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Resumo

A lei 11.690, de 09 de junho de 2008, instituiu o sistema de inquiricao direta de testemunhas, com a
alteracao do artigo 212 do Codigo de Processo Penal brasileiro. O artigo analisa as interpretacodes
doutrinarias e jurisprudenciais acerca dos efeitos do descumprimento da nova regra de oitiva de
testemunhas, sob a otica da garantia constitucional do sistema processual acusatorio.

Palavras-Chave: Processo Penal; Prova Testemunhal; Inquiricdo Direta; Nulidade; Sistema Acusatorio;
Devido processo legal.

Riassunto

La legge del 9 giugno 2008, 11.690, istitui il sistema di esame diretto dei testimoni, con I'emendamento
all'articolo 212 del codice di procedura penale. L'articolo analizza le interpretazioni dottrinale e
giurisprudenziali circa gli effetti di non conformita con la nuova regola di oitiva di testimoni, dal punto di
vista della garanzia costituzionale del sistema processuale contraddittorio.

Parole chiave: Procedura Penale - La prova testimoniale - Domande dirette - Nullita - sistema accusatorio
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- Processo giusto.
Abstract

The law of June 9, 2008, 11,690, instituted the system of direct examination of witnesses, with the
amendment to article 212 of the code of criminal procedure. The article analyzes the jurisprudential and
doctrinal interpretations about the effects of non-compliance with the new rule of oitiva of witnesses, from
the perspective of constitutional guarantee of adversarial procedural system.

Key words: Criminal Procedure - Oral testimony - Direct Examination - Nullity - Adversarial system - Due
process of law.

Sumario: 1. Notas introdutérias; 2. Os sistemas processuais e a realidade brasileira; 3. A divergéncia
jurisprudencial sobre os efeitos da inobservancia do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal; 4.
Consideragoes finais; 5. Referéncias.

1. Notas introdutorias

No ano de 2008, o processo penal brasileiro passou por uma reforma parcial na sistematica de provas. Em
09 de junho do referido ano foi promulgada a lei 11.690, que alterou toda a dinamica da inquiri¢ao de
testemunhas em audiéncia instrutdria, bem como o comportamento do magistrado nesse ato juridico. A
nova redacao dada pela lei ao artigo 212 estabeleceu o sistema de inquiricao direta das testemunhas como
regra geral do procedimento penal, uma vez que essa forma de oitiva ja era aplicada nos procedimentos
do Tribunal do Juri, afastando, assim, por completo o dito sistema presidencialista de inquiricao de
testemunhas.
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A alteracdo legislativa condiz com o posicionamento doutrinario e dos profissionais do direito patrio, que,
ha muito, apontavam os problemas e as imperfeicoes do sistema de inquiri¢ao indireta, bem como trouxe
uma maior celeridade a instrugdo processual, em harmonia com o preceito constitucional da duracao
razoavel do processo.

Antes da reforma de 2008, a audiéncia de oitiva de testemunhas do processo penal era realizada sob a
otica do sistema presidencialista, ou de inquiri¢ao indireta, no qual as partes direcionavam suas perguntas
ao juiz, que, apés um juizo de adequacao, as retransmitia a testemunha. Na antiga redacdo era facultado
ao juiz formular perguntas a testemunha em qualquer momento da audiéncia. Dessa forma, cabia ao
magistrado o papel de protagonista na inquiricao da testemunha, ndao apenas iniciando a oitiva e deixando
as partes somente a fungao de suprir as lacunas restantes, bem como, sendo o Unico que podia dirigir as
perguntas a testemunha.

Entretanto, com a nova redacao do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, o0 método de inquiricao
brasileiro aproximou-se do adversarial system norte-americano, possibilitando as partes realizar suas
perguntas diretamente a testemunha, primeiro a parte que arrolou (direct-examination), e em seguida a

outra parte devera realizar sua arguicdo (cross-examination). Ha uma inversdo na autuacao do juiz na
inquiricao de testemunhas, que passa a possui carater complementar, ocorrendo em um momento
posterior as formulagoes de perguntas das partes.

Em que pese todas as vantagens trazidas pelo sistema de inquiricdao direta, muitos magistrados
demonstram certa resisténcia na adoc¢do do sistema de inquiri¢ao direta de testemunhas, persistindo na
conducao da instrugao probatoéria sob a 6tica do retrégrado sistema presidencialista. Decorridos quase
trés anos da vigéncia da referida reforma, nao hd, tanto na doutrina quanto nos tribunais, uma
interpretacao uniforme acerca do real significado da nova redacao do artigo 212 do cédigo processual.
Enquanto uns alegam que a lei 11.690/08 nada alterou a exegese do texto anterior a reforma, outros
afirmam que o desrespeito a nova redacao do artigo origina nulidade relativa, ou ainda, ha os que
defendam a nulidade absoluta do processo.
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Nesse ponto, cabe destacar a divergéncia entre as 62 e 52 Turmas do Superior Tribunal de Justica (ST])
referente ao efeito juridico acarretado pela violagao das regras contidas no artigo 212 do Cédigo de
Processo Penal, a ultima entendendo ser hipotese de nulidade absoluta do processo, e a primeira de mera
nulidade relativa. De fato, a auséncia de posicionamento uniforme, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia do Tribunal Superior resulta em uma incerteza acerca da aplicacdo da lei processual penal,
bem como em uma inequivoca inseguranca juridica, considerando que casos semelhantes, submetidos ao
mesmo Orgao jurisdicional, tem sido objeto de julgamentos divergentes.

2. Os sistemas processuais e a realidade brasileira

A antiga redacao do artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, que entrou em vigor em 1941, dispunha que
“As perguntas das partes serao requeridas ao juiz, que as formulara a testemunha. O juiz nao podera
recusar as perguntas da partes, salvo se nao tiverem relagao com o processo ou importarem repeticao de
outra ja respondida”.

O sistema, entdao vigente, era o de inquirigdo indireta de testemunhas, também conhecido como
presidencialista de inquiricao ou do exame judicial, no qual cabia ao magistrado o controle e a conducgao
de todos os atos da instrucdo pertinentes a colheita da prova. O legislador optou por um modelo indireto
de inquiricao, onde as partes formulavam seus questionamentos ao juiz, que avaliando sua conveniéncia e
a sua pertinéncia, retransmitia as perguntas as testemunhas. Nesse sistema, o juiz é a figura central da
oitiva das testemunhas, pois além de dar inicio a inquiricdao é o Unico que dirigia perguntas as
testemunhas, restando as partes apenas a fungdo de suprir as lacunas deixadas pela inquiricao do
magistrado.

Alein? 11.690/2008 deu nova redagao ao artigo 212 do Codigo de Processo Penal, que passou a dispor

Art. 212. As perguntas serdao formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz
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aquelas que puderem induzir a resposta, nao tiverem relagao com a causa ou importarem na repeticao de
outra ja respondida.

2

Paragrafo tnico. Sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz podera complementar a inquirigao.

Diante da atual redacdo, é possivel concluir pela adogao da inquiricdo direta de testemunhas pelas partes,
através do cross-examination, denominado exame cruzado pela doutrina nacional, abolindo-se o sistema
presidencialista. Na nova sisteméatica o juiz ndao é mais o principal responsavel pela oitiva das
testemunhas: a ele foram concedidas as fungdes de controle de audiéncia e de complementagdo da
inquiri¢ao sobre os pontos nao esclarecidos, através das perguntas formuladas pelas partes.

Cabe ressaltar, que no procedimento do Tribunal do Juri, mesmo antes da reforma de 2008, ja era adotado
o sistema de inquirigdo direta de testemunhas, em que as partes ja podiam formular diretamente seus
questionamentos as testemunhas. A grande inovacdo da lei 11.690/2008, como ja afirmado, foi estabelecer

o exame cruzado como modelo de inquiricao como regra geral do sistema processual penal brasileiro.

José Barcelos de Souza, afirma que o sistema de inquiricdo adotado no Brasil apesar de inspirar-se e em
muito se aproximar do instituto cross-examination dos ordenamentos juridicos do common law, o modelo
instituido pela lei 11.690/2008 nao corresponde exatamente ao cross-examination norte-americano, tendo
em vista que foi adotada uma versao mitigada do instituto, concedendo ao juiz poderes de inquirigao.
Enquanto no sistema norte-americano o juiz tem apenas a funcao de presidir e controlar a audiéncia,
foram conferidos ao magistrado brasileiro, além dessas duas funcdes, poderes inquisitérios para
complementar a inquiricao realizada pelas partes nos pontos em que considere que nao foram
satisfatoriamente esclarecidos. Esses poderes de complementar a inquiricao das testemunhas sao

denominados pela doutrina de poderes integrativos .
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A sistematica adotada na reforma acerca dos poderes integrativos dos juizes assemelha-se a do Cddigo de
Processo Penal Italiano, que no artigo 506 prevé poderes de determinar novos temas de prova ou temas

de prova mais amplos, bem como formular novas perguntas. Dessa forma, o exame cruzado a brasileira,

expressdo utilizada por Marcellus Polastri, aproxima-se mais do modelo de inquiricido do Cédigo de
Processo Penal Italiano, do que do cross-examination norte-americano, pois tanto o ordenamento juridico
brasileiro, quanto o italiano, adotaram versoes mitigadas do cross-examination, reproduzindo somente
algumas das suas regras e adequando outras a estrutura de seus ordenamentos.

Além da andlise simplista quanto a alteragao dos sistemas de inquiricao de testemunhas, do indireto ao
direto, faz necessaria analise do sistema processual que o respalda: sistema processual inquisitivo ou

acusatorio.

Nao ha referéncia expressa, nem na Constituicao Federal ou na legislagdo brasileira quanto a adogao
deste ou daquele sistema processual. No cotidiano forense brasileiro, € comum a afirmagao que o sistema
brasileiro é o acusatdrio, primeiro, pelo simples fato de o juiz ou o tribunal ndo poder iniciar o processo
penal de oficio e porque as partes debatem durante o processo, em contraditorio, e se afirma a ampla

defesa. E em segundo, porque desde a promulgacdo da Constituicio Federal em 1988 o direito

fundamental do devido processo legal,ﬁ bem como o principio de divisdo de fun¢oes de julgar e acusar
mediante o principio da privatividade da acao penal publica pelo Ministério Publico e da acao penal
privada pelo ofendido ou de seus representantes, respaldam a adogao do sistema processual acusatorio.

Entretanto, culturalmente, o principio inquisitivo domina claramente no Brasil. A antiga redacdo do artigo
212 do CPP, que estabelecia o sistema presidencialista de inquiricao, exemplifica perfeitamente o
principio inquisitério do processo penal brasileiro.

Mesmo apoés a reforma parcial de 2008, varios dispositivos do Cédigo de Processo Penal brasileiro ainda
perpetuam a orientacao inquisitiva, como, por exemplo, o artigo 156 que possibilita ao magistrado, se
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tornando prevento para o julgamento da lide, ordenar de oficio a produgéo antecipada de provas.

Uma justificativa usada para implantacao e manutencao desse sistema seria a busca da verdade real,
material pelo magistrado, nao importando que, para obté-la, possiveis violagdes aos direitos das partes
acontecessem. Com o entendimento contrario, Denilson Feitoza critica a busca pela utdépica verdade real

o Processo

O sistema inquisitivo afirma a crenca absoluta de se poder atingir, por meio do processo penal, a “verdade
real”, a verdade do que “realmente” aconteceu. Se o juiz atingisse essa “verdade real”, ele poderia julgar

como Deus onisciente e fazer a suprema e divina Justica.

Para se atingir essa “verdade real”, “tudo” pode ser feito, qualquer meio pode ser utilizado. Nao importa a
condigcao humana, quando confrontada com a condicao divina. Atingida a “verdade real absoluta”, a

suprema e divina Justica sera feita, e, entdao qualquer meio sera tera valido a pena e simplesmente nao

poderemos ignora-la, a verdade real absoluta!

Dessa forma, a divergéncia da interpretacao do artigo 212 do Codigo de Processo Penal, atualmente, é
entre o principio acusatdrio de natureza constitucional e o principio inquisitivo de natureza cultural. O
contexto legislativo fornece pistas para uma interpretacao teleoldgica, indicando uma ruptura do sistema
anterior pela lei 11.690/2008 no que diz respeito ao procedimento de inquiricao de testemunhas. A
Senadora Ideli Salvatti apresentou emenda modificativa ao texto original do projeto, com a justificativa de
que o juiz deveria ter primazia por ser o destinatario da prova, sugerindo

Art. 212. Apés a inquiricao inicial do juiz, as perguntas serao formuladas, sucessivamente, pelo
acusador, assistente e advogado do réu, diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, nao tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeti¢cdo de outra ja
respondida. (grifamos)
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Entretanto, a emenda foi rejeitada pela Comissao de Constituigao, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado,
que acompanhou o relator do projeto de lei no senado, Senador Mozarildo Cavalcanti, que advertiu

Todos os projetos de lei da chamada Reforma do Cédigo de Processo Penal estdo fundados no modelo
acusatorio, reconhecidamente o mais apto a consecucdao de um processo penal ndo apenas ético, mas
igualmente mais simples célere, transparente e desburocratizado, trazendo maior eficiéncia e atacando a

impunidade.

Temos agora, portanto, oportunidade de ouro para romper com nossa cultura juridica e raiz

inquisitiva, tornando clara a opcao pelo modelo acusatorio puro.

Sucede que, para impedir que a doutrina e jurisprudéncia continuem interpretando a lei nova
com a mentalidade antiga, cremos ser indispensavel radicalizar a redacao de alguns dispositivos
da presente proposicao, de modo a nao deixar qualquer margem para uma interpretacao
salvacionista de cunho inquisitivo. [...]

Dito isto, temos que as emendas apresentadas devem ser todas rejeitadas justamente por - em nosso
modesto entender - ndo contribuirem para a adogao de um sistema acusatério que se pretende efetivo e

livre de rancos inquisitivos pelo Brasil.

Como exemplo, podemos citar a Emenda n. 7 que busca preservar a inquiricao inicial do juiz quando da
oitiva das testemunhas, sob o fundamento que o destinatdrio primeiro da prova é o juiz, olvidando o fato
de que o processo penal moderno é um processo de partes, em que a prova do crime incumbe
essencialmente ao Ministério Publico, ndo cabendo ao juiz, portanto, senao supletivamente a atividade das
partes, qualquer iniciativa probatdria.
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E exatamente o que assegura, em sua redac¢ao atual, o paragrafo unico do novo art. 212, do CPP: Sobre os

pontos nao esclarecidos, o juiz podera complementar a inquirigao. (grifamos)

Com a rejeicao da emenda infere-se que a intencao foi justamente estabelecer que a prerrogativa das
partes perguntarem primeiro. A vontade do legislador nao é decisiva para a interpretacao da lei, a qual
ganha vida propria ao ser promulgada, deve ser levada em consideracao como ponto de partida.

Em que pese todos os beneficios do sistema de inquiricdo direta de testemunhas, bem como a intencdo do
legislador brasileiro em romper com o antigo sistema de oitiva de testemunhas, parte da doutrina defende
a continuidade do sistema presidencialista. Segmento da doutrina brasileira, acompanhada de parcela de
magistrados, entende que a alteracao trazido pela lei 11.609/2008 reafirmou, com novas palavras, a
mesma logica pretérita, ou seja, a nova redagao do artigo 212 é vista como “nova roupagem para velhos

paradigmas”.” Neste sentido Guilherme de Nucci afirma

Porém, ha de se ressaltar o seguinte: foi alterado, apenas, o sistema de inquiri¢ao feito pelas partes. Nada
mais. O juiz, como presidente da instrucdo e destinatario da prova, continua a abrir o depoimento,
formulando, como sempre fez, as suas perguntas as testemunhas de acusagao, de defesa ou do juizo.
Somente apds esgotar o seu esclarecimento, passa a palavra as partes para que, diretamente,
reperguntem. Primeiramente, a acusacdo repergunta as suas testemunhas, para, na sequencia fazer o
mesmo a defesa. Em segunda fase, a defesa repergunta diretamente as suas testemunhas para, depois,
fazer o mesmo a acusagao.

O doutrinador Fernando Capez entende que a inobservancia da prerrogativa das partes inquirir

diretamente as testemunhas constituiu mera irregularidade, ante a auséncia de prejuizo.
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José Barcelos de Souza e Tourinho Filho também se posicionam pela defesa do sistema presidencialista,
afirmando que esse garantiria um ambiente saudavel para o desenvolvimento da instrucao. Alegam, ainda,
que as partes com o uso da oratdria poderiam induzir, positiva ou negativamente, as respostas das
testemunhas.

Com o entendimento contrario, Nereu Giacomolli e Cristina Carla di Gesu defendem a nulidade absoluta,
por ofensa ao principio do devido processo legal

A formulacao de perguntas pelo magistrado, antes das partes, ultrapassa a mera irregularidade da
metodologia da inquiricao, pois o defeito atinge uma formalidade essencial, por nao ter sido observado o
devido processo legal, no plano formal (ordem de inquiricao) e material (vicio substancial, por ofensa ao
contraditério e a distribuicdao das fungoes entre os sujeitos processuais). A inversao das perguntas ou a
inquiricao inicial do magistrado invalidam o depoimento e vedam a sua utilizacao no processo, pois a
inutilizabilidade é uma forma de invalidade dos atos processuais (Lozzi, 2007, p. 193). A utilizacao dos
depoimentos defeituosos, no julgamento, contaminam o decisum, o qual ha de ser desconstituido e, em
cada caso penal, ha de ser verificado o desdobramento causal do ato viciado, nos seguintes atos
processuais, pois podera haver contaminacdo dos atos processuais subsequentes. (...)

Portanto, o vicio ou de efeito na metodologia da inquiricao, invalida o ato processual e veda a utilizacao do
depoimento no processo. O veredicto condenatdrio que utiliza tais depoimentos nao produz efeitos, é
ineficaz (Lopes Jr., 2009, p. 395). Para os que defendem a existéncia de nulidade absoluta e relativa no
processo penal, o ato sentencial condenatorio se reveste de nulidade absoluta.

Como se pode observar, a doutrina nacional nao possui entendimento como sobre a aplicacao do artigo
212 do Cddigo Processo Penal, refletindo assim na jurisprudéncia. Tem sido bastante comum a
inobservancia da nova regra de inquiricao por parte de magistrados em todo o territério nacional, o que
suscitou uma discussdo acerca das consequéncias dessa inobservancia, questdao que passaremos a analise
a seguir.
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3. A divergeéncia jurisprudencial sobre os efeitos da inobservancia do artigo 212 do Cédigo de
Processo Penal

Como um reflexo da divergéncia doutrindria, a divergéncia jurisprudencial em relagao ao artigo 212 do
Cddigo de Processo Penal ainda persiste, mesmo apods 3 anos da vigéncia da nova redacao.

O ponto critico na divergéncia jurisprudencial consiste na andlise dos efeitos atribuidos no desrespeito a
nova regra de inquiricdo de testemunhas instituida pela lei 11.690/2008. Muitos magistrados entendem
que nao houve alteracao substancial no artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, entendendo pela
manutengao da inquiricao indireta do sistema presidencialista, ou nao observam a ordem da oitiva.

Essa inobservancia, que em um primeiro momento aparenta nao gerar maiores repercussoes, originou
uma discussdo que, atualmente, ainda repercute nos Tribunais Patrios, principalmente nos Tribunais
Superiores, acerca de suas consequéncias: enquanto uns argumentam que ante tal inobservancia estar-se-
a diante de uma nulidade processual absoluta, que prescinde de demonstracdao do prejuizo para o réu, pois
ha violagao constitucional do sistema acusatdrio. Entretanto, outros defendem que se trata de um caso de
nulidade relativa, argumentando que a inobservancia da ordem de inquiricdo nao altera o sistema
acusatorio nem viola a lei. Uma terceira corrente, por sua vez, afirma que essa inobservancia ndo acarreta
qualquer consequéncia, seja nulidade relativa ou absoluta, pois se trata de mera irregularidade processual
sem o condao de viciar o processo.

De fato, é nas decisdes dos Tribunais, em especial na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que
essa divergéncia acerca dos efeitos do descumprimento do artigo 212 vem ganhando destaque, posto que
entre as Turmas do Superior Tribunal de Justica responsaveis pelo julgamento de causas criminais nao
entendimento unanime, acarretando uma enorme incerteza na aplicacdo da lei e uma falta de seguranca

juridica nas decisoes.
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A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica tem entendido que uma vez desrespeitado a ordem ou a forma
de inquiricdo de testemunhas estabelecidos no artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, sera possivel, no
maximo, gerar uma nulidade relativa, a qual para ser decretada, dependera de demonstragao inequivoca
do prejuizo sofrido pela parte, em respeito ao principio pas de nullité sans grief, expressamente previsto
em nosso ordenamento no artigo 563 do Diploma Processual Penal. Vejamos

HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA. ALEGAGAO DE FALTA DE JUSTA CAUSA E DE INEPCIA DA
DENUNCIA. IMPROCEDENCIA. INOBSERVANCIA DO ART. 514 DO CPP. CRIME INAFIANCAVEL.
PRINCIPIO ACUSATORIO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO. POSSIBILIDADE DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS NAO INDICADAS PELAS PARTES. ART. 212 DO CPP. INVERSAO NA ORDEM DE
FORMULACAO DE PERGUNTAS. INEXISTENCIA DE NULIDADE. 1. E sabido que o trancamento da acéo
penal por meio do habeas corpus é medida excepcional, s6 admissivel se emergente dos autos, de forma
inequivoca, a auséncia de indicios de autoria e de prova da materialidade delitivas, a atipicidade da
conduta ou a extingao da punibilidade, o que inocorre na espécie. 2. O paciente é acusado de, no exercicio
da funcao de inspetor de policia civil no Estado do Rio de Janeiro, solicitar vantagem econdmica indevida
para nao reprimir as agoes voltadas a exploracgao do "jogo do bicho". A dentncia narra a ocorréncia de
fato tipico, nao padecendo do vicio de inépcia, pois satisfaz todos os requisitos do art. 41 do CPP, sendo
mister a deflagracao da persecucao penal. 3. Noutro giro, improcede a alegacao de nulidade por
inobservancia do rito previsto no art. 514 do CPP. Isso porque tal preceito somente é aplicavel aos crimes
funcionais afiancaveis. Na hipétese dos autos, imputa-se ao paciente o delito do art. 317, § 12, do CP,
chamado pela doutrina "corrupgdo passiva exaurida". A sangao corporal cominada a tal infragdo é a
estabelecida para a corrupgao passiva - a saber, de 2 (dois) a 12 (doze) anos -, aumentada de 1/3 (um
terco), nao se lhe albergando, portanto, o instituto da fianga (art. 323, I, do CPP). 4. Improcede a
sustentacdo de violagao ao principio acusatério, pois o ordenamento faculta ao juiz, de oficio, determinar
diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante, bem assim, ouvir testemunhas que nao tenham sido
indicadas pelas partes, desde que contribuam para o deslinde dos fatos. 5. A Lei n? 11.690, de 9 de junho
de 2008, alterou a redacao do art. 212 do Cdédigo de Processo Penal, passando-se a adotar o procedimento
do Direito Norte-Americano, chamado cross-examination, no qual as testemunhas sao questionadas
diretamente pela parte que as arrolou, facultada a parte contréria, a seguir, sua inquiricao (exame direto
e cruzado), e ao juiz os esclarecimentos remanescentes e o poder de fiscalizacdo. 6. Entretanto, ainda
que se admita que a nova redacao do art. 212 do Coédigo de Processo Penal tenha estabelecido

uma ordem de inquiridores de testemunhas, a luz de uma interpretacao sistematica, a nao
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observancia dessa regra pode gerar, no maximo, nulidade relativa, por se tratar de simples
inversao, dado que nao foi suprimida do juiz a possibilidade de efetuar as suas perguntas, ainda

que subsidiariamente, para o esclarecimento da verdade real, sendo certo que, aqui, o interesse

protegido é exclusivo das partes. 7. Ordem denegada. (grifamos)

O entendimento da 62 Turma, que a simples inversao na ordem de inquiricao nao gera nulidade absoluta
para o processo, decorre da analise sistematica do Cédigo de Processo Penal que, por sua vez, manteve

suas caracteristicas inquisitivas, omitindo-se da andlise constitucional do processo penal. Esse

posicionamento também pode ser observado nos julgamentos do HC 133.655 e HC 155.265."

Ja a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, a principio posicionou-se de forma oposta,
adotando o posicionamento que uma vez violada a ordem de inquiricao das testemunhas, configuraria a
nulidade absoluta, prescindindo de demonstracao do efetivo prejuizo e de dilagcdo probatoria. Essa posicao
decorria do entendimento que o desrespeito do artigo 212 do Cddigo de Processo Penal violaria o preceito
constitucional do devido processo legal, corolario do sistema acusatdrio e

do principio da dignidade da pessoa humana. Tal entendimento pode ser observado no julgado a seguir
transcrito:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. NULIDADE. RECLAMACAO AJUIZADA NO TRIBUNAL
IMPETRADO. JULGAMENTO IMPROCEDENTE. RECURSO INTERPOSTO EM RAZAO DO RITO ADOTADO
EM AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. INVERSAO NA ORDEM DE FORMULAGAO DAS
PERGUNTAS. EXEGESE DO ART. 212 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, COM A REDACAO DADA
PELA LEI N2 11.690/08. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO.
1. A nova redacao dada ao art. 212 do Cédigo de Processo Penal, em vigor a partir de agosto de 2008,
determina que as vitimas, testemunhas e o interrogado sejam perquiridos direta e primeiramente pela
acusacao e na sequéncia pela defesa, possibilitando ao magistrado complementar a inquiricdao quando
entender necessarios esclarecimentos. 2. Se o Tribunal admite que houve a inversao no mencionado ato,
caracteriza constrangimento, por ofensa ao devido processo legal, sanavel pela via do habeas corpus, o
nao acolhimento de reclamacao referente a apontada nulidade. 3. A abolicao do sistema presidencial,
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com a adocao do método acusatorio, permite que a producao da prova oral seja realizada de
maneira mais eficaz, diante da possibilidade do efetivo exame direto e cruzado do contexto das
declaracoes colhidas, bem delineando as atividades de acusar, defender e julgar, razao pela qual
¢é evidente o prejuizo quando o ato nao é procedido da respectiva forma. 4. Ordem concedida para
anular a audiéncia de instrugao e julgamento reclamada e os demais atos subsequentes, determinando-se

que outra seja realizada, nos moldes do contido no art. 212, do Cédigo de Processo Penal.” (grifamos)

Nesse, e nos demais julgamentos similares da 52 Turma, sustenta-se a nogcao de que a violacao de regras
processuais acarreta uma violacdao do devido processo legal em seu ambito formal, enxergando o processo
como um verdadeiro sistema de garantias as partes. E dentro desse escopo que se toma a inobservancia
dos preceitos do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, como uma violagao a valores maiores, razao pela
qual o prejuizo considera-se presumido, nao existindo necessidade de sua demonstracao para a
decretacao da nulidade.

Esse entendimento diverso do adotado pela 52 Turma do Superior Tribunal de Justica deve-se,
principalmente, em razao da 62 Turma deste Colendo Tribunal entender, a luz de uma interpretacao
sistematica, que a nova redacao do artigo 212 do diploma processual ndao estabeleceu uma ordem de
inquiridores de testemunhas. Dessa maneira, ante a inexisténcia de uma ordem de inquiridores a ser
observada, é plenamente legitimo que o Magistrado inicie a inquiri¢cao, o que nao configuraria violacao do
artigo 212. Tal argumento € sustentado com base em ensinamentos de renomados doutrinadores, tais

como Guilherme de Souza Nucci, que afirma que

O mais relevante é saber: absoluta ou relativa? E nesse ponto somos levados a defender enfaticamente
seja a nulidade considerada relativa. Em outros termos, torna-se fundamental que a parte inconformada

coma inversao (ex. o juiz comegou a inquirigdo e depois passou a palavra as partes) demonstre qual foi o

prejuizo dai advindo.
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Sustenta posicionamento semelhante Ronaldo Batista Pinto , que entende que a tradicional ordem de
inquiridores, com o juiz dando inicio as indagagoes, nao foi modificada pela nova redacao do artigo 212.
Batista Pinto ressalta que mesmo que a primeira vista a novel redagdo passe a impressao de que cabe as
partes iniciar a inquiricao cabendo ao juiz apenas a complementacao da oitiva das testemunhas, o caput
desse mesmo artigo nao deve ser entendido de tal forma. Tal entendimento, contudo, mostra-se

minoritario na doutrina processual penal brasileira.

A 62 Turma do Superior Tribunal de Justiga sustenta que a inversao da ordem de inquiridores, por si sé,
nao acarreta prejuizo, tendo em vista que a reforma processual penal de 2008 nao suprimiu a
possibilidade de o juiz efetuar perguntas - ainda que de acordo com o paragrafo tnico do artigo 212 do
CPP os poderes de inquiri¢ao do juiz sejam subsididrios. Assim, a eventual ndo observancia do diploma
legal atingira apenas os interesses das partes, podendo gerar, no maximo, nulidade relativa, pois tal
inversdao nao violaria de qualquer forma o interesse publico, devendo-se, portanto, comprovar-se o
prejuizo da parte com a inversdao da ordem de inquiricdo de testemunhas para que seja possivel a
decretacao da nulidade do processo.

Ainda acerca do posicionamento da 62 Turma do Superior Tribunal de Justiga, é importante destacar que o
referenciado 6rgao julgador parece ter adotado o entendimento de que o prejuizo sofrido pela acusagao
ou pela defesa deve ser inequivocamente demonstrado, nao admitindo o argumento de que a simples
condenacgao ou absolvigdo presume o prejuizo, pois para que seja reconhecida uma nulidade relativa, é
imprescindivel a demonstracao concreta da lesdo sofrida.

Dessa forma, o entendimento da 62 turma é que a nova redagdo do artigo 212 do Cddigo de Processo
Penal ndo violaria a garantia constitucional do sistema acusatério, pois nao altera a forma de inquirigao
das testemunhas, pois possibilita ao juiz continuar inquirindo as testemunhas, e a inversao da ordem seria

uma mera irregularidade.

Em julgados recentes, é possivel observar uma tendéncia de mudanca no entendimento da 52 Turma do
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Superior Tribunal de Justica, passando a entender o desrespeito as regras do artigo 212 do Cédigo de
Processo Penal como nulidade relativa, pois esta nao violaria o sistema constitucional acusatorio. Neste
sentido, estd o julgado publicado no dia 12 de agosto deste ano, que concluiu que a simples inversao na
ordem de inquiri¢gdo nao violaria o principio do contraditorio e ampla defesa

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CORRUPCAO DE MENORES. NULIDADE. RITO ADOTADO
EM AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. SISTEMA ACUSATORIO. EXEGESE DO ART. 212 DO
CPP, COM A REDAGAO DADA PELA LEI N° 11.690/2008. EIVA RELATIVA. ARGUICAO INOPORTUNA.
PRECLUSAO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO EFETIVO PREJUIZO. PRINCIPIO DA
INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. A nova
redacao dada ao art. 212 do CPP, em vigor a partir de agosto de 2008, determina que as vitimas,
testemunhas e o interrogado sejam perquiridos direta e primeiramente pela acusacdo e na sequéncia pela
defesa, possibilitando ao magistrado complementar a inquiricao quando entender necessario quaisquer
esclarecimentos. 2. E cedico que no terreno das nulidades no &mbito no processo penal vige o sistema da
instrumentalidade das formas, no qual se protege o ato praticado em desacordo com o modelo legal caso
tenha atingido a sua finalidade, cuja invalidagdo é condicionada a demonstragao do prejuizo causado a
parte, ficando a cargo do magistrado o exercicio do juizo de conveniéncia acerca da retirada da sua
eficacia, de acordo com as peculiaridades verificadas no caso concreto. 3. Na hipotese em apreco, o ato
impugnado atingiu a sua finalidade, ou seja, houve a producao das provas requeridas, sendo
oportunizada as partes, ainda que em momento posterior, a formulacao de questoes as
testemunhas ouvidas, respeitando-se o contraditorio e a ampla defesa constitucionalmente
garantidos, motivo pelo qual nao houve qualquer prejuizo efetivo ao paciente. 4. Eventual
inobservancia a ordem estabelecida no artigo 212 do Cédigo de Processo Penal cuida-se de vicio
relativo, devendo ser arguido no momento processual oportuno juntamente da demonstracao da
ocorréncia do prejuizo sofrido pela parte, sob pena de preclusao, porquanto vige no cenario das
nulidades o brocado pas de nullité sans grief positivado na letra do art. 563 do Codigo de Processo Penal,
ou seja, em matéria penal, nenhuma nulidade sera declarada se ndao demonstrado prejuizo (Precedentes
ST] e STF). 5. Constatando-se que a defesa do paciente permaneceu silente durante a realizagao do ato,
vindo a arguir a irregularidade somente nas alegacgoes finais, a pretensao do impetrante de invalidacao da
instrugdo criminal encontra-se fulminada pelo fenomeno da preclusao, ja que eventuais nulidades
verificadas em audiéncia deverao ser arguidas logo depois de ocorrerem, nos termos do artigo 571, inciso
VIII, do Cédigo de Processo Penal. CORRUPCAO DE MENORES. ABSOLVICAO. ATIPICIDADE. CRIME
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FORMAL. PRESCINDIBILIDADE DE PROVA DA EFETIVA CORRUPCAO DO MENOR. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA
ESTREITA DO WRIT. ORDEM DENEGADA. 1. O entendimento firmado por esta Corte de Justica é no
sentido de que o crime tipificado no art. 12 da Lei n? 2.252/54 é formal, ou seja, para a sua caracterizagao
nao € necessaria a prova da efetiva e posterior corrupcao do menor, bastando a comprovacao da
participacao do inimputavel em pratica delituosa na companhia de maior de 18 anos (Precedentes STJ]). 2.
Ainda que assim nao fosse, eventual conclusao em sentido contrario demandaria aprofundada incursao no
acervo fatico-probatdrio produzido nos autos, o que nao se admite na via estreita do habeas corpus, em

razdo das peculiaridades que envolvem o seu rito célere. 3. Ordem denegada. (grifamos)

Como pode ser visto, ante as decisoes conflitantes das Turmas julgadoras de matéria criminal do Superior
Tribunal de Justica, ainda ndo ha uma real uniformidade na aplicacao da lei processual penal, o que
termina por gerar uma incerteza juridica incompativel com o Estado Democratico de Direito. Mesmo com
um sinal indicativo de possivel uniformizacdao no entendimento nesse Tribunal, a questdo do
descumprimento da ordem de inquiricao prevista no art. 212 do Cddigo de Processo Penal e suas
consequeéncias, se nulidade relativa ou nulidade absoluta, parece mesmo destinada a ser decidida pelo
Supremo Tribunal Federal, ante a estreita ligacdao do tema com o principio constitucional do devido
processo legal.

4. Consideracoes finais

A alteracao na redacao do artigo 212 do Coédigo de Processo Penal, introduzida pela Lei n? 11.690, de
agosto de 2008, acabou com o sistema presidencialista de inquiricdo de testemunhas, até entao vigente no
direito processual penal brasileiro, substituindo-o pelo sistema de inquiri¢ao direta.

A reforma legislativa representou uma evolucdo na seara do direito probatorio, uma vez que conferiu
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dinamismo e celeridade na coleta de provas, transferindo para as partes o papel principal durante a
inquiricao testemunhal. Resta evidente, assim, a intencao do legislador de prestigiar o direito
constitucional a prova, decorrente do sistema acusatorio, ao transferir para as partes a iniciativa de
buscar, de forma direta, a verdade provavel no processo.

Cabe destacar, ainda, que ao adotar o exame cruzado como regra geral para a oitiva das testemunhas, o
legislador claramente inspirou-se no instituto do cross-examination, baseando-se, principalmente, no
sistema juridico norte-americano, mesmo que adotando uma versdo mitigada do instituto, visto que no
modelo americano o juiz nao detém poderes de inquiricdo, sendo que na sistematica processual penal
brasileira, estes foram preservados.

E bem verdade que, no cotidiano forense, ndo existe um sistema acusatério puro. Em todos os sistemas
modernos processuais, os magistrados possuem um papel de gestdo instrutdéria, com poderes relevantes

para buscar provas de sua propria iniciativa. A busca pela verdade real, que justifica o entendimento dos
Tribunais em desrespeitar a ordem estabelecida pela nova redagao do artigo 212 do Cddigo de Processo

Penal nao pode, nem deve, motivar a supressao das prerrogativas das partes em construir a prova.

A reforma parcial de 2008, ndo eliminou completamente as tendéncias inquisitivas do Cédigo de Processo
Penal brasileiro. Mas uma analise sistematica, ndao apenas do diploma processual, mas de toda a estrutura
legal e, sobretudo, das normas Constitucionais vigentes aplicaveis ao processo, possibilitariam uma
solugdo ideal, ou seja, as garantias fundamentais das partes sendo vistas como um sistema de freios e
contrapesos aos poderes instrutoérios do juizo.

Neste sentido, pertinente é o pensamento de Denilson Feitoza que defende uma mudanca da postura dos
magistrados brasileiros

A solugdo se encontra na tomada de consciéncia da realidade forense e na decisao fundamental de se
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realizarem as normas constitucionais. (...)

O juiz brasileiro deve ter a coragem, a forca moral e o senso critico necessarios para assumir sua
“missao”, implementando a Constituicdo com a observancia do principio da supremacia constitucional,
que lhe impode e possibilita o reconhecimento da inconstitucionalidade das normas infraconstitucionais
que sejam incompativeis com o principio acusatério constitucional. A independéncia do Poder Judiciario e
a sua legitimidade como poder dependem da efetiva realizacdao das regras e principios constitucionais.

Uma audiéncia de instrugao que respeite a uma simples ordem de inquiri¢cdo a testemunha, permitindo
que as partes perguntem antes, e caso entenda necessario, 0 magistrado complemente a oitiva encerraria
qualquer debate, duvida ou possibilidade de recurso pela parte sucumbente.

Por tudo quanto ja exposto, torna-se claro que a substituicao do modelo presidencialista de inquiricdao pelo
atual modelo de inquiricao direta tornou a instrucao penal brasileira mais adequada ao principio do
devido processo legal, coroldrio da Constituicao Federal de 1988. O exame cruzado, ao conceder um
maior prestigio as partes na producao da prova, que passam a serem as inquiridoras principais, termina
por reforcar o direito fundamental do contraditorio e da ampla defesa.

Nessa linha de ideias e considerando que o direito a prova é um corolario logico-juridico dos direitos
constitucionais ao contraditdrio, a ampla defesa e ao devido processo legal, a inobservancia a ordem de
inquiricdo estabelecida no artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, bem como a manutencao do sistema
presidencialista, nao devem ser considerados nulidades relativas, necessitando de prova de prejuizo, uma

vez que seu desrespeito viola todo um sistema constitucional de garantias que a respalda.
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