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RESUMO: Pretende-se analisar o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca e do
Supremo Tribunal Federal quanto & nulidade decorrente da iniciativa probatoria judicial na
producéo da prova testemunhal, em violagéo ao disposto no art. 212 do Codigo de Processo
Penal, com a redacdo da Lei n. 11.690/2008. Utilizando-se do método indutivo e mediante

pesquisa jurisprudencial de base quali-quantitativa, buscou-se verificar se 0 entendimento

1 Artigo recebido em 21/12/2020 e aprovado em 31/05/2021.
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exarado por essas Cortes encontra conformacao na Constituicdo, partindo-se do modelo de
sistema processual penal por ela adotado e dos limites da teoria das nulidades processuais
penais. Conclui-se que as Cortes reproduzem um entendimento que ndo tem como
fundamento o sistema acusatdrio instituido pela Constituicdo que serviu de baliza para a
modificacdo do rito legal de producdo da prova testemunhal, mas, sim, no formalismo

inquisitdrio ainda vigente na legislacdo processual penal.

PALAVRAS-CHAVE: Inquiricdo de testemunhas. Nulidades processuais penais. Sistemas

processuais penais. Pesquisa jurisprudencial.

ABSTRACT: It is intended to analyze the understanding of the Superior Court of Justice
and the Supreme Federal Court regarding the nullity resulting from the judicial evidential
initiative in the production of testimonial evidence, in violation of the article in art. 212 of
the Criminal Procedure Code, with the wording of Law n. 11.690/2008. Using the inductive
method and through jurisprudential research with a quali-quantitative basis, it was sought to
verify whether the understanding established by these Courts finds conformity in the
Constitution, starting from the model of criminal procedural system adopted by it and the
limits of the theory of criminal procedural nullities. It is concluded that the Courts reproduce
an understanding that is not based on the accusatory system established by the Constitution
which served as a guideline for the modification of the legal rite of producing testimonial
evidence, but, rather, without inquisitorial formalism still in force in criminal procedural

legislation.

KEYWORDS: Witness inquiry. Criminal procedural nullities. Criminal procedural

systems. Jurisprudential analysis.

SUMARIO: Introducdo; 1. A opcéo constitucional pelo sistema acusatorio: contraste com
a inquisitorialidade do CPP; 2. O sistema de nulidades processuais penais; 3. A prova
testemunhal e a interpretacdo do art. 212 do CPP; 4. Nulidades, testemunho e o

posicionamento das Cortes; 5. Considerages finais.
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Introducéo

A Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008, operou uma micro-reforma no Codigo de
Processo Penal (CPP), alterando diversos de seus dispositivos relacionados as provas, dentre
0s quais o0 art. 2122, O dispositivo em questo estabeleceu um novo rito de producéo da prova
testemunhal, ao determinar as partes (Ministério Publico e defesa) a prerrogativa de formular
perguntas diretamente, cabendo ao/a juiz/a, conforme o seu paréagrafo Unico, somente o papel
subsidiario de complementar a inquiricdo quanto aos pontos ndo esclarecidos.

A nova técnica substituiu o sistema presidencialista, antigo método de producéao da
prova testemunhal, cuja tbnica era eminentemente inquisitéria, uma vez que o/a juiz/a
detinha o papel de intermediar a formulacdo de perguntas a testemunha. Com o novo modelo,
0 proposito legislativo foi conferir protagonismo as partes na coleta do testemunho,
assegurando o exercicio do contraditério e a imparcialidade do julgador, em conformidade
com o sistema acusatorio erigido pela Constituicdo Federal (CF) de 1988, que tem sua maior
expressdo no art. 129, inciso I3, ao conferir a titularidade do exercicio da agdo penal ao
Ministério Pablico, e ndo ao/a juiz/a®. Sob esse ponto de vista, com a cisdo constitucional
das func@es de acusar, defender e julgar, erigiu-se o principio acusatorio no processo penal.

Todavia, a partir do inicio da vigéncia da norma, muitos/as magistrados/as resistiram
em adotar os termos estritos do art. 212 do CPP. Alguns continuaram a adotar o antigo
sistema, outros procediam a inquiricdo antes, durante ou mesmo ap6s as partes, sem se
circunscrever ao poder-dever de complementacéo da inquiricdo ao final, restringindo-se aos
pontos ndo esclarecidos, nos termos do preceito legal®.

Os tribunais brasileiros chancelaram tais comportamentos, ora argumentando tratar-
se de mera nulidade relativa e requerendo a prova do prejuizo, ora afirmando que a

interpretagdo sistematica do CPP autorizava of/a juiz/a proceder a quaisquer

2 Art. 212. “As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas
que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida. Paragrafo tnico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiri¢do.”.

3 Art. 129. “S3o funcdes institucionais do Ministério PUblico: | - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei” [...]

4 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 233.

> TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas. Ainda sobre o artigo 212 do Cdédigo de Processo Penal. Empério do
Direito. 26/02/2017. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/ainda-sobre-o-artigo-212-do-
codigo-de-processo-penal-por-paulo-silas-taporosky-filho. Acesso em: 1 maio 2021.
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questionamentos, como antes era a praxe. Esses comportamentos tiveram repercussdo direta
e expressiva no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF).

Questiona-se, no presente trabalho, se o entendimento que foi externado pelo STJ e
STF, a partir do inicio da vigéncia da Lei n. 11.690/2008, no que tange a nulidade decorrente
da aplicacdo do art. 212 do CPP, encontra aderéncia no modelo acusatorio adotado pela
Constituicdo. Para tanto, partindo-se do método indutivo, com aporte bibliogréafico e
documental, buscou-se inicialmente (a) investigar qual o sistema processual penal adotado
pelo Brasil; e (b) analisar o modelo de nulidades processuais penais do CPP, a fim de se
levantar as premissas tedricas necessarias a analise critica dos julgados.

Na sequéncia, realizou-se pesquisa jurisprudencial de base quali-quantitativa nos
repositérios de jurisprudéncia do STJ e do STF. Empregando-se como parametro principal
de pesquisa o dispositivo do art. 212 do CPP, foram coletados 176 acordaos no periodo
compreendido entre 09/08/2008 a 09/05/2020, amostra que foi submetida a analise empirica

mediante sistematizacdo em planilhas eletronicas.

1. A opcéo constitucional pelo sistema acusatorio: contraste com a inquisitorialidade
do CPP

O direito processual penal rege-se por um sistema, que estrutura suas bases, dando
as diretrizes essenciais para a atuacdo dos sujeitos (juiz/a, acusacgéo e defesa). No Brasil, a
definicdo de qual o sistema processual penal adotado — se acusatdrio, inquisitério ou misto
— ndo tem consenso, principalmente em virtude do contraste existente entre o Cédigo de
Processo Penal de 1941, cujas bases sdo inquisitorias, e a Constitui¢cdo, que adotou uma
estrutura acusatoria, exigindo-se inicial distingdo entre os modelos existentes.

Para Coutinho®, os sistemas processuais penais inquisitorio e acusatorio sio
orientados, respectivamente, pelos principios inquisitivo e dispositivo (ou acusatério). Esses
principios, por sua vez, sdo regidos por aquilo que o autor denomina critério da gestdo da
prova. Pelo principio inquisitivo, a gestao da prova, isto €, a iniciativa probatoria se encontra

ndo somente sob o poder da acusacao, mas principalmente do/a juiz/a. Ndo ha equidistancia

& COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do processo penal brasileiro. In:
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 30, p. 163-198, 1998, p. 165.
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deste em relacdo as partes, ja que o/a julgador/a protagoniza a producdo das provas, ao
mesmo tempo em que € o responsavel por dar o provimento jurisdicional.

Por outro lado, o principio acusatorio ensina que a iniciativa probatoria é deferida
exclusivamente as partes, havendo nitida a separacao das atividades de acusar, defender e
julgar’. Do/a julgador/a, exige-se necessério distanciamento, sobretudo da acusacéo, e
passividade em relagéo atividade probatéria®. Dessa forma, a gestdo da prova assume papel
importante para a diferenciacdo dos sistemas processuais. Até porque € perfeitamente
possivel haver demarcacdo formal do espaco ocupado por cada sujeito processual, mas, na
prética, os poderes instrutdrios estarem nas maos de um Gnico ator®.

No sistema inquisitorio, o exercicio do poder de punir estatal € materializado na
figura judicial, que tem essenciais poderes de investigacdo, enquanto o réu cumpre papel de
mero prestador de contas, transformando-se o processo no que Cordero'® denomina “sonda
psiquica”. Ha a proeminéncia da figura do/a julgador/a e uma certa subalternidade das partes
quanto a atividade probatoria, além de excessiva preocupacio com a economia processuall?.

Um dos principios fundantes do processo penal inquisitdrio esta na busca da verdade
real (ou material), que cria entre 0s sujeitos processuais a concep¢do segundo a qual é
possivel reproduzir fidedignamente nos autos o real desenvolvimento o delito. Segundo
Kalhed Jr.*?, a verdade real é tipica de regimes autoritarios. A ansia pelo seu alcance dispensa
qualquer compromisso os tramites legais, isto €, com 0s atos praticados no curso do processo,
que ndo seguem regras especificas, pois ha uma preocupacdo maior com o resultado, seja
como ele for obtido'®. Com esse repertorio, a tarefa do/a juiz/a sera empreender os esforgos

necessarios a obtencdo da verdade, podendo langar mdo de qualquer artificio*,

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 134.

8 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 16.

°® LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 132.

10 CORDERO, 1986, p. 329 apud CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 18.

1 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 136.

2 KALHED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicg&o inquisitorial. 2. ed.
Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 435-436.

13 CORDERO, 2000, p. 264 apud KALHED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além
da ambicao inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 158.

14 CORDERO, 1986, p. 329 apud CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 18.
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Ja o sistema misto carrega uma dualidade: fase pré-processual (investigatdria) de viés
inquisitdrio, onde ndo é admitido o contraditorio, e fase processual (acdo penal) acusatoria.
Trata-se de uma falacia, como observa Carvalho®, ao dizer que o sistema misto apenas
alterou a forma do processo, mas manteve incélume a essencialidade inquisitoria,
simplesmente porque ndo houve como conciliar sistemas tdo contrastantes como o
inquisitdrio e o acusatorio, de modo que, ao final, prevaleceu a estrutura inquisitoria. Esse
modelo permite ao/a julgador/a trazer o inquérito, elaborado na fase pré-processual a fase
processual, podendo utiliza-lo para basear sua decisio final®.

Para Coutinho'’, ndo se pode conceber um sistema misto, porque ndo existe um
principio misto, que congregue gestao da prova sob a incumbéncia das partes e do julgador.
Caracterizar-se como misto, na verdade, significa ser acusatorio ou inquisitorio, o que seria
definido pela presenca de outros elementos secundarios orbitando em torno do principio
unificador adotado (inquisitivo ou dispositivo).

No modelo acusatério, diferentemente, o poder de punir advindo do Estado €
exercido garantindo-se os direitos ao acusado e assegurando-se a participacdo ativa dos
outros atores processuais (Orgdo-acusador e acusado), na construcdo coparticipativa do
provimento jurisdicional'®. O/a juiz/a tem apenas a funcio de julgar, exercendo papel de
mero arbitro diante das provas, sem qualquer interesse em diligenciar na sua busca'®.
Também ndo dispde de carga probatéria, que € atribuida a um ator distinto, qual seja, o
Ministério Plblico, preservando, assim, a sua imparcialidade?. Ao mesmo tempo, blinda-se
0 acusado de direitos e garantias, que funcionam como mecanismo de contencdo ao natural
autoritarismo que advém do poder de punir estatal.

Nesse sistema, o/a juiz/a adentra no processo predisposto a absolver, pois incumbe a

acusacdo derrubar 0 manto da presuncdo de inocéncia, trazendo as provas necessarias a

15 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 53-54.

16 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: Cada parte no seu lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informac&o Legislativa. Brasilia a. 46, n. 183, p. 103-115, 2009, p. 103-110.

17 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos principios gerais do processo penal brasileiro. In:
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 30, p. 163-198, 1998, p. 167.

18 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democratico de Direito e processo penal acusatério: a
participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 139.

19 KALHED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicgao inquisitorial. 2. ed.
Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 155.

20 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 33.
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condenacdo, diferentemente do modelo inquisitorio, onde o/a magistrado/a ingressa com a
predisposicdo de condenar, buscando os elementos necessarios para tanto?!. Ndo ha, nesse
caso, a protecdo conferida pela imparcialidade ao imputado.

Feita essa inicial digressdo, é possivel observar que o CPP apresenta marcas de um
processo penal inquisitorial??, o que é percebido de sua propria Exposi¢do de Motivos, ao
professar que o/a juiz/a sera responsavel “ndo somente para dirigir a marcha da agdo penal e
julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que Ihe parecerem Uteis ao
esclarecimento da verdade”?®. Com essa retdrica, a legislagdo reproduziu o autoritarismo da
época, garantindo ampla gestdo probatoria a quem julga.

Atualmente, existe um evidente contraste entre 0 modelo constitucional de processo
adotado e aquele ainda vigente no Codigo de 194124, Esse contraste estaria nas disposicdes
processuais penais que dao vivacidade ao principio inquisitivo. Nao sem razdo, o CPP ainda
irradia regras que deferem ao juizo iniciativa probatdria, tendo poderes, por exemplo, para
requisitar a abertura de inquérito (art. 5°, 112°), determinar a producéo antecipada de provas
e a realizaco de diligéncias (art. 1562°), realizar, de oficio, novo interrogatério (art. 19627)
e ouvir testemunhas além daquelas indicadas pelas partes (art. 209%8).

De forma diametralmente oposta, a Carta de 1988 trouxe uma principiologia que visa
a proteger a pessoa acusada contra o autoritarismo do Estado, o que vai de encontro as

normas do CPP que ainda conferem protagonismo judicial. A par do viés nitidamente

2L KALHED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambic&o inquisitorial. 2. ed.
Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 163.

22 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: Cada parte no seu lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informac&o Legislativa. Brasilia a. 46, n. 183, p. 103-115, 2009, p. 109-110.

23 BRASIL. Ministério da Justica e Negécios Interiores. Gabinete do Ministro. Exposigdo de motivos do
Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 13 out. 1941.

24 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 233.

% Art. 5° “Nos crimes de agdo publica o inquérito policial sera iniciado: [...] II - mediante requisigdo da
autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo”.

% Art. 156. “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: I —
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante”.
27 Art. 196. “A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatorio de oficio ou a pedido fundamentado
de qualquer das partes”.

2 Art. 209. “O juiz, quando julgar necessario, poderd ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas
partes”.
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inquisitorio da legislacdo processual, é possivel notar que a Constituicdo trouxe as bases
necessarias a estruturacdo de um modelo acusatorio de processo penal.

De fato, embora ndo haja previsao expressa, a op¢do pelo modelo acusatorio decorre
de interpretacdo sistematica da Constituicdo. Além da titularidade exclusiva da acao penal,
existem uma série de outras regras constitucionais que denotam a preferéncia por uma
configuracdo acusatdria de processo penal, tais como o principio do contraditorio e da ampla
defesa (art. 5.°, LV); o devido processo legal (art. 5.°, LIV); a presuncéo de inocéncia (art.
5.5 LVII); a vedacdo da obtencao de provas por meios ilicitos (art. 5.°, LV1); e a exigéncia
de publicidade dos atos processuais e fundamentacdo das decisfes judiciais (art. 5.°, LX e
art. 93, 1X).

As referidas regras constitucionais constituem-se balizas para a formagdo de um
modelo acusatdrio constitucional, quer porque alijam o julgador da atividade probatoria,
quer porque conferem direitos e garantias processuais que merecem ser rigorosamente
observadas em todo o curso da persecucdo penal.?®

O modelo acusatorio também é evidenciado pelo fato de a Constitui¢do de 1988 ter
delimitado, topograficamente, os espacos normativos do julgador (art. 92 ao 126), do
Ministério Publico (art. 127 ao 130-A) e da defesa (art. 133 ao 135), ao positivar as
prerrogativas e responsabilidades de cada um desses sujeitos processuais. Com lugares
definidos, em relacdo a cada ator do processo, ndo ha divida de que o constituinte optou por
uma estrutura acusatoria. E por isso que Coutinho® defende que cada parte do processo deve
assumir o lugar que lhe foi reservado pela Constituicdo (o/a juiz/a deve julgar, 0 Ministério
Publico, acusar e a defesa, defender) e dele ndo se afastar, imiscuindo-se no lugar do outro.

O primado democratico da Constituicdo de 1988 exige que o sistema juridico-
processual penal tenha como premissa a obediéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana, por ela adotado®!. Nesse sentido, somente com o sistema acusatorio, que tem suas

balizas estabelecidas por diretrizes essencialmente democraticas, é que se podera atender ao

2 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democratico de Direito e processo penal acusatério: a
participacéo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 116.

30 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: Cada parte no seu lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia a. 46, n. 183, p. 103-115, 2009, p. 114-115.

31 KALHED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo inquisitorial. 2. ed.
Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 140.
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designio constitucional de protecdo de direitos e garantias da pessoa humana. Nas exatas

palavras de Lopes Jr., para conceber o processo penal brasileiro como acusatorio:

[...] basta considerar que o projeto democratico constitucional impde uma
valorizacdo do homem e do valor dignidade da pessoa humana,
pressupostos basicos do sistema acusatorio. Recorde-se que a transicao do
sistema inquisitorio para o acusatorio é, antes de tudo, uma transicdo de
um sistema politico autoritario para o modelo democratico. Logo, a
democracia e sistema acusatério compartilham uma base epistemoldgica.®

A opgdo pelo sistema acusatorio ndo é uma autorizagdo para a prevaléncia da
impunidade. E possivel que se estabeleca uma democracia processual, em que cada parte, no
seu devido lugar, possa atuar conforme as regras ditadas normativamente, hum confronto
dialético em que cabera ao juiz/a somente assegurar os direitos e garantias fundamentais do
réu e proferir sua sentenga.®

Portanto, vé-se que existe um anacronismo entre o modelo democratico de processo
estruturado pela Constituicdo de 1988 e as disposi¢des processuais do CPP, cuja matriz ainda
remonta a 1941. A estrutura inquisitorial se manteve pela conjugacédo de varios dispositivos
ainda vigentes no diploma processual. Mesmo com o novo regime instituido pela Carta de
1988, o Brasil ainda segue sendo um dos poucos paises latino-americanos que ja experimenta
ares democraticos sem ter editado um novo Codigo de Processo Penal®.

Nessa perspectiva, existe a necessidade premente de constitucionalizagdo do
processo penal. Por isso, é necessaria uma releitura do diploma que tenha a Constituicdo
como seu parametro principal, de modo a conferir efetividade aos direitos e garantias
fundamentais. Invariavelmente, isso exige a ndo aplicacdo de dispositivos da legislacdo
processual penal que com ela sejam inconciliaveis®.

Deferir ao juizo a carga probatoria € um erro que termina por aniquilar o processo
penal democrético. Com a prerrogativa de enveredar na producdo da prova, o/a juiz/a age

como um/a instrutor/a, diligenciando ativamente para o seu alcance, a fim de posteriormente

32 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 233.

33 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: Cada parte no seu lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia a. 46, n. 183, p. 103-115, 2009, p. 115.

34 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 141.

35 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO. Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (org.).
O novo processo penal a luz da Constituicdo. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 183.
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proferir uma sentenca, quica condenatéria, em evidente violag&o do principio acusatorio®®.
Segundo Ferrajoli®’, esse ¢ um dos momentos “onde se manifestam e se medem as diferencas
mais profundas entre o método inquisitivo e o método acusatério”.

A despeito da estrutura inquisitoria que ainda marca o CPP, em contraste com o
modelo o acusatorio instituido pela Constituicdo, com a atual redacéo do art. 212 do CPP,
o/a juiz/a deve ficar alijado da coleta do testemunho. Deve se limitar, isso sim, a presidir e
controlar a producédo da prova, quer indeferindo perguntas repetidas, que induzam resposta
ou ndo tenham relacdo com a causa, e, quando estritamente necessario, intervir para

esclarecer pontos controvertidos da inquiricdo, ja que ele é o destinatario final da prova.

2. O sistema de nulidades processuais penais

O entendimento externado pelo STF e pelo STJ quanto a postura do/a juiz/a que,
deixando de assumir a posicdo que lhe reservou o art. 212 do CPP, ndo se limita a
complementar a inquiricdo quanto aos pontos controversos, substituindo diretamente as
partes no seu oficio de produzir a prova testemunhal, passa também pela analise da teoria
das nulidades processuais penais.

De fato, 0 descumprimento da regra ensejara arguicao de nulidade, que normalmente
é afastada nos tribunais de apelagdo, sob o argumento da falta de demonstracéo do prejuizo,
0 que tem por consequéncia a necessidade de se recorrer as Cortes Superiores, onde se
concentrard a discussao quanto aos institutos relativos as nulidades, nesse tocante.

O CPP instituiu uma teoria das nulidades que se mostra inadequada ao processo
penal, ja que ndo dialoga com a estrutura acusatoria da Constituicdo. A doutrina, amparada
na legislagdo, trouxe a baila conceitos civilistas como nulidade absoluta e relativa, prejuizo,
preclusdo, instrumentalidade das formas, entre outras categorias que se mostram estranhas
ao um processo penal acusatério, embora possam fazer muito sentido no sistema inquisitorio.
Lopes Jr.3® refere que introduzir tais institutos no processo penal revela-se um grande

equivoco, porquanto no direito material civil, a ineficacia do ato juridico, com a nulidade, €

3% LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 138.

3" FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid: Editorial Trotta, 1998, pp. 607 e 608.

38 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 1.121.
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automatica, ndo havendo a producao de qualquer efeito. Ja no processo penal, depende de
um pronunciamento judicial que reconheca a nulidade e promova a desconstituicdo de suas
consequéncias juridicas®.

Além disso, no processo penal, o rito procedimental assume maior importancia que
no processo civil, porquanto é a manifestacdo das garantias fundamentais
constitucionalmente previstas. Na seara do processo penal, uma menor adesdo aos ritos
traduz-se numa maior adeséo ao sistema inquisitorio, justamente porque nesse modelo ndo
h& preocupacdo concernente a como 0s atos sdo praticados. No modelo acusatdrio,
contrariamente, deve-se obediéncia integral aos parametros normativos que regem a pratica
dos atos. Os limites ao poder punitivo estatal s&o delineados pela rigidez de observancia
desses parametros, de modo que deixar de observa-los implica em transpor esses limites.

No processo civil, ao contrario, nao é exigido 0 mesmo rigor que no processo penal
acusatorio, dado o carater privatista que demarca a relacdo processual e a disponibilidade
dos direitos envolvidos. Aqui, a validade dos atos é aferida segundo a instrumentalidade das
formas. Por esse denominado principio, se o ato processual atingiu a finalidade que lhe foi
prescrita pela lei, pouco importa como foi praticado, ficando a cargo julgador decidir entre
convalidar o ato viciado, mas cuja finalidade foi alcancada, ou invalida-lo*.

O grande problema dessa categoria, geralmente presente no processo penal de raiz
inquisitiva, esta no fato de que ela dispensa ao julgador uma carga de ativismo judicial®?,
visto que a ele cabera decidir pela declaracdo ou ndo da nulidade, ao julgar atingindo ou ndo
a finalidade para a qual se presta o ato processual. Consequentemente, a instrumentalidade
relativiza os ritos e obstaculiza o reconhecimento da nulidade®.

Igualmente, terminam por assumir essas mesmas fungdes a figura do prejuizo, outro
componente do sistema de nulidades processuais penais. A exigéncia de prejuizo,

evidenciado o vicio do ato processual, imp8e ao imputado a tarefa de demonstrar um dano

39 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 108.

40 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 178-
183.

41 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 1.128.

42 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 208.

4 PASCHOAL, Jorge Coutinho. O prejuizo e as nulidades processuais penais: um estudo a luz da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014, p. 305.
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sofrido com o defeito, suficientemente capaz de incutir na consciéncia do julgador a
necessidade de uma declaratéria de nulidade*. A regra do prejuizo encontra suporte legal
no art. 563 do CPP, nos termos do qual “nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade ndo
resultar prejuizo para a acusacao ou para a defesa”. Essa regra ¢ demasiadamente utilizada
pelos tribunais patrios sob a forma do brocardo francés ne pas de nullité sans grief.

O grande problema do prejuizo esta no seu indeterminismo conceitual, diante da
violagdo de um interesse da parte. Sem definicdo juridica, a sua demonstracdo torna-se
demasiadamente dificil e relegada a casuistica. Para Choukr®®, “antes de dizer o que é
prejuizo, a doutrina e a jurisprudéncia tendem a dizer o que ndo é”. A partir disso, 0s atos
processuais viciados sdo facilmente convalidados pelo julgador, que quase sempre vai
utilizar esse instituto como seu ingrediente “curinga”.

Para Gloeckner®, a orientacdo primaria do prejuizo é impor limites ao
reconhecimento das nulidades, ja que sua declaracdo so sera possivel se o interessado lograr
éxito em demonstrar a violacao de seus interesses. E isso integra o processo de flexibilizagdo
das formas processuais.

Outra maneira de assegurar a relativizacdo dos ritos estd na dicotomia nulidade
absoluta-relativa. Essas duas categorias, conquanto doutrinariamente adotadas no processo
penal, sdo proprias do processo civil. O seu principal traco diferenciador esta no plano do
interesse. Enquanto a primeira objetiva resguardar regras de “ordem publica”, com baliza na
Constituicdo, a segunda busca proteger um interesse privado, isto €, da propria parte.

A nulidade absoluta ndo se mostra passivel de sanabilidade, de modo que, uma vez
verificada, deve o juizo pronuncia-la.*” Além disso, pode ser reconhecida e decretada de
oficio, em qualquer fase do processo, inclusive apés o transito em julgado. Ja as nulidades
relativas ndo podem ser decretadas de oficio ou opostas por quem deu causa, devendo ser

arguidas no prazo legal, sob pena de preclusdo. Precluido o direito a arguigdo do vicio, o ato

44 ZACLIS, Daniel. A regra do prejuizo e as nulidades processuais: construcdo de um modelo racional de
aplica¢do do “pas de nullité sans grief”’ no dmbito do processo penal brasileiro, 2015. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2015, p. 76.

4 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal: comentarios consolidados & critica jurisprudencial.
7. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. 2 v., p. 321.

4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 182.

47 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 149.

612



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 601-630
www.redp.uerj.br

invalido é automaticamente convalidado, mesmo em desconformidade com a legislacao.
Conforme aponta Fernandes*®, o siléncio funciona como uma sanatoria.

Efetivamente, a problematica dessa categorizacao esta na identificagdo daquilo que
deve ser considerado nulidade absoluta ou relativa. Dada a auséncia de pardmetro normativo,
a definicdo fica ao sabor de quem julga. Dai porque ndo é dificil observar uma maior
prevaléncia das nulidades relativas em detrimento das nulidades absolutas. Afinal, com
maior ou menor requinte retorico, é facil tornar hipétese de nulidade relativa aquilo que seria
inequivocamente situagdo de nulidade absoluta*®.

Nesse sentido, mediante artificios discursivos, a nulidade absoluta acaba por se tornar
uma categoria juridica quase abandonada. Suas hipOteses de configuracdo sdo
excepcionalissimas e, todas, submetidas a casuistica, uma vez que este instituto €, quase
sempre, suplantado pela nulidade relativa, que permite flexibilizar a forma. E por essa razao
que, em um processo penal democratico, uma classificagdo como essa, que cinge as
nulidades em duas categorias, ndo poderia existir, sendo para servir “[...] & expanséo e
continuidade de modelos inquisitoriais mais ou menos infensos ao regime da ilegalidade”.

Portanto, em funcdo do emprego reiterado dos institutos e principios civilistas
pontuados, que regem a teoria das nulidades, a declara¢do do vicio que inquina o ato
processual praticado em desconformidade com a lei, no processo penal, tenderd a ser
excecdo, dependendo, além da prova do respectivo dano ocasionado, também de sua
demonstracdo em tempo habil.

Em ultima andlise, uma teoria das nulidades processuais penais sustentavel do ponto
de vista do sistema acusatorio deve se amparar nos direitos e garantias fundamentais
constitucionais. E dizer, deve-se partir da principiologia constitucional para analisar e
reconhecer a existéncia de uma nulidade, que tera na obediéncia a forma a sua express&o®’.

Os modelos legais estabelecidos para a pratica dos atos processuais devem funcionar
no processo penal como mecanismo de tutela de direitos e garantias fundamentais

constitucionais, e ndo mera recomendacéo legal. Assim, a desobediéncia ao rito que rege a

4 FERNANDES. Paulo Sérgio Leite. Nulidades no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 26.

49 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 1.125.

%0 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 159.

51 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 1.127.
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pratica do ato devera ter como penalidade, em regra, a declaracdo da nulidade, quando vier
a ferir direito ou garantia fundamental que a forma visa proteger®?.

Dessa maneira, no modelo acusatério, 0 modus operandi da prética dos atos
delimitam a efetivacdo do principio constitucional que se esconde por tras dela. Cada um
dos principios encontra no processo penal uma forma de ser garantido, de modo que a
inobservancia do modelo legal estabelecido para assegurar o principio gera um vicio, que
torna invalido o ato processual. No caso do art. 212 do CPP, estabeleceu-se um rito formal
de inquiricdo das testemunhas. A norma criou uma ordem na colheita da prova testemunhal,
onde cabe as partes, em primeiro lugar, perguntar diretamente, para, somente depois,
esgotadas as suas perguntas, o/a juiz/a formular questionamentos, em havendo pontos
obscuros, incumbindo-Ihe também a fiscalizagdo da atividade probatéria®3.

Trata-se de um rito que visa a assegurar o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV,
CF) e a imparcialidade do julgador. Essa interpretacdo decorre daquilo que o proprio
legislador pensou quando da elaboracdo da Lei n. 11.690/2008, isto ¢, “agilizar o
procedimento de producdo da prova testemunhal — atendendo igualmente a exigéncia do
contraditorio mais efetivo”, como se vé da justificagdo do Projeto de Lei n. 4.205/01, que
deu origem a Lei.

O juizo deve ficar afastado da atividade probatoria. A inobservancia da norma esta
caracterizada pelo ato do juizo promover a inquiri¢do da testemunha, quer antes, durante ou
apos a atuacdo das partes, ndo se adstringindo a complementacdo quanto aos pontos ndo
esclarecidos, ao final da inquiri¢do das partes.

Uma vez verificado que o/a juiz/a procedeu a inquiricdo das testemunhas em
desconformidade com o art. 212 do CPP, impde-se a declaracdo da nulidade, com a
necessaria de repeticdo do ato, a fim de observar os principios constitucionais que o rito visa
resguardar. Nao sendo possivel a repeti¢do, em situacdes nas quais, por exemplo, ndo é mais
possivel reinquirir a mesma testemunha, impde-se a proibi¢do de valoracdo probatéria do
testemunho anterior, ilegalmente colhido.

Em suma, a obediéncia ao iter procedimental, ou seja, aos ritos estabelecidos

normalmente, é o caminho necessario para a garantia da eficacia dos principios

52 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 32.
% AVILA, Thiago André Pierobom de. 4 interpretagio do “novo™ art. 212 do CPP brasileiro: uma
contribuigdo metodoldgica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 101, n. 917, mar. 2012, p. 330-383.
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constitucionais que buscam tutelar. Claro que ndo se quer defender tal questéo por puro amor
a forma®. O que se busca é a efetivagdo dos principios constitucionais, para a garantia de
um processo penal democratico, sem arbitrariedades. Essa, contudo, ndo estd sendo a
compreensdo adotada pelo STF e pelo STJ, conforme se demonstrara na pesquisa empirica

mais abaixo apresentada.

3. A prova testemunhal e a interpretagdo do art. 212 do CPP

A Lei n. 11.690/2008 trouxe modificacdes, em especial quanto aos procedimentos,
com o objetivo de conciliar o CPP ao modelo acusatorio proposto pela Constituicéo de 1988,
no que se refere a participacdo efetiva das partes nas atividades processuais. A reforma
buscou materializar, no processo penal, o exercicio do contraditério (art. 5.°, LV, da
CF/88%), 0 que ¢ visualizado, sobretudo, na alteracio da metodologia de inquiricio das
testemunhas, meio de prova mais prestigiado entre 0s sujeitos do processo.

De fato, a prova testemunhal sempre foi dispensada uma importancia singular em
comparagdo a outros meios de prova. A valorizacao de seu papel no @mbito da persecugéo
penal pode ser atribuida a varios fatores. Em primeiro lugar, a testemunha ndo tem, em tese,
interesse no deslinde dos fatos. Também esta predisposta a apresentar informacdes veridicas,
podendo a idoneidade de suas declaracGes ser atestada pelos proprios sujeitos processuais,
mediante analise comportamental. Ademais, seu desvio ético pode ser objeto de
responsabilizacdo na esfera penal (art. 342 do CP%%). Por fim, é possivel exercer amplo
controle sobre a aquisi¢do da prova, a depender das perguntas formuladas®’.

Além disso, o depoimento testemunhal promove a humanizagédo do processo penal,

contrabalancando com os demais meios de prova. Trata-se de um meio de prova capaz de

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 1.136.

55 Art. 5° [...] “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”.

56 Art. 342. “Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou
intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena - reclusdo, de
2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa”.

5" GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008. In MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis (coord.). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 283.
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trazer aos autos a narrativa dos fatos e as sensacOes das pessoas envolvidas. Assim, o
testemunho cumpre funcdes retrospectiva e recognitiva®.

No entanto, o alto grau de subjetivismo impregnado no depoimento testemunhal e a
falibilidade da memdria denunciam a fragilidade desse meio de prova. Além disso, 0s
sentidos humanos quanto a percep¢do do mundo sdo extremamente limitados, sobretudo
quando submetidos a turbuléncia emocional ocasionada pela pratica de uma infragéo penal®®.

Por essas razdes, sobressai a importancia de se avaliar o método pelo qual a prova
testemunhal é introduzida nos autos, sendo aquele que permite o exercicio do contraditério
entre as partes 0 mais adequado para se explorar as informaces trazidas pela testemunha,
a0 mesmo tempo em que se assegura a imparcialidade do julgador®°.

No modelo de produgdo da prova testemunhal, anterior a Lei n. 11.690/2008,
denominado “sistema presidencialista”, as perguntas eram formuladas diretamente pelo
juizo, que presidia a audiéncia e a producdo da prova testemunhal®l. No momento em que
competia as partes fazer perguntas, deveriam elas dirigi-las ao/a juiz/a (ndo podiam fazé-lo
diretamente), que, apos juizo interpretativo, as redirecionaria a testemunha. Depois de ouvi-
la, 0 juizo interpretava a resposta e determinava sua reducdo a termo®?.

Com esse procedimento, delineava-se uma postura do/a magistrado/a nitidamente
inquisitorial. Ao invés de permanecer neutro diante da producdo da prova, preservando sua
imparcialidade, apenas fiscalizando o ato, participava ativamente, ao intermediar a
formulacédo das perguntas pelas partes. Com a reforma processual de 2008, esse modelo foi
abandonado normativamente. Tais mudancas foram necessarias para romper a marca

inquisitorial.

%8 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. ConsideracOes criticas sobre a prova testemunhal no
processo penal brasileiro. In KRETSCHMANN, Angela (org.). Formagc&o Juridica 1. Florianpolis: Conceito
Editorial, 2016, p. 152-153.

% KALHED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo inquisitorial. 2. ed.
Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 411-412.

80 GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008. In MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis (coord.). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 283.

61 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008. In MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis (coord.). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 285.

62 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. ConsideragOes criticas sobre a prova testemunhal no
processo penal brasileiro. In KRETSCHMANN, Angela (org.). Formagc&o Juridica 1. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2016, p. 159.
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A redacdo atribuida pela Lei n.° 11.690/2008 ao art. 212 do CPP substituiu o sistema
presidencialista em favor de outra metodologia, mais democratica e consentanea com a
Constituicdo. Na redacdo atual do art. 212 do CPP, propde-se que “as perguntas serdo
formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o/a juiz/a aquelas que
puderem induzir a resposta, nao tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticao de
outra ja respondida”. Nesse sistema, o encargo de formular as perguntas ¢ deferido ao
Ministério Publico e a defesa, cabendo ao juizo somente o controle do ato processual. A essa
funcdo é acrescida outra, através do pardgrafo unico do mesmo dispositivo, que é a de
complementar a inquiri¢cdo sobre os pontos nao esclarecidos.

Do ponto de vista da atuacdo judicial, houve uma mudanca radical. A atual redacéo
autoriza o/a juiz/a apenas a fiscalizar e a controlar a coleta do depoimento, restringindo-se a
intervir na producdo da prova testemunhal de forma subsidiaria, quando necessario fazer
perguntas complementares ao final, isso caso exista pontos nao esclarecidos, obscuros, na
inquiricdo, apds a arguicdo feita pelas partes. Essa prerrogativa se mostra especialmente
importante para que a avaliacdo do material probatério, na sentenca, seja a mais completa
possivel. Observa-se que se trata de atuacao subsidiaria e complementar, jamais assumindo
0 protagonismo das partes na inquiricdo, podendo apenas sanar esclarecer pontos ja
apresentados no depoimento.

Adverte-se, contudo, que ha divergéncias quanto a interpretacdo da redacdo legal.
Segundo Nucci®, por exemplo, a disposicio contida no paragrafo Gnico do art. 212 do CPP
autoriza o/a magistrado/a a perguntar apos a inquiricdo levada a efeito pelas partes, caso ndo
satisfeito com as respostas dadas, em especial em relagao aos pontos “nao esclarecidos” pelo
depoente.

Para Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Pinto, Ivan Luis Marques da Silva®, de
outro modo, uma intepretagdo sistematica do CPP, em especial levando em conta o seu art.

473%, permite compreender que ndo houve alteragio substancial no procedimento de

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 487.

6 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as reformas do
Cddigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 302

%5 O art. 473 do CPP confere ao juiz poderes de inquiricdo durante a sessdo plenaria do Tribunal do Jari, ao
dispor que “Prestado o compromisso pelos jurados, serd iniciada a instru¢do plenaria quando o juiz presidente,
o Ministério Publico, o assistente, o querelante e o defensor do acusado tomardo, sucessiva e diretamente, as
declaragdes do ofendido, se possivel, e inquirirdo as testemunhas arroladas pela acusagéo.”.
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colheita do testemunho, sendo resguardada ao juiz/a ainda, a possibilidade de fazer
indagacBes no inicio, para em seguida perguntarem as partes, sem a necessidade de passar
pelo “filtro” judicial.

Todavia, para Avila®, a interpretacdo puramente gramatical do art. 212 do CPP
permite concluir que a norma estabeleceria (a) uma ordem de formulacdo das perguntas,
onde a redacédo legal atual autoriza, no seu caput, as partes a perguntar, inicialmente, ao
passo que o seu paragrafo Unico autoriza o/a juiz/a a fazer, apenas ao final, perguntas
complementares, facultativamente, o que ¢ demonstrado pela expressao “poderd”; e (b) a
prerrogativa das partes de perguntarem diretamente, com amplo contraditério, o que € tipico
dos sistemas acusatorios.

O mesmo autor também considera que as intepretacdes sistematica, historica e
teleoldgica do art. 212 do CPP permitem concluir que houve uma modificacdo tendente a
conferir o protagonismo as partes na colheita do testemunho e alheamento do julgador nessa
atividade probatoria, posicdo a qual nos filiamos. Esta é a posicao assumida nesse texto.

Independente das discordancias doutrinrias, na préaxis forense, muitos/as juizes/as e
tribunais ainda continuaram, respectivamente, a adotar e a chancelar a atuacéo judicial na
colheita do testemunho. A desobediéncia ao art. 212 do CPP tem reverberado, desde 2008,
na jurisprudéncia do STF e no STJ. Para tencionar a mudanca dessa postura judicial, fruto
de nossa tradi¢do inquisitiva, € necessario compreender criticamente o posicionamento

dessas Cortes, 0 que é feito a seguir.

4. Nulidades, testemunho e o posicionamento das Cortes

Reafirmando-se o objetivo central do presente estudo, pretende-se verificar se o
posicionamento do STF e do STJ quanto a nulidade decorrente da iniciativa do/a juiz/a na
colheita da prova testemunhal, em desobediéncia ao art. 212 do CPP, encontra conformacéo
no sistema acusatdrio-democratico inaugurado pela Constituicdo de 1988, partindo-se das

premissas de que houve modificacdo da regra legal para adequar 0 modelo de producédo da

6 AVILA, Thiago André Pierobom de. 4 interpretacio do “novo” art. 212 do CPP brasileiro: uma
contribuigdo metodoldgica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 101, n. 917, mar. 2012, p. 330-383.
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prova testemunhal ao sistema acusatorio e de que sua inobservancia deve ter como
consequéncia a declaracdo da nulidade do ato, com a determinacéo de seu refazimento.

Para tanto, procedeu-se a andlises qualitativas e quantitativas de 176 acordaos,
extraidos dos repositdrios de jurisprudéncia do STJ (www.scon.stj.jus.br/SCON/) e do STF
(www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp). A pesquisa foi realizada
no dia 09.05.2020, empregando-se a ferramenta de busca por dispositivo legal
disponibilizada nos portais de pesquisa, por meio da qual foi possivel coletar a totalidade de
acordaos relacionados ao art. 212 do CPP, preenchendo-se os campos “legislagao”, onde
selecionou-se “CPP de 19417, e “art.”, no qual foi inserido o codigo “212”. O recorte
temporal teve como marco inicial a data de 09.08.2008 (data de inicio da vigéncia da Lei n.°
11.690/2008) e marco final a data da pesquisa.

A pesquisa empirica compreendeu trés momentos distintos. Inicialmente, procedeu-
se ao levantamento das decisfes e a sua reunido em um banco de dados. Posteriormente,
foram sistematizadas em planilhas eletrénicas as principais informacdes apresentadas por
cada um dos julgados (numero do processo, relator, data de julgamento e publicacdo do
acordao). Na sequéncia, foram elaboradas questfes representativas de variaveis. Buscou-se,
a partir de leitura preliminar, definir, para cada julgado: (a) o motivo da arguicdo da nulidade;
(b) a espécie de nulidade; e (c) o reconhecimento da demonstracdo (ou ndo) do prejuizo.
Finalmente, procedeu-se a uma andlise das decisdes colegiadas recolhidas, coletando-se 0s
principais argumentos utilizados por cada julgador para justificar a violagdo ou néo do art.
212 do CPP, e qual a decisao final de cada colegiado.

O tratamento quantitativo e qualitativo dos dados apresentados permitiu oferecer um
diagnostico empirico capaz de elucidar qual a compreenséo predominante na jurisprudéncia
sobre o0 assunto, a fim de confirmar ou infirmar a hipdtese proposta, qual seja, a de que o
STJe o STF, quanto a violacdo do art. 212 do CPP pelos julgadores, ndo observam o sistema
acusatorio, expressado pela Constituicéo.

No &mbito do STJ, a pesquisa empregando o dispositivo do art. 212 do CPP teve por
resultado inicial 274 acorddos. Como tecnica de refinamento da pesquisa, foram analisados
apenas habeas corpus (HC), recurso em habeas corpus (RHC) e recurso especial (REsp).
Além disso, foram desconsideradas decisGes sem pertinéncia tematica, do que resultou o

total de 154 julgados representativos do corpo amostral sob estudo.
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Ja no ambito do STF, utilizando-se do mesmo procedimento de coleta das decisdes
anteriormente descrito, a pesquisa realizada no repositério eletrdnico de jurisprudéncia
revelou existirem 54 acordaos sobre o assunto. Empregando-se a mesma técnica de pesquisa,
0 inteiro teor de cada acorddo foi extraido do sitio do STF, procedendo-se, em seguida, a
analise superficial das decisdes, suprimindo-se as que nao tinham pertinéncia tematica (total
de 32 julgados), do que resultou em apenas 22 decisdes colegiadas.

A partir da analise de cada julgado, efetuando-se as operagdes estatisticas simples,
foi possivel observar que, no ambito do STJ, 83% dos acdrddos analisados diziam respeito
a inquiricdo das testemunhas realizada diretamente pelo/a juiz/a e/ou através do antigo
modelo presidencialista. No caso do STF, 100% dos julgados foram proferidos nesse sentido.

No STJ, verificou-se que, em 13% dos casos, 0 magistrado havia procedido a
inquiricdo oficiosamente em razdo da auséncia do representante do Ministério Publico, o que
ndo se verificou em nenhum julgado do STF. Acrescente-se que, no STJ, em apenas um caso
(HC 242.022/ES, julgado em 07.08.2012), o/a juiz/a procedeu a inquiri¢cdo porque ambas as
partes se abstiveram de fazer perguntas.

No que se refere a espécie de nulidade, no STJ, em 89% dos casos considerou-se que
a inobservancia do art. 212 do CPP constituir-se-ia hipétese de nulidade relativa. Em apenas
2 casos (1,3%) — HC 153.140/MG e HC 316.719/RS — consignou-se a ocorréncia de nulidade
absoluta. Em outros 9 casos (5,8%), embora ndo se tenha declarado expressamente a espécie,
declarou-se a nulidade. Em outros 3 (1,9%), considerou-se ausente qualquer nulidade. E em
outros 2, o tema ndo foi enfrentado. No ambito do STF, todos os julgados analisados
concluiram pela ocorréncia de nulidade relativa.

No tocante a exigéncia de prejuizo para a declaracio da nulidade relativa®’, nos casos
em gue ela foi reconhecida, apenas em 1 caso (0,6%), na analise realizada nos julgados do
STJ, foi reconhecida a sua demonstracdo, havendo a declaracdo da nulidade relativa da
audiéncia realizada — HC 212.618/RS, julgado em 24.04.2012. Em 84,4% (130 casos), foi
apontada a existéncia de nulidade, mas néo foi verificada pelos julgadores a ocorréncia do
prejuizo. No caso do STF, em apenas 1 caso (HC 111.815/SP) a Corte reconheceu a

ocorréncia de nulidade relativa do ato e o prejuizo resultante, de modo a declarar

67 Foram expurgados da contagem o HC 153.140/MG e o HC 316.719/RS, nos quais se considerou tratar-se de
nulidade absoluta, cuja demonstragdo do prejuizo é dispensavel, doutrinariamente, embora seja noutro sentido
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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“insubsistente” a oitiva das testemunhas. Na ocasido, determinou-se a juiza que presidiu a
audiéncia o refazimento do ato.

Sob o aspecto qualitativo, a incursdo no processo decisorio no ambito do STJ e do
STF permitiu evidenciar como foram construidos os argumentos utilizados para apontar a
existéncia ou ndo de nulidade decorrente da inobservancia pelo/a juiz/a do art. 212 do CPP.

Com a entrada em vigor da Lei n. 11.690/2008, que ocorreu em 10.08.2008, o STJ
inicialmente acolheu a interpretacdo mais plausivel para o art. 212 do CPP, considerando a
sua literalidade, com o julgamento, pela 5% Turma, do HC 121.216/DF, em 19.05.2009.
Admitindo que houve a introducdo, no Brasil, do cross examination, em substituicdo ao
sistema presidencialista, observou-se que a atividade do/a juiz/a, com a nova redacéo legal,
passou a ser subsidiaria. Por essa razdo foi declarada a nulidade da audiéncia de instrucdo e
julgamento na qual foram colhidos os testemunhos pelo/a juiz/a, determinando-se o
refazimento do ato processual.

Todavia, esse entendimento foi logo superado com o julgamento pela 62 Turma do
HC 121.215/DF, em 01.12.2009. No caso em questdo, em que o/a magistrado/a procedeu a
inquiricdo da testemunha antes das partes, o colegiado considerou que a iniciativa judicial
na producdo da prova testemunhal, invertendo a ordem estabelecida pelo art. 212 do CPP
(inicialmente o/a juiz/a e, na sequéncia, as partes), constitui nulidade relativa, exigindo-se a
demonstracdo do prejuizo, durante a propria audiéncia, sob pena de precluséo.

Além disso, assentou-se que nao foi suprimida do juizo a possibilidade de efetuar
perguntas, ainda que subsidiariamente, para o esclarecimento da verdade real. Entendeu-se
gue ha nulidade absoluta somente quando o juizo suprime das partes a prerrogativa de fazer
perguntas diretamente, de modo que, havendo simples inversdo da ordem (o/a juiz/a
anteceder as partes na formulagdo das perguntas), a nulidade é relativa®. Esse entendimento
passou a predominar na maior parte dos decisorios que se seguiram na Turma.

Com orientacdo similar, a partir do julgamento do HC 182.562/SP, ocorrido em
05.05.2011, pela 5% Turma, passou a predominar o entendimento de que no processo penal

brasileiro prevalece o “sistema” [sic] da instrumentalidade das formas. Assim, embora

% Ficou vencida a relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura, que acentuou tratar-se a desobediéncia ao
art. 212 do CPP de nulidade absoluta, assentando que “[...] uma das grandes diretrizes da reforma processual
penal em marcha € o prestigio ao principio acusatério, por meio do qual se valoriza a imparcialidade do juiz,
que deve ser o destinatario da prova e nao seu produtor”. BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma).
Habeas Corpus 121.215/DF. Disponivel em: https://is.gd/c4syhZ. Acesso em: 19 mai. 2020.
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inobservado o rito do art. 212 do CPP, considerou-se que o0 ato cumpriu sua finalidade, isto
é, a prova testemunhal foi produzida pelas partes, sob o crivo do contraditério, constituindo
eventual desobediéncia ao rito nulidade relativa.

Apesar dessas orientacdes predominantes, foram proferidas algumas decisdes
manifestando compreensdo diversa, isto €, no sentido de que a desobediéncia a regra do art.
212 do CPP constitui nulidade absoluta, mas sem o cond&o de desconfigurar o entendimento
outrora consolidado, que se manteve inalterado até o termo final da pesquisa. Em diversos
julgados, observou-se que foram anuladas audiéncias nas quais o/a juiz/a tomou a iniciativa
de produzir a prova testemunhal, em complementacdo indevida — ao fazer perguntas para
além dos pontos ndo esclarecidos — ou em substituicéo as partes®.

Sob o angulo do prejuizo, apenas no julgamento HC 212.618/RS, em 24.04.2012, o
STJ reconheceu a nulidade relativa, a partir da demonstracao do prejuizo. No caso, em que
a juiza chegou a fazer 80 perguntas a uma das testemunhas arroladas pelo 6rgédo-acusador, o
relator, ministro Jorge Mussi, considerou que a hipétese era de tipica nulidade relativa, ndo
tendo o impetrante explicitado qual foi o prejuizo decorrente da atuacdo da magistrada.
Todavia, em voto dissidente, que foi seguido pelos demais membros do colegiado, 0 ministro
Sebastido Reis Junior entendeu que o0 prejuizo estava configurado, em razdo do
protagonismo da juiza na coleta da prova, porquanto teria feito as vezes do representante do
Ministério Pablico.

Em suma, da andlise dos julgados, observou-se que o STJ considera que a nulidade
decorrente da inobservancia pelo/a juiz/a do art. 212 do CPP, isto €, inversdo da ordem de
inquiricdo e viola¢do da condicionante normativa relativa aos “pontos ndo esclarecidos”, ¢
relativa. Além disso, verificou-se que a Corte considerou ndo ter havido, com a mudanca
legislativa, supressao do/a juiz/a da prerrogativa de fazer perguntas as testemunhas, mesmo
complementarmente, para o esclarecimento da “verdade real”.

Comparativamente, observou-se que o STF, desde a sua génese, considerou se estar
diante de uma nulidade relativa. O discurso institucional centralizou-se na figura do principio

pas de nullité sans grief, expressado no art. 563 do CPP. Contudo, destacam-se oscila¢des

%9 Podem ser citados: HC 143.557/DF (julgado em 01.12.2009), HC 145.182/DF (julgado em 04.02.2010), HC
137.089/DF (julgado em 22.06.2010), HC 147.292/SP (julgado em 05.10.2010) HC 155.020/RS (julgado em
16.12.2010), HC 180.705/MG (julgado em 16.06.2011), HC 210.703/SP (julgado em 20.10.2011), e HC
151.054/AP (julgado em 01.12.2011).
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pontuais na compreensao que mantinha a Corte Suprema sobre o tema, com o julgamento
do HC 114.512/SP, em 24.09.2013, e do HC 111.815/SP, em 14.11.2017, embora sem o
condé&o de alterar o status quo quanto ao entendimento jurisprudencial consolidado.

O primeiro caso pela Corte Suprema se deu com o HC 103.525/PE, julgado em
03.08.2010 pela 12 Turma. No caso, em que a juiza presidente do ato teria invertido a ordem
de formulagéo das perguntas, inquirindo as testemunhas antes que as partes o fizessem, a
relatora, ministra Carmen LUcia, entendeu que o vicio deveria ser “sancionado” [sic] com
nulidade relativa.

Nos autos do HC 105.538/GO, julgado em 10.04.2012, em articulacdo interpretativa
do art. 212 do CPP, consignou-se que 0 dispositivo “[...] ndo se mostra peremptorio quanto
a ordem de feitura das perguntas, ao prever que serdo formuladas diretamente pelas partes,
podendo o magistrado complementar a inquiri¢ao”.

No julgamento do HC 107.318/SP, pela 1 Turma, em 05.06.2012, embora nao
declarada a nulidade do ato processual de oitiva das testemunhas, o ministro relator, Marco
Aurélio, frisou que a obediéncia ao art. 212 do CPP é essencial a valia da audicdo das
testemunhas e que o/a juiz/a é um dos atores do processo penal, mas deve manter-se
equidistante, vedada atuacdo oficiosa na colheita do testemunho, realizando perguntas antes
das partes, sob pena se configurar “abandono” do devido processo legal. Por sua vez, no
julgamento do HC 112.446/SP, em 08.05.2012, entendeu a ministra Rosa Weber, relatora,
que a violagdo ao art. 212 do CPP se tratava de uma “irregularidade” [sic] da qual néo
provem prejuizo a defesa, mas uma “vantagem processual”, uma vez que estaria perguntando
por ultimo, apos o julgador fazer seus questionamentos.

Jano HC 114.512/SP, julgado em 27.11.2012 pela 12 Turma do Supremo, observou-
se um debate maior entre os ministros quanto a espécie de nulidade que encerraria a violagdo
do art. 212 do CPP. No caso, o ministro Luiz Fux considerou que a exegese da regra € no
sentido de autorizar o juiz a formular as perguntas que entender necessarias, uma vez que €
dirigente do processo e destinatario da prova. A seu tempo, ponderou o ministro Marco
Aurélio que a funcdo do juiz/a é de complementar a inquiricdo quanto aos pontos nao

esclarecidos, regra que violada conduz a nulidade absoluta do ato.
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Demonstrando certa preocupacdo com o tema, o ministro Dias Toffoli pediu vista
dos autos, citando o jurista Lenio Streck’®, que em coluna publicada na Revista Conjur,
criticava o STF, por néo ter lido a mudanca operada pela Lei n. 11.690/2008 sobre o art. 212
do CPP como uma ordem para o/a juiz/a ser imparcial na audiéncia de instrucdo. Entretanto,
ao proferir seu voto-vista, em 24.09.2013, o ministro reverberou a orientacdo ja consolidada
na da Corte, no sentido de que a inverséo da ordem de inquirigcdo das testemunhas “[...] ndo
altera o sistema acusatorio, importando a ocorréncia em nulidade apenas relativa”.

Por fim, a mais emblematica das discussdes se deu no julgamento do HC 111.815/SP,
em 14.11.2017, pela 12 Turma. Neste caso, de relatoria do ministro Marco Aurélio, pontuou
que as partes requereram a magistrada a observancia do art. 212 do CPP, no que tange a
necessidade de primeiro as partes formularem suas perguntas. O relator, referindo-se a juiza
como uma ‘“semideusa”, destacou que era sua praxe dar inicio as perguntas a serem
formuladas para as testemunhas e depois dar a palavra as partes, sem prejuizo de novas
perguntas pelo juizo, método este que, segundo a juiza, “preservava a sua imparcialidade” e
“agilizava os trabalhos”.

Nos debates, o ministro Alexandre de Moraes reconheceu a existéncia de violagao ao
devido processo legal, destacando a opcdo constitucional que se fez quanto a separacdo das
atividades de acusar e julgar. O ministro Fux, por sua vez, sugeriu um “meio-termo” a
questao, a fim de “[...] dar, digamos assim, uma li¢ao pedagogica a Juiza, que faz questao de
descumprir a regra”, de modo que concedida a ordem, parcialmente, para declarar
“insubsistente” a oitiva das testemunhas.

Em ultima anélise, observou-se que o entendimento do STF, na mesma esteira do
STJ, quanto a inobservancia do art. 212 do CPP pelo julgador esta, preponderantemente, no
sentido de que se trata de nulidade relativa, requerendo-se a demonstragéo do prejuizo, em
momento adequado. Embora tenha havido moderada discussdo sobre o assunto, a Corte
manteve a orientagdo no sentido de que a alteracédo legislativa feita pela Lei n. 11.690/2008
n&o retirou do/a juiz/a a prerrogativa de formular perguntas, ainda que para além dos pontos
ndo esclarecidos, posicionamento que ndo destoa da compreensdo externada pelo STJ em

seus julgados.

0 STRECK, Lenio Luiz. E a professora disse: “Vocé & um positivista”. Coluna “Senso Incomum”. Consultor
Juridico, Sao Paulo, 23 ago. 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-ago-23/senso-incomum-
professora-disse-voce-positivista. Acesso em: 19 abr. 2021.
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Com base nos julgados analisados, observou-se que a linha argumentativa das Cortes
para afastar a declaracdo de nulidade desenvolveu-se com base nos seguintes pressupostos:
(@) necessidade de observancia do art. 563 do CPP, segundo o qual ndo ha nulidade sem a
demonstracdo do prejuizo; (b) inexisténcia de prejuizo no fato de o julgador ter atuado na
inquiricdo, para além da restricdo do paragrafo unico do art. 212 do CPP, quando
oportunizada as partes da formulagdo de perguntas; (c) incidéncia da preclusdo, uma vez que
0 vicio ndo foi arguido no momento da audiéncia de instrucdo; (d) prevaléncia da
instrumentalidade das formas, que impede a declaracdo de nulidade, considerando que o ato
cumpriu sua finalidade, isto €, as provas foram produzidas, mesmo sem respeitar o rito legal;
(e) orientacéo geral segundo o qual o julgador deve se pautar pelo alcance da verdade real.

Percebe-se que esses argumentos, utilizados para pautar o afastamento da declaracéo
da nulidade gerada pela inobservancia do rito legal de inquiricdo, calcam-se em dispositivos
civilistas e estdo mais orientados pela tradicao inquisitéria do CPP do que pela Constituicdo
de 1988.

Com a orientacdo do STJ e do STF, no sentido da existéncia de nulidade relativa,
estabelece-se a possibilidade de o/a juiz/a formular perguntas, quando deveria se manter
equidistante, ja que nenhuma san¢do decorre de sua violacdo ao preceito legal. Ao mesmo
tempo, é imposto a defesa o sacrificio de evidenciar o prejuizo, cujo reconhecimento pelas
Cortes é por demais dificultoso, ja que nédo se satisfazem os argumentos lancados, no sentido
de que a sentenca condenatoria lastreada em prova colhida diretamente pelo/a juiz/a,
ignorando a regra do art. 212 do CPP, em violacdo ao devido processo legal.

Do ponto de vista interpretativo, foi possivel verificar que a maior parte dos julgados
se pautam numa exegese legal a margem da literalidade do art. 212. N&o negamos que o/a
juiz/a, na atual regra, pode participar da producéo da prova testemunhal, na medida em que
0 proprio regramento lhe atribui a presidéncia do ato e poderes fiscalizatorios. Entretanto, a
lei fixa 0 momento em que caber a intervencdo judicial, para formular perguntas (ao final,
havendo pontos ndo esclarecidos). Afora isso, somente podera fiscalizar a inquirigéo.

Paradoxalmente, compreendeu o STJ que a “complementa¢ao” da inquiri¢ao poderia
ser realizada sem se restringir aos pontos duvidosos, podendo o/a magistrado/a questionar

apos as partes realizarem suas perguntas, sem se limitar ao paragrafo Gnico do art. 212 do
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CPP. Com isso, permite-se ao/a juiz/a proceder, discricionariamente, a inquiricdo das
testemunhas, tomando a iniciativa na coleta do testemunho.

Além disso, 0 que entendeu o STJ, no sentido de que a formulagdo de perguntas
pelo/a juiz/a ab initio seria “mera inversao”, na verdade é um desrespeito ao procedimento,
legalmente previsto e que visa a assegurar o contraditorio entre as partes e a imparcialidade
do/a juiz/a. Essa inobservancia pode ter por consequéncia inarredavel uma condenacgdo ndo
lastreada no devido processo legal, pois ndo autorizada pela Lei, que, por facultar a
complementacdo do julgador, sobre os pontos ndo esclarecidos a respeito da inquiricdo
formulada pelas partes, restringe sua participacdo ao final da inquiricdo, e ndo ao comeco.

Por outro lado, a compreensdo exarada pelo STF, no sentido do reconhecimento da
nulidade relativa da audiéncia de instrucdo na qual o/a juiz /a procedeu oficiosamente,
exigindo a prova do respectivo prejuizo, se pauta mais no classico sistema de nulidades do
CPP do que na propria Constituicdo, que estabelece a garantia do devido processo legal.
Veja-se que a Corte, apenas em um anico caso (HC 111.815/SP), nulifica o ato, declarando
“insubsistente” a oitiva e determinando o refazimento de outra, mas sem assentar,
definitivamente, a impossibilidade de o/a juiz/a dirigir a audiéncia sem se restringir aos
pontos ndo esclarecidos, como dispde o0 preceito normativo do art. 212.

Também ndo se observa nas decisGes grande preocupacdo interpretativa acerca do
art. 212 e suas bases constitucionais e principioldgicas, centrando-se no resgate de
dispositivos civilistas para afirmacédo da nulidade relativa.

Ao fim, o que se apresenta é a dificuldade de se cumprir a letra da lei como ela é,
mediante posturas que se revelam, muitas vezes, claudicantes do ponto de vista dos valores
constitucionais’®. Com base na Constituicio de 1988, a exegese mais aceitavel para o art.
212 do CPP e aquela que se alinha a estrutura acusatdria por ela inaugurada, onde se exige
um distanciamento do julgador em relacdo a producdo da prova, imprescindivel a
preservacdo de sua imparcialidade. Podera presidir o ato e complementar a inquirigao,
quanto aos pontos ndo esclarecidos, pois isso ndo afeta sua imparcialidade, uma vez que é o
destinatario final da prova que esta sendo produzida. Ndo podera é dirigir a inquirigéo,

produzindo efetivamente a prova, quer perguntando antes das partes, quer substituindo o

I STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” ¢ uma atitude positivista? In Revista Estudos Juridicos
(Eletronica), v. 15, n. 1, p. 158-173, jan./abr. 2010, p. 168. ISSN 2175-0491. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/2308/1623. Acesso em: 1 maio 2021.
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Orgdo-acusador, nas suas auséncias, quer perguntando por ultimo, sem se limitar aos pontos

controversos.

5. Consideracoes finais

A configuracdo acusatéria do processo penal brasileiro € uma marca que a
Constituicdo da Republica de 1988 deixou evidente e indelével, ao conferir ao Ministério
Publico a iniciativa da acdo penal e ao estabelecer um catalogo de direitos e garantias
fundamentais ao acusado, destacando-se o contraditério judicial e o devido processo legal
como algumas das marcas constitutivas desse modelo.

Na contraméo desse avango, ainda vige o CPP de 1941, de matriz notadamente
inquisitoria, mas sobre o qual se operaram reformas no sentido de atribuir-lhe uma roupagem
acusatoria, a exemplo da Lei n. 11.690/2008. Esta modificou a redacdo do art. 212 do CPP,
para abolir o modelo presidencial de inquiri¢do, de matriz inquisitoria, e adotar o modelo de
exame direto e cruzado de producdo da prova testemunhal. Buscou-se imprimir essa nova
roupagem para assegurar o efetivo contraditorio entre as partes, o que também demarcou o
papel judicial, com a inser¢do de um adendo a regra, ao impor-lhe o poder-dever de, tdo
somente, complementar a inquiricdo quanto aos pontos nao esclarecidos, reservando-se, na
audiéncia, a presidir e a controlar o ato, devendo, a partir de agora, se limitar a assistir a
prova ser produzida, j& que o seu destinatario final.

A presente pesquisa objetivou analisar se a compreensdo externada pelo STJ e pelo
STF, a partir o advento da Lei n. 11.690/2008, quanto a violacdo do art. 212 do CPP tem
apoio na Constituicdo. A resposta € negativa.

A partir das analises quantitativas e qualitativas dos julgados coletados, em linhas
gerais, verificou-se que as Cortes entendem que a desobediéncia ao art. 212 do CPP pelo/a
juiz/a consubstancia mera nulidade relativa, exigindo-se a demonstracdo de prejuizo para a
sua declaragéo, na forma do art. 563 do CPP. Além disso, adotam interpretacdo obliqua para
o dispositivo, segundo a qual ao/a juiz/a ainda € licito fazer perguntas, ainda que em
precedéncia as partes e ndo se adstringindo aos pontos ndo esclarecidos.

A redacdo legal do art. 212 do CPP veio na esteira do sistema acusatorio afirmado

pela Constituicdo. As compreensdes externadas pelas Cortes estudadas estdo em
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descompasso com a Carta de 1988, que dispensou a iniciativa probatdria as partes, devendo
o/a julgador manter-se equidistante, para preservar sua imparcialidade, e ndo se intrometer,
formulando perguntas, quer no inicio, quer no final da inquiricdo, sem adstringir-se aos
pontos ja estabelecidos e ndo esclarecidos.

Em prestigio ao sistema acusatorio, cujas balizas estdo demarcadas pela Constitui¢éo
de 1988, para a superacdo desse estado de coisas, sem olvidar da inafastavel dicotomia que
cinge a nulidade em absoluta-relativa, entendemos por indispensavel que a violagdo do rito
de inquiricdo das testemunhas, previsto no art. 212 do CPP, tenha como consequéncia
juridica imediata a declaracdo nulidade absoluta do ato, que dispensa a demonstracdo de
prejuizo.

Abandonando-se os institutos civilistas que permeiam a teoria das nulidades do CPP,
inadequadas ao processo penal democratico, entendemos que bastaria apenas a declaracdo
de nulidade do ato (audiéncia de instrucdo e julgamento) e daqueles que o sucederam
(sentenca), determinando-se o seu refazimento, a partir da audiéncia, observando o rito legal,
com vistas a restaurar os principios constitucionais ofendidos, isto €, o contraditério e a
ampla defesa, bem como a imparcialidade do julgador. Estas providéncias bastariam para
conferir efetividade ao dispositivo do art. 212 e, de consequéncia, ao modelo acusatério
estruturado constitucionalmente, cuja defesa deve seguir intransigente para 0 nosso

fortalecimento democratico.

REFERENCIAS

AVILA, Thiago André Pierobom de. 4 interpretacio do “novo” art. 212 do CPP brasileiro:
uma contribuicdo metodoldgica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 101, n. 917,
mar. 2012, p. 330-383.

CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal: comentarios consolidados & critica
jurisprudencial. 7. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. 2 v.

CORDERO, 1986, p. 329 apud CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008.

628



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 601-630
www.redp.uerj.br

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO. Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho (org.). O novo processo penal a luz da Constituigdo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducao aos principios gerais do processo penal
brasileiro. In Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 30, p. 163-198,
1998.

DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. Consideracdes criticas sobre a prova
testemunhal no processo penal brasileiro, p. 152-153. In: KRETSCHMANN, Angela
(org.). Formacao Juridica I11. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2016.

FERNANDES. Paulo Sérgio Leite. Nulidades no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1985.

FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razdn. Madrid: Editorial Trotta, 1998, pp. 607 e 608.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017.

GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008. In MOURA,
Maria Thereza Rocha de Assis (coord.). As reformas no processo penal: as novas
leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

KALHED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo
inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.

PASCHOAL, Jorge Coutinho. O prejuizo e as nulidades processuais penais: um estudo a
luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democratico de Direito e processo penal
acusatorio: a participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2012.

629



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 601-630
www.redp.uerj.br

STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” ¢ uma atitude positivista? In: Revista Estudos
Juridicos (Eletronica), v. 15, n. 1, p. 158-173, jan./abr. 2010, p. 168. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/2308/1623.  Acesso
em: 1 maio 2021.

STRECK, Lenio Luiz. E a professora disse: “Vocé ¢ um positivista”’. Coluna “Senso
Incomum”. Consultor Juridico, S8 Paulo, 23 ago. 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-ago-23/senso-incomum-professora-disse-voce-
positivista. Acesso em: 19 abr. 2021.

TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas. Ainda sobre o artigo 212 do Codigo de Processo Penal.
Emporio do Direito. 26/02/2017. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/ainda-sobre-o-artigo-212-do-codigo-de-
processo-penal-por-paulo-silas-taporosky-filho. Acesso em: 1 maio 2021.

ZACLIS, Daniel. A regra do prejuizo e as nulidades processuais: construcao de um modelo
racional de aplicagdo do “pas de nullité sans grief” no ambito do processo penal

brasileiro, 2015. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito. Sao

Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2015.

630



