A SUSPENSÃO DO PROCESSO E A PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVA TESTEMUNHAL (art. 366, CPP)

1. Introdução


O presente estudo tem a finalidade de oferecer alguns subsídios para possibilitar a produção antecipada de prova testemunhal nos casos em que for decretada a suspensão do processo nas hipóteses do art. 366 do CPP.


O tema central do estudo cingiu-se ao exame dos requisitos para a antecipação da prova testemunhal, natureza da decisão judicial que a aprecia e necessidade ou não de fundamentação do pedido e do despacho que a requer.


Baseou-se o estudo exclusivamente em pesquisa de jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. No primeiro deles foram localizados inúmeros acórdãos (cerca de sessenta decisões específicas) sobre a matéria indicando forte oscilação da jurisprudência, enquanto que no Supremo Tribunal Federal foram poucos os acórdãos localizados sobre a matéria (apenas três específicos), mas todos eles dirigidos ao sentido mais permissivo da antecipação da produção probatória. 


Procurou-se, na medida do possível, seguir-se na exposição do tema a ênfase cronológica das decisões do Superior Tribunal de Justiça, que afinal é a Corte que vem dando norte ao debate.


À guisa de conclusão, apresentam-se algumas sugestões que condensam o estudo da evolução jurisprudencial.

2. Evolução jurisprudencial 


A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, logo depois de publicada a Lei n. 9.271, de 17.04.1996, inicialmente, orientou-se no sentido mais permissivo quanto à viabilidade plena da produção da prova testemunhal, reputando-se-a geralmente como sendo de caráter urgente. Assim, por exemplo:

“A produção antecipada de prova oral, mesmo na vigência da alteração introduzida pela lei num. 9.271/96, e medida legalmente facultada ao juiz, sendo inegável o seu caráter urgente, como definido no art. 92, do CPP.” (STJ, RMS 7995-SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. 19.03.1998, RSTJ 106/446; do mesmo relator, RMS 9020-SP, j. 24.06.1999, DJU de 23.08.1999, p. 151)

ou então por força da simples revelia:

“A revelia de acusado em processo-crime constitui, por si só, justificativa para a produção antecipada de prova testemunhal (art. 92, CPP) na hipótese prevista no art. 366 do CPP com a redação introduzida pela Lei 9.271/96.” (STJ, RHC 7101-MG, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 10.03.1998, RJDTACSP 40/476).

Essa decisão é baseada em outro precedente do mesmo STJ (RHC 6.343-SP, DJU, de 29.09.1997, p. 48236 – Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini).

Também nesse sentido STJ RHC 6342-SP, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 06.08.1998, DJU de 28.09.1998, p. 81; STJ RESP 226957-SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 21.09.2000, DJU de 18.12.2000, p. 225.

Alguns julgados desse mesmo Tribunal e também em período inicial da vigência da lei, todavia, consagrou entendimento algo diverso, exigindo desde o início que essas provas a serem antecipadamente produzidas fossem urgentes:

“Cabe ao juiz, dentro de seu prudente arbítrio, decidir sobre a conveniência e oportunidade da produção antecipada de provas, quando incontestável o caráter urgente, não configurado na espécie.” (RMS 9011-SP, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 09.06.1998, DJU de 29.06.1998, p. 328).

No mesmo sentido: STJ RMS 9741-SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 08.09.1998, DJU de 05.10.1998, p. 114; STJ RMS 9583-SP, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 20.10.1998, DJU de 09.11.1998, p. 177; STJ RESP 182466-DF, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 27.04.1999, DJU de 31.05.1999, p. 174; STJ RESP 174297-SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 29.04.1999, DJU de 07.06.1999, p. 136.

também se dizia que a produção antecipada de provas não era dever imposto ao juiz, mas mera faculdade:

“Mandado de segurança. acerto de sua denegação, à míngua de procedência da pecha de ilegalidade irrogada a decisão fundada em ser faculdade e não dever imposto ao juiz determinar a antecipada produção da prova, no caso da suspensão autorizada pelo art. 366 do CPP.” (RMS 8566-SP, Rel. Min. José Dantas, j. 02.06.1998, DJU de 29.06.1998, p. 240).

“A determinação de produção antecipada de prova testemunhal, nos termos do art. 366 do CPP, com a nova redação dada pela Lei nº 9.271/96, é faculdade legal do Julgador, e medida que pode ser considerada urgente, ou não, dependendo das peculiaridades do caso concreto.” (STJ RMS 8616-SP, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 09.05.2000, JSTJ 18/317)

No mesmo sentido: STJ RESP 443327-SP, Rel. Min. Gilson Dipp, 13.05.2003, DJU de 16.06.2003, p. 381.


A tendência mais permissiva em relação à possibilidade de se produzir fartamente a produção antecipada de provas foi sendo paulatinamente reduzida com o ingresso de exigências, que em princípio eram quase meramente formais, tais como:

“Não é desfundamentado o despacho que determina a produção antecipada de prova testemunhal sob o argumento de que a demora e incerteza quanto ao comparecimento do réu podem gerar o seu perecimento.” (STJ RHC 6342-SP, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 06.08.1998, DJU de 28.09.1998, p. 81.)

“Havendo fundado receio de que a demora e incerteza quanto ao comparecimento do réu possam determinar o perecimento da prova testemunhal, caracterizada está a urgência.” (STJ RESP 201332-DF, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 16.05.2000, DJU de 12.06.2000, p. 125).

Derivado do caráter facultativo foi se desenvolvendo o entendimento do qual se extrai a discricionariedade do magistrado na apreciação da urgência da prova testemunhal cuja produção se pleiteia:

“A aferição da urgência da produção antecipada de prova, no caso de suspensão do processo, em decorrência da revelia, é tarefa reservada à discricionariedade do magistrado que não pode ficar atrelado à premissa de que a prova testemunhal é sempre urgente, máxime quando, como é o caso dos autos, trata-se de crime de que deixa vestígios, sendo de rigor a utilização de outros meios probatórios.” (STJ RMS 9925-SP, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 15.12.1998, DJU de 01.03.1999, p. 384)

ainda que se trate de discricionariedade regrada:

“Suspenso o processo pela revelia do acusado, conforme o disposto no art. 366 do CPP, a decisão sobre a produção antecipada de provas é ato discricionário do magistrado. Na hipótese vertente, tal ato negando a pretensão ministerial foi devidamente fundamentado.” (STJ RMS 12019-SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 23.04.2002, DJU de 10.06.2002, p. 224)

No mesmo sentido: STJ RMS 15043-SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 04.02.2003, DJU de 24.02.2003, p. 255; STJ RESP 469777-SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 06.05.2003, DJU de 02.06.2003, p. 333.

e mesmo de discricionariedade regrada especificamente atinente às peculiaridades da prova testemunhal como gênero:

“Suspenso o processo pela revelia do acusado, nos termos do art. 366 do CPP, cabe ao Juiz, dentro de sua discricionariedade regrada, decidir, fundamentadamente, sobre a produção antecipada de provas. O simples fato de tratar-se de prova testemunhal não evidencia, ipso facto, o seu caráter urgente, o qual deve ser aferido pelo julgador, no caso concreto.” (STJ RESP 282414-PR, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 04.06.2001, DJU de 11.06.2001, p. 254).


Importante decisão algumas vezes repetida estabeleceu que:

“I  - se, fundamentadamente, sem qualquer arbitrariedade, o juiz entender que não é hipótese de produção antecipada da prova, incabível, na via eleita, asseverar ofensa a direito liquido e certo. II - o art. 366 deve ser interpretado considerando-se o disposto no art. 225 do CPP. A hipótese do art. 92 do CPP, por não trazer, em regra, probabilidade de prejuízo para o réu, não pode ser tomada como referencial para a suspensão.” (STJ RMS 8876-SP, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.05.1998, RSTJ 111/296)

No mesmo sentido: STJ RESP 257656-SP, Rel. Min. Feliz Fischer, j. 13.03.2002, RSTJ 158/507; STJ RMS 12294-SP, Rel.Min. Felix Fischer, j. 13.08.2002, DJU de 16.09.2002, p. 203; STJ RES 551329-SP, Rel. Min. Feliz Fischer, j. 10.02.2004, DJU de 08.03.2004, p. 322


O que vem sendo firmado com mais constância em tempos mais recentes é o duplo critério da necessidade e urgência para a produção antecipada de provas nos casos de suspensão do processo:

“A teor do art. 366  do CPP, cabe ao juiz, no exame do caso concreto, verificar a urgência e necessidade da produção antecipada de provas. Tal circunstância restou plenamente observada, no caso, pelo r. decisum. Ordem denegada.” (STJ HC 16167-SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 11.12.2001, DJU de 26.08.2002, p. 265)


A Quinta Turma do STJ já decidiu inúmeras vezes que:

“1. A produção antecipada de provas está adstrita àquelas consideradas de natureza urgente pelo Juízo processante, consoante sua prudente avaliação, no caso concreto. Precedentes da Quinta Turma do STJ.” (STJ RMS 16580-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 17.08.2004, DJU de 13.09.2004, p. 264)

No mesmo sentido: STJ RESP 625632-SP, rel. Min. Laurita Vaz, j. 21.09.2004, DJU de 18.10.2004, p. 328.


A exigência de fundamentação para a realização da colheita antecipada de provas tem sido cada vez mais freqüente nas decisões do STJ, invalidando-se o emprego de fórmulas genéricas para essa fundamentação:

“I – Se, fundamentadamente, sem qualquer arbitrariedade, o juiz do processo entender que não é hipótese de produção antecipada da prova testemunhal, consubstancia constrangimento ilegal a determinação, pelo e. Colegiado de 2º grau, de realização da prova antecipada, sob o único fundamento de que a natureza da prova evidencia, de plano, o seu caráter urgente. II – O art. 366 deve ser interpretado considerando-se o disposto no art. 225 do CPP, A hipótese do art. 92 do CPP, totalmente diversa da suspensão, por não trazer, em regra, probabilidade de prejuízo para o réu, presente, não pode ser tomada como referencial. Precedentes. Ordem concedida.” (STJ HC 22079-SP, Rel. Min. Feliz Fischer, j. 04.02.2003, DJU de 10.03.2003, p. 260)

“O decisum que determina a produção antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentado. (Precedentes). Writ concedido.” (STJ HC 32180-RJ, Rel. Min. Félix Fischer, j. 18.05.2004, DJU de 14.06.2004, p. 256)

No mesmo sentido: STJ HC 25182-MS, Rel. Min. Félix Fischer, j. 15.94.2004, DJU de 28.06.2004, p. 355.

“2. Não serve como justificativa do pedido a alusão abstrata e especulativa no sentido de que as testemunhas podem se esquecer dos fatos ou que poderão mudar de endereço ou até vir a falecer durante o tempo em que perdurar a suspensão do processo. Muito embora sejam assertivas passíveis de concretização, não passam, no instante presente, de mera conjectura, já que desvinculadas de elementos objetivamente deduzidos. 3. A afirmação de que a passagem do tempo propicia um inevitável esquecimento dos fatos, se considerada como verdade absoluta, implicaria a obrigatoriedade da produção antecipada da prova testemunhal em todos os casos de suspensão do processo, na medida em que seria reputada de antemão e inexoravelmente de caráter urgente, retirando do Juiz a possibilidade de avaliá-la no caso concreto. 4. Indemonstrado direito líquido e certo a amparar o pedido deduzido. 5. Recurso desprovido.” (STJ RMS 16580-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 17.08.2004, DJU de 13.09.2004, p. 264)

No mesmo sentido: STJ ERESP 469775-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 24.11.2004, DJU de 02.03.2005, p. 186.

“A afirmação de que a passagem do tempo propicia um inevitável esquecimento dos fatos, se considerada como verdade absoluta, implicaria a obrigatoriedade da produção antecipada da prova testemunhal em todos os casos de suspensão do processo, na medida em que seria reputada de antemão e inexoravelmente de caráter urgente, retirando do Juiz a possibilidade de avaliá-la no caso concreto. Recurso desprovido.” (STJ RESP 625632-SP, rel. Min. Laurita Vaz, j. 21.09.2004, DJU de 18.10.2004, p. 328)

“1. Se se tiver em conta que a memória das pessoas arroladas como testemunhas sempre estará sujeita, com o passar do tempo, ao fenecimento quanto a detalhes e pormenores dos fatos de que tiveram conhecimento, teremos a obrigatoriedade de ouvir antecipadamente, em quaisquer hipóteses, os depoimentos testemunhais, sempre que se determinar a suspensão do processo; a conclusão, está claro, retira a faculdade que a lei expressamente confere ao magistrado, de somente determinar a produção antecipada das provas consideradas urgentes, como aquelas elencadas no artigo 225 do Código de Processo Penal (precedentes do STF e STJ); 2. No caso em exame, o juiz de primeira instância não trouxe aos autos, como razão de decidir, quaisquer outros fatos que comprovassem a urgência demandada pela lei; 3. Recurso a que se dá provimento.” (STJ RHC 17094-SP, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 19.04.2005, DJU de 09.05.2005, p. 476.


Na mesma esteira da impossibilidade de utilização de fórmulas genéricas vem a jurisprudência recente do Supremo Tribunal Federal:

“O art. prova testemunhal, fornece os parâmetros que autorizam a antecipação da oitiva de testemunhas. O juiz não está vinculado a fórmulas genéricas, válidas para todo e qualquer caso, como o esquecimento pelo decurso do tempo e a possibilidade de mudança de domicílio, ora invocados pelo Ministério Público estadual. Recurso ordinário em habeas corpus a que se dá provimento para restabelecer a decisão que indeferiu a produção antecipada da oitiva de testemunha.” (STF RHC 85313-SP, Rel. Min. Eros Grau, j. 01.03.2005, DJU de 01.04.2005, p. 37)
provas e o artigo 225, ao dispor especificamente sobre a Processo Penal prevê a possibilidade da produção antecipada de 366 do Código de 

Essa orientação que busca determinar motivos expressos e pontualmente relacionados às peculiaridades de cada caso, dia a dia vem tomando espaço de entendimento anterior que chegou a vicejar em torno da maior acolhida à antecipação da prova testemunhal pela natureza intrínseca dessa que se consagrou em decisões como:

“O tempo é determinante da produção antecipada da prova testemunhal, na letra da própria lei e na força de sua natureza, porque, com ele, se exaure a memória dos fatos.” (STJ RMS 8869-SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 21.09.2000, DJU de 05.02.2001, p. 126”.

“Na hipótese de suspensão do processo em face da revelia do réu, a memória  testemunhal deve ser colhida no tempo mais próximo do fato, em face do fenômeno humano do esquecimento, sendo de rigor a sua produção antecipada. - Exegese dos arts. 92 e 366, do Código de Processo Penal.” (STJ RESP 221656-SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. 12.09.2000, RT 786/603)

No mesmo sentido: STJ RESP 169324-SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. 05.09.2000, RSTJ 142/535; STJ RMS 10494-SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. 10.10.2000, DJU de 06.11.2000, p. 232; STJ RMS 11923-SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. 04.06.2002, DJU de 01.07.2002, p. 395; STJ RMS 12060-SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. 05.12.2002, RSTJ 170/567.


Verdade que ainda surgem alguns casos onde a generalidade da fundamentação obtém alguma oportunidade de ser acolhida, como se vê em:

“A Lei 9.271/96, modificando o art. 366, do CPP, inseriu novo caso de suspensão do processo, acolhendo a produção antecipada das provas, desde que consideradas urgentes. No caso sub judice, o réu, considerado revel, teve suspenso o processo e o curso do prazo prescricional, nos termos do art. 366, do CPP, O Tribunal a quo, ao determinar a produção antecipada de provas, entendeu que a imprevisibilidade da retomada do curso processual poderia causar grave dano às provas testemunhais, mormente porque comprometeria a fidelidade dos testemunhos. Ora, como se subsume do comando legal, cabe ao juiz, no exame do caso concreto, verificar a urgência e a necessidade da produção antecipada das provas. Tal circunstância restou plenamente observada, no caso, pelo v. acórdão. Recurso desprovido.” (STJ RESP 252711-SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 21.09.2000, DJU de 18.12.2000, p. 228).
e mesmo a mera conveniência assim considerada pelo magistrado no exame do pedido foi o bastante para justificar perante o Supremo Tribunal Federal a antecipação de prova:

“O réu foi citado por edital. Não compareceu nem constituiu defensor. Declarada a Processo Penal. Habeas Corpus indeferido.” (STF HC 81722-STF, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 11.06.2002, DJU de 22.11.2002, p. 83)
366 do Código de provas. Aplicação do art. processo e da prescrição. O juiz julgou conveniente a produção antecipada de suspensão do curso do 
Utilizou-se também o princípio da busca da verdade da real para se justificar a antecipação da colheita de provas:

“Constatada a revelia da acusada, que se encontra em local incerto e não sabido, não ofende a garantia da ampla defesa, a produção antecipada de provas, consistente na oitiva de testemunhas, com vistas ao alcance da real verdade dos fatos. Precedentes desta Corte.” (STJ RESP 249476-SP, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 23.10.2001, DJU de 12.11.2001, p. 177).

“Na linha da jurisprudência predominante nesta Corte, mostra-se razoável ter como de natureza urgente a prova testemunhal a ser produzida em processo penal suspenso, pela revelia do réu, com base no art. 366 do CPP, redação dada pela Lei nº 9.271/96, tendo em conta a possibilidade da inquirição em época muito distante no tempo do fato delituoso ficar comprometida em seu conteúdo, prejudicando a apuração da verdade real.  Recurso em mandado de segurança provido.” (STJ RMS 11741-SP, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. 14.05.2002, RSTJ 159/610).

No mesmo sentido: STJ RMS 14283-SP, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. 13.08.2002, RT 809/531.

“O art. 366 do Código de Processo Penal admite a produção antecipada das provas consideradas urgentes, conceito em que se enquadra a prova testemunhal, haja vista que o decurso do tempo é capaz de prejudicar a memória dos fatos, em detrimento da apuração da verdade real, o que deve ser obstado. O entendimento, com maior rigor, aplica-se aos crimes em que a prova testemunhal torna-se relevante à apuração dos fatos, como o estelionato. Ordem denegada.” (STJ HC 25518-SP, Rel. Min. Paulo Medina, j. 06.11.2003, DJU de 09.12.2003, p. 349)

e tal entendimento vicejou mesmo no Supremo Tribunal Federal ao se dispor que:

“A produção antecipada de 366 do CPP. Ordem de habeas corpus indeferida.” (STF HC 82157-SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 19.11.2002, DJU de 19.12.2002, p. 129)
prova testemunhal, não se afigura desarrazoada a decisão que a considera urgente para os fins do art. provas afigura-se necessária sempre que houver possibilidade de que o tempo possa afetar a aferição da verdade real.  Em crimes para cujo deslinde se revela imprescindível 
Já se firmou também recentemente a ausência de direito público subjetivo na antecipação da colheita de provas:

“1. A determinação da produção antecipada de prova testemunhal, nos termos do art. 366 do CPP, decorre das circunstâncias peculiares a serem analisadas pelo Juízo processante no caso concreto, inexistindo direito público subjetivo da acusação à sua produção antecipada. 2. Matéria pacificada no âmbito da Seção, quando do julgamento do EResp 469.775/SP, em 24/11/2004. 3. Recurso improvido.” (STJ RMS 15232-SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 01.03.2005, DJU de 11.04.2005)

3. Conclusão


Se algumas sugestões à guisa de conclusões podem ser apresentadas pelo que se extrai da evolução da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, para se obtenha êxito na antecipação de prova testemunhal nos casos de suspensão do processo, creio que as mais relevantes seriam:

1. Reconhecer o caráter discricionário, embora regrado da antecipação de prova e assim exigir fundamentação das decisões que a indeferirem;

2. Procurar no caso concreto peculiaridades que sirvam para justificar a necessidade e a urgência da antecipação da colheita da prova testemunhal;

3. Evitar o emprego de fórmulas genéricas na fundamentação do pedido;

4. Fundamentar com base no princípio da busca da verdade real, pois há vários precedentes do STJ;

5. Priorizar o entendimento dado à matéria pelo STF, apesar de ser em número de decisões muito menos significativas.

