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HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO. ESTELIONATO. JURI.
DEPOIMENTOS COLHIDOS PELO PARQUET DE FORMA
UNILATERAL. PEDIDO DE DESENTRANHAMENTO DOS
TERMOS DE DECLARACAO DOS AUTOS. PROVA
TESTEMUNHAL. ORALIDADE E JUDICIALIDADE. MEIO
ATIPICO DE PROVA. VALIDADE RELATIVA. VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. BUSCA DA VERDADE PROCESSUALMENTE
POSSIVEL. OITIVA EM  JUiZO. AUSENCIA DE
REQUERIMENTO DAS PARTES. TESTEMUNHAS DO JUiZO.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. No Direito Penal brasileiro, a prova oral, por seu carater judicial e
oral, deve ser colhida no processo, perante o juiz competente e sob o
crivo do contraditorio das partes.

2. Depoimentos prestados fora do ambito processual podem ingressar
nos autos, mas nao terdo o valor de prova testemunha em sentido
estrito, cabendo ao magistrado aferir-lhes, motivadamente, o peso e a
importancia em face do conjunto da prova produzida.

3. No Processo Penal, o juiz deve zelar para que se alcance, nos
limites legais, a verdade congtitucional e processualmente valida, de
modo a otimizar a prestacao jurisdicional e a realizacdo da justica.

4. Por forca do parégrafo Unico do art. 472 do CPP, com a nova
redacdo dada pela Le n. 11.689/2008, somente devem ser
apresentadas ao corpo de jurados "coOpias da pronuncia ou, se for o
caso, das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacéo e
do relatdrio do processo”.

5. Na espécie, mostra-se suficiente e consentanea ao procedimento
do Jri a vedacdo a que os depoimentos colhidos pelo Parquet sejam
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utilizados como prova por ocasido do julgamento em plenério, bem
assim a mencao de seu contetido no relatério distribuido ao corpo de
jurados, afastado, todavia, o pretendido expurgo de termos de
declaragdo produzidos administrativamente e ndo confirmados em
juizo.

6. Ordem concedida para determinar que: (a) os testemunhos
prestados por Raike (ou Raquel) Yassine Charanak e Antonio
Herculano de Oliveira ao Ministé&io Publico e juntados, ap6s a
pronincia, aos autos do Processo n. 050.96.002382-9, movido
contra Hussain Ghaleb Fares perante a 12 Vara do Jari da Comarca
de S&o Paulo-SP, ndo sejam apresentados como prova ao Corpo de
Jurados, sob nenhum aspecto; (b) n&o haja mencé&o sobre tais
testemunhos e seu conteido no relatério do processo a ser
distribuido ao Conselho de Sentenca, conforme especifica o
paragrafo unico do art. 472 do CPP, sem prejuizo a que o Presidente
do Tribunal do Jari determine a oitiva das referidas pessoas como
testemunhas do juizo.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, conceder a ordem,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Nefi Cordeiro,
Antonio Saldanha Palheiro, Maria Thereza de Assis Moura e Sebastido Reis
Janior votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 20 de outubro de 2016

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
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IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

PACIENTE  : HUSSEIN GHALEB FARES

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

HUSSEIN GHALEB FARES, paciente neste habeas corpus,
estaria sofrendo coacéo ilegd em seu direito de locomogéo em decorréncia de
acorddo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que denegou a
ordem almgjada no HC n. 993.07.105191-8.

Sua defesa impetrou o referido writ, aegando que os
depoimentos de duas testemunhas de acusacéo, juntados aos autos as vésperas
do julgamento em Plenario pela acusacéo e colhidos sem a presenca do
defensor do réu, violaram os principios do contraditério e da ampla defesa,
constituindo-se, pois, em nulidade absoluta.

O Tribunal de Justica bandeirante, no entanto, ao julgar o
mandamus, denegou a ordem por entender que as declaragOes juntadas pelo
Parquet ndo poderiam ser tratadas como prova testemunhal, mas, tdo somente,
documental, ndo violando, portanto, nenhuma das excegbes previstas no
Cadigo de Processo Penal (fls. 48-49).

Busca o paciente, assim, que esta Corte Superior, in limine,
suspenda o processo criminal em questdo até a decisdo definitiva do presente
feito e, no mérito, determine o desentranhamento dos referidos depoimentos
dos autos.

Em 29/9/2009, o Ministro Nilson Naves, entdo relator do writ,
deferiu a liminar para suspender, até o julgamento final deste habeas
corpus (autuado em 24/9/2009), o julgamento do Processo n.
050.96.2382-9, do 1° Tribunal do Juari da Comarca de Sdo Paulo-SP e
solicitou, ainda, 0 envio de copia do acordéo vergastado.

Informacdes foram prestadas as fls. 65-122, entre elas a copia
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da decisdo proferida pelo Ministro Nilson Naves, as fls. 117-120, em outro
habeas corpus manegjado pelo paciente — HC n. 121.515/SP, autuado em
11/11/2008 —, desta vez, insurgindo-se contra a composicdo da 142 Camara
Crimina "B", prolatora do aresto impugnado, que foi constituida por
magistrados que ndo pertenciam ao quadro de Juizes de Direito Substitutos em
Segundo Grau. Em sua deciséo, o relator concedeu a ordem a fim de anular o
julgamento de segundo grau e determinou que outro fosse realizado por camara
composta majoritariamente por desembargadores titulares. Quanto ao pedido
de desentranhamento dos depoimentos, considerou-o prejudicado em razéo do
acolhimento do pedido de anulacéo do acordéo.

Na Peticdo n. 322.070/2009, o paciente juntou aos autos a copia
do novo acordéo, desta feita proferido pela 112 Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica paulista, que, por sua vez, também denegou a ordem para o
desentranhamento dos depoi mentos supracitados (fls. 160-165).

O Ministério Publico Federal, em 8/3/2010, ofertou parecer, as
fls. 172-176, pela denegacao da ordem.

Em 13/9/2011, o writ foi atribuido ao Ministro Vasco Della
Giustina — Desembargador convocado do TJRS —, que se limitou a requerer
informagdes atualizadas sobre 0 alegado na impetracéo.

Novas informagOes foram apresentadas, as fls. 185-196 e
198-276, dando conta de que o feito se encontrava suspenso em virtude da
liminar proferida por esta Corte e de que ndo ha registro, nos assentamentos
eletronicos daguele Tribunal, de novo habeas corpus ou outro inconformismo
em nome do ora paciente.

Em 23/8/2012, o mandamus foi atribuido a Ministra Alderita
Ramos de Oliveira— Desembargadora convocada do TJ/PE — e, finalmente, ao
meu gabinete, em 29/8/2013 (fl. 278).



AN

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

{

HABEAS CORPUS N° 148.787 - SP (2009/0188697-0)

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO. ESTELIONATO. JURI.
DEPOIMENTOS COLHIDOS PELO PARQUET DE FORMA
UNILATERAL. PEDIDO DE DESENTRANHAMENTO DOS
TERMOS DE DECLARACAO DOS AUTOS. PROVA
TESTEMUNHAL. ORALIDADE E JUDICIALIDADE. MEIO
ATIPICO DE PROVA. VALIDADE RELATIVA. VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. BUSCA DA VERDADE PROCESSUALMENTE
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ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. No Direito Penal brasileiro, a prova oral, por seu carater judicial e
oral, deve ser colhida no processo, perante o juiz competente e sob o
crivo do contraditorio das partes.

2. Depoimentos prestados fora do ambito processual podem ingressar
nos autos, mas ndo terdo o valor de prova testemunha em sentido
estrito, cabendo ao magistrado aferir-lhes, motivadamente, o peso e a
importancia em face do conjunto da prova produzida.

3. No Processo Penal, o0 juiz deve zelar para que se alcance, nos
limites legais, a verdade constitucional e processualmente valida, de
modo a otimizar a prestacado jurisdicional e a realizacdo da justica.

4. Por forca do parégrafo unico do art. 472 do CPP, com a nova
redacdo dada pela Lei n. 11.689/2008, somente devem ser
apresentadas ao corpo de jurados "coOpias da pronuncia ou, se for o
caso, das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacéo e
do relatério do processo”.

5. Na espécie, mostra-se suficiente e consentanea ao procedimento
do Jri a vedacdo a que os depoimentos colhidos pelo Parquet sejam
utilizados como prova por ocasido do julgamento em plenério, bem
assim a mencao de seu contetido no relatério distribuido ao corpo de
jurados, afastado, todavia, o pretendido expurgo de termos de
declaracdo produzidos administrativamente e ndo confirmados em
juizo.

6. Ordem concedida para determinar que: (a) os testemunhos
prestados por Raike (ou Raguel) Yassine Charanak e Antbnio
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Herculano de Oliveira ao Ministério Publico e juntados, apés a
prondncia, aos autos do Processo n. 050.96.002382-9, movido
contra Hussain Ghaleb Fares perante a 12 Vara do Jari da Comarca
de S&o Paulo-SP, ndo sgam apresentados como prova ao Corpo de
Jurados, sob nenhum aspecto; (b) ndo haa mencé&o sobre tas
testemunhos e seu conteido no relatério do processo a ser
distribuido a0 Conselho de Sentenca, conforme especifica o
parégrafo Unico do art. 472 do CPP, sem prejuizo a que o Presidente
do Tribunal do Jari determine a oitiva das referidas pessoas como
testemunhas do juizo.

VOTO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ Relator:

|. Contextualizacéo

Cinge-se a controvérsia a saber se depoimentos colhidos pelo
Ministério Pablico, de forma unilateral, antes da redizacdo do Plen&rio do
Tribunal do Jari, podem ser levados ao conhecimento do corpo de jurados,
considerando-se que foram produzidos fora do ambito do processo judicidl.

No que respeita a0 depoimento da testemunha Rakie (ou
Raquel) Yassine Charanak, pelo que se extrai dos autos, o Ministério Pablico
paulista decidiu colhé-lo em raz&o da informacdo de que a testemunha iria
vigiar ao estrangeiro e ndo poderia estar presente na data do julgamento do
paciente (fls. 81-84).

Em relacdo ao depoimento prestado pela testemunha Anténio
Herculano de Oliveira, ndo consta dos autos o motivo pelo qual ndo poderia
ser ouvido em Juizo. E fato, no entanto, que suas declaracdes — que nio
constaram dos autos do inquérito — levantam suspeitas quanto aos
procedimentos investigativos conduzidos pela Policia Judiciaria do Estado de
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Sdo Paulo, visto que a testemunha alegou, as fls. 85-87, haver sido ouvida por
duas vezes pela Policia Civil (DHPP).

O paciente, como se viu, adega que a juntada de tais
depoimentos aos autos gera evidente prejuizo a sua defesa, uma vez que
estariam viciados pela pecha de nulidade, em face de haverem sdo
produzidos de forma unilateral pela acusagéo, por meio nao previsto em
lei, ferindo, a seu ver, os principios congtitucionais do contraditorio e da ampla
defesa.

Ao indeferir o pedido de desentranhamento dos termos de
depoimento das testemunhas (fls. 24-35), o Juiz de primeiro grau afirmou
apenas que “os termos de depoimento de Raguel Charanak e Antbnio
Herculano de Oliveira, tomados exclusivamente pelo Ministério Publico”,
deveriam “ser apreciados pelo Conselho de Sentenca em conjunto com o
restante das provas, esclarecendo-se que ndo tem a validade de depoimento
tomados em juizo, por fata do contraditério e da ampla defesa’ (fl. 103).

O Tribunal bandeirante, em dois momentos, se manifestou
sobre 0 assunto em apreco. Na primeira decisdo, que veio a ser anulada pelo
ilustre Ministro Nilson Naves por questdo técnica, entendeu aquela Corte, mais
precisamente os Magistrados que compunham a 142 Camara Crimind “B”, que
os termos de depoimento deveriam ser considerados prova documental e,
em virtude de tal entendimento, ndo ser desentranhados do processo.

Vga-se abaixo o respectivo trecho do acérdéo (fl. 48):

A defesa sugtenta que, ante a impossibilidade das partes ouvirem estas
tetemunhas em plenaio, edtaria havendo vidlagdo do principio do
contraditério e da ampladefesa.

Entretanto, em que pese 0 esforco e combatividade dos nobres
Advogados, como ja deixel consignado por ocasido da apreciacéo da
medida liminar, entendo que as declaragdes juntadas pelo Minigério
PUblico ndo podem ser tratadas como prova tetemunhd, mas téo
somente, como prova documentd.

Por prova tetemunhd deve-se entender a inquiricdo fata em
contraditério com a presenca das partes e do juiz. E obviamente, que
0 termo de declaragdes obtido de maneira unilaterd por quaisquer das
partes ndo se enquadra nesse concalto.

No entanto, ndo se pode desprezar o registro de un fato, andamasa
luz do principio da busca da verdade red que deve ser observado no
processo pend.
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Asam, as declaragbes ou informagdes colhidas unilaerdmente pela
parte podem ser tratadas como prova documenta, por representarem
0 regidro de quaquer fato.

Em um segundo momento, instado novamente a se manifestar,
desta feita por meio da 112 Camara Criminal (fls. 262-263), o 6rgéo recursal
limitou-se a afirmar que os depoimentos eram de interesse do corpo de
jurados e, diante do decurso do prazo, néo poderia a defesa alegar mais
surpresa quanto ao seu teor, conforme se vé a seguir:

A questéo centrd a ser debatida agora estd relacionada com a
possibilidade de manutenco ou ndo, nos autos e sua utilizagdo em
Penaio, de depoimentos colhidos pdo Minigéio Publico,
unilateramente, e juntados ao processo.

Os depoimentos referidos foram colhidos em 16/05/05 e séo do
conhecimento da Defesa, entdo, ha pelo menos quatro anos.

Como o jugamento anterior ndo fa redizado, ndb ha como
agumentar que a pecga teria Sdo entranhada aos autos fora do limite
tempord permitido pelala processua pend.

De outra parte, como relacdo aos depoimentos da irresgnacéo dos
impetrantes cabera as partes, prindpdmente a Defesa, durante os
Debates, demongtrar aos juizes leigos 0 vaor que devem merecer no
contexto das demais provas amedhadas, em decorréncia do fato de
terem sido colhidos sem observancia do principio do contraditdrio e da
ampladefesa.

E ndo se pode dexar de pensar na hipdtese de interessr aos
julgadores populares a ditiva dagquel as pessoas em Plendio. Basta que
facam requerimento nesse sentido, como, diés, em julgamento anterior
ocorreu, convencidos da argumentacéo do Minigério Plblico sobre a
conveniéncia de redizacéo de prova pericid (fls 30/31).

Inexiste, entéo, condrangimento ilegd a ser sanado por edta via e,
portanto, ndo ha mativo para adiamento do julgamento, prejudicada, a
peticéo de fls. 139/140.

Diante do exposto, denega-se a ordem.

A questdo juridica a ser dirimida consiste, pois, em saber se 0s
termos de declaragbes prestados ao Parquet pelas testemunhas Raguel
Charanak e Anténio Herculano de Oliveira podem ou ndo ser mantidos nos
autos do processo movido contra o paciente e se podem ou nao ser utilizados
pelas partes durante o julgamento pelo Plenario do Jari.
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1. A producao da prova oral

De inicio, é necessario ressaltar que, ndo obstante a divergéncia
na doutrina sobre o tipo de sistema processual penal seguido pelo direito
brasileiro, nossa legidacdo processual possui institutos que guardam relacaéo
tanto com o sistema inquisitivo quanto com o acusatorio, com predominancia,
na estrutura e no funcionamento, deste Ultimo sistema.

Qualquer gue sgja, no entanto, a posicdo doutrinaria a ser
seguida sobre 0 assunto, ndo se pode deixar de considerar que a Constituicéo
da Republica de 1988 fixou principios importantes a serem observados pelos
aplicadores do direito, de modo a balizar todos os feitos criminais, sob pena de
mécula insandvel: a ampla defesa, o contraditorio, a publicidade dos atos
processuais, 0 juiz natural, a imparcididade do julgador, a presuncdo de néo
culpabilidade, inter alia.

Relativamente as provas que podem ser produzidas em um
processo criminal, o direito brasileiro, a excecdo daguelas consideradas
urgentes e irrepetivels, exige que se produza a prova, no processo, pelo juiz

competente para a causa e sob o crivo do contraditorio das partes.

E de salientar, outrossim, que a prova testemunhal, em seu
sentido estrito, ndo se confunde com a prova documental — esta pode até
mesmo referir-se a depoimentos prestados por testemunhas em ambito
extraprocessual. Nesse sentido, alids, Malatesta assevera que:

Ha testemunhos escritos que ndo podem reproduzir ordmente por
impossibilidade relativa a personaidade fiscaou mord da testemunha
Quando a tedemunha, que deixou declaracdo escrita, morreu,
desapareceu ou enlouquecey, ta declaracdo escrita ndo poder ser
ordmente reproduzida por uma impossibilidade materid ou psiquica, e
torna-se verdadeiro documento, cuja letura é admissive, como a de
qualquer outro escrito probatorio ndo subdituive pela ordidade. (DEL
MALATESTA, Nicola Framarino. Légica das Provas em Matéria
Criminal. 2. ed. Campinas Ed. Booksdler, 2001, p. 569).

Assim, ndo se pode tomar como prova testemunhal, stricto
sensu, 0 termo de declaracdo prestado por aguém perante a Policia ou o
Ministério Publico, dada a auséncia de oralidade, judiciaidade e observancia do
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contraditorio das partes no momento de sua producéo.

NoO caso sob exame, uma das testemunhas prestou declaractes
diretamente ao Parquet porque estaria com viagem agendada ao exterior antes
da data prevista para a colheita do seu depoimento perante o Jari. A outra
testemunha, por sua vez, chegou a ser arrolada pelo Orgdo Ministerial,
contudo, sem judtificativa plausivel, consoante se verifica nos autos, foi
substituida antes de prestar seu depoimento.

Decerto que declaragbes ou depoimentos pessoais prestados
fora do processo crimina em curso podem, em tese, ser considerados como
prova documental, mesmo sendo possivel, em tese, a producéo do testemunho
em juizo. 1sso ocorrera, por exemplo, quando se constatar a morte posterior da
testemunha ou a impossibilidade de localizéla para depor em juizo, ou, ainda,
quando os relatos objetivarem informar ago que foi revelado em outro
processo, hipotese em que serdo admitidos como "prova emprestada’, sendo
sua validade dependente, todavia, da possibilidade de sobre ela exercerem as
partes o contraditorio.

Tirante essas hipoteses, ndo se pode dar vaor de "prova'
(documental ou, mais ainda, testemunhal) a termos de declaracOes de pessoas
gue comparecem a Policia ou ao Ministério Pablico, no curso de uma acéo
penal, e depbem sobre fatos relativos ao caso sub judice, com vistas a
formacdo do convencimento judicial. Para situacdes em que o depoimento €
urgente e ndo se pode aguardar o futuro processo inaugurar-se, prevé a le
processual a possibilidade de producéo antecipada da prova, ad perpetuam rei
memoriam, tal qual disciplinado pelo art. 156, I, do CPP, caso em que o
depoimento € prestado sob contraditorio judicial, a conferir-lhe, portanto,
validade e natureza de prova.

Observe-se que a colheita de testemunho em juizo ndo consiste
em mera formalidade a ser observada no ambito do processo. Trata-se de
auténtico meio para a obtencdo da verdade processualmente valida, com a
preservacdo de direitos basicos do réu.

O magistrado tem funcdo primordiad em tal procedimento,
voltada a assegurar as garantias constitucionais e legais as partes, mas também
direcionada a permitir, a ee proprio, como terceiro imparcial, fazer
guestionamentos a testemunha que repute relevantes ao esclarecimento dos
fatos.

Ademais, a presenca das partes no depoimento da testemunha,
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aém de garantir a posshbilidade de formular perguntas e esclarecer
contradices, assegura que possa ser arguido eventual defeito quanto a pessoa
ouvida, ou mesmo sua contradita, o que poderia, inclusive, conduzir a vedacéo
de seu testemunho.

Eis a importancia de se observar 0 meio tipico de producéo da
prova no processo penal, sendo arriscado, salvo judtificativa plausivel,
admitir-se que as informacgodes prestadas por uma pessoa sobre o fato objeto da
acdo pena ingressem nos autos por meio atipico, qua sgja, um documento
(termo de depoimento).

Sobre o tema, trago a licéo e a precisa adverténcia de Antonio
Laronga (Le prove atipiche nel processo penale. Mildo: Cedam, 2002, p. 4)
acerca dos riscos de assuncéo de prova fora da disciplina e do procedimento
tipico:

Se 0 objetivo do processo pend € a pesquisa da verdade, parece
coerente ter em conta que todos os eementos de conhecimento dos
fatos rdevantes para a decisdo, se introduzidos na cena do processo,
podem ser utilizados peo juz para a formagdo do proprio
convencimento, mesmo quando nédo se gudem aos modeos
probatdrios expressamente regulados e admitidos no ordenamento
processua. (Se I'obbiettivo del processo penale € la ricerca della
verita, appare coerente ritenere como tutti gli elementi di
conoscenza dei fatti rilevanti per la decisione, se introdotti sulla
scena del processo, possano essere utilizzati dal giudice per la
formazione del proprio convincimento, anche quando non rientrano
nei modelli probatori espressamente regolati ed ammess
nell'ordinamento processuale.)

A essa congtatacéo gerd se contrgpde a condante preocupacéo de
gue o uso incontrolado de td expediente possa tender a inddir
negativamente sobre diratos e garantias do imputado, particularmente
comprimindo ou didindo frontamente as regras reativas a disciplinada
prova (postas como essenciais para o correto acertamento dos fatos),
a configurar perigoso desvio do processo a um moddo de tipo
autoritaio, desonerado de quaquer controle efetivo em ordem a
formacdo do convencimento do juiz sobre o fato. (A siffata generale
constatazione s accompagna la altretanto costante preoccupazione
che il dilagare incontrollato di tale tendenza finisca per incidere
negativamente sui diritti e sulle garanze dell'imputato, in particolare
comprimendo o elidendo del tutto le regole relative alla disciplina
della prova (poste como presidio essenziale, per un corretto
accertamento dei fati), si da configurare una periculosa deviazione
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del processo verso un modello di tipo autoritario, sottrato ad ogni
effettivo controllo in ordine alla formazione del convincimento del

giudice sul fatto."

Os autos indicam que os termos de declaracdes das referidas
testemunhas do processo foram colhidos, j& iniciado o processo, de
forma unilateral, de modo que, como prova oral, ndo podem ter o valor a
esta usualmente atribuido. De fato, a agdo penal ja estava em curso, havendo
sido o réu pronunciado no dia 24/8/2001 e o libelo crime acusatério oferecido
em 22/3/2002 (fls. 216-217). Somente apds trés anos, o Ministério Publico
aditou o libelo (em 30/5/2005 — fl. 214) e, decorridos outros trés anos, colheu
os referidos depoimentos (maio de 2008).

Seria de se conferir alguma validade a tais declaragdes como
indicio de prova, a exemplo do que se faz em relagdo aos elementos
informativos colhidos na fase do inquérito policia, como € o caso das
declaracOes prestadas pela vitima e por testemunhas perante a autoridade
policial.

Todavia, ja iniciado 0 processo — espaco legd proprio para a
producdo da prova testemunhal — ndo se mostra consentdneo as regras
probatérias que uma das partes pretenda introduzir no processo declaragdes
colhidas inquisitorialmente.

Confira-se, a esse respeito, o escolio de Guilherme de Souza
Nucci:

Producdo de prova tetemunhd no gabinete do representante do
Minigério Pdblico: Inadmisshilidede, sob pena de grave ofensa aos
principios do contraditorio e da ampla defesa. E certo que o 6rgéo
acusatorio pode — e deve — buscar demondrar a veracidade da
imputacéo feta na dentncia, motivo pelo qud é sua aribuicdo arrolar
testemunhas, bem como procurar outras provas, para tanto. Ocorre
gue, iniciado o processo-crime, cabe ao juiz a colheta da prova,
uma vez que se esta formatando o devido processo legal. Do
mesmo modo que o advogado ndo pode tomar o depoimento de
uma testemunha em seu escritorio, juntando-o, depois, aos
autos, como se prova testemunhal fosse, ndo ha cabimento
agum em admitir-se idéntico procedimento por parte do
Ministério Publico. Alias, aé mesmo o magistrado, quando entender
cabivd colher dgum depoimento de oficio, como autoriza o caput
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deste artigo, deve fazé-lo em audiéncia previamente designada, com a
cénda e participacdo da acusacdo e da defesa Se, porventura,
quiser o representante do Ministério Publico demongrar ao juiz
a relevancia da inquiricdo de uma pessoa que anteriormente nao
foi arrolada, pode ouvi-la em seu gabinete, juntando o termo de
declaracédo nos autos, apenas para requerer ao juiz que ela sgja
ouvida em audiéncia. Nesse sentido, acerca de depoimento colhido
pdo Promotor de Justica em sau gebinde TIJSP. “E garatia
condituciond 0 conhecimento prévio de todos 0s atos processuas por
ambas as partes, sendo-lhes sempre possive ddes paticipar ou,
guerendo, contesta-los. Inadmissive, portanto, legitimar a introducéo
no processo aimind de prova testemunha ndo submetida previamente
a parte adversa, igo é, obtida unilaterdmente sem que tenha passado
pelo crivo do contraditdrio. Além disso, a prova testemunha possui
edtrutura complexa que encerra ndo SO 0 comportamento da narracao,
mas 0 comportamento do depoente, circunsténcia somente condatavel
pelo diz se ee houver presdido o rdao” (HC 454.113-3/3, Séo
Paulo, 12 C., rd. Mé&vcio Batadli, 22.3.2004, v.u., JUBI 94/04).
(Cobdigo de Processo Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2015, p. 529)

Essa licdo, vale enfatizar, € ainda mais pertinente na hipotese,
reproduzida nestes autos, de processos da competéncia do Tribunal do Juri,
nos quais a prova ha de ser avaliada por pessoas do povo, leigas, sem
formacdo cientifica e, portanto, menos preparadas para fazer distingdes
técnicas que permitem a um juiz togado, com sua experiéncia e seu tirocinio
juridico, compreender o acance e as restricdes referentes a declaragoes
prestadas sem o contraditério judicia das partes.

Isso porque, também de acordo com a licdo de Nucci, "Jurados
decidem de acordo com a sua consciéncia e ndo segundo a lei. Alias, esse € 0
juramento que fazem (art. 472, CPP), em que ha a promessa de seguir a
consciéncia e a justica, mas ndo as normas escritas e muito menos os julgados
do Pais’ (NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jari. 6% ed. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2015, p. 31).

E consabido que, no Processo Penal, o juiz ndo deve apenas se
conformar com a mera especulacéo da verdade; deve sempre tentar reconstruir
os fatos como ocorreram, sobretudo tendo em mente que em jogo esta um
direito fundamental indisponivel, qual segja, o direito de ir e vir do acusado.

Todavia, € fato que no processo a “verdade” dependerd, quase
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sempre, de uma condicdo humana. E forgoso, entdo, concluir que o processo
raramente retratard, com total e absoluta fidelidade, os fatos objeto da atividade
processual. Nesse sentido, Ada Pdllegrini Grinover ensina que "a verdade e ()
certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente atingivels, no processo ou fora
dele” (A Iniciativa Instrutdria do Juiz no Processo Penal Acusatorio. Rio de
Janeiro, Revista Forense, v. 347, julho-setembro, 1999, p. 6).

Em uma visdo avessa a0 modelo substancialista de direito pena
— no qual, em nome de fundamentacdo metgjuridica (predominantemente de
cunho moral ou social), sobreleva o subjetivismo judicia na determinacéo em
concreto do desvio punivel —, busca-se uma verdade processual em que a
reconstrucao histérica dos fatos objeto do juizo se sujeita a regras precisas, que
asseguram as partes maior controle sobre a atividade jurisdicional.

Sob ta premissa, cabe ao magistrado zelar para que, nos limites
legais, se acance a verdade constitucional e processualmente valida, de
modo a otimizar a prestacdo jurisdicional e a realizagdo da justica.

Os poderes instrutérios do magistrado se mostram, pois, de
fundamental importancia para a reconstrucdo da redidade dos fatos.
Obviamente podem, de modo supletivo e com o cuidado de preservar-se a
imparcialidade judicial, ser exercidos em qualquer fase do processo penal,
sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, sendo uma providéncia que se
mostra, muitas vezes, imprescindivel para a formacdo do convencimento
judicial.

Na espécie, afigura-se como possivel e aconselhavel, até em
face da contundéncia do aegado perante o Ministé&io Publico, que o
Magistrado proceda a oitiva em juizo das testemunhas ouvidas unilateralmente,
in casu, no ambito do Plenario do Jdri. Assim, mesmo que ndo haja
requerimento das partes em tal sentido, pode a autoridade judicial, de oficio,
com base no inciso XI do art. 497 do CPP, intimar tais pessoas para depor
como testemunhas do juizo, a fim de que possam externar sua versao dos
acontecimentos e gudar a formacdo do convencimento do Conselho de
Sentenca.

Nesse sentido, alias, ja se manifestou esta Corte Superior:

Processo Pend. Xri. Inquiricdo em Plen&io de tetemunha ndo
arolada na contrariedade ao libdo. Se o juiz presdente reputa
necessaria a providéncia para o completo esclarecimento da verdade,
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deve determinala, na conformidade do disposto no art. 497, XI, do
CPP. Tratarse de dribuicBo consenténea com a busca da verdade
red, que nortela 0 Processo Pend. Inocorréncia de nulidade, recurso
conhecido e provido. (REsp n. 4.932/RN, Rd. Minidro Paulo da
Cogta Leite, 62 T., DJ20/5/1991, p. 6.542)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. INDICACAO EXTEMPORANEA DE
TESTEMUNHAS PELO ORGAO MINISTERIAL. PROVA
RELEVANTE PARA O DESLINDE DA QUESTAO. OITIVA NA
QUALIDADE DE TESTEMUNHA DO JUiZO. POSSIBILIDADE.
BUSCA DA VERDADE REAL. NULIDADE. INOCORRENCIA.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE EFETIVO PREMIZO.
ORDEM DENEGADA.

1. BEm obsarvancia ao principio da busca da verdade red, ndo ha
nulidede na aitiva das testemunhas indicadas inoportunamente pelo
Orgdo Ministerid, na qualidade de testemunhas do juizo, nos termos
do art. 209 do Cddigo de Processo Pend (Precedentes STJ e STF).

2. Néo obsante o Minigéio Plblico ndo tenha arrolado como
testemunha a genitora da vitima na exordid acusatOria, mas tenha
requerido a conversio do julgamento em diligéndas para a sua oitiva,
certo é que o magistrado singular deliberou por ouwvi-la na condicéo de
tesemunha do juizo, indicando a rdevanda dessa prova para
solucionar a causa - ja que eateria oferecido a representacdo perante
a autoridade palidd -, providéncia esta que esta em totd consonancia
com o digpositivo legd retromencionado.

[..]
4. Recurso improvido. (RHC n. 27.739/SP, Rd. Minigro Jorge
Mussi, 52 T., DJe 25/8/2011).

PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO.
TENTATIVA. PREVIO MANDAMUS DENEGADO. PRESENTE
WRT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
INVIABILIDADE. VIA INADEQUADA. REQUERIMENTO DO
MP. REINQUIRICAO DE TESTEMUNHA E OITIVA DE UMA
NOVEL. TESTEMUNHAS DO JUiZO. POSSBILIDADE.
ARTIGO 209 DO CPP. NULIDADE. INOCORRENCIA. NAO
COMPROVACAO DO PREIZO DA DEFESA. PRINCIPIO DO
PASDE NULLITE SANSGRIEF. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
INEXISTENCIA. HABEAS CORPUSNAO CONHECIDO.

[.]
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2. N&o obgtante o prévio requerimento miniderid para a renquiricZo
de uma tetemunha e a oitiva de uma noved, ambas foram arroladas
como testemunhas do juizo, nos termos do artigo 209 do Codigo de
Processo Pend, visando dirimir suposta cdeuma ingtaurada no feito,
auando legitimamente 0 magidrado de primero grau, em prol da
busca da verdade red, néo se sustentando a mencéo de pecha no
procedimento.

3. Na hipdtese, inexige flagrante ilegdidade pois néo fa demonstrado
0 eventud prguizo concreto sofrido pela defesa ante a aditiva de
tesemunhas pelo juizo, sendo invidvd, pois, o reconhecimento de
qualquer nulidede processua, em atencéo ao principio do pas de
nullité sans grief.

4. Habeas corpus ndo conhecido. (HC n. 257.200/SC, Rd. Minidra
Maria Therezade AssisMoura, 62 T., DJe 30/4/2014)

Note-se, no entanto, que, a teor das modificagdes introduzidas
no CPP pela Lei n. 11.689/2008, ndo mais se faz necessaria a providéncia
solicitada pelo paciente para o desentranhamento dos supracitados depoimentos
dos autos, uma vez que, por forca do paragrafo unico do art. 472, somente
deve ser apresentadas ao corpo de jurados "cdpias da pronuncia ou, se for o
caso, das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacdo e do
relatorio do processo”.

Desse modo, mostra-se suficiente e consentaneo ao atua
procedimento do julgamento pelo Tribunal do Jari tdo somente determinar que
tais depoimentos ndo sejam utilizados como prova por ocasido do julgamento
em plenario, mormente quando se considera que a retirada de outros termos de
declarac8o produzidos na fase inquisitoriad e ndo confirmados em juizo néo
necessitam ser expurgados dos autos e, nem por isso, fala-se em nulidade do
processo.

[11. Dispositivo

Assm sendo, voto por conceder a ordem, para determinar que
os testemunhos prestados por Raike (ou Raguel) Yassine Charanak e Antbnio
Herculano de Oliveira ao Ministério Publico e juntados, apds a deciséo de
prondncia aos autos do Processo n. 050.96.002382-9, movido contra Hussain
Ghaleb Fares perante a 12 Vara do Jari da Comarca de Séo Paulo-SP, néo
sejam apresentados como prova ao corpo de jurados, sob nenhum aspecto. Da
mesma forma, determino que nao haja mencéo sobre tais testemunhos e seu
contelido no relatério do processo a ser distribuido ao corpo de jurados,
conforme especifica o paragrafo Unico do art. 472 do CPP.
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Ressalto, no entanto, que tais declaragbes podem servir como
judtificativa para que as partes possam requerer a oitiva das referidas
testemunhas no Plen&io do Jiri ou como razdo de decidir quanto a
necessidade de ouvir essas pessoas como testemunhas do juizo.
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EM MESA JULGADO: 20/10/2016
Relator
Exmo. Sr. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
Presidente da Sesséo

Exmo. Sr. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. CARLOS FREDERICO SANTOS

Secretario
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUACAO
IMPETRANTE . LUISCARLOSDIAS TORRESE OUTRO
ADVOGADO : LUISCARLOSDIAS TORRES E OUTRO(S) - SP131197
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE . HUSSEIN GHALEB FARES

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra avida - Homicidio Qualificado
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, concedeu a ordem, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Nefi Cordeiro, Antonio Saldanha Paheiro, Maria Thereza de Assis
Moura e Sebastido Reis Jinior votaram com o Sr. Ministro Relator.



