury; DI GESU, Cristina Carla. Prova Penal e
Falsas Memodrias, p. 169-171)

Essas limitacGes sdo consideradas tdo sérias pelos psicologos,
que recentes estudos tém desenvolvido a denominada “entrevista _cognitiva':
"um conjunto de estratégias para melhorar a recuperacdo de informagdes em
situacdes de crime, baseando-a em cinco etapas fundamentadas em diversos
estudos sobre a memoria™:

na primeira etapa, busca-se a reinstalacdo do contexto de
codificacdo, ou seja, 0 contexto no qual o episédio aconteceu; na
segunda etapa, incentiva-se a testemunha a falar sobre tudo o que
presenciou, independentemente do grau de certeza que tenha em
relagdo a essa informacéo; na terceira, encoraja-se a pessoa a
fazer diversas evocagdes da lembranca; na quarta, solicita-se que
a pessoa evoque a informacgdo em ordens diferentes, partindo-se
de um pressuposto de que tal variagdo ocorre igualmente no
conjunto de informacdes a que se tem acesso, fazendo com que
novas informagdes surjam; por fim, o quinto passo consiste em
pedir as pessoas que procurem relatar o episdédio que
presenciaram com base em outras perspectivas, como de uma
outra testemunha que também estivesse no local
(ALBUQUERQUE, Pedro Barbas de; SANTOS, Jorge Almeida.
"Jura dizer a verdade?": TraicOes e fidelidades dos processos
mnésicos. Psicologia: teoria, investigacdo e pratica, 1999, p.
257-266)

Alias, Fisher e Geiselman defendem que a inquiri¢do através da
entrevista cognitiva deve ser realizada no momento mais préoximo possivel
da ocorréncia do fato para evitar o esquecimento (FISHER, R.P;
GEISELMAN, R.E.; MCCAULEY, M.R. Improving eyewitness testimony with
the cognitive interview. In: D. ROSS, J.S. READ; M. TOGLIA (Eds.). Adult
eyewitness testimony: current trends and developments. London: Cambridge
University Press, 1994, p. 45-269).

Portanto, diante do contexto apresentado, fica claro que o atual
estdgio 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 edicdo da Sumula n. 455 do STJ.

LT Iy e
RHC 64086

2015/0234797-0 Documento Pagina 11 de 19



Com efeito, a partir das limitaces da mente humana relatadas
pelos inUmeros estudos transcritos, seria 0 caso de se interpretar a Simula 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 limitacdes normais da memdria humana, como, por exemplo, o
trabalho policial, em que a testemunha corre sério risco de confundir fatos em
decorréncia da sobreposicdo de eventos, que, de corriqueiros e cotidianos,
tendem a perder sua importancia no registro mnemonico dos agentes da
seguranca, 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.

I1.11. A compatibilidade da decisdo que determina a producao
antecipada de provas lastreada nas peculiaridades da atividade policial com
asumulan. 455 do STJ

Assim, eventualmente se mostrara indispensavel a antecipacao da
prova testemunhal com arrimo no art. 366 do Codigo de Processo Penal —
mormente quando se constata que a data dos fatos narrados na dendncia ja se
distancia de forma proeminente —, de maneira a ndo se perderem detalhes
relevantes para o deslinde da causa e ndo se comprometer um dos objetivos da
persecucdo penal, qual seja, a busca da verdade, atividade que, muito embora
ndo tenha a pretensdo de alcancar a plenitude da compreensdo sobre o que
ocorreu no passado, deve ser voltada, teleologicamente, a reconstrucao historica
dos fatos em carater aproximativo.

Decerto que este Superior Tribunal firmou o entendimento
segundo o qual o simples argumento de que as testemunhas poderiam esquecer
detalhes dos fatos com o decurso do tempo néo autorizaria, por si sO, a producéo
antecipada de provas, sendo mister 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.

Confira-se, a proposito, o disposto na Sumula n. 455 deste
Superior Tribunal: "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".

Contudo, forcoso repetir que o enunciado na sumula
anteriormente mencionada deve ser interpretado criteriosamente. Tenho que, na

LT Iy emee
RHC 64086

2015/0234797-0 Documento Pagina 12 de 19



verdade, a prova testemunhal é, se comparada a outros meios de prova, mais
urgente, de maneira que a tardanca em coleta-la compromete, definitivamente, a
prestacéo jurisdicional, com reflexos nos fins a que se destina a jurisdicdo penal.

Na espécie, verifico que o Juizo singular, ao determinar a
producdo antecipada da prova oral — oitiva das testemunhas arroladas pela
acusacdo — salientou: "ndo ha se negar existir entendimento pacifico de que se a
testemunha for policial, o juiz podera autorizar que ela seja ouvida de forma
antecipada, sendo isso considerado prova urgente. Segundo tal posi¢ao, o atuar
constante no combate a criminalidade expde 0 agente da seguranca publica
a inumeras situagdes conflituosas com o ordenamento juridico, sendo certo
gue as peculiaridades de cada uma acabam se perdendo em sua memodria,
seja pela frequéncia com que ocorrem, ou pela propria similitude dos fatos, sem
que isso configure violacdo a garantia da ampla defesa do acusado, caso a defesa
técnica repute necessaria a repeticdo do seu depoimento por ocasido da retomada
do curso da acdo penal” (fl. 156).

A Corte local, por sua vez, sem suplementar a fundamentacéo
monocratica, mas reforcando o que ja dissera o 6rgéo jurisdicional de primeiro
grau, enfatizou que "Conquanto também lastreada no decurso do tempo, a
magistrada justificou a urgéncia da prova com base em elementos concretos,
haja vista serem as testemunhas agentes de policia, cuja propria atividade
contribui para o esquecimento de fatos e das circunstancias da infracéao
penal, havendo, portanto, possibilidade real de perecimento da prova" (fl. 204).

Por tais razbes, entendo que ndo deve ser anulada a decisdo
atacada, visto que a prova oral, pela sua propria natureza, perde em qualidade e
em fidedignidade a cada dia que tarda a sua producéo em juizo.

Bem observa Heraclito Mossin:

[...] se, por um lado, a suspenséo do processo tende a favorecer o
réu ausente, ndo permitindo seu julgamento a revelia, de outro
ndo podera ser prejudicada a instrucdo do processo, quando
houver a necessidade de producdo de prova considerada urgente,
que, ndo sendo coletada de imediato, ndo podera sé-lo em outra
oportunidade, uma vez que podera desaparecer. Embora a norma
processual penal tenha tendéncia para limitar a producdo da
prova as situacdes consideradas urgentes, a verdade é que se
torna aconselhavel a coleta dos elementos probatérios, quaisquer
que sejam eles, uma vez que, ficando suspenso 0 prazo
prescricional, ndo se sabe quando o0 processo terda seu
prosseguimento normal, fazendo presumir que toda a prova a ser
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colacionada na instrucdo criminal tem carater imprescindivel,
pois pode desaparecer com o decurso do tempo. (In: Curso de
processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 1998. 3. v. p. 89)

O processo penal ndo deve pender para nenhum dos lados
envolvidos na lide, como se ele existisse unicamente para a protecao 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 civilizatorias que
qualificam e condicionam aquela atividade como formal e substancialmente
legitima.

O processo penal permite ao Estado exercitar seu jus puniendi de
modo civilizado e eficaz, devendo as regras pertinentes sempre ser lidas e
interpretadas sob duplice vertente — protecdo 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 intervencdo estatal na
esfera de liberdade individual (proibicdo de excesso), quanto a deficiente
protecido estatal de que sdo titulares todos os integrantes do corpo social
(proibicao de protecéo penal deficiente).

Assim se posiciona Claus Roxin, ao asseverar que o direito
penal serve simultaneamente para limitar o poder de intervencdo do Estado
e para combater o crime. Protege, portanto, o individuo de uma repressao
desmesurada do Estado, mas protege igualmente a sociedade e 0s seus membros
dos abusos do individuo (In: Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed.
Lisboa: Vega, 1993. p. 76).

Dai 0 porqué — invocando o pensamento de Ingo Sarlet — de se
propor uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, que ndo somente
legitima eventuais e necessarias restricdes as liberdades publicas do individuo,
em nome de um interesse comunitario prevalente, mas também a prépria
limitacdo do contetdo e do alcance dos direitos fundamentais — preservando-se,
evidentemente, o nucleo essencial de cada direito — que passam a ter, como
contraponto, correspondentes deveres fundamentais (In: A eficacia dos direitos
fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 146).
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No caso em exame, como em muitos outros, a ndo producdo da
prova equivaleria a praticamente condenar o processo — como meio de obter a
verdade (processualmente valida) dos fatos — a inutilidade, haja vista ser
inexoravel o esquecimento dos fatos por parte das testemunhas (na espécie,
agentes de policia) ou mesmo o desaparecimento ou ndo localizacao delas com o
passar dos anos (por mobilidade de endereco).

Releva destacar que a Lei n. 9.271/1996 — cujo objetivo maior foi
0 de corrigir a distorcdo, até entdo existente em nosso sistema punitivo, de
permitir o julgamento a revelia de pessoas ndo localizadas para serem
pessoalmente citadas sobre a existéncia do processo penal — buscou, todavia,
evitar que a nova sistematica introduzida em nosso ordenamento engendrasse a
total ineficacia do provimento jurisdicional. Para tanto, previu trés alternativas,
uma cogente e duas facultativas, a acompanhar a norma principal (suspensao do
processo), a saber: a) a suspensdo do prazo prescricional; b) a producdo de
provas urgentes e ¢) a decretacdo da prisdo preventiva do réu.

A oportuna producdo da prova urgente decorreu, portanto, do
proposito legislativo de ndo tornar inuatil a atividade jurisdicional a ser
desenvolvida ap6s o eventual comparecimento do réu ndo localizado, sob a
perspectiva, de dificil refutacdo, de que a imprevisivel duracdo da suspensédo do
processo prejudique o encontro da verdade material, em face da dificuldade de
se reunirem provas idoéneas a lastrear a narrativa constante da peca acusatoria, ou
mesmo a versao que venha a ser apresentada pelo réu.

Também se mostra evidente que, apés alguns anos passados
desde os fatos que se apuram em um processo penal, € pouco provavel que as
eventuais testemunhas do delito consigam, se ainda estiverem vivas ou se
localizadas, recordar-se de detalhes ja muito distantes no tempo. Logo, mesmo
se preservadas a prova pericial ou a documental eventualmente ja colhidas antes
da suspensé@o do processo, serdo insuficientes, muitas das vezes, para firmar a
convicgao judicial acerca do fato objeto da acéo penal.

Vale lembrar que, entre os objetivos perseguidos pelo legislador,
com a edicdo da Lei n. 9.271/1996, destaca-se o compromisso com o "[...]
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional penal, proporcionando-lhe maior
celeridade, racionalidade e eficacia, o que também trara reflexos na reducéo
da impunidade” (grifos proprios) (Mensagem do Poder Legislativo n. 1.269, de
29/12/1994).
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Alias, em caso semelhante, em que as testemunhas arroladas na

denuncia eram policiais militares (basicamente os responsaveis pela prisdo do
acusado), este Superior Tribunal asseverou que a propria atividade dessas
testemunhas "contribui, por si sO, para 0 esquecimento das circunstancias que
cercam a apurac¢do da suposta autoria de cada infracdo penal. Isto se deve ndo s6
em razdo das semelhancas que cercam essas infracdes penais, como também
pela frequéncia de sua ocorréncia no cotidiano de nossa sociedade” (RHC n.
30.482/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, 5° T., DJe 29/6/2012).

Confiram-se, ainda, os seguintes precedentes da Quinta e da

Sexta Turmas do STJ:

RHC

64086

[..]

I - O decisum que determina a producdo antecipada de provas
com base no art. 366 do CPP, deve ser concretamente
fundamentado (Precedentes das Turmas e da 32 Secdo).

I - A necessidade da medida encontra-se devidamente
fundamentada no fato de que o decurso do tempo podera
influir na memdéria da Unica testemunha, policial militar,
responsavel pelo atendimento de inumeras ocorréncias
policiais.

Writ denegado. (HC n. 59.537/SP, Rel. Ministro Felix Fischer,
58T., DJ 27/11/2006)

[..]

1. Segundo entendimento desta Corte Superior de Justica, o
simples argumento de que as testemunhas possam esquecer
detalhes dos fatos com o decurso do tempo ndo autoriza, por si
s0, a producdo antecipada de provas, sendo indispensavel
fundamenté-la concretamente, sob pena de ofensa a garantia do
devido processo legal. Inteligéncia da Simula n. 455/STJ.

2. A prova oral, pela sua propria natureza, perde em qualidade e
em fidedignidade a cada dia que tarda a sua producdo em juizo;
ainda assim, o mero decurso do tempo, na dic¢do da Sumula, ndo
justifica os depoimentos antecipados, salvo se, em interpretacdo
razoavel, houver particularidade no caso que explicite a
necessidade de colher os testemunhos em carater cautelar, de
modo a ndo gerar prejuizos aos meios e aos fins a que se
destinam o direito penal e o processual penal.

3. Na hipotese vertente, a ndo producdo da prova equivaleria a
praticamente condenar 0 processo - como meio de obter a
verdade dos fatos - a inutilidade, haja vista ser inexoravel o
esquecimento dos fatos por parte das testemunhas arroladas, por
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serem policiais que se deparam com inimeros casos similares ao
longo de suas carreiras, circunstancias que, naturalmente,
dificulta a reconstrucédo precisa dos 4. A imprevisivel duracdo da
suspensao do processo prejudica o encontro da verdade material,
em face da dificuldade de se reunirem provas idoneas a lastrear a
narrativa constante da peca acusatoria, ou mesmo a Versdo
apresentada pelo réu.

5. Ndo ha constrangimento ilegal quando verificado que o Juiz
singular fundamentou, de maneira concreta, a producéo
antecipada da prova testemunhal no fato de todas as testemunhas
serem policiais federais, "agentes que diariamente se deparam
com situagOes semelhantes a dos autos, que estdo envolvidos nos
mais diversos tipos de investigacao".

6. A realizacdo antecipada de provas nao traz prejuizo para a
defesa, visto que, além de o ato ser realizado na presenca de
defensor nomeado, caso 0 réu compareca ao pProcesso
futuramente, podera requerer a producdo das provas que julgar
necessarias para a tese defensiva, podendo, inclusive, conseguir
a repeticdo da prova produzida antecipadamente.

7. Recurso em habeas corpus a que se nega provimento.

(RHC n. 30.592/CE, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, 62
T., DJe 1°/7/2014)

[-]

| - Consoante dispde a Sumula n. 455/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." Il - Na
hip6tese, contudo, as peculiaridades do caso, notadamente o
decurso de 8 (oito) anos da eventual pratica do delito, e o fato de
uma das testemunhas ser investigador de policia, cujo oficio e
rotina poderiam levar ao esquecimento dos fatos especificos do
processo, justificaram a determinagdo da producdo antecipada de
provas, ndo havendo se falar em violacdo a Simula n. 455/STJ.
Recurso ordinario desprovido. (RHC n. 51.631/SP, Rel.
Ministro Felix Fischer, 52 T., DJe 7/4/2015)

[...]

1. A antecipacdo da producdo de prova, com base no art. 366
do Cédigo de Processo Penal, encontra-se, no caso em exame,
concretamente fundamentada em razdo do decurso do tempo
aliado a condicdo e policial militar das testemunhas,
circunstancia fatica relevante que autoriza a medida
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antecipatéria e que ndo implica ofensa ao teor do Enunciado n.
455 da Sumula do STJ.

2. Ademais, ndo ha que se falar em prejuizo a defesa, na
medida em que o ato serd realizado na presenca de defensor
publico e, caso 0 réu compareca ao processo, podera pedir a
repeticdo da oitiva de testemunhas ou quaisquer outras provas
que julgar necessarias.

3. Recurso ordinario desprovido.

(RHC n. 51.861/AL, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/
Acérddo Ministro Antonio Saldanha Palheiro, 6 T., DJe
19/5/2016)

[.-]

1. A antecipagdo da producdo de prova, com base no art.
366 do Cbédigo de Processo Penal, encontra-se, no
caso em exame, concretamente fundamentada em razdo
do decurso do tempo aliado a condicdo de policial militar de
uma das testemunhas, circunstancia fatica relevante que
autoriza a medida antecipatéria e que ndo implica ofensa ao
teor do Enunciado n. 455 da Sumula do STJ.

2. Em relagdo as demais testemunhas, também ha motivacdo
concreta a justificar a oitiva antecipada, uma vez que as
instancias ordinarias embasaram-se  na  dificuldade de
localizagdo, por ndo possuirem vinculo com a vitima ou
com o acusado, especialmente porque constam dos autos apenas
0s enderecos profissionais e nao residenciais.

3. De toda sorte, justificada a antecipacdo da oitiva da
testemunha policial militar, as demais também
poderdo ser ouvidas antecipadamente em audiéncia una, em
prestigio a unidade da prova na formacdo do convencimento
do julgador, que melhor condicdo terd de avaliar a veracidade
das informacBGes prestadas, além de atender a inovacgdo
legislativa trazida pela Lei n. 11.719/2008 (art. 400, § 2°, do
Codigo de Processo Penal). Acrescente-se, ainda, que, em
principio, a concentragdo dos atos de coleta de prova em
audiéncia una enseja maior celeridade no tramite processual.

4. Outrossim, a oitiva antecipada de todas as testemunhas
concretiza o principio da identidade fisica do juiz, previsto no
§ 2° do art. 399 do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela
aludida Lei n. 11.719/2008. Embora né&o seja absoluto, o
referido principio, ao estabelecer que o magistrado que presidiu
a instrucdo criminal serd& o mesmo a proferir a sentenca,
objetiva conferir ao julgador maior juizo de certeza, o que
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se da, notadamente, quando se trata de coleta de depoimentos
testemunhais, como ocorre na espécie.

5. Habeas corpus ndo conhecido. (HC n. 346.603/DF, Rel.
Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acoérddo Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, 62 T., DJe 9/6/2016)

De mais a mais, ndo se pode olvidar que a realizacéao
antecipada de provas ndo traz prejuizo para a defesa, visto que, além de o
ato ser realizado na presenca de defensor nomeado, 0 comparecimento eventual
do réu — e a consequente retomada do curso processual — Ihe permitira requerer a
producdo das provas que julgar necessarias para sua defesa e, ante argumentos
idoneos, podera até mesmo lograr a repeticho da prova produzida
antecipadamente.

Isso significa que a producao antecipada de provas urgentes, com
proposito puramente conservativo e cautelar, ndo esgota a plena e efetiva
realizacdo do direito probatorio do acusado, o que somente se verificard com a
retomada a marcha processual, presente o acusado e seu defensor.

I11. Dispositivo

A vista do exposto, nego provimento ao recurso em habeas
corpus.
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