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Rémulo Moreira: Provatestemunhal € urgente e pode ser antencipada

Como se sabe, aLei 11.719/2008 alterou alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal relativos a
suspensao do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos procedimentos. A alteragéo legidativa,
porém, deixou de esclarecer o que deveria ser considerada como prova urgente, para efeito de producéo
antecipada.

ApoOs entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios diversos, tentando resolver a questdo, o Superior
Tribunal de Justica, equivocadamente, editou simula tratando do assunto, que recebeu o nimero 455 e
tem o seguinte enunciado: “A decisdo que determina a producéo antecipada de provas com base no
artigo 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando unicamente 0 mero decurso
do tempo”. Entre 0s processos que serviram de precedentes para a nova siimula estd o Habeas Corpus
67.672, relatado pelo ministro Arnaldo Esteves Lima. No caso, o0 ministro relator considerou que néo
ficou demonstrado o risco de a prova ndo poder ser produzida mais tarde no processo. O ministro
afirmou que apenas as provas consideradas urgentes pelo 6rgdo julgador podem ter sua producédo
antecipada. Para o ministro, afirmacfes genéricas ndo sdo suficientes parajustificar a antecipacdo. Outro
Habeas Corpus que serviu como precedente foi 0 111.984, de relatoria do ministro Felix Fischer. No
caso, 0 acusado ndo compareceu aos interrogatorios e ndo constituiu advogado. Foi decretada a producédo
antecipada de provas, com a consideracéo de que essas seriam imprescindivels para o processo. O
ministro, entretanto, apontou que o artigo 366 do CPP deve ser interpretado |evando-se em conta o artigo
225 do mesmo codigo. Para o magistrado, a antecipacdo da prova ndo é obrigatoria, devendo ser excegdo
e ndo automatica. Também foram usados como base para a nova simula o Eresp 469.775, o HC

132.852, o HC 45.873, entre outros.

Ocorre que mesmo apos aquel e enunciado, a 52 Turma do proprio Superior Tribunal de Justica manteve
deciséo que negou pedido de Habeas Corpus em favor de um homem acusado pela suposta pratica do
crime de atentado violento ao pudor. A defesa pretendia revogar a producéo antecipada de provas. A
decisdo foi undnime. O Ministério Plblico requereu a producdo antecipada de provas. O juiz de primeiro
grau indeferiu o pedido e suspendeu 0 processo e 0 curso da prescricao, ja gue o acusado néo foi
localizado. Inconformado, o Ministério Publico interpbs recurso e a 42 Camara Criminal do Tribunal de
Justica de S&o Paulo deu provimento ao pedido para determinar a producéo antecipada de prova
testemunhal. Em seu voto, o ministro Jorge Mussi, relator, destacou que, a primeiravista, a colheita de
prova por antecipacdo pode representar reducdo da garantia constitucional de ampla defesa, ja que ndo
serd dada ao acusado a oportunidade de se defender. Entretanto, o relator ressaltou que, no caso de prova
testemunhal, a questdo gera alguns debates acerca da urgéncia na sua colheita, devido a possivel
esguecimento dos fatos pel os depoentes durante o periodo em gue 0 processo permanece suspenso. “A
meméria humana é suscetivel de falhas com o decurso do tempo, razéo pela qual, por vezes, se faz
necessaria a antecipacdo da prova testemunhal com base no artigo 366 do CPP, mormente quando se
constata que a data dos fatos ja se distancia de forma relevante, para gue ndo se comprometa um dos
objetivos da persecucdo penal, qual seja, a busca da verdade dos fatos narrados na dentncia’, afirmou o
ministro. Segundo ele, o deferimento da realizac&o antecipada de provas ndo traz prejuizo para a defesa,
jdque, aém de o ato ser realizado na presenca do defensor nomeado, caso 0 acusado compareca ao
processo futuramente, podera requerer a producdo das provas que julgar necessérias para atese
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defensiva. Desde que apresente argumentos idoneos, poderd até mesmo conseguir a repeticéo da prova
produzida em antecipaggo. (Fonte: BRASIL. STJ— Ultimas Noticias. Processo ndo divulgado em razéo
do sigilo, 52 Turma, relator: Ministro Jorge Mussi. Disponivel:

http://www.stj.jus.br/portal stj/publicacao/engine.wspZmp.area=398& tmp.texto=107740. Acesso em 20
de nov. 2012).

Irrepreensivel tal decisdo.

Ora, além das pericias que, evidentemente, adequam-se ao conceito de prova urgente, devemos fazer
umainterpretacéo analégica (artigo 3°, CPP), aplicando-se o artigo 92, in fine do Codigo de Processo
Penal (“inquiricéo de testemunhas e de outras provas de natureza urgente”). Por este dispositivo, parece-
nos que a prova testemunhal € sempre considerada urgente.

Alias, Aury Lopes Jr. e Cristina Carla Di Gesu afirmam que “o delito, sem duvida, gera uma emocgéo
para aquel e que o testemunha ou que dele é vitima. Contudo, pelo que se pode observar, atendéncia da
mente humana € guardar apenas a emocao do acontecimento, deixando no esguecimento justamente o
gue seria mais importante a ser relatado no processo, ou seja, ameméria cognitiva, provida de detalhes
técnicos e despida de contaminagdo (emocao, subjetivismo ou juizo de valor).”[1]

Obviamente que tais provas dever&o ser produzidas com a prévia notificagdo do Ministério Publico ou
do querelante e do defensor nomeado pelo juiz, sem prejuizo de uma reinquiricdo em momento
posterior, quando a marcha processual for retomada com o acusado presente e 0 seu defensor
constituido. A observancia do contraditério € de rigor, sob pena da prova ser consideradailicita. O que
nao se deve € arriscar-se aouvir as testemunhas arroladas na pega acusatoria apos cinco ou dez anos,
depois do retorno do réu. Evidentemente que ndo se pode exigir deste depoente a firmeza (possivel) que
se espera do depoimento de uma testemunha.

Neste mesmo sentido:

“A provatestemunhal, por sua propria natureza e dispensado especificos argumentos, justificaa
antecipacao, porgue, notoriamente, 0 mero decurso do tempo prejudica sua eficacia, com amemoria
sendo prejudicada pelo avangar dos dias, em detrimento da apuracdo da verdade real. Antever-se
prejudicialidade ao direito de defesa do réu com a antecipagéo da prova oral € mero exercicio de
adivinhacdo. Primeiro, sequer se sabe se aprovasera prejudicial ou ndo a defesa. Pode ser colhido
depoimento que interesse a prépria defesa. E, ainda que o depoimento sgja, em tese, prejudicial a defesa,
ndo se sabe se ele, por s, terd 0 conddo de determinar eventual condenacdo do réu” (TIDF — 13 T. —
Recl. 2008.00.2.010868-0 — rel. Mé&rio Machado — j. 08.01.2009 — DJU 03.02.2009).

Portanto, em que pese 0 entendimento cristalizado no referido enunciado do Superior Tribunal de
Justica, continuamos defendendo que a prova testemunhal € urgente para os efeitos do artigo 366 do
Cadigo de Processo Penal, tal como sempre foi em relacéo a suspensio do processo em razéo de questdo
prejudicia (artigo 92), sempre se respeitando o devido processo legal (contraditério) e a possibilidade de
reinquiricéo, naforma dos artigos 196 e 616 do Codigo de Processo Penal (mutatis mutandis).

[1] “Prova Penal e Falsas Memorias: Em Busca da Reducgéo de Danos’, Boletim do Instituto Brasileiro
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