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: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMENTA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO
INTERNACIONAL DE DROGAS. PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS. MOTIVACAO. OCORRENCIA. FALIBILIDADE DA
MEMORIA HUMANA. RELEVANTE TRANSCURSO DE TEMPO
DESDE A DATA DOS FATOS. SUMULA 455 DO STJ.
INAPLICABILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. DESPROVIMENTO DO RECLAMO.

1. A producéo antecipada de provas permitida pelo artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal possui natureza acautelatoria e visa a
resguardar a efetividade da prestacdo jurisdicional, diante da
possibilidade de perecimento da prova em razéo do decurso do
tempo no qual o processo permanece suspenso.

2. Nos termos do enunciado 455 da Sumula desta Corte de
Justica, "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".

3. N&o ha como negar o concreto risco de perecimento da prova
testemunhal tendo em vista a alta probabilidade de esquecimento
dos fatos distanciados do tempo de sua pratica, sendo que
detalhes relevantes ao deslinde dos fatos narrados na incoativa
poderao ser perdidos com o decurso do tempo a causa da revelia
do acusado.

4. O deferimento da realizacéo da producao antecipada de provas
nao traz qualquer prejuizo para a defesa, ja que, além do ato ser
realizado na presenca de defensor nomeado, caso 0 acusado
compareca ao processo futuramente, poderd requerer a
producdo das provas que entender necessarias para a
comprovacao da tese defensiva.

5. Na hipotese vertente, o temor na demora da realizagdo de
audiéncia de instrucdo se justifica em face do lapso temporal
transcorrido entre a data dos fatos e o deferimento da producéo
antecipada de provas, havendo o risco efetivo de que detalhes
relevantes se percam na memoéria dos depoentes, o que legitima
a medida adotada. Precedente.

6. Recurso improvido.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso. Os Srs. Ministros
Gurgel de Faria, Newton Trisotto (Desembargador Convocado do TJ/SC), Leopoldo de
Arruda Raposo (Desembargador convocado do TJ/PE) e Felix Fischer votaram com o

Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 12 de maio de 2015(Data do Julgamento)

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 54.563 - RO (2014/0329666-0)
RECORRENTE : NILSON CHENEN SOARES FURTADO

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de
recurso ordinario em habeas corpus interposto por NILSON CHENEN SOARES
FURTADO contra acorddo proferido pela 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, que denegou a ordem no HC n. 0048933-48.2014.4.01.0000/RO.

Noticiam os autos que o recorrente foi denunciado pela suposta préatica do
delito previsto no artigo 33, combinado com o artigo 40, inciso |, ambos da Lei

11.343/2006, combinados com o artigo 14, inciso Il, do Cdodigo Penal.

Diante da suspenséo do processo e do prazo prescricional, 0 Ministério
Publico requereu a producdo antecipada de provas, o que foi deferido pelo magistrado

singular.

Contra tal deciséo, a defesa impetrou prévio writ na origem, cuja ordem foi

denegada.

Sustenta a defensora do recorrente que a prova testemunhal ndo seria

urgente, razdo pela qual ndo haveria necessidade de ser produzida antecipadamente.

Entende que a producéo antecipada da prova teria sido determinada com
base no receio de um possivel esquecimento, o que nado configuraria fundamento
idéneo para o deferimento da medida, consoante o disposto no enunciado 455 da

Sumula desta Corte Superior de Justica.

Requer o provimento do reclamo para que seja anulada a decisdo que
determinou a producdo antecipada da prova, desentranhando-se dos autos todos os

depoimentos que foram ou venham a ser colhidos.

Contra-arrazoada a irresignacao (e-STJ fls. 82/88), o Ministério Publico
Federal, em parecer de fls. 99/100, manifestou-se pelo desprovimento do

inconformismo.

E o relatério.
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 54.563 - RO (2014/0329666-0)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Por meio deste
habeas corpus pretende-se, em sintese, a anulacao da producéo antecipada de provas
deferida na origem.

Ao promover a alteracdo no artigo 366 do Codigo de Processo Penal, o
legislador ordinario conferiu ao magistrado que conduz a acdo penal, na hipétese de ser
desconhecido o paradeiro do acusado apos a sua citagéo por edital, a possibilidade de
determinar a producdo antecipada de provas consideradas urgentes, nos seguintes

termos:

Art. 366. Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer,
nem constituir advogado, ficardo suspensos o0 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.

Da leitura do dispositivo legal em apreco, constata-se que se trata de uma
medida acautelatéria que visa a resguardar a efetividade da prestacdo jurisdicional,
diante da possibilidade de perecimento da prova em raz&o do decurso do tempo no qual

O pProcesso permanece suspenso.

Em primeira andlise, a colheita da prova por antecipacao pode representar
uma mitigacdo a garantia constitucional a ampla defesa, ja que, por Obvio, ndo sera
oportunizado ao acusado o exercicio da autodefesa, pela qual se Ihe permite estar
presente aos atos instrutérios e auxiliar seu defensor, seja nomeado ou constituido, a
construir a tese defensiva. Por esta razdo é que tal medida € restrita as provas

consideradas urgentes.

Todavia, em se tratando de prova testemunhal, a aplicacdo ou nédo do
referido instituto ainda é alvo de debates no ambito doutrinério e jurisprudencial, tendo
em vista o possivel esquecimento dos fatos pelos depoentes durante o periodo em que

O Processo permanece suspenso.

Em casos como o dos autos, sabe-se que esta Corte de Justica firmou o
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entendimento de que o decurso do tempo, por si sO, hdo autorizaria a utilizacéo de tal
medida cautelar, sendo indispensavel a concreta motivacdo do magistrado que conduz

a acao penal, sob pena de ofensa a garantia ao devido processo legal.

Cumpre ressaltar, inclusive, que o assunto foi sedimentado no enunciado
455 da Sumula deste Superior Tribunal de Justica, que afirma que "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"

Entretanto, é cedico que a memadria humana é suscetivel de falhas com o
passar do tempo, razdo pela qual, por vezes, se faz necessaria a antecipacdo da prova
testemunhal com arrimo no artigo 366 do Codigo de Processo Penal, mormente quando
se constata que a data dos fatos narrados na exordial acusatéria jA se distancia de
forma relevante, para que ndo se comprometa um dos objetivos da persecucao penal,

gual seja, a busca da verdade dos fatos narrados na dendncia.

Em tais hipdteses, caso a prova testemunhal ndo seja colhida por
antecipacao, detalhes relevantes ao deslinde da questao poderdo ser perdidos com o
decurso do tempo a causa da revelia do acusado, em detrimento do interesse da

sociedade em apurar os fatos e submeté-los a julgamento.

Ademais, ndo se pode atribuir a uma testemunha o encargo de guardar
em sua mente os detalhes dos fatos eventualmente presenciados, enquanto o acusado

permanece alheio a persecucao penal deflagrada em seu desfavor.

Em verdade, "o esquecimento social € um dos grandes fatores por que
muitos acusados séo absolvidos, na medida em que o melhor testemunho é aquele
colhido quando ainda o fato estd bem vivo na memodria da testemunha. E isso é tanto
mais possivel quanto mais perto da data do fato for o momento do testemunho."
(WELTER, Pedro Belmiro e SANTOS, Nilton Kasctin. Revista da Associacao dos Juizes
do Rio Grande do Sul - AJURIS. A urgéncia da prova testemunhal no art. 366 do CPP
(Lei n®9.271/96), ano XXV - 1998, marco, n. 72, p. 358).

E, a exemplificar a situacdo acima exposta, os doutrinadores assinalam

que:
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"(...) boa parte da prova testemunhal pode ser
totalmente perdida se ndo produzida em curto espaco de
tempo. Para tanto, colaciona alguns exemplos do quotidiano
forense. Transcreva-se parte do arrazoado: 'Por outro lado,
a experiéncia forense demonstra que inameros
depoimentos séo perdidos em razéo do decurso do tempo.
Policiais militares e civis, por exemplo, que atendem a
inmeras ocorréncias no dia-a-dia e que nao raras as vezes
sd0 as Unicas testemunhas, ndo podem deixar de ser
ouvidas antecipadamente sob pena de despojar o processo
do unico elemento de prova possivel. Em outras situacoes,
detalhes ou percepgdes poderéo ser esquecidas, retirando
do depoimento a exatiddo necessaria para a prova do fato
criminoso." (p. 357).

Assim, em casos nos quais o periodo de suspensdo do processo ja se
estende de forma significativa, afigura-se prudente e razoavel que a prova testemunhal
seja colhida por antecipacéo, pois corre-se o risco de que o tempo prejudique a eficacia
da memoéria em detrimento da apuracdo da verdade, sendo forcoso preserva-la em
momento oportuno para a devida instru¢gdo do processo, visando ao esclarecimento dos

fatos com a maior proximidade possivel da sua verdade.

Sobre o periculum in mora e o fumus boni iuris inerentes a prova

testemunhal, insta destacar o posicionamento doutrinario de Marcellus Polastri Lima:

"Entendemos que, em vista da falibiidade do
testemunho humano, este j4 é impregnado do requisito da
urgéncia, o que ndo afasta a motivagéo a respeito em face
do caso concreto. Como ja visto supra, o art. 92 do CPP, ao
determinar outra espécie de suspensdo do processo, mais
provisoria e transitéria do que a presente, estabelece que
podera ser produzida, de forma cautelar, a inquiricdo das
testemunhas e outras provas urgentes. Assim, o CPP, ao
se referir a prova testemunhal e outras provas urgentes,
reconhece a natureza urgente, a priori, daquela, pois, como
conclui Tourinho:

se com a simples suspensao do processo, em face
de uma questéo prejudicial, cuja solugédo no civel ndo
dura mais que trés ou quatro anos, o legislador
determinou a ouvida das testemunhas e de outras
provas de natureza urgente, de concluir, pois, a n0sso

juizo, que, em se tratando de réu que ndo atendeu a

citacao editalicia nem constituiu advogado, ndo deve o
juiz limitar-se a inquirir as testemunhas que estejam
enfermas ou idosas. E se o réu comparecer dez ou
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guinze anos depois? As testemunhas seriam capazes
de relatar pormenores? N&o poderiam morrer neste
espaco de tempo? Mudar de endereco sem que se
possa localiza-las?

Tal ndo retira o carater cautelar da medida, e nem
mesmo afasta um dos seus requisitos, 0 que ocorre € que,
em se tratando de prova testemunhal, o fumus boni iures e
0 periculum in mora sempre estardo presentes, seja em
vista da suspenséao indefinida, seja em razao da falibilidade
da pessoa humana". (Manual de Processo Penal. 22. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 638 e 639).

Nesse sentido, cita-se ainda julgado do Supremo Tribunal Federal, no qual
se consignou gue "a producdo antecipada de provas afigura-se necessaria sempre que
houver possibilidade de que o tempo possa afetar a afericdo da verdade real. 4. Em
crimes para cujo deslinde se revela imprescindivel prova testemunhal, ndo se afigura
desarrazoada a decisdo que a considera urgente para os fins do art. 366 do CPP. 5.
Ordem de habeas corpus indeferida.” (HC 82157, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 19/11/2002, DJ 19-12-2002 PP-00129 EMENT
VOL-02096-04 PP-00670)

Ademais, ressalta-se que o deferimento da realizagdo da producdo
antecipada de provas ndo traz qualquer prejuizo para a defesa, ja que, além do ato ser
realizado na presenca de defensor nomeado, caso o acusado comparega ao processo
futuramente, podera requerer a producdo das provas que julgar necessarias para a
comprovacdo da tese defensiva, inclusive a repeticdo da prova produzida por

antecipacao, caso apresente argumentos idoneos.

Até porque, a producéo antecipada de prova testemunhal autorizada pelo
artigo 366 do Estatuto Processual possui carater de medida cautelar que visa a
segurancga da prova, com efeito meramente conservativo, ndo se tratando, portanto, da
efetiva realizacdo do direito probatério, que sera assegurado apO0s o término da

suspensao do processo, na presenca do acusado e de seu defensor constituido.

Sobre 0 assunto, destaca-se a licdo de Vinicius de Toledo Piza Peluso:

"E, dentre as provas a serem antecipadamente
produzidas, inegavelmente a prova testemunhal € a mais
importante, ndo em razéo de sua inexistente preponderancia
probatéria, mas, sim, por ser a prova mais comum e de
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argo uso e, conseguentemente a mais produzida, 'pois
dificilmente, e sé em hipbteses excepcionais, provam-se as
infracbes com outros elementos de prova (...) Assim, a
prova testemunhal € uma necessidade, e nesta reside seu
fundamento'.

Na hipOtese da suspensdo do processo determinada
pelo art. 366 do CPP, a '‘producado antecipada’ da prova oral
tem o nitdo carater de medida cautelar incidental as
perpetuam rei memoriam, gue visa a seguranca da prova,
tAo somente  documentando algum fato  cujo
desaparecimento seja provavel, para que posteriormente,
possa ser utilizado como prova, preservando, assim, a sua
futura producéo do perigo que a ameaca.

N&o se trata, pois, de verdadeira producdo antecipada
de prova como ocorre, v.g., hos casos definidos no art. 225
do CPP, mas sim de mera asseguragao cautelar de prova,
com efeito puramente conservativo, ndo implicando na
plena e efetiva realizagdo do direito probatério” (Boletim
IBCCrim. Revelia e a producdo antecipada da prova
testemunhal no processo penal (art. 366 do CPP). ano
16, n. 72, maio-junho de 2008, p.195).

Assim, o fato de o togado singular deferir a producéo de provas em razao
da limitagcdo da memoria humana e o comprometimento da busca da verdade dos fatos
em razdo de consideravel periodo de suspensdo do processo ndo induz qualquer

prejuizo a parte, sendo, portanto, motivacao idénea e apta a determinacéo da medida.

Na hipétese em apreco, o magistrado singular determinou a producéo
antecipada de provas porque "além dos fatos terem sido praticados ha mais de 5
(cinco) anos, o processo por vir a ficar sobrestado por um longo tempo, em razdo da
suspensao, mormente se ndo foi decretada a prisdo preventiva do acusado evadido,

comprometendo, por conseguinte, a busca da verdade real” (e-STJ fls. 18/19).

Por sua vez, a Corte Estadual entendeu que "a antecipacédo da oitiva das
testemunhas, na hipétese dos autos em que os supostos fatos delitivos remontam ao
ano de 2009, consubstancia medida necessaria para evitar o perecimento da prova,
porquanto, ao tempo do restabelecimento do curso processual, é provavel que as
testemunhas arroladas na denuncia deixem de prestar informacfes relevantes ao
deslinde dos fatos, em razdo do esquecimento natural advindo do decurso do tempo"
(e-STJ fl. 59).

Dos referidos pronunciamentos judiciais, ndo se extrai qualquer
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legalidade na oitiva antecipada das testemunhas arroladas, jA que suposto delito
narrado na dendncia ocorreu em 2008 (e-STJ fl. 2), isto &, aproximadamente 6 (seis)
anos antes do provimento judicial atacado, correndo-se enorme risco de que detalhes
relevantes do caso se percam na memodria dos testigos, circunstancia que legitima a

medida adotada.

Em casos semelhantes, assim tem se orientado a jurisprudéncia desta

Corte Superior de Justica, a exemplo do seguinte julgado:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. REVELIA. CITACAO
POR EDITAL. SUSPENSAO DO PROCESSO. PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA. URGENCIA DEMONSTRADA DE
FORMA FUNDAMENTADA. SUMULA 455 DO STJ. NAO
INCIDENCIA NO CASO CONCRETO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, acompanhando
a orientacdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
firmou-se no sentido de que o habeas corpus n&o pode ser
utilizado como substituto de recurso proprio, sob pena de desvirtuar
a finalidade dessa garantia constitucional, a ndo ser em hipoteses
excepcionais, quando a ilegalidade apontada for flagrante, situacéo
em que a ordem deve ser concedida de oficio.

2. Decretada a suspensédo do processo, em decorréncia da revelia
do réu, o magistrado poderé determinar a producéo antecipada das
provas consideradas urgentes, nos termos do art. 366 da Lei
Processual Penal, competindo ao julgador avaliar, dentro de sua
discricionariedade vinculada, a conveniéncia da adocdo dessa
medida excepcional.

3. No caso, o paciente foi denunciado pela pratica dos crimes de
ameaca e de vias de fato, ocorridos no ambito de violéncia
domeéstica. Como é sabido, esses delitos sdo cometidos, na maioria
das vezes, sem deixar um conjunto probatdério robusto, sendo bem
maior o risco concreto de perecimento das informacdes
necessarias ao éxito da persecucao penal.

4. Diante disso, quase dois anos ap0s os fatos, o juiz de primeiro
grau determinou a producdo antecipada das provas de forma
fundamentada, ressaltando que a procrastinagcdo na coleta dos
depoimentos contribuiria para o detrimento da verdade real.

5. De registrar que, em casos analogos, o Supremo Tribunal
Federal tem entendido que "ndo se pode afirmar que a deciséo
impugnada implique constrangimento ilegal ao direito de locomocé&o
do paciente, sanavel via habeas corpus. Caso o acusado
compareca ao processo, podera, com observancia ao principio do
contraditério, sustentar suas teses e produzir provas de suas
alegacdes, as quais serdo devidamente examinadas. Nada impede,
inclusive, que a defesa, mediante argumento idéneo, postule a
repeticdo da prova produzida".

(HC 119406/SP, Relator Min. TEORI ZAVASCKI, DJe- 22-04-2014).
6. Habeas corpus ndo conhecido.
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(HC 310.214/DF, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA
TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 09/04/2015)

Ante 0 exposto, nega-se provimento ao recurso.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA
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Relator
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI
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Exmo. Sr. Dr. ALCIDES MARTINS

Secretério
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ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes de Tréfico llicito e
Uso Indevido de Drogas - Tréfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDAO

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

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso."

Os Srs. Ministros Gurgdl de Faria, Newton Trisotto (Desembargador Convocado do
TJSC), Leopoldo de Arruda Raposo (Desembargador convocado do TJPE) e Felix Fischer
votaram com o Sr. Ministro Relator.



