Lei nº 9.271/96: Prova Urgente e o Depoimento Testemunhal





	A Lei nº 9.271/96, alterando o artigo 366 do CPP, introduziu nova hipótese de suspensão do processo, condicionando o prosseguimento da instrução probatória a um evento futuro e incerto. Assim é que, se o acusado for citado por edital e não comparecer, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional. No entanto, o mesmo dispositivo admitiu a produção antecipada de provas, desde que consideradas urgentes e acompanhadas pelo Ministério Público e pelo defensor dativo.


	Apesar do inovador dispositivo, o Código de rito, em seu artigo 92, ao tratar das questões prejudiciais, já dispunha de semelhante hipótese, na qual o juiz poderia suspender o processo “sem prejuízo, entretanto, da inquirição das testemunhas e de outras provas de natureza urgente”�. 


	A interpretação gramatical do artigo 92 torna induvidoso que o Estatuto Processual considera a inquirição das testemunhas  uma prova de natureza urgente, que ficaria prejudicada com a paralisação do feito.


	E não haveria de ser de outra maneira. O depoimento testemunhal, para a prova dos delitos, é uma das mais preponderantes. No entanto, sofre também limitações na sua valoração pelo julgador. As condições da pessoa que testemunha e exterioridades aumentam ou diminuem o seu valor. ESPÍNOLA FILHO bem recordou a “solene proclamação de Marconi e Marongiú (La procedura penale italiana, vol. 1º, 1931, pág. 431), “as testemunhas se pesam e não se contam, ...”�.


	Com o condicionamento do reinicio da instrução a um fato futuro e incerto, surge um dos maiores inimigos do testemunho fidedigno, o tempo. Assim preleciona FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO�, ao dissertar sobre a percepção da pessoa, que pode ser alterada por circunstâncias e fatores vários: “... o tempo, dentre outras causas, internas ou externas, que podem levar o indivíduo, ainda que queira dizer a verdade, a desvirtuar os fatos”.


	Este ilustre autor� também aduz nesse sentido, ao tratar das provas produzidas no período da suspensão imposta por uma questão prejudicial (artigo 92 do CPP, última parte), :


	“Conclui-se, pois, que não se suspende a fase instrutória na sua totalidade. Diz a lei: sem prejuízo, entretanto, da inquirição das testemunhas e das outras provas de natureza urgente. Assim, deve o Juiz ouvir as testemunhas (mesmo porque a solução do cível pode demorar, e um depoimento tomado tardiamente perde, inegavelmente, todo aquele vigor probatório - grifo meu).


	Por outro lado, a experiência forense demonstra que inúmeros depoimentos são perdidos em razão do decurso do tempo. Policiais militares e civis, por exemplo, que  atendem inúmeras ocorrências no dia-a-dia e que não raras as vezes são as únicas testemunhas,  não podem deixar de ser ouvidos antecipadamente, sob pena de se despojar o processo do único elemento de prova possível. Em outras situações, detalhes ou percepções poderão ser esquecidos, retirando do depoimento a exatidão necessária para a prova do fato criminoso.


	Outrossim, a questão já foi analisada com grande saber pelo insigne Promotor de Justiça ÁLVARO BUSANA, em parecer ofertado no Habeas Corpus n ( 214.588.3/9 do Tribunal de Justiça:


	“De fato, o risco de perda da prova testemunhal é ainda mais evidente pois a retomada do processo depende da descoberta do réu citado por editais e sem defensor constituído, o que é, em princípio, muito mais difícil do que a mera apreciação da questão prejudicial, a qual é da exclusiva competência do Poder Judiciário e  eventualmente, contará a decisiva contribuição do Ministério Público ( CPP ,  artigo 92 , parágrafo único , e 93 , § 3 ( ). Por outro lado, se já existe no Código de Processo Penal fórmula específica para enfrentar o problema das provas urgentes em causas judiciais cuja suspensão indefinida seja obrigatória,  não se percebe a razão para abandoná-la em relação aos acusados revéis, estabelecendo, num único estatuto legal, duas maneiras de solucionar uma situação substancialmente idêntica”.  


	Realmente, para o esclarecimento de incertezas que podem gerar o texto legal, o seu paralelo com outros dispositivos que tratam de situações semelhantes na conhecida interpretação sistemática, indica que a oitiva de testemunhas nos processos suspensos, em face do artigo 366 do Código de Processo Penal, é imprescindível para que a prova não pereça, ou ainda para que não se lance dúvida quanto ao seu conteúdo, em conseqüência do tempo decorrido do fato.


	Em suma, a prova testemunhal deve ser considerada urgente, com o fim de sua produção antecipada, nos termos do artigo 366 do Código de Processo Penal, tanto porque o tempo pode desacreditá-la como porque dentro do sistema processual já se encontra igual tratamento para o tema nos artigos 92 e 93 do CPP, que dispõem hipóteses semelhantes de suspensão do processo.


	São Paulo, outubro de 1996.
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�No artigo 93, última parte, observa-se igual redação: “após a inquirição das testemunhas e realização das outras provas de natureza urgente”.
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