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RESUMO

O presente estudo analisa a forma como deve ocorrer a inquiri¢do testemunhal em audiéncia,
frente as disposicdes estabelecidas pelo artigo 212 do Codigo de Processo Penal, a partir da sua
alteracdo, que ocorreu com a reforma de 2008. A partir disso, objetiva-se verificar se 0s
argumentos utilizados pelos tribunais brasileiros, para decidir sobre nulidade, nos casos de
violacdo ao método de colheita da prova testemunhal sdo apropriados ou se tratam de uma
falacia que esta relativizando as nulidades. A tematica desvela-se pertinente, uma vez que,
apesar de passados alguns anos desde a inovacdo legislativa, a questdo ainda é uma insurgéncia
recursal bastante verificada na pratica, sendo que ndo ha consenso entre a doutrina e a
jurisprudéncia sobre tal assunto. A fim de averiguar se as decisdes sobre o tema se coadunam
com 0s principios e garantias constitucionais, utilizou-se 0 método de procedimento
monografico e o método de abordagem dialético. Assim, da pesquisa jurisprudencial,
depreende-se que tem prevalecido o entendimento de que a nulidade decorrente da
inobservancia a forma estabelecida para producdo da prova testemunhal em juizo é relativa, de
modo que para 0 seu reconhecimento é necessario que a parte que arguiu a nulidade demonstre
o efetivo prejuizo suportado, o que praticamente nunca € possivel de se fazer da forma como
exigido. Logo, constata-se que o artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, atualmente, é uma
norma vazia, cujo desrespeito ndo gera nenhum efeito e que tal relativizacao € inapropriada,
pois fere diversas garantias constitucionais como a imparcialidade, o principio do devido
processo legal e o sistema acusatorio.

Palavras-chave: Nulidades. Prejuizo. Prova Testemunhal. Relativizacdo. Sistema Acusatorio.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo analisa como a argui¢do de nulidade por inverséo da ordem
de perguntas na audiéncia em que se realiza a oitiva de testemunhas € tratada nos Tribunais
Superiores brasileiros, no Tribunal Regional Federal da 42 Regido e no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, frente a alteracdo legislativa provocada pela Lei n. 11.690/2008, que
modificou a dindmica estabelecida para inquiri¢do das testemunhas em juizo, no processo penal.
Em especial, a discussdo é voltada para a averiguar o acerto ou erro da prestacdo jurisdicional,
no aspecto de sua motivacao, isto €, busca-se verificar a legitimidade das decisfes dos tribunais
que tém relativizado a referida nulidade. N&o interessa ao estudo saber o direcionamento da
decisdo, se no sentido de condenar ou absolver o réu, e sim verificar se os fundamentos juridicos
e legais utilizados se coadunam com 0s principios e garantias constitucionais.

Escolheu-se estudar sobre a ocorréncia de nulidade por vicio na coleta da prova
testemunhal, em razdo da falta de uniformidade no tratamento dessa matéria, tanto em nivel
doutrinario, quanto jurisprudencial, bem como porque essa questdo é uma das insurgéncias
recursais mais recorrentes desde a reforma do Cddigo de Processo Penal, ocorrida em 2008.
Ademais, examinar o assunto é de suma importancia, uma vez que a preservacao dos diretos e
garantias fundamentais est& visceralmente ligada as nulidades processuais, a0 mesmo tempo
em que a oitiva testemunhal consiste no meio de prova mais utilizado na pratica penal.

Obijetiva-se analisar a prova penal, seus principios constitucionais e sua relacdo com 0s
sistemas processuais penais; compreender estritamente a prova testemunhal, sobretudo, o
modelo atual de inquiricdo de testemunhas adotado no processo penal brasileiro. E, ainda,
discorrer sobre as nulidades processuais penais e a pertinéncia dos argumentos utilizados,
atualmente, para decidir sobre nulidade da prova testemunhal.

Com efeito, a presente pesquisa busca investigar se: 0s argumentos utilizados pelos
tribunais brasileiros, para decidir sobre nulidade, nos casos de inversdo do método de inquirigdo
da prova testemunhal, sdo apropriados ou se tratam de uma falacia que esta relativizando as
nulidades?

Buscando encontrar uma a resposta a problematica, utilizou-se o método de
procedimento monografico, mediante analise do material j& publicado sobre o tema. Justifica-
se tal opcdo, pois se pretende buscar um ponto comum entre as respostas apontadas pela

doutrina e pela jurisprudéncia. De outro modo, na abordagem, elegeu-se por método o dialético,



posto que melhor se adapta ao tema proposto. Tal método admite que os fatos ndo podem ser
considerados fora de um contexto social, politico, econdmico, etc. e se configura por investigar,
discutir e debater, através de opinides e do fendmeno da contradi¢do, a realidade, que esta em
constante alteragao.

Para a melhor organizacao e compreensdo do trabalho, o estudo se estabeleceu em trés
momentos distintos. Em um primeiro momento serdo apresentados aspectos gerais no que
concerne a questdo probatoria no processo penal brasileiro, dando-se énfase a finalidade da
prova e a consequente ideia de abandono pela busca da verdade. Também serdo identificados
alguns dos principios constitucionais relacionados com a produgdo probante e 0s sistemas
processuais penais existentes.

Posteriormente, no segundo capitulo, far-se-a uma abordagem especifica sobre a prova
testemunhal, a partir da compreensdo da fragilidade desse meio probatorio. Apos, sera tracada
uma explanagdo sobre a postura do magistrado no modelo de inquiricdo de testemunhas,
estabelecido no artigo 212 do Codigo de Processo Penal, denominado de cross-examination,
bem como acerca da discussdo em torno da correta interpretacao do aludido dispositivo legal.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo abrange o estudo das nulidades em si. De inicio
sera versado sobre a necessidade de um procedimento formalizado, esclarecendo a teoria das
nulidades da forma como proposta pela a doutrina tradicional. Na sequéncia, far-se-a a anélise
da jurisprudéncia relacionada aos casos de arguicdo de nulidade por violacdo da forma
estabelecida pelo artigo 212 do Cddigo de Processo Penal. E, finalmente, chega-se ao cerne
principal do estudo: verificar se os argumentos utilizados pelos tribunais brasileiros possuem
fundamentos apropriados ou se tratam de sofismas. Ainda, serd exposta a perspectiva que se
entende ser a mais adequada para o tratamento da matéria.

Assim, a ambicdo em realizar essa pesquisa ndo € esgotar as consideracdes acerca do
assunto, muito pelo contrario, ao revés disso, pretende-se contribuir para o desenvolvimento da
tematica e estimular os estudiosos a continuar debatendo a questdo. Alias, vale ressaltar que o
presente estudo ndo €, nem jamais teve como pretensao, a mera constatacdo do tipo de nulidade
decorrente da inversdo na ordem de colheita da prova testemunhal. Para além de uma simples
andlise doutrinaria e jurisprudencial do aludido assunto, pretende-se fazer com que sejam
repensados 0s institutos da prova testemunhal e das nulidades processuais penais, bem como
contribuir na busca por uma jurisdicdo de qualidade, na qual as decisdes judiciais se constituam

tendo por base os principios constitucionais, o sistema acusatorio e o abandono da busca pela
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verdade através do processo penal. Significa dizer, ndo se busca com esse trabalho apenas a
critica pela critica, mas a critica também pelas perspectivas pragmaticas de transformacéo que

ela pode gerar.

2 A PROVA PENAL A LUZ DA DESCONSTRUCAO DA VERDADE, SEUS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUA RELACAO COM OS SISTEMAS
PROCESSUAIS PENAIS.

“A arte do processo ndo é essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar as
provas™.

Jeremy Bentham

Como premissa de anélise da nulidade resultante da inversdo na colheita da prova
testemunhal, serd versado sobre o direito de produzir provas, a partir de uma perspectiva de
desconstrucdo da verdade. Também serdo sumariamente abordados neste capitulo os principios
constitucionais, relacionados com a producdo probante e, por fim, 0s sistemas processuais

penais existentes e sua ligagdo com a matéria probatdria.

2.1 Andlise introdutdria acerca da prova no processo penal brasileiro, sob o viés da

desconstrucdo da verdade.

Para que se possa conceber um estudo sobre a prova testemunhal e a nulidade decorrente
da inversdo na ordem de sua colheita, € preciso, primeiro, entender a concepcao de prova, isto
é, assimilar no que consiste o direito de produzir provas, qual a sua finalidade e como isso
ocorre no processo penal. A vista disso, revela-se importante, tecer-se algumas consideraces
sobre a prova penal e seus lineamentos teoricos.

Parte-se da ideia de que o legislador, ao elaborar as regras relativas a prova, € motivado
pelas mesmas razdes que regem a organizagdo do processo criminal, consistentes no interesse
da sociedade e na necessidade de punir o culpado, na protecéo devida as liberdades individuais
e civis e na imprescindibilidade de nunca se castigar um inocente (MITTERMAIER, 1997, p.
14).
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Assim, a declaracdo de responsabilidade criminal e a consequente imposi¢do de uma
sancdo penal somente podem ocorrer quando o julgador ndo tiver duvidas sobre a pratica do
ilicito e sua autoria. Por isso, na fase de instru¢do do processo, as partes tentardo convencer o
juiz sobre a veracidade ou ndo da imputacdo que recai sobre o réu, de modo que, prova é a
comprovagao que provoca esse convencimento que o juiz precisa para decidir (MIRABETE,
2006, p. 249). Em outras palavras, “é o fim da lei penal a repressao do delito; antes, porém, de
punir um crime, deve-se verificar a sua existéncia; dai a necessidade da Prova”
(MITTERMAIER, 1997, p. 05).

Importante salientar que, somente podera ser considerado como prova, aquilo que for
produzido em juizo, decorrente do procedimento contraditério. Enquanto que elementos de
informagdo “sdo os documentos e outros registros colhidos em procedimento diverso do
processo judicial”. Assim, quando obtidas antes da instauragdo do processo, para que sejam
consideradas provas, estas devem passar por um contraditério diferido ou postergado
(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 497).

Além disso, a legislacdo penal ndo disciplina de forma exaustiva todos os meios de
prova, de modo que a demonstracdo dos fatos pode ocorrer através da utilizacdo de provas
nominadas, que sdo aquelas previstas no Codigo de Processo Penal, bem como por intermédio
de provas inominadas ou atipicas, que sdo aquelas que nao foram reguladas, mas podem ser
usadas, desde que sejam de acordo com o direito (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 504). Como

afirma Fernando da Costa Tourinho Filho,

ndo ha em tese, nenhuma restricdo aos meios de prova, com ressalva, apenas e tao
somente, daqueles que repugnam a moralidade ou atentem contra a dignidade da
pessoa humana. E porque ndo sdo admissiveis? Em face de limitaces impostas por
principios constitucionais e até mesmo de Direito Material (TOURINHO FILHO,
2012, p. 567).

Assim, 0s meios de prova sdo 0s instrumentos ou mecanismos que trazem ao processo
os elementos provindos das fontes de prova. Estas, por sua vez, sdo “as pessoas (testemunha
Pedro — fonte pessoal) ou objetos (documento — fonte real) com idoneidade suficiente a fornecer
resultados valorativos ao julgador, de onde s@o extraidos os dados cognoscitivos, a prova em
si” (GIACOMOLLLI, 2014, p 160).
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De outro vértice, o procedimento probatorio, pode ser divido em quatro etapas:
proposicdo, admissdo, producdo e valoracdo das provas. A proposicdo consiste na indicacéo
que as partes fazem das provas que pretendem utilizar durante o processo, para convencer o
juiz, sendo um ato que, usualmente, deve ser feito na primeira manifestacdo em juizo, isto é,
para a acusacdo, na exordial e, para a defesa, na resposta a acusacdo. Ja a admissao ocorre
quando o juiz decide sobre o ingresso da prova no feito. Geralmente, isso se da no despacho
liminar positivo, quando o magistrado rebe a dendincia e a resposta a acusagao. E neste momento
também, que o juiz analisa se a prova ¢é licita (RANGEL, 2011, p. 487-489).

A producdo, por sua vez, se realiza quando as provas indicadas passam pelo
contraditério. Aqui se debate a veracidade, idoneidade, credibilidade e legalidade das provas.
Cumpre referir que algumas provas ndo sdo repetiveis em juizo e, portanto, somente se
reproduzem em sede de investigacdo policial - sdo as chamadas provas ndo renovaveis
(RANGEL, 2011, p. 487-489).

Por derradeiro, a valoracdo é o ato pelo qual o julgador avalia as provas produzidas e
decide quais ird utilizar para basear sua decisdo (RANGEL, 2011, p. 487-489). Nessa
perspectiva, “portanto, a propositura da prova, desde que seja pertinente € obedega as regras
legais, constitucionais e convencionais, comporta sua admissibilidade, produgdo e valoragao”,
dependendo o seu afastamento, sempre, de uma deciséo judicial motivada e fundamentada
(GIACOMOLLL, 2014, p. 163).

Quanto ao 6nus da prova, isto €, 0 encargo de provar, sera analisado com énfase mais
adiante, quando se tratar do principio da presuncéo de inocéncia. Por ora, é preciso saber que o
onus de provar ndo deve ser entendido como um dever ou obrigagdo, cujo descumprimento
acarretara a aplicacdo de uma san¢do, mas sim, como o proprio interesse das partes processantes
em produzir provas dos fatos alegados, para formar o convencimento do julgador.

Diante disso, no processo penal, via de regra, o 6nus da prova cabe a acusacao. Contudo
o réu também pode “chamar a si o interesse de produzir prova, 0 que ocorre, por exemplo,
guando alega, em seu beneficio, algum fato que propiciara a exclusdo da ilicitude ou da
culpabilidade” (NUCCI, 2014).

A vista de tudo quando explanado, tem-se claro, ent&o, que,
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o direito fundamental a prova no processo abrange a possibilidade de tanto a acusacéo
quanto a defesa indicarem as fontes de prova e exigirem a sua incorporacdo ao
processo (pessoas a serem ouvidas em juizo, documentos a serem examinados, V. g.),
de utilizarem os mecanismos de prova (arrolar testemunhas, requerer pericias, v. g.),
a exigéncia de utilizacdo das metodologias legais na produgdo da prova (ordem de
inquiricdo das testemunhas, quem pergunta antes, como perguntar, participacdo na
reconstituicdo do crime, v. g.), bem como a exigéncia de apreciagdo, valoracdo dos
elementos de prova, de todos os dados faticos e circunstanciais, pelo julgador
(GIACOMOLLI, 2014, p. 161).

Por conseguinte, a finalidade da prova é levar a conhecimento do magistrado o fato de
que trata a lide, para convencé-lo sobre sua existéncia ou ndo, bem como da forma como
aconteceu (TOURINHO FILHO, 2012, p. 563). Ou seja, 0 convencimento do juiz é a ambicéo
das partes processantes, que tentardo atingi-lo, utilizando o conjunto de provas existentes no
processo (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 496).

Sublinhe-se que, o processo € considerado uma atividade recognitiva, visto que apenas
as pessoas envolvidas no delito detém conhecimento (cognicao) do fato, que € trazido aos autos
pelas provas, devendo ser feita uma retrospectiva do que aconteceu, para que 0 juiz possa ter
conhecimento, motivo pelo qual o juiz é o destinatéario da prova (DI GESU, 2014, p. 50). Em
outras palavras, a instrucdo processual serve para que o juiz conhega dos fatos. E, este mesmo
juiz, como terceiro imparcial, destinatario da prova, ndo pode “ser confundido com o proprio
remetente, sob pena de grave patologia (como se 0 sujeito enviasse uma carta para si proprio,
confundindo-se, na mesma pessoa, o remetente ¢ o destinatario [...])”(GIACOMOLLI, 2014, p
162).

Justamente por conta dessa dimensdo, de que o juiz ndo pode ser, a0 mesmo tempo,
remetente e destinatario da prova, é que, como se vera melhor adiante, o artigo 212 do Codigo
de Processo Penal estabelece que as partes iniciam a inquiricdo das testemunhas e ndo o
julgador, competindo a este apenas complementar a inquiri¢cdo, subsidiariamente, no que
concerne 0s pontos ndo esclarecidos (GIACOMOLLI, 2014, p 162).

Nessa perspectiva de que a instrucdo processual é o que permite que o juiz tenha
conhecimento do fato delituoso, “o processo penal e a prova nele admitida integram o que se
poderia chamar de modos de constru¢do do convencimento do julgador, que formara sua
convic¢do e legitimara o poder contido na sentenga” (LOPES JR., 2014, p. 550).

Na licdo de Aury Lopes Jr.:
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0 processo penal é um instrumento de retrospeccado, de reconstrucdo aproximativa de
um determinado fato histérico. Como ritual, esta destinado a instruir o julgador, a
proporcionar o conhecimento do juiz por meio da reconstrucdo histérica de um fato.
Nesse contexto, as provas sdo 0s meios através dos quais se fara essa reconstrugédo do
fato passado (crime) (LOPES JR., 2014, p 549).

Em suma, o que se quer dizer € que, o direito ndo existe sem um fato, de modo que o
processo se caracteriza como uma maquina retrospectiva, ou seja, instrumento de reconstrucéo
aproximativa, que por meio da instrucdo probatdria, busca levar ao conhecimento do julgador
a relacdo entre um determinado fato e seu autor (FLECH, 2012). Com efeito, “o processo penal
desempenha uma atividade retrospectiva, dependendo a reconstrucdo dos fatos passados da
prova produzida no presente, com observancia do regramento processual para tal” (DI GESU,
2014, p. 51).

Por este motivo, a atividade do juiz, no processo penal, € comparada a atividade do
historiador, porque ambos precisam reconstruir um fato irrepetivel e ndo diretamente conhecido
por eles, ocorrido no passado, razdo pela qual fazem uso das provas. No entanto, é necessario
salientar a diferenca de que, o juiz fica limitado pelos procedimentos e principios previstos na
lei processual, ao passo que a atividade investigativa do historiador é livre. Dessa maneira, no
processo penal, trabalha-se com fatos passados, sendo por meio da prova que se busca a
reconstrugdo da historia do crime (DI GESU, 2014, p. 49).

Cumpre lembrar que “esse caminho de volta ao local dos fatos, ao tempo e as
circunstancias deste, ¢ trilhado por humanos, motivo da imperfeigéo, tanto na reconstrugdo pela
via da memoria (aquisicéo, retengdo e recordacdo), quanto pela técnica, pela prova cientifica”.
Em razdo disso, “ha que ser vencida a concepgdo classica de a prova propiciar o ‘apoderamento
da verdade’ (Malatesta)” (GIACOMOLLI, 2014, p. 161-163). Isto &, “equivocam-se aqueles
que pensam que O processo € um meio através do qual se busca a certeza absoluta ou tao
somente a certeza, porquanto o julgador, ao proferir o verdictum, né&o ultrapassa o campo da
probabilidade, na medida em que ele tem contato mediato com a prova” (AQUINO, 2015, p.
24)

Né&o se pode, pois, atribuir ao processo a funcao de revelar a verdade, seja ela real ou
processual, haja vista que o crime é um fato passado, que depende da memoria para ser revelado
e, portanto, carregado de subjetividade e contaminagdes. Assim, a sentenca, na maioria das
vezes, ndo reflete a verdade, mas sim o resultado do convencimento do juiz. Por isso, a verdade

é contingencial e ndo fundante ou estruturante no processo (LOPES JR., 2014, p. 582-591).
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Frise-se que, “através do contraditério, o juiz, sentencia com base nos relatos do delito,
elegendo, nesse momento, os elementos que fundardo o seu convencimento, que € apenas e tao
somente um convencimento, € ndo necessariamente a verdade” (AQUINO, 2015, p. 28).

Destarte, ndo se pode concordar com parte da doutrina, que defende que prova é o meio
pelo qual o processo penal busca a verdade dos fatos. Isso porque, resta evidente que a verdade
é algo que podera ser atingido ou ndo, uma vez que o objetivo das partes ao produzir prova no
processo €, antes de tudo, convencer o julgador da sua versdo, ou seja, fazé-lo crer que os fatos
ocorreram da forma demostrada por elas.

Deste modo, superada a ideia de que a prova busca encontrar a verdade sobre 0s
acontecimentos e sedimentada a concepcao de que prova se trata, efetivamente, do instrumento
processual pelo qual as partes procuram demostrar e, mais do que isso, convencer, o juiz, sobre
a existéncia ou ndo da materialidade e da autoria do delito, percebe-se que a prova é
importantissima ao processo, na medida em que o grau de convencimento provocado por ela é
que determinara se a sentenca serd condenatoria ou absolutoéria.

Conclui-se, pois, que prova € “tudo aquilo que contribui para a formagdo do
convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo o proprio direito
discutido no litigio”. E, em razdo disso, a finalidade da prova, consistente no convencimento
do juiz, que decidird sobre a condenacdo ou absolvi¢cdo do réu, é inerente ao seu proprio
conceito (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 496).

Sem ressalva, a prova pode ser considerada a base da decisdo judicial e, como tanto,
possui regramentos que devem ser observados para que detenha validade. Isto €, “o direito a
prova encontra barreira na observancia dos direitos fundamentais das pessoas, desde 0 momento
da admissibilidade dos meios propostos, passando pela sua producdo, pela metodologia de
colheita da prova, atingindo a sua valoragao pelo julgador” (GIACOMOLLI, 2014, p. 165). Por
conseguinte, sera feita no proximo item uma breve apresentacao dos principios constitucionais

que possuem relacdo com o direito de produzir provas.
2.2 Ponderacdes sobre os principios constitucionais atinentes a producao probatdria
A necessidade de observancia dos principios formadores do ordenamento juridico é

elemento indispensavel a formacédo do Estado Democrético de Direito. As provas, por sua vez,

possuem principios proprios, que dizem respeito somente a elas. Desse modo, dentre os diversos
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principios que regem as provas penais, alguns merecem destaque, mormente porque
consagrados na Carta Magna como direitos/garantias fundamentais e, serdo explanados neste
trabalho, a fim de que, posteriormente, possa-se compatibiliza-los com a problematica
abordada.

Para tanto, iniciar-se-a tratando do principio da inadmissibilidade de provas ilicitas.
Com efeito, nos termos do art. 5°, inciso LVI, da Constituicio Federal?, ndo sera admitida no
processo prova que tenha sido obtida de maneira ilicita. Nesse sentido, também dispGe o artigo
157 do Codigo de Processo Penal?, cuja redacdo atual foi dada pela Lei n. 11.690/2008.
Ressalta-se que, igualmente inadmissiveis séo as provas ilicitas por derivagéo, ou seja, obtidas
legalmente, mas com uso de meios ilicitos, conforme disposi¢édo do §1°, do art. 157, do Cédigo
de Processo Penal®.

De fato, uma vez reconhecida, de forma definitiva, a ilicitude da prova, ela sera
desentranhada do processo e se tornard inatil (GIACOMOLLI, 2014, p.166). Assim, se uma
prova obtida ilicitamente for admitida no processo e valorada pelo juiz na decisdo, esta sera
nula, devendo ser cassada, por ter se fundado em um tipo de prova vedado pelo ordenamento
juridico. Todavia, cabe referir que a vedacdo de prova obtida por meio ilicito é relativa, haja
vista que sera admitida desde que para provar a inocéncia do réu (RANGEL, 2011, p. 448-449).

Aury Lopes Jr. distingue provas ilicitas de provas ilegitimas, ao afirmar que provas
ilegitimas sdo aquelas que violam uma regra de direito processual penal, ou seja, tem seu
ingresso no processo feito de forma irregular, enquanto prova ilicita € aquela cuja obtencao
viola uma regra de direito material ou a propria Constituicdo (LOPES JR., 2014, p. 608). De
qualquer forma, o que se precisa ter claro é que provas, ilicitas ou ilegitimas sdo espécies do
género “provas ilegais”, que sdo aquelas ndo admitidas no processo.

Ademais, como dito anteriormente, as provas derivadas de prova ilicita original,
também ndo sdo admitidas no processo. Essa logica, contudo, comporta duas excecoes

legalmente previstas, que fazem com que a prova derivada seja admita, quais sejam: quando

IArtigo 5°, inciso LVI, da Constituigdo Federal: “sio inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”;

2Artigo 157 do Cddigo de Processo Penal: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagéo a normas constitucionais ou legais”;

3Artigo 157, § 1°, do Codigo de Processo Penal: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas
por uma fonte independente das primeiras”;
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ndo restar evidenciado o nexo causal entre ela e a prova ilicita e quando ela puder ser obtida
por outra fonte independente, considerada licita (NUCCI, 2015, p. 53).

Assim, conclui-se que o principio da inadmissibilidade de provas ilicitas trata-se, de um
principio com caréter de direito fundamental, intrinseco do Estado Demaocrético de Direito, haja
vista que, “os fins nao justificam os meios”, bem como nao ¢é possivel “garantir a dignidade da
pessoa humana admitindo uma prova obtida com violacdo as normas legais em vigor”
(RANGEL, 2011, p. 448-449).

Por seu turno, o principio da inexigibilidade de autoincriminacdo ou nemo tenetur se
detegere (nenhum temor por se deter), garante que ninguém precisa produzir prova contra si
mesmo, estando relacionado com o principio da presuncéo de inocéncia e o direito ao siléncio,
conferidos pela Constituicdo Federal (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 84).

Com feito, a presuncédo de inocéncia encontra-se positivada no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, que consagra o seguinte: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenga penal condenatdria”. Isso porque, de acordo com Luigi

Ferrajoli,

se a jurisdicdo é uma atividade necessaria para obter a prova necessaria de que um
sujeito cometeu um crime, desde que tal prova ndo tenha sido encontrada mediante
um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e nenhum sujeito
pode ser reputado culpado nem submetido a pena (FERRAJOLI, 2014, p. 505).

O Cadigo de Processo Penal, por outro lado, ndo faz mencao a presuncéo de inocéncia
em nenhum de seus dispositivos, pois teve inspiracdo no Codigo Rocco, cuja ideologia fascista
era baseada na presuncao de culpabilidade. Ainda assim, no que tange a matéria probatdria, a
presuncdo de inocéncia é considerada uma regra processual, de acordo com a qual o0 acusado
ndo é obrigado a fornecer prova de sua inocéncia, visto que ela é presumida, e, em havendo
davida, seré caso de absolvicdo (DI GESU, 2014, p. 64-65).

Ao vedar que o acusado seja tratado, como culpado durante investigac@o e 0 processo

aregra da presuncéo da inocéncia exige justificativa da pratica de qualquer ato,
processual ou ndo, que induza antecipagdo de um juizo de censurabilidade. Por
isso, qualquer restrico ao sujeito pauta-se pela sua legalidade e justificagdo
fatica e juridica, com suficiéncia constitucional e convencional
(GIACOMOLLI, 2014, p. 99).
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Dessa forma, a presuncdo de inocéncia revela-se um principio fundamental de
civilidade, consistente numa “op¢do garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes,
ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”. Ademais, a presun¢do de inocéncia,
além de uma garantia de liberdade e de verdade, se traduz como uma garantia de seguranca e
defesa social dos cidad&os contra o arbitrio punitivo estatal (FERRAJOLLI, 2014, p, 506).

De acordo com Aury Lopes Jr., a presuncdo de inconsciéncia se revela um verdadeiro
dever de tratamento que age em duas dimensdes: interna e externa ao processo. Na dimenséo
externa ao processo, impde limites a estigmatizacdo do réu. Na dimensao interna, a presuncao
de inocéncia faz com que a carga da prova caiba inteiramente a acusacgéo, visto que, sendo o
réu inocente, ndo precisa provar nada e a duvida conduz a sua absolvi¢do (LOPES JR., 2014,
p. 220).

Assim, “em consondncia com o sistema acusatorio, a garantia da presungdo de
inocéncia, tem, portanto, o conddo de transferir inteiramente o énus da prova ao 6rgao
acusador” (DI GESU, 2014, p. 65), de forma que, a iniciativa probatdria do juiz, apesar de
existir no ordenamento juridico brasileiro, afronta o estado de inocéncia, representado um
residuo do sistema inquisitério de processo penal, uma vez que a determinacdo ex officio da
prova milita, necessariamente, contra o acusado e a favor da acusacdo, na medida em que o réu
estaria absolvido pela davida (GIACOMOLLLI, 2014, p. 97).

Importante distinguir que a presungdo de inocéncia se trata de uma garantia processual
do acusado, tida como um direito fundamental de qualquer cidaddo, ao passo que o principio
indubio pro réu ndo tem essa natureza, evidenciando-se apenas quando, ao prolatar a sentenca,
0 julgador tenha incerteza sobre a prova, muito embora, na pratica, tais principios se confundam
(DI GESU, 2014, p. 66).

Por sua vez, o direito ao siléncio, referido anteriormente, previsto constitucionalmente
no artigo 5°, inciso LXI11*, também chamado de garantia contra a autoincriminacao, nao sb
consagra o direito do acusado de permanecer em siléncio durante a investigacdo e em juizo
como também “impede que ele seja compelido — compulsoriamente, portanto — a produzir ou a
contribuir com a formagao da prova contraria ao seu interesse” (OLIVEIRA, 2014, p. 41).

Lembrando que, conforme ensina Aury Lopes Jr. “o direito de siléncio é apenas uma

manifestacdo de uma garantia muito maior, esculpida no principio nemo tenetur se detegere”,

4 Artigo 5°, inciso LXIII, da Constituigdo Federal: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.
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de acordo com qual o acusado ndo pode sofrer nenhum prejuizo por ndo colaborar na atividade
probatoria ou por exercer o direito de siléncio durante o interrogatorio. Assim “do exercicio do
direito de siléncio ndo pode nascer nenhuma presuncdo de culpabilidade ou qualquer tipo de
prejuizo juridico ao imputado, na medida em que, no processo penal, s6 h& presuncdo de
inocéncia” (LOPES JR., 2014, p. 187).

O nemo tenetur se detegere, pois, garante ao acusado os direitos de permanecer em
siléncio, ou calado, de ndo ser compelido a confessar, de néo se exigir que diga a verdade, de
ndo adotar uma postura que possa lhe auto incriminar e de ndo produzir prova incriminadoras
ou invasivas, de maneira que nada disso possa ser usado em seu desfavor (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p. 85).

Portanto, o principio da presuncdo de inocéncia, ao lado do principio da ndo
autoincriminacdo, esta intimamente relacionado a carga da prova. Contudo, apesar de ser
constitucionalmente presumido inocente, e de ndo ter obrigacdo de produzir prova contra si
mesmo, ndo se pode esquecer que o réu, querendo, pode contraditar a prova produzida pela
acusacdo, com intuito de evitar uma sentenca desfavoravel e, com isso exercer sua ampla
defesa.

A luz disso, o principio do contraditorio, assegurado pela Constituicdo Federal, ao lado
do principio da ampla defesa, no artigo 5°, inciso LV®, ao consagrar a ideia de que a parte
contraria tem o direito de se manifestar sobre tudo que for produzido, em juizo, pela outra parte,
“¢ imprescindivel para a propria existéncia da estrutura dialética do processo” (LOPES JR,
2014, p. 221). Isso porque, o contraditério ¢ indispensavel “para que a reconstru¢ao da pequena
historia do delito seja feita com fundamento nas versdes da acusacdo e da defesa” (DI GESU,
2014, p. 70).

Vale destacar que, o principio do contraditdério pode ser entendido sobre um duplo viés:
de ciéncia e de contradicéo, isto é, as partes deve ser, primeiro, oportunizado o conhecimento
de todos os atos processuais, para que, em segundo, querendo, possam se manifestar a fim de
alcancar o convencimento do julgador (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 64). Isso quer dizer
que, ainda que a defesa possa se utilizar do direito constitucional de siléncio, sempre deve ser-

Ihe oportunizada a manifestacéo, ficando, a sua conta, o risco da omissao.

SArt. 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”;
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Portanto, o principio do contraditério € um direito constitucional que a parte adversa
tem de poder se manifestar sobre a prova, depois que ela foi produzida pela parte contréria,
assim como ambas as partes tém o direito de serem cientificadas e poderem se pronunciar se a
prova fora produzida pelo juiz (TOURINHO FILHO, 2012, p. 565-556). O juiz, alids, deve
assegurar o direito de manifestacdo no processo de ambas as partes, sob pena de imparcialidade,
pois, do contrério, ndo tera conhecido as duas versdes (LOPES JR., 2014, p. 221).

Substancial ao processo jurisdicional e a prépria estrutura do Estado Democratico de
Direito, é a conexdo da defesa com o contraditdrio e, se trata de uma exigéncia estrutural e
simétrica do processo, além de ser um direito subjetivo do acusado (GIACOMOLLI, 2014, p.
124). Nao se pode, no entanto, confundir contraditorio e direito de defesa, apesar de estarem
relacionados. Na melhor explicacdo de Ada Pelegrini Grinover, Fernandes Scarance e Antonio

Gomes Filho:

defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditério (visto em seu primeiro momento, da informagéo) que brota o
exercicio da defesa; mas é esta— como poder correlato ao de acdo — que garante
o contraditdrio. A defesa, assim, garante o contraditério, mas também, por este
se manifesta e é garantida. Eis a intima relacdo e interacdo da defesa e do
contraditério (Apud LOPES JR., 2014, p. 222).

No que tange a ampla defesa, os meios inerentes ao seu exercicio consistem em “ter
conhecimento claro da imputagdo; poder apresentar alegacGes contra a acusacgdo; poder
acompanhar a prova produzida e fazer a contra prova; ter defesa técnica por advogado [...] e
poder recorrer da decisdo desfavoravel” (sic) (FERNANDES, 2006, p. 119).

Ressalta-se que, devido a hipossuficiéncia do réu, a defesa técnica, diferentemente da
defesa pessoal, é indisponivel no processo penal, para que possa ser assegurada a paridade de
armas e o equilibrio processual em relacdo a acusacdo (DI GESU, 2014, p. 70). Prova disso é
que, diante da auséncia de resposta a acusacao, o juiz deve nomear um defensor dativo ou
publico para atuar na defesa do acusado, consoante estabelece o art. 396, § 2°, do Cddigo de

Processo Penal.® A necessidade de defesa técnica, também, encontra-se consagrada no artigo,

Artigo 396, § 29, do Codigo de Processo Penal: “ndo apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado,
citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10
(dez) dias”.
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261 do Codigo de Processo Penal, ao referir que: “nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, serd processado ou julgado sem defensor”.

Ademais, de acordo com Humberto Fernandes, a defesa deve ser efetiva, isto €, “exige-
se atividade efetiva do advogado no sentido de assistir o acusado”, a simples nomeacao de
defensor ou a aparéncia de defesa ndo sdo suficientes (FERNANDES, 2006, p. 122). Dessa
forma, conforme bem pontua Nereu Giacomolli, “a suficiéncia e a efetividade integram o
conceito de ampla defesa, como nticleo substancial dessa garantia fundamental”, de modo que
a auséncia, a deficiéncia, a limitacdo ou a insuficiéncia afastam a ampla e plena defesa
constitucionalmente garantida (2014, p. 114).

Assim, no que concerne a producdo probatoria, fica claro que

as partes tém o direito de participar da colheita da prova, influindo na sua
formacdo, dentro de critérios regrados e o réu tem o direito de se defender da
maneira mais ampla possivel, tomando ciéncia, por seu advogado, das provas
coletadas e podendo influir para a produgdo de outras em seu beneficio
(NUCCI, 2014).

Depois de serem admitidas e produzidas no processo, mediante o contraditdrio e de
acordo com a mais ampla defesa, as provas seréo valoradas pelo juiz. Nesta senda, existem trés
sistemas avaliatérios de provas conhecidos ao longo da histdria: a) o sistema legal ou tarifado;
b) o sistema da livre convic¢éo; e ¢) o sistema da persuaséo racional, convencimento racional,
livre convencimento motivado, convicg¢do condicionada, ou apreciagdo fundamentada.

Pelo sistema da prova legal, “cada prova tinha um valor preestabelecido em lei,
inalteravel e constante, [...] dai por que também chamado de sistema tarifado, j4 que as provas
tém uma tabela da qual ndo se pode escapar ou fugir”. Ao juiz, nesse sistema, compete apenas
verificar o valor legal e tabelado de cada prova e declarar o resultado, ndo podendo fazer sua
propria apreciacio. E o sistema mais antigo de que se tem conhecimento, com sua origem nas
denominadas ordalias’ (ARANHA, 2006, p. 91).

’Espécie de prova mistica ou sobrenatural, totalmente irracional, utilizada na Antiguidade, que, além de sujeitar o
acusado a “determinados processos barbaros ¢ desumanos” também recorria “ao juizo dos deuses para indicagdo
do culpado”. Em sintese, os suspeitos precisavam resistir a algum tipo sofrimento ou provagdo para comprovar
sua inocéncia, pois a crenca era a da intervencdo da divindade em favor de quem estivesse com a razdo (AQUINO,
2015, p. 19).
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No sistema da prova legal, “a declaracdo de varias testemunhas prevalecia sobre o
depoimento de uma Unica pessoa; um documento era mais valorado que o testemunho;
entretanto, a confissdo era verdadeira ‘rainha’ das provas, e assim por diante” (DI GESU, 2014,
p. 73). Se verificam, atualmente, resquicios desse sistema, consistente no método de valorar ou
tarifar previamente as provas, quando, por exemplo, a lei exige a realizacdo de exame de corpo
de delito como prova da materialidade dos crimes que deixam vestigios, ndo admitindo a
comprovacéo por outros meios de prova (NUCCI, 2015, p. 23).

De modo contrario, o sistema da livre convicgdo, de origem romana, possibilita ao juiz
total e irrestritos poderes de apreciar a prova. Nele o magistrado tem plena liberdade para
admitir e avaliar as provas de acordo com seus conhecimentos e impressfes pessoais, podendo
decidir até mesmo contra as provas colhidas, ou, ainda, podendo deixar de decidir se ndo houver
formado sua convicgdo. O magistrado sequer é obrigado a expor 0s motivos de sua decisao. Por
isso, “dada a soberaneidade do juiz, tal sistema também ficou conhecido como da intima
convicgdo” (ARANHA, 2006, p. 92-93).

Nao obstante, se diz ser uma ‘impropriedade’ chamar a intima convicg¢ao de sistema de
valoracdo da prova, pois esta [a conviccao] sequer era externada” (DI GESU, 2014, p. 73). Com
efeito, o sistema da intima conviccdo, atualmente, é o adotado pelo Tribunal do Jari em nosso
ordenamento, visto que “todos decidem segundo sua convicgdo, sem a necessidade de
fundamentar seu voto” (ARANHA, 2006, p.93).

Ja o sistema da persuaséo racional surgiu baseado nos pontos positivos dos dois sistemas
anteriores e “tornou- se legalmente conhecido com os c6édigos napolednicos” (ARANHA, 2006,
p.93). Nele “o julgador deixou de ter uma participagdo meramente instrumental para,
finalmente, ser o sujeito responsavel pela valoragcdo da prova e consequente tomada da decisdo”
(DI GESU, 2014, p. 74).

De acordo com o sistema da persuasao racional, “o juiz age livremente na apreciagao
das provas (convicgao), porém sua avaliagdo deve ser ajustada as regras cientificas (juridicas,
I6gicas e experimentais) preestabelecidas (condicionadas)”. Nesse sistema, obrigatoriamente o
julgador deve fundamentar e motivar sua decisdo, para que se tenha conhecimento do que o
levou a formar sua convicgao acerca dos fatos e se possa verificar o acerto ou ndo da apreciagao
feita (ARANHA, 2006, p. 93-94).
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O sistema da persuasao racional é o adotado, majoritariamente, pelo processo penal
brasileiro, de acordo com o artigo 93, inciso 1X, da Constituicio Federal®. Tal sistema,
caracteriza-se, como ja dito, por ser uma espécie de sistema misto, ja que nele o magistrado
pode decidir de acordo com seu livre convencimento, contanto que sempre fundamente sua
decisdo (NUCCI, 2014).

Por derradeiro, a fim de encerrar a analise dos principais principios constitucionais
relacionados & produgdo probatoria no processo penal, tem-se a garantia do devido processo
legal, instituida pelo art. 5°, inciso LIV, da Constituicio Federal®, chamado principio guarda-
chuva, pois dele surgem todos os demais principios. Isto é, em razéo do devido processo legal
decorre a exigéncia do cumprimento de todas as formalidades previstas em lei, ou seja,
decorrem as garantias procedimentais, dentre elas, a necessidade de um procedimento tipificado
e de observancia integral desse procedimento (FERNANDES, 2006, p. 58).

Como afirmam Nestor Téavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

o0 devido processo legal é o estabelecido em lei, devendo traduzir-se em sindnimo de
garantia, atendendo assim aos ditames constitucionais. Com isto, consagra-se a
necessidade do processo tipificado, sem a supressdo e/ou desvirtuamento de atos
essenciais. Em se tratando de aplicacdo da sancdo penal, é necessario que a
reprimenda pretendida seja submetida ao crivo do Poder Judiciério, pois nulla poena
sine judicio. Mas ndo é sO. A pretensdo punitiva deve perfazer-se dentro de um
procedimento regular, perante a autoridade competente, tendo por alicerce provas
validamente colhidas, respeitando-se o contraditorio e a ampla defesa. (2014, p. 75).

A vista disso, em relacio & prova processual, nota-se que o devido processo legal, impde
0 respeito ao rito devido, ou seja, a observancia de todas as garantias estipuladas pelo
ordenamento juridico. Logo, ainda que as provas dispostas no Cédigo de Processo Penal ndo
sejam taxativas, ha de ser respeitado o procedimento correto para sua admissao, producao e
valoracdo, ndo se permitindo, do contrario, que sejam constrangidas as liberdades de qualquer

individuo.

8Artigo 93, inciso IX, da Constituicio Federal: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informagdo”;

°Artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”;
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Vislumbra-se a relevancia da presente abordagem principioldgica, ainda que feita de
forma sucinta, uma vez que “um ordenamento coerente parte dos principios constitucionais para
interpretar e aplicar as normas infraconstitucionais” (NUCCI, 2015, p. 24). Assim, ndo seria
possivel, posteriormente, tratar da aplicacdo do direito a um caso especifico e concreto de
descumprimento da norma processual penal sem, antes, conhecer e entender quais sdo 0s
principios constitucionais que devem ser respeitados. Da mesma forma, ndo é possivel tratar de
colheita da prova testemunhal sem saber quais s@o 0s sistemas processuais penais existentes,

sendo este, portanto, o proximo assunto a ser tratado.

2.3 Breve explanacéo a respeito dos sistemas processuais e sua relacdo com a atividade

probatoria

Qualquer analise sobre producao probatdria no processo criminal estaria incompleta se
ndo abordasse 0s sistemas processuais penais como seu pressuposto. Assim, para que se possa
responder a questdo objeto do presente estudo, faz-se necessario, antes, entender os sistemas
processuais penais existentes, suas caracteristicas e sua relacdo com a gestdo da prova, visto
que, como bem assevera Cristina Di Gesu, “o estudo da prova no processo penal, passa,
necessariamente, pela nocdo de sistemas, pois a atuacdo do magistrado em relacdo a matéria
probatoria indicard se ele assume a posi¢cdo de garantidor ou de inquisidor” (DI GESU, 2014,
p. 23).

N&o se pretende, e nem ¢é de alcance, esgotar o assunto, afinal, “os sistemas processuais
sdo produtos culturais de uma época, ndo podendo surgir como um fendmeno na natureza”, isto
€, “ndo existe uma compreensao exclusiva e unicamente valida sobre que elementos compdem
os sistemas processuais” (PRADO, 2006, p. 242). Ainda assim, se buscara tracar alguns pontos
relevantes, principalmente no que tange as caracteristicas de um e outro sistema, para a
compreensdo e posterior conclusdo da problematica abordada.

Inicialmente, importa esclarecer que,

sistema processual penal é o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo
com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas
a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto [...] e esta aplicacdo somente podera
ser feita através do processo, que deve se revestir em principio, de duas formas: a
inquisitiva e a acusatdria (RANGEL, 2011, p. 47).
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No sistema inquisitorio, o qual esta historicamente atrelado a Inquisicdo, promovida
pela Igreja Catdlica no final do século X111, como uma resposta as chamadas doutrinas heréticas
(DI GESU, 2014, p. 27-36), 0 magistrado poderia iniciar o processo de oficio, admitindo-se,
com mais raridade, a notitia criminis e, também, um acusador publico. Em raz&o, pois, dessa
atuacdo do magistrado como parte, € que se verifica a auséncia de imparcialidade como
caracteristica presente desse modelo (GLOECKNER, 2015, p. 174-175).

Outras caracteristicas do sistema inquisitorial que merecem ser citadas eram o fato do
processo ser escrito, secreto e sem contraditério ou ampla defesa, pois, ainda que se permitisse
a atuacédo de advogados na defesa do réu, haviam limites que nao possibilitavam a defesa plena.
Além disso, nesse sistema, 0 juiz era autorizado a utilizar a tortura para extrair a confisséo,
considerada a prova cabal do delito, e o acusado era tratado como mero objeto de investigacao,
ndo havendo a menor existéncia de igualdade de partes, direito a recurso, dignidade da pessoa
humana, indubio pro réu, ou coisa julgada, em caso de absolvicdo (GLOECKNER, 2015, p.
174-175). Nessa perspectiva, a prisdo era, na verdade, “uma regra, porque assim o inquisidor
tinha a sua disposicdo o0 acusado para tortura-lo até obter a confissao” (AQUINO, 2015, p. 27).

Como se pode ver, no modelo inquisitivo de processo penal as garantias individuais do
acusado sdo suprimidas pelo poder punitivo estatal. Isso acontece sob alegacdo de haver um
interesse coletivo em ver o réu punido, ou seja, “os direitos do individuo ndo podem se sobrepor
ao interesse maior, o coletivo”. Essa logica, inclusive, foi adotada pelo Coédigo de Processo
Penal brasileiro, o qual foi inspirado no Codigo Rocco, da Italia fascista (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p. 46-48).

Em contrapartida, “o processo por via de acusagdo, em sua natureza, constitui um
verdadeiro combate entre dois adversarios, cada um dos quais procura demonstrar a verdade de
suas assercoes, e assegurar-lhes o triunfo final” (MITTERMAIER, 1997, p. 35). De modo que,
“a passividade do juiz, que se limita a fiscalizar as regras destinadas a assegurar o equilibrio da
distribuicdo de oportunidades processuais entre as partes” € considerada a caracteristica
fundamental do sistema acusatorio. Essa passividade, alias, tem inicio a partir do momento em
que um orgdo, distinto do julgador, oferece a acusagdo. Portanto, no sistema acusatorio,
diferentemente do sistema inquisitorio, outro sujeito processual, que ndo o julgador, propde a
acao, mantendo-se o juiz distante da gestdo da prova (GLOECKNER, 2015, p. 168-169).
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Assim, resumidamente definindo, “em um Estado Democratico de Direito, o sistema
acusatorio ¢ a garantia do cidadao contra qualquer arbitrio do Estado”. De forma contraria, o
sistema inquisitivo se amolda no Estado totalitario, por viabilizar a supressdo dos direitos e
garantias individuais (RANGEL, 2011, p. 47).

Ademais, sem examinar o denominado sistema misto, € preciso ressaltar que parte da
doutrina defende a sua existéncia, como sistema que possui as caracteristicas de ambos modelos
— acusatorio e inquisitivo. Tal sistema seria 0 adotado pelo ordenamento juridico brasileiro,
visto que a jurisdicdo inicia na fase investigativa, sob controle de um juiz, como no sistema
inquisitorio, incumbindo, porém, a tarefa de acusar a outro Orgdo, conforme o modelo
acusatorio (OLIVEIRA, 2014, p. 09-10).

Alias, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, posiciona-se de acordo com essa

linha de entendimento, no sentido de adogao do sistema misto:

APELA(;AO CRIMINAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO
MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA. ARGUICAO DE NULIDADE POR
VIOLACAO AO PRINCIPIO ACUSATORIO NAO RECONHECIDA.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 212 DO CPP. SISTEMA ACUSATORIO (MISTO).
O Cadigo de Processo Penal brasileiro em vigor, (enquanto néo se Ihe declare, no todo
ou em parte, desconforme com a Constituicdo), tem a feicdo do
denominado sistema acusatdrio misto ou acusatorio-inquisitério. A tanto é bastante
apontar a existéncia do inquérito policial, de natureza inquisitorial por exceléncia, e
verificar, em juizo, as vérias possibilidades de iniciativa probatoria entregues ao juiz
pelo legislador, nada obstante se verifique a cada alteracéo legislativa a introdugdo na
legislacéo processual penal de instrumentos de carater marcadamente acusatdrio.
Partindo-se da concepgao até agora predominante no sistema continental europeu de
que a investigacdo da verdade no processo penal tem raiz no Estado Democratico de
Direito (Rechtsstaatsprinzip), e de que somente com a sindicancia da verdade
(materielle Wahrheit) pode o principio da culpabilidade (Schuldprinzip) ser realizado,
é corolario logico e juridico de que compete ao legislador das normas processuais
penais, atento as normas (e limites) constitucionais, a tarefa de tragar o modelo de
processo penal aplicavel no territorio nacional, seja ele aproximado do denominado
modelo acusat6rio puro do sistema anglo-americano, do acusatério moderado, nos
moldes do italiano atual, ou na formatacdo do alemdo (em que vige o denominado
Amtsaufklarungsprinzip), ou mesmo outro a ser eventualmente formatado dentro da
exclusiva experiéncia juridica brasileira a ser revelado. [...] (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justica, 2015).

Todavia, tem-se que o sistema misto ndo existe, 0 que existe, na verdade, sdo modelos
acusatérios que possuem elementos do sistema inquisitério e vice-versa, pois “ndo ha como
fundir os dois sistemas processuais hum terceiro, eis que seus principios unificadores, vistos

como a ideia unica que une todos seus elementos, sao antagonicos” (MACHADO, 2010). A
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propdsito, atualmente, se trata de um erro acreditar na existéncia de sistemas processuais penais
puros, na forma classica em que foram estruturados, seja acusatorio ou inquisitorio
(COUTINHO, 2001, p. 17-18).

Superada a identificacdo das particularidades primordiais de cada sistema, necessario
dizer que a Constituicdo Federal brasileira, consagra muitas regras caracterizadoras do modelo
acusatorio, tais como o devido processo legal, a presuncdo de inocéncia, o contraditorio e a
ampla defesa, que j& foram analisados no topico acima, além da titularidade exclusiva da acéo
penal pablica pelo 6rgao acusador (Ministério Publico), nos termos do artigo 129, inciso |, da
Constituigdo Federal'®. Contudo, ndo ha, na Carta Constitucional previsdo expressa da garantia
do sistema acusatorio, deduzindo-se, assim, a sua adogdo no processo penal brasileiro, de uma
interpretacdo sistematica constitucional e ndo de previsao legal (DI GESU, 2014, p. 39).

Com efeito, sem ignorar a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial existente acerca
desse assunto, evidencia-se que 0 modelo de processo penal brasileiro é acusatério, sem davida
nenhuma, haja vista a referida intepretacdo sistemética da Constituicao Federal, porém encontra
dificuldade de estruturacdo, em funcédo do carater originario inquisitivo do Codigo de Processo
Penal (OLIVEIRA, 2014, p. 09-10 e 15). Em outras palavras, “a Constituicdo da Republica
optou pelo sistema acusatorio, mas o ordenamento juridico processual ainda estd distante da
maxima acusatoriedade” (PRADO, 2006, p. 242).

A escolha de um ou outro sistema influéncia diretamente nas regras relativas a prova
penal, visto que esta, no sistema inquisitivo é pouco ou nada regulamentada, pois quanto maior
poder conferido ao inquisidor, mais facil de ser encontrada a verdade. Assim, ao juiz inquisidor,
plenos poderes eram atribuidos no que tange a investigacdo, admissdo, producgéo e valoragdo
da prova (DI GESU, 2014, p.23-42).

Por outro lado, no sistema acusatdrio, ha ampla regulamentacao do contetdo probatério,
havendo reparticdo dos poderes de investigar, admitir, produzir e valor a prova, cabendo ao juiz
decidir, de acordo com o foi trazido aos autos pelas partes. Destarte, “a gestdo da matéria
probatdria (desde a investigacao, admissao, producéo e valoracao), confiada ao magistrado, € a
principal caracteristica do modelo inquisitorio”, enquanto o “modelo acusatorio requer a
produgdo da prova pelas partes, essencialmente pela parte acusadora” (DI GESU, 2014, p. 23-
42).

10 Artigo 129, inciso I, da Constitui¢do Federal: “sdo fungdes institucionais do Ministério Ptblico: | - promover,
privativamente, a acdo penal pablica, na forma da lei”.
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Portanto, sublinhe-se que, o que diferencia os sistemas processuais penais € a gestdo da
prova, de modo que “se a gestdo da prova cabe ao magistrado, privilegiado esta o principio
inquisitivo e, portanto, tem-se o sistema inquisitorio. Por outro lado, se a gestdo da prova é
entregue as partes, configurado esta o sistema acusatorio” (MACHADO, 2010).

A vista disso “hoje ninguém mais com algum conhecimento duvida que um sistema
processual se define pela gestdo da prova e a quem ela cabe” (COUTINHO, 2007, p. 11-13),
apesar de, comumente, a doutrina distinguir o sistema processual inquisitério do acusatorio,
discorrendo apenas que, no primeiro as funcbes de acusacdo e julgamento cabem a uma sé
pessoa ou 0rgdo, ao passo que no segundo, tais papeis competem a pessoas ou 0rgao diversos
(OLIVEIRA, 2014, p. 09-10).

Por dltimo, convém salientar que, o modelo processual acusatério adotado pelo
ordenamento brasileiro ndo se equipara ao modelo adotado pelos Estados Unidos, conhecido
por adversary ou adversarial system, verdadeiro sistema de partes, em que o juiz se abstém de
qualquer funcdo relacionada a producédo probatdria e apenas exerce o controle de legalidade da
instrucdo judicial (OLIVEIRA, 2014, p. 09-10 e 15). Isso porque, no Brasil, consoante artigo
156 do Codigo de Processo Penal'!, é permitido que o juiz determine a producéo de provas de
oficio, até mesmo antes da instauracdo da acéo penal, durante a investigacéo policial.

Assim, diante de tudo isso, encerra-se a primeira parte deste estudo, tendo restado claro
que a prova penal se destina ao juiz, sendo que o0s aspectos relacionados a matéria probatdria,
assim como todos 0s outros institutos processuais, devem respeitar os principios elencados na
Constituicdo Federal, bem como estarem calcados nas premissas do sistema adotado pelo
ordenamento juridico, que, no Brasil, consoante visto, é o acusatorio.

Finalmente, antes de adentrar no préximo capitulo, que versara exclusivamente sobre a
prova testemunhal, vale lembrar que, “se sistema é o todo e ndo uma parte, ndo pode 0 processo
ter momentos em que seus atos serdo a luz da estrutura acusatoria e outros a luz de uma estrutura
inquisitoria”, pois isso ndo seria sistema e, sendo assim, na audiéncia, durante a producéo da

prova testemunhal, ndo pode essa ldgica ser diferente (RANGEL, 211, p. 555).

1Artigo 156 do Codigo de Processo Penal: “a prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz de oficio: I - ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; 1l - determinar, no
curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante”.
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3 APROVA TESTEMUNHAL - SUA REGULAMENTACAO, SUA IMPORTANCIA
E O MODELO ATUAL DE INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO, COMPREENDIDOS A PARTIR DA IDEIA DE SUA
FRAGILIDADE COMO MEIO DE PROVA

“Nao existe testemunha mais terrivel — acusador mais poderoso — do que a consciéncia que
habita em n6s”.

Séfocles

Tendo em vista que o enfoque principal deste estudo se refere a prova testemunhal,
faz-se necessario realizar uma abordagem especifica sobre esse meio de prova, que certamente
€ 0 mais utilizado na prética forense, sobretudo quando se trata de processo penal. Assim, com
a finalidade de demonstrar a influéncia e a importancia da prova testemunhal no direito
processual hodierno, sem esquecer a fragilidade desse meio probatério, serdo tracadas
disposicdes gerais sobre a regulamentacdo da prova testemunhal, bem como sobre o modelo

atual de inquiricao de testemunhas.

3.1 A prova testemunhal: lineamentos tedricos e praticos sobre sua regulamentacgéo e

importancia

A primeira vista, parece muito simples entender o sentido da palavra testemunha. No
entanto, compreender o testemunho como um meio de prova capaz de servir como fundamento
(as vezes Unico) de uma sentenca penal condenatoria ou absolutoria, exige conhecer e, mais do
que isso, questionar a sua regulamentacdo legal e dogmatica. Por isso, inicialmente, seréo
tracados lineamentos acerca da prova testemunhal, de acordo com a legislacdo processual
vigente e, em seguida, a luz da doutrina penalista moderna, sera evidenciada a importancia e a
larga utilizagdo desse meio probatdrio.

No processo penal brasileiro, a natureza juridica da testemunha, como ja mencionado,
é a de meio de prova (NUCCI, 2011, p. 472). De acordo com Carl Joseph Anton Mittermaier,

“pela palavra testemunha designa-se o individuo chamado a depor segundo sua experiéncia
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pessoal, sobre a existéncia e a natureza de um fato” (MITTERMAIER, 1997, p. 231). Ja nos
ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, testemunha, € a pessoa que sabendo de algo
juridicamente importante, pode confirmar sua veracidade, tendo o compromisso de ser
imparcial e falar a verdade (NUCCI, 2011, p. 472).

Segundo artigo 202 do Codigo de Processo Penal: “toda pessoa poderd ser
testemunha”. Essa disciplina derruba as restricbes discriminatérias que historicamente
existiram proibindo certas pessoas, como por exemplo, mulheres, escravos e criangas de depor.
Mas, cumpre lembrar que, a regra, ao referir que, toda pessoa podera ser testemunha, esta
tratando de pessoas naturais, de maneira que, em hipotese alguma, uma pessoa juridica podera
ser arrolada como testemunha (LOPES JR., 2014, p. 676-677).

Dessa forma, entdo, “a principio, toda pessoa que tenha condigdes de perceber um
acontecimento e relatd-lo adquire a qualidade de testemunha natural desse acontecimento”
(AQUINO, 2015, p. 118). Inclusive o corréu, embora seja parte na demanda, poderd ser
testemunha de crime praticado por outro acusado, quando o Cddigo estabelecer a unidade de
processo (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 19).

Diante disso, as testemunhas, podem ser classificadas da seguinte maneira:
presenciais, indiretas, informantes, abonatorias e referidas. A testemunha presencial, é a mais
atil, visto que presenciou diretamente o fato delituoso. A testemunha indireta, ao contrério, é
aquela que apenas ouviu falar dos acontecimentos ou, ainda, aquela que relatou fatos acessorios
(LOPES JR, 2014, p. 680-682). Guilherme de Souza Nucci chama atencéo para a ideia de que
“nao ¢ a testemunha que deve ser classificada como direta ou indireta, mas os fatos sobre os
quais ela depde” (NUCCI, 2015, p. 212).

De outra banda, as testemunhas abonatorias, se tratam daquelas que nada sabem acerca
do fato, apenas abonam a conduta social do réu, o que podera ter relevancia na fixacdo da pena,
quando da valoragio das circunstancias do artigo 59, do Codigo Penal®?. Por sua vez, as
testemunhas referidas sdo aquelas que ndo constavam no rol de testemunhas, mas que, mesmo

assim, o juiz podera ouvi-las, pois foram mencionadas como sabedoras do fato por outras

L2Artigo 59 do Cédigo Penal: “o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagio e prevengdo do crime [...]".
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testemunhas em seus depoimentos, conforme previsdo do artigo 209, § 1° do Caodigo de
Processo Penal'® (LOPES JR.,2014, p. 680-682).

Por fim, informantes, séo assim chamadas as pessoas que nao respondem pelo crime
de falso testemunho, em raz&o de ndo prestarem o compromisso de dizer a verdade. O
depoimento do informante ndo integra o limite numérico de testemunhas que podem ser
arroladas e deve ser valorado com reserva, de acordo com 0s motivos que o impediram de
prestar compromisso, justamente por se tratar de ‘testemunha’ presumivelmente parcial
(LOPES JR., 2014, p. 680-682).

O compromisso se trata da promessa ou juramento que a testemunha faz de dizer a
verdade quando relatar o que sabe sobre os fatos de que for indagada. O juiz devera
compromissar a testemunha antes dela iniciar seu depoimento, esclarecendo seu dever de dizer
a verdade, sob pena de incorrer no crime de falso testemunho, previsto no artigo 342 do Codigo
Penal, que determina pena de reclusdo de dois a quatro anos e multa, para quem fizer afirmacéo
falsa, negar ou calar a verdade (NUCCI, 2011, p. 477).

Além do dever de compromisso com a verdade, a testemunha, quando devidamente
intimada, também tem o dever de comparecer na solenidade designada, podendo ser conduzida
coercitivamente e multada, caso ndo compareca ou justifique sua auséncia (art. 218 do Codigo
de Processo Penal'4). A testemunha também pode incorrer no crime de desobediéncia e ter de
pagar as custas da diligéncia para conduzi-la coercitivamente (art. 219 do Codigo de Processo
Penal®®), em razdo de que o testemunho é um dever e uma forma de contribuir com a
Administracdo da Justica (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 577-579).

Assim, “a aquisi¢@o da qualidade de testemunha determina um estado de submisSao

do cidadao para com o Poder Judiciario”, visto que,

BArtigo 209 do Cddigo de Processo Penal: “o juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes. § 12 Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas
se referirem”.

4Artigo 218 do Codigo de Processo Penal: “se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem
motivo justificado, o juiz podera requisitar a autoridade policial a sua apresentacdo ou determinar seja conduzida
por oficial de justiga, que podera solicitar o auxilio da forga publica”.

BArtigo 219 do Codigo de Processo Penal: “o juiz podera aplicar a testemunha faltosa a multa prevista no art. 453,
sem prejuizo do processo penal por crime de desobediéncia, e condena-la ao pagamento das custas da diligéncia”.
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se, por um lado, o Estado, na busca da manutencdo da tranquilidade, por intermédio
da lei, reprime os fatos tipicos havidos como crimes, com 0 escopo de proporcionar
aos cidaddos um perfeito convivio social, por outro — como ndo poderia deixar de ser-
estes, em retribuicdo, ndo podem, salvo rarissimas excecoes, furtar-se a comparecer
em juizo e esclarecer fatos correlatos com o processo e Uteis para o deslinde do caso.
Dai decorre que é de direito que o Estado obrigue o individuo a prestar seu testemunho
e 0 puna, caso ndo compareca, faca afirmacdo falsa, cale-se ou negue a verdade
(AQUINO, 2015, p. 122-123).

Em razdo do carater publico do testemunho, pois, o dever de testemunhar ndo atinge
apenas 0s brasileiros ou estrangeiros que aqui residem em carater permanente, mas sim todo
individuo que tenha conhecimento de fatos de relevancia para um processo objeto de apreciacdo
jurisdicional. Outrossim, vale ressaltar que o dever de testemunhar € eminentemente pessoal,
ndo podendo, portanto, ser transferido a outrem. Do contrario, ndo haveria necessidade de ser
acolhida a regra da oralidade do testemunho, conforme se vera adiante (AQUINO, 2015, p.
122).

Portanto, parte-se da premissa de que ninguém pode recusar-se a depor. Porém, o
proprio Codigo de Processo Penal, no artigo 206, prevé que as pessoas ali mencionadas nio
séo obrigadas a depor, haja vista o parentesco e a presumida proximidade com o denunciado,
exceto quando ndo se puder obter por outro meio, provas do fato e de suas circunstancias.
Diferentemente, o artigo 207%’, da aludida legislacéo, estabelece quem sio as pessoas proibidas
de depor, em funcéo do sigilo profissional que detém. O interessado, contudo, pode permitir
que esses profissionais deponham, os quais, entdo, prestardo compromisso como qualquer
testemunha.

Por fim, o artigo 208 do Codigo de Processo Penal*® determina quem sio as pessoas que
nédo prestam compromisso de dizer a verdade, denominadas, como ja referido, de testemunhas
informantes (LOPES JR., 2014, p. 677-680). Logo, conclui-se que, “embora o testemunho seja
um ato devido, sO 0 é para as pessoas que tenham condicdes de se tornarem sujeitos de tal
dever” (AQUINO, 2015, p. 109).

Artigo 206 do Cédigo de Processo Penal: “a testemunha nio podera eximir-se da obrigagdo de depor. Poderao,
entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cdnjuge, ainda que desquitado,
0 irmdo e o pai, a mae, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando néo for possivel, por outro modo, obter-se ou
integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias”.

Artigo 207, do Cédigo de Processo Penal: “sio proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungio,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar
o0 seu testemunho”.

BArtigo 208 do Cédigo de Processo Penal: “ndo se deferira o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e
deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206”.
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A doutrina, ainda, dispde os principios que norteiam a prova testemunhal. Séo eles: a
judicialidade, a objetividade, a retrospectividade, a individualidade e a oralidade. A
judicialidade advém da ideia de que somente serdo consideradas provas, as declaragdes
testemunhais que forem prestadas em juizo. A objetividade, nos termos do artigo 213 do Cadigo
de Processo Penal®®, significa que a testemunha néo deve (ou ndo deveria) emitir opinido ou
juizo de valor pessoais, mas tdo somente ficar restrita aos fatos. A retrospectividade remete ao
fato de que a testemunha depde acerca de acontecimentos passados, ndo dando prognésticos
(MIRABETE, 2006, p. 292-293).

Por sua vez, a individualidade quer dizer que as testemunhas devem ser ouvidas
separadamente, impedindo-se, inclusive, que as testemunhas ndo ouvidas acompanhem o
depoimento das outras (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 577), “procurando-se com isso evitar
a influéncia de uma sobre a outra” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p.
191). Finalmente, a oralidade denota que, embora possa ser reduzido a termo, o depoimento
testemunhal deve ser prestado de forma falada, consoante determina o artigo 204, caput, do
Codigo de Processo Penal?.

Como ja versado, objeto de prova € tudo aquilo que deve ser demostrado durante o
processo e que serve ao juiz, para que ele possa prolatar a decisdo. Nesse sentido, o objeto da
prova testemunhal, como ndo poderia deixar de ser, gira em torno do fato tido como criminoso
e do possivel autor do delito. Dessa forma, “o conteudo da prova testemunhal fica restrito aos
lindes da imputagao e da tese sustentada pela defesa” (AQUINO, 2015, p. 30-31).

Diante disso, considerando-se que resta compreendido quem sdo as pessoas que
adquirem a qualidade de testemunha, quais os deveres de quem presta testemunho em um
processo judicial, bem como quais as caracteristicas e o qual o objeto do depoimento dado pela
testemunha, passa-se a uma analise introdutoria da forma pela qual a prova testemunhal ingressa
no processo, Visto que, posteriormente, devido a importancia do tema para o presente estudo,
sera feita uma andlise especifica de como a prova testemunhal € (ou deveria ser) produzida em
audiéncia.

Com efeito, a prova testemunhal serd produzida em virtude do pedido das partes ou por

ato de oficio do juiz, que, como ja mencionado anteriormente, pode ouvir outras testemunhas,

PArtigo 213 do Codigo de Processo Penal: “0 juiz ndo permitira que a testemunha manifeste suas apreciagdes
pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato”.

D Artigo 204 do Codigo de Processo Penal: “o depoimento serd prestado oralmente, ndo sendo permitido a
testemunha trazé-lo por escrito”.
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além daquelas arroladas pela acusacéo ou defesa. As partes, por sua vez, exercem esse direito
por meio dos seguintes atos processuais: arrolar testemunhas, substitui-las ou desistir de suas
oitivas. Além de que, deve ser garantido, ainda, as partes o direito de participar da audiéncia
em que a prova testemunhal sera produzida (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO,
2004, p. 184).

O numero de testemunhas a serem arroladas pode variar, conforme o procedimento
adotado e, segundo a jurisprudéncia, em caso de concurso de pessoas, 0 numero deve ser
contado de acordo com cada denunciado, assim como, deve ser contado para cada fato
delituoso, quando forem imputados mais de um fato. No procedimento comum ordinario serao
oito testemunhas; no procedimento sumario, cinco testemunhas; no procedimento sumarissimo
serdo trés testemunhas; na segunda fase do juri serdo cinco testemunhas e no procedimento da
Lei n. 11.343/06 (Lei de Toxicos), serdo, novamente, cinco testemunhas (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p. 580).

Salienta-se que “as testemunhas devem ser arroladas no momento procedimental
previsto, sob pena, de preclusdo e recusa da produgao de tal prova” (LOPES JR., 2014, p. 685),
0 que permite concluir que, “as partes tém o direito de arrolar testemunhas, desde que o facam
no momento processual adequado (dendncia, queixa e defesa prévia) e observem o nimero
maximo fixado em razdo da espécie de procedimento” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2004, p. 185).

A fim de garantir efetividade ao direito que as partes tém de produzir a prova
testemunhal, compete ao juiz, antes da data designada para audiéncia, determinar a intimacao
das testemunhas, dando-lhe ciéncia sobre o processo em relacdo ao qual vdo depor, o local em
que devem comparecer, o dia e a hora da solenidade aprazada. No entanto, “podera a parte,
expressamente, assumir 0 compromisso de trazer a testemunha para a audiéncia
independentemente de intimacgéo, hipotese em que ndo serd exigivel nenhuma providencia do
juizo” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 187-188).

Destarte, a testemunha pode apresentar-se em juizo por meio de trés formas: a) intimada
regularmente através de oficial de justica; b) “debaixo de vara”, ou seja, conduzida
coercitivamente e c) apresentada espontaneamente pela parte que a arrolou (AQUINO, 2015,
p. 117). Eventualmente, se uma testemunha ndo for encontrada, o juiz deve oportunizar a

manifestacdo da parte que a arrolou, a qual podera insistir na sua oitiva, caso em que deve
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indicar o novo endereco, substitui-la ou desistir de sua oitiva (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2004, p. 185-186).

No caso de a testemunha estar impossibilitada de comparecer em juizo por enfermidade
ou velhice, ela serad ouvida onde estiver, de acordo com o artigo 220 do Codigo de Processo
Penal®t (AQUINO, 2015, p. 117). De outro modo, conforme artigo 222, caput, e § 1°%2, do
aludido diploma legal, “para a oitiva de testemunha residente em outra comarca, sera expedida
carta precatoria, sem suspensdo da instru¢ao criminal” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2004, p. 187).

Por sua vez, devido as deferéncias que merecem 0s ocupantes de altos cargos do
governo, estdo excluidas de comparecer em juizo as pessoas indicadas pelo artigo 221 do
Codigo de Processo Penal?® e artigo 122, inciso V1, da Lei Complementar n. 304/8224, que seréo
inquiridas em local, dia e hora previamente ajustados entre elas e 0 magistrado. Além de que,
0 § 1°, do artigo 221, do Codigo de Processo Penal?®, ainda, faculta as autoridades politicas ali
mencionadas a possibilidade de prestarem depoimento por escrito (AQUINO, 2015, p. 124-
125).

Assim, entendida a forma como o depoimento testemunhal ingressa no feito, é
necessario enfatizar que, o testemunho, ainda que Unico, como elemento de prova, pode
sustentar uma condenacéo, dependendo claro, da credibilidade que transmitir ao julgador. 1sso
porque, “ndo prevalece mais, em nosso, ordenamento, o principio, segundo o qual, um unico
testemunho é considerado de nenhuma validade” (NUCCI, 2011, p. 476). Em outras palavras,

“o testemunho singular esta apto a merecer inteira credibilidade e ter total validade, uma vez

2 Artigo 220 do Codigo de Processo Penal: “as pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de
comparecer para depor, serdo inquiridas onde estiverem”.

22Artigo 222 do Codigo de Processo Penal: “a testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz sera inquirida pelo
juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precatéria, com prazo razoavel, intimadas as
partes. § 12 A expedigdo da precatoria ndo suspendera a instru¢do criminal”.

Z3Artigo 221, caput, do Codigo de Processo Penal: “o Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os senadores e
deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de Estados e Territdrios, 0s secretarios de Estado, 0s
prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os deputados as Assembléias Legislativas Estaduais, os membros
do Poder Judiciario, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem
como os do Tribunal Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre eles e o juiz”.
24Artigo 122, inciso VI, da Lei Complementar n.° 304/82: “além das garantias asseguradas pela Constitui¢do e por
outras leis, os membros do Ministério Publico gozardo das seguintes prerrogativas: [...] VI — ser ouvido, como
testemunha, em dia, hora ¢ local previamente ajustados, com Juiz ou com a autoridade competente”.

BArtigo 221, § 1° do Codigo de Processo Penal: “o Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os presidentes
do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela prestacdo de
depoimento por escrito, caso em que as perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, Ihes serdo
transmitidas por oficio”.
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que, seja a palavra de uma so6 pessoa, seja o unissono de mil vozes”, a decisdo estard confiada
ao critério uno e livre do julgador (AQUINO, 2015, p. 49).

A proposito, atualmente, ndo existem dados estatisticos oficiais que demonstrem qual a
influéncia ou utilizacdo, na pratica, da prova testemunhal, nos processos penais brasileiros.
Entretanto, justamente por ser um meio probatorio muito utilizando, desde os tempos antigos
até hoje, a doutrina penalista evidéncia a importancia da prova testemunhal, que muitas vezes
é a Unica existente no feito para sustentar a decisdo judicial.

Sob o enfoque historico, vale dizer “a prova testemunhal ¢ um meio de prova tdo antigo
quanto a humanidade, ao lado da confisséo, perdurando até hoje como uma das principais em
qualquer sistema judiciario” (NUCCI, 2015, p. 211). Conforme lecionam Mariana Fonseca

Seger e Aury Lopes Jr.,

historicamente, ha indicios de que a prova testemunhal tenha surgido nos tempos
remotos da proto-histéria (periodo da pré-historia anterior a escrita) como o primeiro
elemento positivo de prova que tivesse o conddo de dar implemento e eficacia
as primeiras relacdes juridicas, no momento em que 0 homem deixava de fazer justica
por si préprio e se subordinava ao imperativo de uma normalistica geral.
(SEGER; LOPES JR, 2012).

E consabido, pois, que no campo do direito processual penal ndo ha demanda judicial
sem a producdo de prova testemunhal como instrumento utilizado para reconstruir a histéria do

crime. A luz disso, Adalberto José Q. T. Camargo Aranha, citando Bentham, afirma que

“as testemunhas sdo os olhos e os ouvidos da justica. Desde que os homens existem e
desde que tém a pretensdo de fazer justica hdo valido das testemunhas como o mais
facil e comum meio de prova; sua importancia no campo criminal é consideravel;
frequentemente ¢ a tinica base das acusagdes” (ARANHA,2006, p. 156).

No mesmo sentido, Cristina Di Gesu assegura que: “a prova produzida no processo,
principalmente no que concerne a Justiga Estadual, € iminentemente testemunhal. Milhares de
feitos sdo julgados com base unicamente no depoimento de testemunhas, aliados a um indicio
qualquer” (DI GESU, 2014, p. 93). E, de acordo com Aury Lopes Jr., isso acontece “devido as
restri¢des técnicas que a policia judiciaria brasileira enfrenta” (LOPES JR., 2014, p. 669).
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Ademais, “por ser o meio probatério mais acessivel e mais facil de ser utilizado no
processo judicial”, a prova testemunhal, seguidamente, a fim de motivar as decisoes, ¢
equiparada a meios de prova técnico-cientificos como a prova pericial (SEGER; LOPES JR,
2012). Por isso, “nao resta divida de que o testemunho, no processo penal, ¢ o centro das
investigacOes, influindo sobremaneira na opinio delicti do representante do Ministéerio Publico
e na convic¢ao do julgador” (AQUINO, 2015, p. 41).

Dessa forma, € possivel constatar que, “a prova testemunhal ¢ de origem muito antiga,
desde os gregos, passando por todas as fases do direito romano, e de largo uso e importancia
no atual estagio da ciéncia do direito processual penal” (AQUINO, 2015, p. 201-202). Todavia,
se no processo criminal a prova testemunhal “¢ a mais comum, encontradica e alicercadora das
provas, a0 mesmo tempo representa a mais controvertida, a ponto de receber o epiteto de ‘a
prostituta das provas’” (ARANHA, 2006, p. 157). Assim, a par da relevancia dada a prova
testemunhal e de sua larga utilizacdo pratica, no proximo item, serdo tecidos comentérios sobre

a precariedade do testemunho como meio de prova.

3.2 Afragilidade do testemunho, como meio de prova apto a influenciar diretamente no

julgamento ante alguns fatores de contaminagao.

Neste momento, propde-se uma anélise sobre determinados fatores de contaminacéo da
prova testemunhal, que geram a sua falibilidade, quais sejam a vulnerabilidade da memdria
humana, o subjetivismo com que cada testemunha percebe os fatos, as falsas memodrias, a
sugestionabilidade da testemunha diante do viés adotado pelo entrevistador, a midia, o decurso
do tempo e o subjetivismo do julgador ao analisar a prova.

E evidente que, pela objetividade do trabalho ndo se aprofundara cada tema exposto.
Contudo, pretende-se, com esta explanacdo, chamar atencdo dos operadores do direito, a fim
de que saibam identificar e atacar tais fatores de contaminagéo e, por conseguinte, possa se ter
uma prova oral produzida com maior qualidade, ou pelo menos, se busque evitar que as
investigacOes e decisbes fiquem limitadas a oitiva de testemunhas. Destaca-se que, ndo se
intenciona desacreditar a prova testemunhal, mas, tdo somente, revelar que ela, por si s6 e, em
certos casos, ndo é apta a derrubar a presuncédo de inocéncia.

A vista disso, ¢ preciso mencionar que, a prova testemunhal, apesar de “largamente

utilizada e, muitas vezes decisiva para o deslinde da causa, [...] nem sempre podera ser
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considerada uma prova absolutamente segura ou de credibilidade indiscutivel” (MACHADO,
A., 2014, p. 507). Isso porque, “diferentemente do que se poderia pensar, as imagens nao sao
permanentemente retidas na memoria sob a forma de miniaturas ou microfilmes”, uma vez que
se isso acontecesse, “geraria problemas de capacidade de armazenamento, devido a imensa
gama de conhecimentos adquiridos ao longo da vida” (LOPES Jr; DI GESU, 2007).

Com efeito, a memoria, pode ser definida como “a faculdade de reter as ideias, as
impressoes e os conhecimentos adquiridos”, envolvendo, também, a capacidade de lembranca,
de reminiscéncia dessas impressdes. Dessa forma, “o complexo processo mnemonico €
dividido, portanto, em trés momentos: aquisi¢ao, reten¢do e recordacao”. Ocorre que, a
aquisicao de uma recordacdo ndo e exatamente uma réplica do fato percebido, pois acaba sendo
limitada pela natureza do acontecimento (ou seja, por fatores como “tempo de observagao,
luminosidade, aten¢do aos detalhes, existéncia de violéncia, carater estressante”) e pelas
préprias caracteristicas e limitacdes da testemunha (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008).

No que diz respeito a retencdo desta recordacdo/memoria, a informacdo é ainda menos
completa e exata, pois existe a relacdo do tempo entre a observacao do episodio e a recordacdo
posterior, além da existéncia de possiveis informacdes obtidas apos o fato, que contribuem para
a deterioracdo da lembranca. Por fim, o terceiro momento do processo mnemonico € a
recordagdo, na qual ¢ “produzida a recuperacdo da informacdo armazenada na memoria”. Na
recuperacdo da lembranca também podem acontecer falhas, devido a uma aquisi¢éo defeituosa
ou ao préprio processo de lembranca em si (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008).

Desse modo, “a fragilidade da prova testemunhal revela-se exatamente nessa
dependéncia da memoria dos fatos por parte da pessoa que os narra” (FLECH, 2012), pois, “ao
reter e conservar a memoria, o cérebro acaba por transformar a realidade, modificando-a,
circunstancia que demonstra o sério risco a que esta submetida a solucéo do processo penal, ao
utilizar quase que exclusivamente a prova Testemunhal” (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008).

Por outro lado, ¢ preciso salientar que, “estes ‘prejuizos’ perceptivos € mnemonicos
pouco (ou nada) tém a ver com a intencdo da testemunha em colaborar ou ndo com o processo,
em dizer ou ndo a ‘verdade’”, de modo que, a problemética que envolve a utilizacdo da prova
testemunhal, esta ligada, principalmente, a fatores que, na realidade, fogem a liberalidade da
pessoa que esta testemunhando (SEGER; LOPES JR, 2012).

Outrossim, considerando que “a lembranga da testemunha acerca do fato delituoso néo

é capaz de reconstrui-lo da mesma forma como ocorreu na realidade”, novamente fica
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demonstrado que “o ideal de ‘busca da verdade’ no processo, se revela deficitario, pois entre a
realidade das experiéncias e a formacéo da memdaria e, entre essa e a posterior evocacdo, ha um
processo de tradugdo” (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008). A partir disso, portanto, volta-se a
ideia tratada no primeiro capitulo, de que “a ‘verdade’ dos fatos ndo ¢ elemento fundamental
do sistema”, afinal, “a reconstrucao de um fato historico sera sempre minimalista e imperfeita,
justamente porque se reconstruira no presente algo ocorrido no passado” (LOPES Jr; DI GESU,
2007).

N&o bastasse a influéncia de tais fatores na captura da percepcédo, deve ser levada e
conta, ainda, “a existéncia do inconsciente — um ‘mundo paralelo’ integrante da psique nao
integralmente decifrado, formado por aspectos que ndo sao racionais, tampouco logicos, e que,
por si so, justifica a sustentacdo de fragilidade da prova testemunhal” (SEGER; LOPES JR,
2012).

Ademais, vale mencionar que, “a prova testemunhal nada tem de objetivo, vez que a
mente humana - e, assim, a memaria — ndo consegue ser desvinculada da razéo, da emocéo e
das experiéncias ja vividas”. Ao formar suas impressoes, o ser humano confronta “a visao atual
com as experiéncias vividas no passado ou com opinides formadas anteriormente a observacao”
(SEGER; LOPES JR, 2012).

Além de que, o proprio delito, “sem duvida, gera uma emoc¢do para aquele que o
testemunha ou que dele ¢ vitima”. E, pelo que se tem constatado, “a tendéncia da mente humana
¢ guardar apenas a emocdo do acontecimento, deixando no esquecimento justamente o que seria
mais importante a ser relatado no processo, ou seja, a memoria cognitiva, provida de detalhes
técnicos e despida de contaminag@o (emocao, subjetivismo ou juizo de valor)” (LOPES Jr.; DI
GESU, 2007).

Assim, embora um dos principios da prova testemunhal no processo penal brasileiro
seja a objetividade, estudos da psicologia e da neurociéncia tém demonstrado que “a
memoria humana, além de subjetivar inteiramente as imagens percebidas, € passivel de
diversas formas de contaminag@o”, como € o caso das falsas memorias, “que podem afasta-la
da cena do evento ocorrido, o que, por corolario, acabam por macular qualquer tentativa de
verossimilhanga entre o relato do sujeito-observador e o objeto (situagdo presenciada)”
(SEGER; LOPES JR, 2012).

As falsas memdrias, por sua vez, consistem na “inser¢do de uma informag¢do nao-

verdadeira em meio a uma experiéncia realmente vivenciada, produzindo o chamado efeito
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‘falsa informac¢ao’, no qual o sujeito acredita verdadeiramente ter passado pela experiéncia
falsa” (LOPES Jr.; DI GESU, 2007). Resumidamente, as falsas memdrias se constituem em
“um fendmeno cujo efeito ¢ nos lembrarmos de eventos que, na realidade, ndo ocorreram”
(SEGER; LOPES JR. 2012).

Justamente por ndo serem intencionais ou nao se tratarem de uma simulacdo, mas sim
erros ou equivocos mnemaonicos, as falsas memarias ndo permitem a configuracdo do crime de
falso testemunho (art. 342 do Codigo Penal) (FLECH, 2012). Além do mais, as falsas memorias
ndo podem ser confundidas com mentiras, visto que estas se tratam de atos conscientes de
criacdo e manipulagdo, enquanto que, no caso de falsas memdrias, o depoente acredita
honestamente no que esta relatado, o que torna mais dificil a sua identificacdo em relacéo a
mentira, embora ambas sejam igualmente prejudiciais ao processo e a credibilidade da prova
testemunhal (LOPES JR, 2011, p. 658).

Importa esclarecer que,

algumas falsas memorias sdo geradas espontaneamente como resultado de um
processo normal de compreensdo. Sdo ocasionadas por distorcbes mnemonicas
enddgenas e sdo chamadas de falsas memorias espontaneas ou auto-sugeridas. Outro
tipo de falsas memodrias pode resultar de sugestdes externas, feitas de um modo
acidental ou deliberado [...] Nesse caso, as pessoas passam a recordar dos fatos
sugeridos como se tivessem sido realmente vividos™ (sic) (STEIN; NYGAARD,
2003).

Logo, “ha tanto a possibilidade de as pessoas expostas a desinformacgdo alterarem a
memoria de forma dirigida, quanto espontaneamente, ou seja, sem que haja sugestionabilidade
externa” (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008). Assim, ‘““seja por ser integralmente subjetiva, seja
por ser facilmente manipuldvel, a prova testemunhal tem natureza extremamente fragil”
(SEGER; LOPES JR, 2012).

Nessa senda, tendo em vista a impossibilidade de ser solucionada a problematica da
falsificacdo da lembranca, inUmeras pesquisas vém apresentando a possibilidade de prevenir
inexatidoes nos depoimentos, por meio “da utilizacdo de determinados procedimentos de
identificacdo e de inquiricdo, os quais tém por escopo reduzir a formacdo de Falsas Memodrias,
minimizar os danos dela decorrentes e, consequentemente, conferir maior exatiddao a prova

colhida”, com destaque para a técnica de entrevista cognitiva (FLECH, 2012).
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Alias, “o viés do entrevistador, no momento do relato da testemunha ou da vitima, €
fator muitas vezes decisivo para a coeréncia ou nao do discurso do depoente”, haja vista que,
frequentemente, “o entrevistador formula perguntas de maneira a buscar a resposta que deseja
obter” (SEGER; LOPES JR, 2012). Sobretudo, no que tange ao testemunho infantil, a exatiddo
das declaragdes, “pode ser seriamente maculada, em razdo do modo como a crianga ¢ inquirida
e em funcdo de seu alto grau de sugestionabilidade, fomentando a formacdo de falsas
memorias”, pois, as criang¢as sd0 mais propensas a falsificacdo da lembranca (GIACOMOLLI;
DI GESU, 2008).

Merece destaque, também, como fator de contaminacdo, a midia, haja vista que, o
cenario do delito posto por ela, “pode confundir a testemunha sobre aquilo que efetivamente
percebeu no momento do delito, com o que leu sobre o fato ou com o que ouviu
posteriormente”. E preciso ressaltar “o fato de as noticias postas nos jornais, apés o
acontecimento do delito, influenciarem as pessoas envolvidas no cenario de um determinado
processo, devido a sua carga de sensacionalismo e emotividade” (GIACOMOLLI; DI GESU,
2008).

Dessa forma, pois, “ a indugdo ou sugestionamento pode acontecer tanto na oitiva das
vitimas e na inquiricdo das testemunhas, através de questionamentos com viés eminentemente
acusatério, como também através da midia, a qual procura sempre fazer do crime um
espetaculo” (DI GESU, 2014, p. 155).

Para mais, verifica-se o intervalo de tempo decorrido entre a observacdo do fato
delituoso e o relato da testemunha como um fator prejudicial a qualidade da prova, haja vista
que “o transcurso do tempo é fundamental ao esquecimento, pois além de os detalhes dos
acontecimentos desvanecerem-se no tempo, a forma de retencdo da memoria é bastante
complexa”, como ja referido, ndo sendo possivel a testemunha buscar em sua memoria a
recordacdo tal e qual ela foi apreendida. Além de que, “a cada evocacdo da lembranca, esta
acaba sendo modificada”, o que evidencia a necessidade de a prova ser colhida em um prazo
razoavel” (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008).

Em outras palavras, pode-se aumentar a confiabilidade da prova testemunhal, ou ao
menos, diminuir os danos da falsificacdo da lembranca, se a sua coleta acontecer em um prazo
razoavel. Afinal, “quanto menor o intervalo de tempo entre o fato delituoso e as declaracdes
das vitimas e das testemunhas, menor sera a possibilidade de haver esquecimento e menor a

possibilidade de influéncias externas”. Entretanto, “a complexidade estd em estabelecer qual
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seria este prazo”, uma vez que, “em termos processuais, ndo ha como acelerar demais o
procedimento, a fim de evitar o atropelo das garantias, mas, em contrapartida, também néo ha
como demorar muito, para ndo cair no esquecimento” (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008).

Por fim, cabe lembrar que a avalia¢do de toda prova produzida no processo, embora néo
seja feita de forma discricionaria, em razdo da observancia devida ao principio do livre
convencimento motivado, pode ser também contaminada pelo proprio subjetivismo do
julgador, que acaba por introduzir suas vivéncias no processo, mormente quando analisa a prova
(GIACOMOLLLI; DI GESU, 2008).

A proposito, “a credibilidade da prova testemunhal dependera do contexto probatorio e
de quanto persuadiu o julgador” uma vez que, desde o abandono do sistema tarifario de provas,
nenhuma prova tem valor definido. E, “através da motivacdo da decisdo podera ser realizado
um controle de determinado depoimento e de como contribuiu a emissdo de um veredicto”
(GIACOMOLLI; DI GESU, 2008). Assim, “certo é que, para nds, em face do sistema
processual que adotamos, todas as provas sao relativas e avaliadas pelo juiz em seu conjunto”,
nao sendo diferente, pois, com o testemunho, que tera “sua credibilidade medida em funcao do
conjunto de provas” (ALTAVILA, 2009, p.183).

Na verdade, “esse € 0 ponto nevralgico da questdo: produzir uma prova mais qualificada
e, consequentemente, mais confiavel, apta a convencer o julgador”. Sem esquecer, ¢ claro, que
“por mais credibilidade que o depoimento de uma testemunha possa transmitir, em se tratando
de fé, sua ades&@o é sempre discutivel, ou seja, a questdo sempre sera objeto de controvérsia por
parte daquele que nao foi convencido” (GIACOMOLLI; DI GESU 2008).

Deixando-se de lado a problematica da qualidade técnica do testemunho, é preciso
mencionar outro problema crucial que o processo penal enfrenta, quando tem sua elucidacéo
sujeita a prova testemunhal, consistente na falta de comparecimento das testemunhas para
depor. Com efeito, ¢ notdrio para aqueles que atuam na area “os inconvenientes causados por
essas testemunhas que procuram ludibriar o Judiciario, com o fito de se furtarem a depor, seja
para evitar perda de tempo, dinheiro, transtornos, seja até mesmo por medo da pompa que 0
Judiciario ostenta” (AQUINO, 2015, p. 196).

Além disso, mais um entrave relacionado ao ndo-comparecimento da testemunha esta
no fato da sua ndo-localizaco. E muito comum que, devido ao lapso temporal ocorrido entre a
investigacdo policial e 0 chamamento para depor em juizo, as testemunhas tenham mudado de

endereco e, por conseguinte, ndo sejam encontradas. (AQUINO, 2015, p. 196).
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Diante de tudo quanto exposto, lecionam Nereu José Giacomolli e Cristina Di Gesu
que, “o ideal seria o abandono da ‘cultura’ da prova testemunhal, produzida com pouquissima
qualidade e o fomento do uso da tecnologia na producéo da prova, com respeito, é claro, aos
direitos e as garantias constitucionais”. Todavia, considerando-se a distancia entre o “ideal” e
o0 “real”, se mostra necessario trabalhar com “medidas de redugdo dos danos, aptas a minimizar
as contaminacdes a que estd sujeita a prova testemunhal” das quais, os referidos autores
sugerem, dentre outras, a colheita da prova em um prazo razoavel, a adogdo de técnicas de
interrogatdério e entrevista cognitiva, o registro eletrébnico das entrevistas feitas na fase
investigativa e a utilizacdo de uma abordagem, pelo entrevistador, através de outros aspectos,
que ndo o acusatdrio, por ocasido dos depoimentos ofertados pelas testemunhas ou vitimas
(GIACOMOLLLI; DI GESU, 2008).

De qualquer forma, o fato € que ndo se pode pdr em ddvida a importancia da prova
testemunhal, porque ndo restam davidas do auxilio que esse meio probatdrio presta ao processo
penal, ndo raro, como se sabe, sendo a Unica forma em que se consegue positivar um fato.
(AQUINO, 2015, p. 195).

Por conta disso, com muita sabedoria, afirma José Carlos G. Xavier de Aquino que,
“conquanto haja, por vezes, essas ‘extensas modificagdes’ entre a realidade fatica e a
transmissdo do testemunho, a verdade é que o instituto do testemunho € indispensavel para o
processo penal” (AQUINO, 2015, p. 195). Na mesma linha, assevera Eugénio Pacelli de
Oliveira que “nada obstante, reconhecida que seja a fragilidade, em tese, da prova testemunhal,
a maior parte das acdes penais depende de sua producao (OLIVEIRA, 2014, p. 413).

Por isso, pois, “a testemunha, dentro de nosso Direito Penal, continua incrustada como
um mal necessario, que ndo podemos extirpar, sob pena, de comprometermos 0s demais 6rgaos
do corpo do processo” (ALTAVILA, 2009, p. 186). Todavia, “ja que a prova testemunhal se
constitui mesmo numa prova importante, utilizada em praticamente todos os processos penais”
¢ necessario que se faca uso dela “com bastante prudéncia, tanto por ocasido da sua colheita
pelo juiz, quanto no momento de sua valoragdo, ao final, no julgamento da causa”
(MACHADO, A., 2014, p. 507).

Outrossim, em razdo da indispensabilidade da prova testemunhal, bem como da
fragilidade desse meio probatdrio, que pode ser facilmente maculado, debate-se fortemente a
maneira como deve ser feita a inquiricdo das testemunhas em juizo, o que sera analisado de ora

em diante.
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3.3 O modelo atual de inquiricdo de testemunhas e a controvérsia acerca da

interpretacéo do artigo 212 do Cadigo de Processo Penal.

Levando-se em conta as alteracOes legislativas conferidas pela Lei n. 11.690/2008, que
reformou o Cddigo de Processo Penal e, por conseguinte, provocou mudancas na forma de
inquiricdo de testemunhas, busca-se tecer uma explanagdo sobre a interpretacdo
constitucionalmente apropriada do artigo 212, do Codigo de Processo Penal, a partir de uma
analise sobre a controvérsia que se criou apos a alteracdo do aludido dispositivo legal acerca da
atuacdo do magistrado durante o referido ato processual. Outrossim, objetiva-se, esclarecer o
funcionamento do atual modelo de inquiricdo de testemunhas, denominado de cross-
examination, reafirmando-se sua adoc¢do e necessidade de observancia, em respeito ao sistema
acusatorio e aos principios constitucionais.

Como ja consabido, devidamente intimadas e tendo comparecido na solenidade
aprazada, as testemunhas serdo ouvidas, separadamente. A inquiricao das testemunhas sera feita
por videoconferéncia, quando o juiz verificar que a presenca do réu pode lhes causar
humilhacdo, temor ou sério constrangimento. Caso ndo seja possivel a realizacdo de
videoconferéncia, o juiz determinar a retirada do réu da sala de audiéncia, devendo a oitiva da
testemunha ser presenciada pelo defensor do acusado, bem como devendo constar no termo de
audiéncia a adogdo de tais medidas (artigo 217, do Codigo de Processo Penal?®). Cumpre
lembrar que, a Lei n. 9.807/99 estatuiu regras para a organizacao e manutencdo de programas
de protecéo as testemunhas e vitimas ameacadas (BONFIM, 2014, p. 434).

Primeiro, ouvem-se as testemunhas arroladas pela acusacéao e, posteriormente, aquelas
indicadas pelo acusado, assegurando-se, assim, a plena defesa do réu, pois, “tendo prévio
conhecimento dos elementos de que dispde o Ministério Publico para demonstrar a imputacéo,
poderd melhor produzir a prova”. Vale lembrar, entretanto, que, ressalvado o contraditorio,
admite-se eventual inversdo nesta ordem, “quando, expedida precatdria para ouvir testemunha
de acusacdo, a ndo-suspensao do processo ocasione a inquiricdo de testemunha da defesa antes
da realizacdo da audiéncia na comarca deprecada” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2004, p. 193).

%Artigo 217 do Codigo de Processo Penal: “se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhagéo,
temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento,
fara a inquirigdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu,
prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor. Paragrafo Gnico. A adocéo de qualquer das medidas
previstas no caput deste artigo devera constar do termo, assim como os motivos que a determinaram”.
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Cada testemunha, deve ser compromissada e advertida, pelo magistrado, sobre o crime
de falso testemunho, consoante artigo 210, in fine, do Cddigo de Processo Penal®’. Apds ser
compromissada, a testemunha deve ser qualificada, declarando, conforme artigo 203 do C6digo
de Processo Penal: “seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profisséo, lugar onde
exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relacoes
com qualquer delas” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 584-586).

Depois de qualificada a testemunha, surge a oportunidade de as partes contraditarem,
ou seja, impugnarem a oitiva da testemunha. Isso ocorre nos casos em gue a pessoa que vai
prestar declaracGes estd impedida de depor ou de ndo precisar prestar compromisso, conforme
estabelecem os artigos 207 e 208 do Codigo de Processo Penal. As partes também podem alegar
circunstancias que tornem a testemunha suspeita de imparcialidade ou indigna de fé, consoante
artigo 214 do Caédigo de Processo Penal?®, a fim de alertar o julgador, para que dé a devida
valoracdo ao depoimento daquela testemunha, pois se tratam de circunstancias que nao
impedem a tomada do depoimento nem do compromisso (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 584-
586).

Superadas essas etapas, sera tomado o depoimento da testemunha, ou seja, ela vai relatar
0 que sabe sobre o fato delituoso em questdo. A luz disso, antes da reforma do Cddigo de
Processo Penal, que aconteceu em 2008, a inquiricdo testemunhal ocorria de acordo com o
sistema presidencialista, de modo que as partes dirigiam suas perguntas ao magistrado que as
repassava para a testemunha, podendo o juiz, também, realizar perguntas a testemunha em
qualquer momento da solenidade (MACHADO, 2010, p. 01-02).

In verbis, a redacdo anterior do artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, determinava o
seguinte: “as perguntas das partes serdo requeridas ao juiz, que as formulara a testemunha. O
juiz ndo poderéa recusar as perguntas da parte, salvo se ndo tiverem relagdo com o processo ou
importarem repeti¢do de outra ja respondida”. Tal dispositivo, como ja mencionado, estabelecia
o sistema presidencialista de inquiri¢do, “segundo o qual apenas o magistrado poderia dirigir-

se a testemunha” (BONFIM, 2010, p. 475).

27Artigo 210 do Codigo de Processo Penal: “as testemunhas serdo inquiridas cada uma de per si, de modo que
umas ndo saibam nem oucam os depoimentos das outras, devendo o juiz adverti-las das penas cominadas ao falso
testemunho”.

BArtigo 214 do Codigo de Processo Penal: “antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a
testemunha ou arguir circunstancias ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz
fara consignar a contradita ou arguicao e a resposta da testemunha, mas s6 excluira a testemunha ou ndo Ihe
deferira compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208
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De outro modo, atualmente, dispde o caput do artigo 212, do Cddigo de Processo Penal
que “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
repeti¢do de outra ja respondida”. Além disso, o pardgrafo Gnico conclui assegurando que,
“sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiri¢ao”.

Ocorre que, a nova redacao do artigo 212 do Codigo de Processo Penal, conferida pela
Lei n. 11.690/2008, despertou inimeras interpretagdes acerca da atuagdo do juiz na inquiricdo

das testemunhas. Como bem observa Thiago André Pierobom de Avila,

apos a edicdo desse dispositivo, grande celeuma se deu sobre a correta interpretacdo
do parégrafo Unico do referido dispositivo, surgindo duas correntes de interpretacdo:
(a) nada foi alterado nesse tema, tendo ainda o juiz a prerrogativa de iniciar as
perguntas, seguido pelas partes (que agora perguntam de forma direta a testemunha),
podendo o magistrado, ao final, fazer novas perguntas para sanar outras davidas; (b)
0 novo art. 212 alterou a ordem das perguntas, para estabelecer que as partes
perguntam em primeiro lugar e o juiz apenas complementa as perguntas sobre 0s
pontos n&o esclarecidos (AVILA, 2012, p. 02).

Representando parte da corrente penalista que defende que a nova redacédo do artigo 212
do Cddigo de Processo Penal ndo provocou alteracdo no sistema inicial de inquiricdo das
testemunhas pelo juiz, em relacdo ao texto anterior, pode-se citar o pensamento do professor e

doutrinador Guilherme de Souza Nucci, segundo qual,

a Lei 11.690/2008 eliminou o sistema presidencialista de inquiri¢do das testemunhas,
ou seja, todas as perguntas formuladas pelas partes ndo mais precisam passar pelo
juiz para transmisséo a testemunha; as partes podem perguntar diretamente a pessoa
inquirida, sob o controle do magistrado, que pode indeferir as indagacdes
impertinentes ou irrelevantes. [...] Porém, tal inovacdo, como mencionamo, nao altera
o sistema inicial de inquiri¢do, vale dizer, quem comeca a ouvir a testemunha € o juiz,
como de praxe e agindo como presidente dos trabalhos e da colheita da prova. A nova
redacdo dada ao art. 212 manteve o basico. Se, antes, dizia-se que “as perguntas das
partes serdo requeridas ao juiz, que as formulara a testemunha”, agora se diz que “as
perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha (...)”. Nota-Se,
pois, que absolutamente nenhuma modificag¢o foi introduzida no tradicional método
de inquiricdo, iniciado sempre pelo magistrado. E quanto as perguntas das partes
(denominadas reperguntas na pratica forense), em lugar de passarem pela
intermediacdo do juiz, serdo dirigidas diretamente as testemunhas. Depois que o
magistrado esgota suas indagacOes, passa a palavra a parte que arrolou a pessoa
depoente (NUCCI, 2015, p. 225-226).
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Da mesma forma, Marco Antonio Marques da Silva e Jayme Walmer de Freitas
entendem que, apesar de abolir o sistema presidencialista e possibilitar que as partes inquiram
diretamente as testemunhas, sem intermediacdo do magistrado, o qual ficara incumbido de
fiscalizar as perguntas, podendo indeferi-las, a nova redacao do artigo 212 néo adotou de forma
integral o sistema de pergunta cruzada e direita, pois, apenas “se limitou a alterar o art. 212,
que sempre tratou das perguntas das partes ou das reperguntas ou reinquiricdo, mantendo todos
os demais inalterados, ou seja, a inquiri¢cdo judicial inicial permaneceu intocada” (SILVA;
FREITAS, 2012, p. 352).

Por outro lado, apesar de existirem posicionamentos contrarios, defende-se, a ideia de
que, a nova redacdo do artigo 212 do Cadigo de Processo Penal modificou sim, a dindmica da
inquiricdo de testemunhas no processo penal, bem como a forma de atuagdo do magistrado no
respectivo ato processual, a qual passou a ser supletiva, ou complementar a das partes. Isto €,
com o advento da Lei n. 11.690/08, as perguntas serdo feitas pelas partes, diretamente a
testemunha, cabendo ao juiz, o papel de ndo admitir aquelas perguntas que possam induzir a
resposta, que nao tenham relacdo com a causa ou repitam outras ja respondidas.

Além de que, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 212 do Codigo de Processo
Penal, o magistrado também poderd complementar a inquiricdo da testemunha, sobre os
aspectos nao esclarecidos. Tal sistematica reflete a “adogdo do sistema de origem anglo-
americano, denominado cross-examination, que favorece a efetividade do contraditorio na
medida em que 0 juiz permanece em posicdo equidistante da atividade probatdria, observando
a producéo de prova pelas partes, de modo a preservar melhor a sua imparcialidade e isengéo
de animo” (MACHADO, A., 2014, p. 510).

Na melhor explicagdo, “as partes direcionam suas perguntas diretamente a testemunha,
de modo que quem a arrolou (Defesa ou Ministério Publico) pergunta primeiro (direct-
examination), devendo a outra parte realizar sua arguicdo logo na sequéncia (Cross-
examination)”, ou seja, a atuagdo do juiz na inquiri¢do testemunhal sera supletiva. Essa regra,
advinda pelo paragrafo Unico do artigo 212, representa a concretizacdo no processo penal
brasileiro do sistema acusatdrio, disposto na Constituicdo Federal (MACHADO, 2010).

Com efeito, “a mudanca foi muito importante e adequada, para confirmar o CPP a
estrutura acusatdria desenhada na Constituicdo que, como visto anteriormente, ao tratarmos dos

sistemas processuais, retira do juiz o papel de protagonista da instru¢ao” (LOPES JR., 2014, p.
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669). Afinal, “sistema acusatorio ndo ¢ apenas o MP promover, privamente, a agdo penal
publica, mas sim, a necessidade que se busca no processo (por isso sistema) de se afastar o juiz
da persecucdo penal, mantendo sua imparcialidade e retirando de suas maos a gestdo da prova”
(sic) (RANGEL, 2011, p. 555).

Assim, 0s questionamentos as testemunhas iniciam pelas partes e terminam pelo
magistrado, pelo que a norma esta em consonancia com o sistema processual acusatorio, visto
que o julgador adota uma postura neutra na producdo probatoria e, assim, evita-se que 0 juiz
tome o lugar da acusagéo (OLIVEIRA, 2014, p. 422-423.) Importa destacar que, “ndo se retira
o comando da audiéncia e a valoracdo da prova do magistrado, na medida em que ele continua
controlando as perguntas, pois a prova se destina a seu convencimento, podendo formular
questdes suplementares, ao final” (DI GESU, 2014, p. 98.) Alias, “diferentemente do que se
possa pensar, isso em nada diminui o papel da magistratura na audiéncia, muito pelo contrério.
O juiz exercera o papel de garantidor dos direitos e garantias fundamentais do acusado”
(RANGEL, 2011, p. 555.).

Nesse ponto, 0 modelo de inquiricdo adotado pelo ordenamento processual brasileiro,
“assemelha-se ao crossexamination norte-americano, pois, em ambos, a acusacdo e a defesa
formulam os questionamentos diretamente as testemunhas, as quais também ficam sujeitas ao
contra interrogatorio da parte adversa”. Todavia, o que difere o sistema brasileiro do norte-
americano ¢ que aqui, “a inquiri¢do nao ¢ tarefa exclusiva das partes” (sic) (GIACOMOLLI,
GESU, 2008). Isto ¢, “o processo penal brasileiro, ndo limitou a atuacdo do juiz, no sentido de
somente presidir o ato, permitindo-lhe a faculdade de complementar a inquiricdo acerca dos
pontos ndo esclarecidos” (DI GESU, 2014, p. 98).

Na verdade, a forma de inquiricdo testemunhal brasileira, “possui maior semelhanga
com aquilo que os italianos chamam de esame incrociato (perguntas cruzadas), levando-se em
conta a previsdo do Codigo de Processo Penal italiano acerca da possibilidade de intervencéo
do magistrado ao final”. O denominado exame cruzado italiano tem por escopo submeter a
testemunha a uma “imediata verificacdo pelas partes contrapostas”, através de um mecanismo
articulado e complexo, com regras precisas, que se divide em trés momentos fundamentais:
exame direto (conduzido pela parte que requereu a oitiva da pessoa que ird prestar declaragdes),
contra exame (as partes que nao requereram a oitiva daquela testemunha podem formular suas
eventuais perguntas) e reexame (ocorrendo o contra exame, a parte que conduziu 0 exame
direito pode fazer novas perguntas) (DI GESU, 2014, p. 98).
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Para mais, destaca-se que, muito importante para conter a ocorréncia de falsas
memorias, “¢ o fato de a legislagao processual vedar as perguntas prejudicais a sinceridade das
respostas, isto é, proibir a parte que postulou a oitiva da testemunha a formulagéo de perguntas
sugestivas as respostas, cabendo ao juiz fiscalizar a producao desta prova”. Entretanto, “em que
pese 0 ganho com a previséo legislativa acerca da inadmissibilidade das perguntas sugestivas,
nada se questiona sobre a vantagem da realizagdo de um relato livre da testemunha antes das
perguntas das partes”. Acredita-se que “quanto mais abrangente o relato, mais fidedigno ele
sera, embora nao ofereca muitos detalhes” (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008).

Feitas tais consideracdes, volta-se a compreensdo do sistema adotado pela legislacdo
processual brasileira para inquiri¢do de testemunhas, restando claro, pois, que, “primeiramente
a parte demostra o que pretende provar com a inquiricdo de determinado sujeito; em seguida,
garante-se o0 contraditorio e, por ultimo, 0 magistrado realiza a complementacdo, na esteira da
situacdo processual formada com as perguntas”, visando esclarecer o que, a seu juizo, ndo ficou
claro. Assim, “evitam-Se 0S intentos inquisitoriais, o assumir o lugar da parte, a parcializacao
do sujeito encarregado do julgamento” (DI GESU, 2014, p. 97-98). Em suma, “trata-se de
atribuir a responsabilidade pela producdo da prova as partes, como efetivamente deve ser num
processo penal acusatério e democratico” (LOPES JR., 2014, p. 670).

Dessa forma, considerando-se que, as partes devem fazer suas perguntas para a
testemunhas e, somente ao final, caberd ao juiz “esclarecer pontos ainda ndo elucidados”
(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 586), duas mudancas foram geradas pela nova lei. Primeiro,
as partes podem dirigir suas perguntas diretamente as testemunhas, “caracteristica tipica do
sistema acusatorio inglés, de forma a permitir maior protagonismo das partes na produgéo da
prova”. Em segundo lugar, a ordem das perguntas foi alterada, de modo que, as partes
perguntam, conforme o caput do artigo, para, somente depois, 0 juiz inquirir a testemunha, afim
de fazer esclarecimentos, na forma do paréagrafo tnico (AVILA, 2012, p. 08).

Assim, se garantem o equilibrio e o contraditorio na formagdo da prova” (DI GESU,
2014, p. 97), além de se preservar a imparcialidade do magistrado. Ademais, cumpre reafirmar
que “o juiz, imparcial que €, ndo deve ser um produtor de prova, mas, sim, apenas o seu gestor
e destinatario, logo, as suas iniciativas nesse campo devem limitar-se ao esclarecimento de
pontos e duvidas que possam decorrer das provas propostas e produzidas pelas partes”

(MACHADO, A. p. 475).
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Em razdo disso, “situagdo distinta e mais grave se da quando o Ministério PUblico ndo
estd na audiéncia e, diante da auséncia do acusador, assume o juiz esse papel, formulando as
perguntas”, ferindo o sistema acusatério, a imparcialidade e a paridade de armas (LOPES JR.,
2014, p. 673-674). Destarte, vale ressaltar que, para que a instrugdo ocorresse como estabelece
0 Cddigo de Processo Penal, imprescindivel seria que ambas as partes, Promotores e Defensores
constituidos, estivessem sempre presentes, o que, como infelizmente consagrado em nosso
cotidiano forense, ndo ocorre por diversos motivos.

Ademais, ndo ¢ exagero dizer que, “a sistemadtica atual, exige a presenca do acusador e
do defensor na audiéncia e, deste, efetividade, sob pena de ofensa as garantias constitucionais”
(DI GESU, 2014, p. 98), além de que, exige, também, que o Ministério Pubico se amolde a lei,
ou seja, que os promotores aprendam a fazer as perguntas e estejam sempre inteirados do
processo, para que possam perguntar os dados relevantes as testemunhas (RANGEL, 2011, p.
555). Logo, conclui-se que, “o mais dificil, com certeza, ndo é compreender a nova redacdo do
artigo, mas abandonar o ran¢o inquisitério que ainda domina o senso comum dos atores
judiciarios” (LOPES JR., 2014, p. 670).

Por fim, ¢ necessario explicar que “os vicios ocorridos na producdo da prova
testemunhal, sejam anteriores a audiéncia, sejam nela verificados, atingirdo os atos posteriores,
inclusive a sentenca, salvo se a pessoa ouvida ndo trouxer elementos que influam no julgamento
do processo” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 193-194). Por isso é tdo
importante entender e respeitar o sistema de inquiricdo das testemunhas estabelecido pelo
ordenamento juridico, pois, havendo nulidade deste ato, todos os demais, que dele decorram,

precisao ser refeitos, conforme se vera a partir de agora.

4 AS NULIDADES PROCESSUIAS PENAIS E A PERTINENCIA DOS
ARGUMENTOS UTILIZADOS PELOS TRIBUNAIS PARA DECIDIR SOBRE
NULIDADE NOS CASOS DE INVERSAO DA ORDEM DE INQUIRICAO DE
TESTEMUNHAS

“A legitimidade da deciséo, esta no procedimento para se tomar essa decisao”.
Aury Lopes Jr.

Depois de realizada uma analise no que tange ao direito de produzir prova no processo

penal, delimitando os principios constitucionais que devem ser respeitados, bem como
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discorrendo acerca da relacdo da producdo probatéria com os sistemas processuais penais e
tendo sido, ainda, tratado especificamente da prova testemunhal, com énfase no modelo adotado
atualmente para inquiricdo de testemunhas em audiéncia, passa-se a esmiucar o problema
juridico proposto, que pode ser entendido como uma grande fonte de controvérsia oriunda da
reforma do Cddigo de Processo Penal, ocorrida em 2008.

Para tanto, de inicio, sera tracada uma sintese da teoria das nulidades no processo penal
brasileiro, abordando desde a necessidade de se ter um procedimento formalizado, passando
pela classificacdo dos atos processuais, até que se possa compreender o conceito de nulidade,
seus principios e a distincdo entre nulidades absolutas e relativas. Em seguida serdo
apresentados julgados dos Tribunais Superiores, do Tribunal Regional Federal da 42 Regido e
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, envolvendo questdes relacionadas a problematica,
bem como a posicao da doutrina sobre o tema. E, entdo, finalmente, discorrer-se-a acerca do
erro ou acerto das referidas decisdes, a fim de verificar se argumentos utilizados pelos Tribunais
brasileiros, para decidir sobre nulidade decorrente da violacdo a ordem de inquiricdo
estabelecida pelo artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, sdo apropriados ou se tratam de

falacias que estdo relativizando as nulidades.

4.1 A teoria das nulidades no processo penal brasileiro, de acordo com a dogmatica
tradicional

Neste ponto sera feita uma explanagéo acerca da teoria das nulidades no processo penal.
Discorrer-se-a sobre a necessidade de um procedimento formalizado, para que se possa garantir
uma pena justa ao réu, esclarecendo que a criacdo do instituto das nulidades se deu com esse
intuito, ainda que construido com base na teoria geral do processo. Apresentar-se-a, de acordo
com a doutrina tradicional, o conceito de nulidade e sua natureza juridica, bem como a distingéo
entre nulidade relativa e absoluta e os principios que regem a aplicacdo das nulidades.

Incialmente, vale ressaltar que, o tema das nulidades processuais penais se trata de “um
assunto que envolve uma série de outras questBes, jA que muito estd ligado ao proprio
formalismo, pois, em regra, a nulidade decorre da quebra da forma prevista para o ato, com
infringéncia do devido processo legal” (PASCHOAL, 2014a).

Assim, como premissa ao estudo das nulidades processuais, precisa-se compreender que

“a tarefa de aplicar o direito as situagdes concretas ndo € realizada aleatoriamente pelos 6rgaos



52

estatais; ao contrario, a atividade processual também € regulada pelo ordenamento juridico,
através de formas que devem ser obedecidas pelos que nela intervém” (GRINOVER,;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 21).

Desse modo, a institucionalizacdo de um direito formalizado, principalmente no &mbito
penal, “mediante o delineamento do monopolio do poder de punir e da centralizagdo de um
poder”, caracteriza-se como fator importante “ndo apenas para a protecdo da suposta vitima,
mas também do pretenso agressor”. Isso porque, a formalizag¢do do direito ocorreu para prevenir
todas as formas de violéncia, “ndo s a decorrente do agressor (delinquente), mas também — e
sobretudo — a da suposta vitima, cuja vinganca seria sempre incontrolavel”. Nesta senda, o
direito penal e, como consequéncia, o processo penal, que Ihe serve de instrumento, propdem-
se ndo apenas a permitir a punicdo, mas a permitir aguela mais justa, equéanime e proporcional
(PASCHOAL, 2014a).

Ocorre que, “com a institucionaliza¢do do poder, surgiu o problema do seu abuso” e,
“de nada valeria a garantia do formalismo penal (mediante a legalidade dos delitos e das penas)
se ndo houvesse, por seu turno, a garantia de um processo, ainda que, nos primordios,
minimamente regrado”. Em suma, o direito penal ndo seria uma garantia “se o processo pudesse
ser conduzido da forma como bem entendesse o arbitro ou juiz”. Para isso, pois, o formalismo
processual revela-se importante, pois confere seguranca as pessoas e maior certeza as relagdes
juridicas (PASCHOAL, 2014a). Vale dizer, “a forma nio ¢ tdo somente uma garantia de justica,
mas uma garantia de confianga dos cidadaos no direito” (GLOECKNER, 2015, p.151-152).

Assim, como “consequéncia natural da fixagdo de regras legais para a realizacdo dos
atos processuais, somente aqueles atos praticados em conformidade com o modelo legal séo
considerados validos perante o ordenamento e aptos a produzirem os efeitos desejados”. Aos
atos que ndo atenderem a forma tracada pela lei, serdo estabelecidas “san¢fes, que variam
segundo a maior ou menor intensidade do desvio do tipo legal” (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2004, p. 22).

A partir desta perspectiva, 0s atos processuais, comumente costumam ser divididos pela
doutrina em: meras irregularidades; nulidades relativas; nulidades absolutas e atos inexistentes.
Os atos irregulares sdo aqueles cujo defeito ndo compromete as garantias constitucionais e
processuais tuteladas, caracterizam-se, apenas, por possuirem mera irregularidade formal de
pouca relevancia, que, por isso mesmo, ndo atinge a validade do ato (LOPES JR., 2014, p.

1164). Em sinteses, o ato irregular ¢ “ato defeituoso, viciado, porém que nao sofreu sangao de
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nulidade, permanecendo valido” (RANGEL, 2011, p. 896), uma vez que, “o desacordo com o
modelo legal ¢ minimo, ndo chegando a descaracterizar o ato”. A validade desses atos
processuais ndo é afetada, pois a forma ndo ¢ um fim em si mesma (GRINOVER,;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 23).

Por outro lado, “os atos nulos sdo aqueles em que a falta de adequacéo ao tipo legal pode
levar ao reconhecimento de sua inaptidio para produzir efeitos no mundo juridico”
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 23). Isto €, sdo atos processuais
“realizados com defeito, em que o principio constitucional ou processual tutelado ¢ atingido”,
sendo que tal lesdo principioldgica “compromete a regularidade processual (LOPES JR., 2014,
p. 1165). Assim, os atos nulos, consistem naqueles atos invalidados pela sanc¢éo de nulidade e
se subdividem em nulidades relativas e absolutas, as quais serdo analisadas, especificamente,
adiante (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1214).

Finalmente, atos inexistentes sdo aqueles que ferem de maneira t&o grave a lei, que por
esse motivo sdo considerados como se ndo tivessem existido. Ndo comportam convalidagéo,
precisando, pois, serem renovados. Do mesmo modo, ndo exigem decisdo judicial que 0s
decretem invalidos (NUCCI, 2011, p. 953). Na verdade, “nao se cogita de invalidagdo, pois a
inexisténcia constitui um problema que antecede a qualquer consideragdo sobre a validade”
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 22). Assim, 0s atos inexistentes
sequer ingressam no mundo juridico por ndo possuirem elemento essencial exigido pela lei
(LOPES JR., 2014, p. 1165). Portanto, ato inexistente € um ato que existe de fato, mas por nao
deter elemento considerado essencial, ndo existe para o direito (MIRABETE, 2006, p. 614).

A luz disso, em apertada sintese, pode-se concluir que ha situagdes em que “a
desconformidade com o0 modelo legal é tdo intensa que se chega a falar em inexisténcia do ato”;
em outros casos “ao contrdrio, o desatendimento as prescri¢cdes legais ndo compromete os
objetivos pelos quais a forma foi instituia” de modo que sdo tidos como meras irregularidades,
cuja eficacia é mantida; e, “finalmente, para certos desvios de forma estabelece-se a san¢do de
nulidade, pela qual a lei possibilita que se retire do ato a aptiddo de produzir efeitos”
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 22).

Dessa forma, “a regra ¢ que a realizacdo exata do ato o torna, em regra, infenso ao
pronunciamento da invalidade, ao passo que a pratica defeituosa (ou mesmo a sua omissao,
quando for necessario) seja interpretada como atentatoria a algum objetivo legalmente

instituido”. E, somente em casos excepcionais, “quando for verificado que o vicio, mesmo
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assim, ndo acarretou a vulneracdo de um valor importante no curso do processo, ndo havera
nulidade” (PASCHOAL, 2014a). Nessa linha, pois, “a preservacao dos direitos e garantias
fundamentais esta intimamente relacionada a teoria das nulidades” (GLOECKNER, 2015, p.
149-150).

Nota-se, contudo, que os conceitos de existéncia, validade e eficacia, bem como a
propria classificacdo que se faz entre as hipdteses de nulidade, foram construidos no direito
civil, levando em conta os interesses colocados em jogo no processo, sendo aproveitados ou
transportados, de forma acritica, para o processo civil e, sobretudo, penal. Ou seja, “o tema
das nulidades é proprio de teoria geral do direito, tendo sido construido primeiramente pelos
civilistas e depois importado para o sistema processual” (PASCHOAL, 2014a).

Ocorre que, os postulados de direito processual civil, na verdade, “estabelecem-se em
marcos contrapostos a doutrina penal”. Ademais, em se tratando de nulidades na esfera penal,
“em vista do periodo de elaboragdo do texto legal, também estdo muito presentes a cultura
inquisitoria e um paradigma autoritario de defesa social” (LOUREIRO, 2006, p. 17).

Nao bastasse isso, “outra grande limitagdo que acomete o direito processual penal
brasileiro € a auséncia de codificacdo suficiente de normas tedricas e sistematizantes que
consolidem um sistema com base na teoria das nulidades”. Diz-Se 1SS0 porque existem apenas
cinco artigos no Codigo de Processo Penal que disciplinam a matéria (artigos 563, 565, 566,
572 e 573), enquanto os demais, “versam acerca de hipoteses abstratas nas quais deve ser
declarada nulidade” (LOUREIRO, 2006, p. 17).

Na verdade, de acordo com Paulo Rangel, existem trés sistemas de nulidades. O Sistema
da Certeza Legal, pelo qual o legislador processual penal é que determina quais sao as hipbteses
legais de nulidades e o juiz deve ficar adstrito, ou seja, ndo pode ampliar, de forma alguma,
essas hipoteses. O sistema do Instrumento das Formas, que, ao contrario do anterior, nesse
sistema, o juiz tem liberdade para decidir quando uma situacao é passivel de nulidade. Isto é,
h& uma discricionariedade das formas outorgada ao juiz. E, por fim, o Sistema Misto, que é um
sistema eclético, que mescla os dois sistemas anteriores. Significa dizer, existem hipdteses
fechadas de nulidades e, nesses casos, 0 juiz ndo pode ir além, mas também existem algumas
previsdes que permitem que 0 juiz adapte sua interpretacdo, pois sdo hipdteses amplas. O
sistema misto seria, portanto, na linha do que foi dito acima, o adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro. (2011, p. 890-891).
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Contudo, o que se observa quando sdo analisados casos praticos em que ha arguicdo de
nulidade, é que predomina hoje em dia o sistema da instrumentalidade das formas, na medida
em que “‘se da mais valor a finalidade pela qual a forma foi instituida e ao prejuizo causado pelo
ato atipico, cabendo ao magistrado verificar, diante de cada situacdo, a conveniéncia de retirar-
se a eficacia do ato praticado em desacordo com o modelo legal” (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2004, p. 30-31).

Compreendida, assim, a necessidade e a importancia das nulidades para preservagdo das
garantias que sdo instituidas através das formas, bem como a classificacdo dos atos processuais
e 0s sistemas existentes, resta tratar do que seja, especificamente, nulidade e quais 0s principios
que regem a sua aplicacéo.

Nessa perspectiva, nulidade, de acordo com a concepcdo adotada majoritariamente na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira, “¢ a san¢@o aplicada pelo juiz em razdo da verificagao
de um ato processual defeituoso” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1203). Todavia, importante
mencionar que, para alguns juristas nulidade é o defeito juridico que invalida total ou
parcialmente um ato (NUCCI, 2011, p. 953).

Com efeito, “em nosso pais, a dogmatica nao faz uma delimitagao clara no que consiste
a nulidade, sendo o termo utilizado tanto para designar o ato reputado defeituoso quanto a
resposta judicial a invalidez, assim como a teorizagdo que se realiza a respeito de ambas”.
Ademais, “o Codigo de Processo Penal incorpora esta imprecisdo, usando o termo nulidade
tanto para designar a decisdo judicial que nulifica o ato quanto a violagdao formal”, exemplo
disso é que o caput do artigo 564 refere que "a nulidade ocorrera nos seguintes casos”, quando,
na verdade, a nulidade ndo necessariamente ocorrera nos casos enumerados, visto que a
nulidade somente se verifica depois de uma decisdo judicial “que decrete que o ato processual
inquinado ndo pode gerar os efeitos a que se destinava” mas, sim se tratam de hipdteses
previstas em que o ato sera irregular (LOUREIRO, 2006, p. 14).

Por essa razdo, € comum confundir nulidade com vicio, porém nem todo vicio gera
nulidade (PASCHOAL, 2014b, p. 07). Isso porque, “a nulidade dos atos processuais nao €
automatica, dependendo sempre seu reconhecimento de um pronunciamento judicial”
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 23). Assim, seguindo-se a
conceituacdo esbocada pela corrente majoritaria, tem-se que “nulidade ndo é o vicio que inquina
0 ato, mas, sim, a san¢ao que se aplica ao ato viciado, em desconformidade com a lei”

(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1209).
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Desse modo, “ nulidade ¢ o efeito de uma irregularidade ou de um vicio, aquilo que
surge em decorréncia deles, e ndo o defeito em si. Vicios, irregularidades e nulidades tém,
portanto, relacdo de causa e implicagdo: os dois primeiros podem conduzir ao ultimo”
(DELFINO, 2015). Entretanto, ressalta-se que, mesmo conceituada como san¢do, a nulidade
nao deve ser vista como um mal, que tem que ser evitado a todo custo, uma vez que ‘“‘sera
justamente através do reconhecimento da nulidade que se garantird a higidez do processo”
(PASCHOAL, 2014a).

Alias, ndo se pode esquecer, pois, que as nulidades processuais tém natureza de garantia
constitucional e servem, dentre outras coisas, para refrear o poder punitivo estatal (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p. 1207). Assim, “a propria relag@o entre pena e processo nao pode dispensar
um tratamento minimalista das nulidades, pois a consequéncia do desrespeito as formas € uma
pena ilegitima” (GLOECKNER, 2015, p. 157).

Vale dizer, o pronunciamento da sangéo de nulidade, constitui um direito fundamental,
pois configura “uma auténtica garantia das garantias, em prol da observancia do
devido processo legal (material) e dos direitos dos envolvidos no processo”, na medida em que
a nulidade acarretara “a repeti¢do compulséria do ato entdo praticado com algum vicio ou
mesmo implicara a pratica compulséria do ato que deveria ter sido feito, mas ndo o foi (no caso
de omissdo)” (PASCHOAL, 2014a).

Dentre os atos nulos, distinguem-se os casos de nulidade absoluta e nulidade relativa.
Nas nulidades absolutas, “o vicio atinge o proprio interesse publico de correta aplicacao do
direito; por isso, percebida a irregularidade, o proprio juiz, de oficio, deve decretar a
invalidade”. Por outro lado, “nas hipoteses de nulidade relativa, o legislador deixa a parte
prejudicada a faculdade de pedir ou ndo a invalidacdo do ato irregularmente praticado,
subordinando também o reconhecimento do vicio a efetiva demonstragao do prejuizo sofrido”,
visto que o defeito atinge interesse privado (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO,
2004, p. 24).

Sobre as nulidades absolutas ndo se opera a precluséo, o que permite que sejam arguidas
a qualquer tempo, enquanto perdurar o processo (MIRABETE, 2006, p. 625-626). Além disso,
depois de formada a coisa julgada, “em caso de prolagdo de sentenca condenatoria, as nulidades
absolutas poderdo ser reconhecidas em caso de manejo de revisao criminal ou habeas corpus”.

Ja ““as nulidades relativas, devem ser arguidas no primeiro momento em que a parte tiver
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oportunidade de falar nos autos”, pois do contrario, opera-se a preclusdo sobre o ato viciado,
que sera considerado sanado (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1222-1223).

Resumidamente, as nulidades absolutas podem ser definidas como aquelas que afetam
fundamentos constitucionais ou de interesse publico, por isso, levam a anulacdo do ato, que
pode ser reconhecida de oficio pelo juiz, em qualquer grau de jurisdicdo. Ndo dependem de
alegacdo das partes, mas, uma vez arguida nulidade absoluta, a parte ndo precisa fazer prova do
prejuizo sofrido, visto que este é presumido. Sdo insanaveis e ndo se convalidam com a
preclusdo ou transito em julgado (LOPES JR., 2014, p. 1166-1167).

Em contrapartida, as nulidades relativas podem ser definidas como aquelas que tém
relagdo com interesse da parte em determinado processo, devendo por essa ser arguidas
tempestivamente, juntamente com a prova do prejuizo suportado, sob pena do vicio se
convalidar com a precluséo, pois tal nulidade jamais pode ser reconhecida de oficio pelo juiz
(LOPES JR., 2014, p. 1167).

Cumpre mencionar que, “o Codigo de Processo Penal ndo realiza esta distingdo
absolutas/relativas, apenas assinala hipoteses de preclusdo e de convalida¢ao” (LOUREIRO,
2006, p. 26). E, o artigo 564, ao tentar estabelecer um rol de nulidades cominadas, “como
muito, serve de indicativo, a apontar atos que merecem uma atencdo maior em relacéo ao risco
de defeitos”. Assim, acredita-se que, ao contrario do que fazem determinados juristas, ndo se
pode definir, a partir da estrutura do Cédigo de Processo Penal quais os casos de nulidade
absoluta e relativa, até porque no que tange a essa matéria a jurisprudéncia altera-se
constantemente (LOPES JR., 2014, p. 1168).

Para mais, a deciséo judicial que reconhece a invalidade de um ato processual, precisa
verificar ndo apenas a desconformidade do ato com o modelo tragcado pelo legislador, mas
também analisar, caso a caso 0s pressupostos constantes nos principios adotados pelo Cédigo
de Processo Penal no que tange essa matéria (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO,
2004, p.30). Por isso, ao se tratar da teoria das nulidades, ndo se pode deixar de mencionar,
ainda gue sucintamente, os principios que norteiam o instituto, destacando-se o do prejuizo ou
da instrumentalidade, o da causalidade, o do interesse e o da convalidagé&o.

De acordo com o artigo 563 do Cddigo de Processo Penal?®, ndo basta que o ato

processual tenha sido praticado irregularmente, € preciso que dele decorra algum prejuizo para

2 Artigo 563 do Codigo de Processo Penal: “nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo
para a acusagdo ou para a defesa”;
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uma das partes. Como visto, nas nulidades absolutas o prejuizo seria presumido, enquanto que
em se tratando de nulidade relativa, a parte que a arguiu tem que demonstra-lo. Mas, acerca
dessa necessidade de comprovacdo do prejuizo suportado pela parte para que haja o
reconhecimento da nulidade arguida, tratar-se-a& com énfase mais adiante, especialmente em
razdo da inadequada interpretacdo que o0s juizes e Tribunais tem dispensado a esta
norma’/principio.

Ja os artigos 566%° e 572, inciso 11*%, ambos do Codigo de Processo Penal, estabelecem
o0 principio da instrumentalidade ou finalidade, segundo o qual, o ato processual, mesmo que
praticado em inobservancia a forma legal, desde que tenha atingido sua finalidade e nédo tenha
influido na apuracéo da verdade substancial ou na deciséo da causa, ndo sera considerado nulo.
Para muitos doutrinadores, o principio da demonstracdo de prejuizo e da instrumentalidade das
formas se tratam da mesma coisa e podem ser representados pela expressdo francesa “pas de
nulité sans grief’, que em tradugéo literal para o portugués significa: ndo ha nulidade sem
prejuizo.

Por seu turno, o principio do interesse traduz a ideia de que “nao ¢ dado a alguém se
beneficiar da propria torpeza”, ao vedar que “a parte que tenha dado causa ao defeito ensejador
da nulidade, alegue-o posteriormente” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1262). Ademais, “se
a irregularidade resulta da pretericdo de formalidade instituida para garantia de uma
determinada parte, somente esta podera invocar a nulidade, ndo sendo possivel a outra fazé-lo
por simples capricho” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p 37). Tal
principio encontra-se positivado no artigo 565 do Cadigo de Processo Penal®?.

Por outro lado, o principio da convalidagdo “diz respeito a evitagdo de declaracdo da
nulidade, quando sanada a causa de invalidade” (GLOECKNER, 2015, p. 336). Tal principio,
consoante estabelece o artigo 572 do Codigo de Processo Penal, possibilita que o ato viciado
seja sanado em razao de ter “atingido sua finalidade (principio da finalidade), de nao ter sido
arguido o vicio oportunamente (...) ou de ter a parte interessada anuido com seus efeitos (...)”
(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1262). Assim, verificando-se uma dessas causas previstas no

aludido dispositivo legal, “em lugar da invalidacdo, pode ocorrer a convalidagdao do ato

Artigo 566 do Codigo de Processo Penal: “ndo serd declarada a nulidade de ato processual que ndo houver
influido na apuragdo da verdade substancial ou na decisdo da causa”;

SlArtigo 572 do Cédigo de Processo Penal: “as nulidades previstas no art. 564, 111, d e e, segunda parte, ge h, e
IV, considerar-se-80 sanadas: [...] Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim”;

32Artigo 565 do Codigo de Processo Penal: “nenhuma das partes podera argir nulidade a que haja dado causa, ou
para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia sé a parte contraria interesse”;
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praticado em desconformidade com o modelo legal” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2004, p. 38).

Por fim, de acordo com o principio da causalidade, “o ato nulificado podera, quando
presente uma relacdo causal, estender-se aos demais atos juridicos conexos”. (GLOECKNER,
2015, p. 324). Isso quer dizer que “a declaragao de nulidade de um ato causara a dos atos que
dele diretamente dependam ou sejam consequéncia” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1262).

Portanto, o juiz quando reconhecer a invalidade de um determinado ato processual deve
“verificar se a tipicidade ndo se propagou a outros atos do procedimento, relacionados ao
primeiro, hipotese em que os ultimos também deverdo ser considerados nulos” (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 35). Mas, importa referir que, o principio da
causalidade ndo € automatico, pois, conforme estabelecem os paragrafos 1° e 2° do artigo 573
do Cddigo de Processo Penal®, “o juiz deve declarar precisamente a extensio dos efeitos de
seu decreto de nulidade”. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1224).

A vista disso, conclui-se a analise da dogmatica que envolve as nulidades processuais
penais. Como visto, a teoria das nulidades ¢ bem fragmentaria e divergente, se constituindo
ardua a tarefa de criar uma explanagdo minimamente sistematica e organizada que possibilite a
sua compreensdo. No préximo ponto, observar-se-a que essa incoeréncia verificada no plano
geral das nulidades também se reflete na jurisprudéncia brasileira, que tem propagado
inadequadas relativizagdes feitas por Tribunais e juizes e que, por consequéncia, acabam por
fulminar a nulidade que seria decorrente da inobservancia a regra prevista para a colheita da

prova testemunhal em juizo.

4.2 O entendimento doutrinario e jurisprudencial em relacéo a nulidade decorrente do

desrespeito a ordem de inquiricdo das testemunhas em juizo

O presente tdpico destina-se a tratar da forma como os tribunais decidem a (in)aplicacéo

da regra contida no artigo 212 do Cadigo de Processo Penal, bem como apresentar as principais

BArtigo 573 do Codigo de Processo Penal: “os atos, cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos
anteriores, serdo renovados ou retificados. § 1° - a nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que
dele diretamente dependam ou sejam consequliéncia. § 22 -o juiz que pronunciar a nulidade declarara os atos a que
ela se estende”;
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posicdes doutrinarias sobre a questdo. Dar-se-a prioridade aos julgados recentes dos Tribunais
Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido e do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, a fim de demonstrar o atual
posicionamento das referidas Cortes e os argumentos utilizados no que diz respeito ao
enfrentamento da matéria, contudo, para efeito de comparacdo e verificacdo de eventuais
alteracdes de entendimento também serdo apontados alguns julgados mais antigos.

A importdncia dessa andlise se da, haja vista que, “inquestionavelmente, a
jurisprudéncia, embora néo seja al¢ada a condicdo de fonte do direito, na pratica acaba sendo”.
Isso porque, “a lei €, certamente, muito importante, mas ainda mais relevante € saber como a
jurisprudéncia interpreta e enuncia a lei posta, ocasido em gque o0 enunciado normativo se revela
como norma” (PASCHOAL, 2014b, p. 428).

Assim, “assentado que o art. 212 do Codigo de Processo Penal efetivamente estabelece
que as partes deverdo perguntar primeiro, e 0 juiz devera perguntar ao final, cumpre analisar
qual sera a consequéncia dessa atipicidade processual” (AVILA, 2012). Todavia, ressalta-se
que, assim como ha discussdo acerca da interpretacdo do artigo 212 do Cddigo de Processo
Penal, que disciplina a ordem de inquiri¢do das testemunhas, da mesma forma, ha divergéncia
quanto as consequéncias da violacdo do referido dispositivo.

No que tange a analise doutrinaria do tema, verifica-se que coexistem trés interpretacdes
sobre a problematica abordada. Conforme explica Daniel Amorim Machado, “alguns alegam
que nada mudou em relagdo a interpretacdo do texto anterior & reforma” e, portanto, da
inobservancia a regra contida no artigo 212 ndo resulta nenhum tipo de nulidade; “j& outros
afirmam que o desrespeito a tal artigo gera nulidade relativa do processo; e por fim, ha aqueles
que defendam a nulidade absoluta do processo” (2010, p. 02).

A primeira corrente de interpretacdo, como mencionado, defende que ndo ha nulidade
alguma decorrente do fato de o juiz formular perguntas as testemunhas, antes das partes, em
desrespeito a disciplina do artigo 212 do Codigo de Processo Penal. Ainda que minoritariamente
aderida, possui especial relevancia, visto que defendida por estudiosos como Guilherme de

Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes®* e Damaésio de Jesus.

34_uiz Flavio Gomes, na obra Comentarios as reformas do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Transito, escrita
no ano de 2008, juntamente com Rogério Sanches Pinto e Ronaldo Batista, defendeu posicdo de que ndo teria
ocorrido alteracéo na ordem das perguntas. Entretanto, em artigo individual feito no ano de 2010, denominado de
Principio da tipicidade das formas: inquiricdo de testemunhas, ordem, inversdo, nulidade, alterou seu
entendimento e passou a argumentar que houve efetivamente uma mudanca que enseja nulidade se comprovado o
prejuizo.
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Importante mencionar a posicédo de Eugénio Pacelli de Oliveira, para quem, igualmente,
ndo ha que se falar em nulidade em face do juiz realizar as perguntas as testemunhas antes das
partes, uma vez que, “ndo se pode pensar na anulacdo do processo unicamente como pedagogia
procedimental”, mas se houvesse que se cogitar em nulidade, tratar-se-ia de nulidade relativa,
devendo a parte demonstrar o prejuizo (2014, p. 422-423).

Nessa linha, a segunda corrente de interpretacdo considera que a nulidade decorrente da
inversdo da ordem de perguntas estabelecida no artigo 212 do Codigo de Processo Penal é
relativa, cabendo a parte prejudicada, comprovar 0 prejuizo suportado e arguir no momento
oportuno. Tal linha de entendimento, sem davida, é a utilizada, majoritariamente, na atualidade,
pelos tribunais brasileiros, como fundamento para as decisdes acerca do assunto, conforme se
demostrara em seguida.

Por fim, para alguns doutrinadores a ofensa ao artigo 212 do Codigo de Processo Penal
trata-se de um vicio que acarreta nulidade absoluta e sempre se verifica quando o juiz inicia a
inquiricdo testemunhal, pois essa atitude contraria o sistema acusatorio, afronta o devido
processo legal, derruba a imparcialidade do julgador, bem como constitui a prova como ilicita.

Pode-se citar, dentre outros, como propagadores da ocorréncia de nulidade absoluta:
“Aury Lopes Junior, Lénio Streck, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Flaviane de Magalhées
Barros, Paulo Rangel, Salo de Carvalho, Fauzi Hassan Choukr, Gustavo Henrique Badaro,
Alexandre Moraes da Rosa” (MACHADO, 2010, p. 10). Vale dizer que, logo no inicio da
vigéncia da Lei n. 11.690/2008, essa foi a interpretacdo aplicada por alguns Tribunais, mas
atualmente, ndo encontra espago na jurisprudéncia.

Digno de anotag&o o posicionamento de Thiago André Pierobom de Avila, que acredita
que ha nulidade absoluta dos depoimentos colhidos em inobservancia a regra contida no artigo
212, do Cddigo de Processo Penal, porém, defende que para o reconhecimento da nulidade, a
impugnacéo a forma de inquiricdo deve se dar antes do inicio da colheita do depoimento, haja
vista que, “se a parte concorda com a realizagdo da inquiri¢ao inicial pelo magistrado, ndo
poderia ela mesma posteriormente arguir a nulidade, pois ndo é licito beneficiar-se da prépria
torpeza” (2012, p. 32).

Seguindo-se as linhas expostas do decorrer de todo esse trabalho e com fulcro nos

ensinamentos do jurista Jorge Coutinho Paschoal, acredita-se que



62

a nova redagdo do artigo 212, do Cddigo de Processo Penal, privilegia o sistema
acusatorio, ao retirar o protagonismo judicial entdo existente na sistematica anterior.
N&o se tratou de um mero detalhe, mas de um mecanismo que visa resguardar a
imparcialidade do magistrado, ao reservar a atividade probatéria as partes, tendo o
juiz, apenas a possibilidade de fazer perguntas subsidiarias. Embora pareca algo sutil,
a reforma foi importante, e os juizes devem ter consciéncia disso, pois, ao reservar a
atividade probatdria as partes, isso fortalece o senso de responsabilidade dos
envolvidos no processo. Os promotores irdo mais preparados para as audiéncias, pois
ndo terdo um juiz ativo que lhes faca, desde logo, todo o trabalho e papel. Igualmente
por parte da defesa, a nova sistematica fortalecera a necessidade de os advogados se
prepararem para o ato, pois da mesma forma, ndo poderdo aguardar que o juiz faca
seu oficio, quedando-se inertes (2014b, p. 493).

Assim, considerar que a violacdo ao artigo 212 do Codigo de Processo Penal é causa de
nulidade relativa “ndo contempla toda evolugdo constitucional que se quis dar ao dispositivo”,
por isso, pois, se defende a existéncia de nulidade absoluta em decorréncia do desrespeito a
ordem legal estabelecida para formulacdo de perguntas a testemunha (MACHADO, 2010).
Ocorre que, “apesar de toda essa importancia, a reforma nao obteve respaldo da jurisprudéncia,
que continua entendendo que a mera inversdo das perguntas constituiria um mero detalhe”
(PASCHOAL, 2014b, p. 493).

Na verdade, logo que aconteceu a reforma do Codigo de Processo Penal, em 2008, que
alterou a redacgéo do artigo 212, o Superior Tribunal de Justica entendia que haveria nulidade
absoluta decorrente da inobservancia a ordem de perguntas formuladas para a testemunha
durante sua oitiva em audiéncia, eis que considerava violado o principio constitucional do
devido processo legal. Desse modo, “invariavelmente, caso ocorresse inversao da ordem legal,
a nulidade era reconhecida quase que instantaneamente a sua indagagdo” e a audiéncia de
instrucdo e julgamento era anulada juntamente com todos 0s demais atos subsequentes,
determinando-se que outra fosse realizada nos moldes do artigo 212 (PASCHOAL, 2014b, p.
487).

Nessa linha foi a decisdo proferida no julgamento do Habeas Corpus n. 121.216%,

3Ementa: “HABEAS CORPUS. NULIDADE. RECLAMAC;/:\O AJUIZADA NO TRIBUNAL IMPETRADO.
JULGAMENTO IMPROCEDENTE. RECURSO INTERPOSTO EM RAZAO DO RITO ADOTADO EM
AUDIENCIA DE INSTRUGCAO E JULGAMENTO. INVERSAO NA ORDEM DE FORMULAGCAO DAS
PERGUNTAS. EXEGESE DO ART. 212 DO CPP, COM A REDA(;AO DADA PELA LEI 11.690/2008.
OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO. 1. A nova redagdo
dada ao art. 212 do CPP, em vigor a partir de agosto de 2008, determina que as vitimas, testemunhas e o interrogado
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publicada em 19 de maio de 2009, cujo relator foi 0 Ministro Jorge Mussi, em que 0 acordao
menciona o seguinte: “certo ¢ que, diante do novo método utilizado para a inquiri¢do de
testemunhas, a colheita da referida prova de forma diversa, ou seja, pelo sistema presidencial,
indubitavelmente acarretou-lhe evidente prejuizo”. Tal precedente foi utilizado,
posteriormente, para fundamentar a decisdo proferida no Habeas Corpus n. 137.091°%,
publicado em 01 de setembro de 2009, de relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima, sendo
considerado de “absoluta propriedade” (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga).

Entretanto, apesar da reconhecida “propriedade” da decisdo, sobreveio um periodo em
que - enquanto a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica continuou reconhecendo que houve
alteracdo na ordem de realizacdo das perguntas, entendendo, pois, que a desobediéncia a essa
nova ordem gerava nulidade absoluta - a 6% Turma do referido tribunal ndo reconhecia a
nulidade da inversdo da ordem, indicando subliminarmente que talvez o artigo 212 do Cddigo
de Processo Penal nio tivesse, efetivamente, alterado a ordem de perguntas (AVILA, 2012,
p.05).

Adotando essa l6gica e ainda mencionando que a nulidade decorrente do desrespeito a
regra legal seria relativa, pois se trata de “simples inversdo”, tem-se a decisdo proferida no

Habeas Corpus n. 121.215%, julgado em 01 dezembro de 2009, na qual o Ministro Og

sejam perquiridos direta e primeiramente pela acusagdo e na sequéncia pela defesa, possibilitando ao magistrado
complementar a inquiricdo quando entender necessarios esclarecimentos. 2. Se o Tribunal admite que houve a
inversdo no mencionado ato, consignando que o Juizo Singular incorreu em error in procedendo,caracteriza
constrangimento, por ofensa ao devido processo legal, sanavel pela via do habeas corpus, o ndo acolhimento de
reclamacdo referente a apontada nulidade. 3. A abolicdo do sistema presidencial, com a adogdo 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 declaracdes colhidas, bem delineando as atividades de acusar,
defender e julgar, razdo pela qual é evidente o prejuizo quando o ato ndo é procedido da respectiva forma. 4. Ordem
concedida para, confirmando a medida liminar, anular a audiéncia de instrucéo e julgamento reclamada e os demais
atos subsequentes, determinando-se que outra seja realizada, nos moldes do contido no art. 212 do CPP” (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2009);

36Ementa: “PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO.
INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS. NAO-OBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART.
212 DO CPP, COM A REDACAO DADA PELA LEI 11.690/08. NULIDADE. CONSTRANGIMENTO
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. LIMINAR CONFIRMADA. 1. A nova reda¢do dada ao art. 212 do
CPP pela Lei 11.690/08 determina que as vitimas, as testemunhas e o acusado sejam ouvidos direta e
primeiramente pela acusacgdo e na sequéncia pela defesa, possibilitando ao magistrado complementar a inquiricdo
se entender necessarios esclarecimentos. 2. Se o Tribunal de origem admite que houve a inversdo na inquiricao,
consignando que o Juizo Singular incorreu em error in procedendo, patente o constrangimento, sanavel pela via
do habeas corpus, por ofensa ao devido processo legal. 3. Ordem concedida para, confirmando a liminar, anular a
audiéncia de instrucdo e julgamento realizada em desconformidade com a previsdo contida no art. 212 do Cddigo
de Processo Penal, bem como os atos subsequentes, determinando que outra seja realizada, consoante as
disposicdes do referido dispositivo” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009);

37Ementa: “HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. LEI N° 11.690/08. INTERPRETACAO DO
ART. 212 DO CPP. INVERSAO NA ORDEM DE FORMULAGCAO DE PERGUNTAS. NULIDADE.
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Fernandes, em seu voto, ao discordar da relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura,

ressaltou que:

ainda que se admita que a nova redacéo do art. 212 do Cddigo de Processo Penal tenha
estabelecido uma ordem de inquiridores de testemunhas, & luz de uma interpretacéo
sistematica, a ndo observancia dessa regra pode gerar, no maximo, nulidade de
natureza relativa, por se tratar de simples inversdo, dado que ndo foi suprimida a
possibilidade de o juiz efetuar as suas perguntas, ainda que subsidiariamente para o
esclarecimento da verdade real, sendo certo que, no caso, o interesse protegido €
exclusivo das partes (BRASIL, Superior Tribunal de Justica).

Por fim, nos ultimos anos, o0 Superior Tribunal de Justica, pacificou a linha deciséria
aplicada pelas duas Turmas que julgam as matérias de ordem criminal, de modo que “tem
prevalecido o entendimento de que a nulidade decorrente da inobservancia da ordem das
perguntas € relativa, devendo ser alegada no momento oportuno, havendo necessidade de se
comprovar o prejuizo” (PASCHOAL, 2014b. p. 487).

Os argumentos juridicos apresentados para fundamentar as decisfes proferidas nesse
sentido, consoante demonstra o0 acorddo oriundo da decisdo proferida no Agravo Regimental

em Recurso Especial n. 1294728%, julgado pela 5% Turma, com relatoria do Ministro Jorge

INOCORRENCIA. 1. A Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, alterou a redagéo do art. 212 do Cddigo de Processo
Penal, passando-se a adotar o procedimento do Direito Norte-Americano, chamado cross-examination, no qual as
testemunhas sdo questionadas diretamente pela parte que as arrolou, facultada a parte contraria, a seguir, sua
inquiricdo (exame direto e cruzado), e ao juiz os esclarecimentos remanescentes e o poder de fiscalizacdo. 2. A
nova lei objetivou ndo somente simplificar a colheita de provas, mas procurou, principalmente, garantir mais
neutralidade ao magistrado e conferir maiores responsabilidades aos sujeitos parciais do processo penal, que séo,
na realidade, os grandes interessados na producdo da prova. 3. No caso, observa-se que o juiz de primeiro grau
concedeu as partes a oportunidade de questionar as testemunhas diretamente. A auséncia dessa formula gera
nulidade absoluta do ato, pois se cuida e de regramento juridico cogente e de interesse publico. 4. Entretanto, ainda
que se admita que a nova redacdo do art. 212 do Cddigo de Processo Penal tenha estabelecido uma ordem de
inquiridores de testemunhas, a luz de uma interpretacéo sistematica, a ndo observancia dessa regra pode gerar, no
maximo, nulidade de natureza relativa, por se tratar de simples inversdo, dado que ndo 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. 5. N&o se pode olvidar, ainda, o disposto no
art. 566 do CPP: " ndo sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracdo da verdade
substancial ou na decisdo da causa. 6. Habeas corpus denegado” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009);

33Ementa: “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO INTERPOSTO CONTRA ACORDAO. DESCABIMENTO.
[...] PROCESSUAL. OITIVA DE TESTEMUNHAS. INVERSAO DA ORDEM. INQUIRICAO INICIADA
PELO MAGISTRADO. NULIDADE. INOCORRENCIA. NAO-DEMONSTRACAO DO PREJUIZO.
MATERIA APRECIADA NO PRIMEIRO REGIMENTAL APRESENTADO. AGRAVO NAO CONHECIDO.
[...] 2. A questdo referente & alegada violacdo do artigo 212 do Codigo de Processo Penal foi apreciada quando do
julgamento primeiro agravo regimental interposto, consignando que eventual inobservancia a ordem estabelecida
para inquiricdo das testemunhas caracteriza vicio relativo, devendo ser arguido no momento processual oportuno,
com a demonstracdo da ocorréncia do dano sofrido pela parte, inocorrente na espécie. 3. Agravo regimental ndo
conhecido” (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2015);
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Mussi e publicada em 17 de novembro de 2015, sdo os de que: “inexiste norma expressa que
proiba seja o inicio da inquiri¢do das testemunhas procedida pelo Magistrado”; “na busca da
verdade real, cabe ao Julgador formular os questionamentos que entender cabiveis a elucidacao
dos fatos, visando, assim, formar sua convic¢ao” e também “porque se permitida a inquiri¢ao
pelo Magistrado ao final, o resultado concreto sera absolutamente 0 mesmo, inexistindo,
portanto, prejuizo em funcdo da ordem de formulagdo das perguntas” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica).

Por sua vez, “o Supremo Tribunal Federal ¢ firme no entendimento de que a eventual
nulidade em apreco ¢ relativa, devendo ser demonstrado o prejuizo pela parte” (PASCHOAL,
2014b, p. 492). Vale ressaltar que, conforme demonstra a decisdo proferida no Habeas Corpus
n. 114789%, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, julgado em 19 de agosto de 2014, a
Corte Excelsa exige a demonstragdo de “efetivo” prejuizo para o reconhecimento da nulidade
e consequente invalidacédo do ato (BRASIL, Supremo Tribunal Federal).

Para mais, hé alguns anos o Supremo Tribunal Federal tem expressado que a exigéncia
de demonstracao do prejuizo suportado pela parte que arguiu uma nulidade é sempre necessaria,
seja a nulidade relativa ou absoluta, porque entende que, “o ambito normativo do dogma
fundamental da disciplina das nulidades pas de nullité sans grief compreende as nulidades

absolutas”, como se infere do julgamento do Habeas Corpus n. 117.102, ocorrido em 25 de

$Ementa: “Habeas Corpus substitutivo de recurso ordinario. Trafico de entorpecentes e Corrupcéo Ativa. Alegada
inversdo na ordem de inquiricdo das testemunhas (art. 212 do CPP). Nulidade do processo. Inocorréncia. Auséncia
de comprovacao de prejuizo. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que
“a inobservancia da ordem de inquiri¢do de testemunhas ndo constitui vicio capaz de inquinar de nulidade o ato
processual ou a acdo penal, razdo por que a demonstracdo do efetivo prejuizo se faz necessaria para a invalidacao
do ato” (HC 114.787, Rel. Min. Luiz Fux). 2. Hipotese em que a nulidade foi arguida apenas em sede de apelacéo
e nao houve a devida demonstracéo de eventual prejuizo suportado pela acusada. Incidéncia da Simula 523/STF
(“No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver
prova de prejuizo para o réu”). 3. Habeas Corpus extinto sem resolugdo de mérito por inadequacdo da via
processual” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

“FEmenta: “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. AUDIENCIA DE INSTRUCAO. INVERSAO DA
ORDEM DE INQUIRI(;AO DAS TESTEMUNHAS. ARTIGO 212 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
ARGUICAO DE NULIDADE. PREJUIZO. DEMONSTRACAOQ. AUSENCIA. ORDEM DENEGADA. | — Ndo
é de se acolher a alegagdo de nulidade em razéo da ndo observancia do procedimento de formulacéo de perguntas
as testemunhas, estabelecida pelo art. 212 do CPP, com redagdo conferida pela Lei 11.690/2008. Isso porque a
defesa ndo se desincumbiu do énus de demonstrar o prejuizo decorrente da inversdo da ordem de inquiricdo das
testemunhas. 11 — Esta Corte vem assentando que a demonstracéo de prejuizo, a teor do art. 563 do CPP, é essencial
a alegacdo de nulidade, seja ela relativa ou absoluta, eis que “o ambito normativo do dogma fundamental da
disciplina das nulidades pas de nullité sans grief compreende as nulidades absolutas” (HC 85.155/SP, Rel. Min.
Ellen Gracie). Precedentes. 111 — O acérddo ora questionado esta em perfeita consondncia com decisdes de ambas
as Turmas desta Corte no sentido de que a inobservancia do procedimento previsto no art. 212 do CPP pode gerar,
quando muito, nulidade relativa, cujo reconhecimento nao prescinde da demonstracédo do prejuizo para a parte que
a suscita. IV — Ordem denegada” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2013);
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junho de 2013, tendo como Relator o Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal).

Compartilhando do mesmo entendimento, no Tribunal Regional Federal da 4% Regido
também se firmaram decisdes no sentido de que a nulidade decorrente da inobservancia a forma
de inquiricdo estipulada no artigo 212 do Cddigo de Processo Penal € meramente relativa,
incumbindo a defesa fazer prova do efetivo prejuizo suportado, ndo sendo vedado ao juiz
participar das inquiri¢des. Assim, de acordo com jurisprudéncia do referido Tribunal “a mera
inversdo da ordem na inquiricdo das testemunhas ndo enseja, por si s, a nulidade do ato, que
somente serd declarada se demonstrado o efetivo prejuizo ao acusado” (BRASIL, Tribunal
Regional Federal 4% Regido, 2015).

Do mesmo modo, por sua vez, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, atualmente,
de forma pacifica, adota a linha decisdria firmada nas cortes superiores, no sentido de que “a
inversdo da ordem dos questionamentos configura, no méaximo, nulidade relativa, sendo
imprescindivel a imediata insurgéncia defensiva e demonstracdo do prejuizo a parte” (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2015).

Entretanto, vale salientar que, o Tribunal de Justica Galcho, assim como o Superior
Tribunal de Justica, ao longo dos ultimos anos, ja modificou sua linha de entendimento a
respeito da matéria diversas vezes, como se pode perceber, sobretudo, nos julgados da 5?
Cémara Criminal. Alids, importante anotar, devido a variedade de argumentos langados, bem
como pela frenética modificacdo de interpretacdo, os julgamentos proferidos pelo referido
orgdo infracionario no primeiro ano que se seguiu apés a reforma processual de 2008, que
alterou a ordem de inquirigéo das testemunhas.

Com efeito, em um primeiro momento, logo que a alteracao legislativa passou a vigorar,
como se observa no julgamento da Apelacdo-Crime n° 70028349843*, de relatoria do
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, em 18 de margo de 2009, o Tribunal entendeu
“que a violacdo do novo art. 212 do CPP implicaria a anulagao parcial do processo, invalidando
a prova produzida diretamente pelo magistrado, para que fosse prolatada nova sentenga”, a qual

deveria considerar unicamente como prova oral judicial valida o interrogatério do acusado

“Ementa: “PROCESSUAL PENAL. INQUIRICAO DAS VITIMAS E TESTEMUNHAS DIRETAMENTE
PELA MAGISTRADA CONDUTORA. NULIDADE. A nova redagéo legal do art. 212 do CPP, dando largo passo
em direcdo ao sistema acusatorio consagrado na Lei Maior, previu expressamente a subsidiariedade das perguntas
do Magistrado em relagdo as indagagdes das partes: do juiz é exigido o julgamento justo e equidistante, de modo
tal que ndo pode ele ter compromisso com quaisquer das vertentes da prova. Anularam, em parte, o processo.
Unanime” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga, 2009);
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(STRECK; TRINDADE, 2010). O acérdao prolatado no referido caso menciona que “o juiz
ndo pode nem deve concorrer com as partes na busca de provas: tal interesse é de todo
incompativel com a judicatura, porquanto o juiz sempre havera de manter equidistancia entre
as partes, para que nao deixe aquebrantar a sua imparcialidade — exigéncia fundamental para
um julgamento justo” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica).

Logo em seguida, os integrantes da 5 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, adotando um segundo entendimento, “consideraram ilicita — e, portanto,
invalida — a prova coletada pelo magistrado, porém entenderam possivel passar imediatamente
ao julgamento do processo, cujo resultado foi a absolvi¢do do réu em face da insuficiéncia
probatoria”, conforme demonstra a decisdo proferida em 17 de junho de 2009, na Apelagao
Crime n. 700301123874?, também de relatoria do Desembargador Amilton Bueno de Carvalho
(STRECK; TRINDADE, 2010). Merece destaque o seguinte trecho da aludida decisdo que,
invocando precedente do Superior Tribunal de Justi¢a leciona: “a nova legislagao permite taxar
de prova ilicita aquelas “obtidas em violagcdo a normas constitucionais e legais™ (CPP, art.
157), sendo exatamente este 0 caso, ja que a inquiri¢do levada a efeito pelo magistrado — diz,
com acerto, o precedente do STJ — viola a literalidade do art. 212 do CPP e o0 devido processo
legal (garantia constitucional)” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica).

Todavia, em terceiro momento, menos de um més depois da deciséo que considerava a
prova testemunhal ilicita quando coletada pelo magistrado, houve uma consideravel mudanca
de orientagao, em que “acolhendo a virada proposta pelo Desembargador Luis Gonzaga da Silva
Moura” na Apelagao-Crime n. 70029599941*% de 08 de julho de 2009, “os integrantes desta
Camara passaram a entender que a inobservancia do art. 212 do CPP configura nulidade relativa
do processo” (STRECK; TRINDADE, 2010). Conforme se depreende da Apelagéo Criminal n.

“Ementa: “PROCESSUAL PENAL. INQUIRIQAO DA VITIMA E TESTEMUNHAS DIRETAMENTE PELO
MAGISTRADO CONDUTOR DA AUDIENICA. NULIDADE. ROUBO TENTADO. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. ABSOLVICAO. 1. A nova redagéo legal do art. 212 do CPP, dando largo passo em direc&o ao
sistema acusatério consagrado na Lei Maior, previu expressamente a subsidiariedade das perguntas do Magistrado
em relacdo as indagacdes das partes: do juiz é exigido o julgamento justo e eqiidistante, de modo tal que ndo pode
ele ter compromisso com quaisquer das vertentes da prova. 2. A inobservancia da ritualistica legal, somada a
desisténcia tacita da coleta da prova, permite enquadrar o vicio como ilicitude da propria prova, nos termos do art.
157 do CPP, dai autorizado o pronto julgamento do feito, mediante a desconsideragdo das provas ilicitas. 3. A
condenacdo s6 pode emergir da conviccdo plena do julgador ¢ sua base ética indeclinavel. A prova controversa,
insegura e que ndo afasta todas as duvidas possiveis enseja um desate favoravel ao acusado, em homenagem ao
consagrado principio in dubio pro reo. Prejudicado o apelo ministerial, deram provimento ao defensivo. Unanime”
(R1I0 GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2009);

“Ementa: “PROCESSO PENAL. Ministério Publico ausente na instrugdo criminal. Inobservancia pelo Magistrado
do artigo 212, caput, do Cddigo de Processo Penal. Nulidade parcial da prova oral colhida. 2. ROUBO
MAJORADO [...]” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga, 2009);
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70030638670*, 0 Relator Desembargador Amilton Bueno de Carvalho justificou sua mudanga

de entendimento arguindo que

“somente quando as partes se rebelarem expressamente contra a forma de inquiricdo
das testemunhas, na propria audiéncia (pena de precluséo), é que sera viavel acolher
a alegacéo de nulidade por violagdo da norma insculpida no art. 212 do CPP, pois, do
contrario, a acusacdo e a defesa terdo concorrido para que a audiéncia se
instrumentalizasse pela sistematica de inquiricdo presidencialista e, como sabido,
nenhuma das partes pode arguir nulidade a qual haja dado causa (CPP, art. 625)” (RIO

GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica).

Por fim, em um quarto momento, cerca de um ano depois da alteracéo do artigo 212, 0s
integrantes da 5% Camara acompanharam o voto do Relator Desembargador Aramis Nassif, que
repristinou a tese da prova ilicita ao julgar a Apelagio-Crime n° 70031632284%”, em 07 de
outubro de 2009. (STRECK; TRINDADE, 2010).

Nota-se, assim, ap0s essa sintese jurisprudencial do tema, que por muito tempo houve
“um tratamento desigual da matéria, na medida em que, ndo raro, casos iguais eram julgados

de modo diferente, pois ora a nulidade era reconhecida, ora ndo, havendo tratamento quase que

“Ementa: “PROCESSUAL PENAL. INQUIRICAO DAS VITIMAS E TESTEMUNHAS DIRETAMENTE
PELA MAGISTRADA CONDUTORA DA AUDIENCIA. NULIDADE ABSOLUTA NAO
CARACTERIZADA. ROUBO. IMPROPRIO. DESCLASSIFICACAO PARA FURTO TENTADO. PENA
REVISTA. 1. A nova redagdo legal do art. 212 do CPP, dando largo passo em direcdo ao sistema acusatorio
consagrado na Lei Maior, previu expressamente a subsidiariedade das perguntas do Magistrado em relagdo as
indagacGes das partes, porém o fez apenas com alcance a inquiri¢do das testemunhas, resguardando o antigo
procedimento de inquiricdo "presidencialista” para a oitiva do ofendido e para o interrogatorio do réu (Apel. Crim.
n° 70029599941, Rel. Des. Luis Gonzaga da Silva Moura, j. em 08.07.2009). 2. A interferéncia do magistrado na
instrucdo, no tocante a inquiricdo das testemunhas, quando inobservado o art. 212 do CPP, ha de ser qualificada
como nulidade relativa, pois ndo sera ela interferéncia maior do que aquela ja autorizada para o interrogatorio e
para a coleta do depoimento do ofendido. 3. Em se tratando de nulidade relativa, somente quando as partes se
rebelarem expressamente contra a forma de inquiricdo das testemunhas, na prdpria audiéncia (pena de preclusao),
é que sera viadvel acolher a alegacéo de nulidade por violagdo da norma insculpida no art. 212 do CPP, pois, do
contrario, a acusagdo e a defesa terdo concorrido para que a audiéncia se instrumentalizasse pela sistematica de
inquiricdo presidencialista e, como sabido, nenhuma das partes pode arguir nulidade a qual haja dado causa (CPP,
art. 625)[...]” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2009);

“Ementa: “APELACAO. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. PRELIMINARES AUTO DE
RECONHECIMENTO. Reconhecimento em audiéncia. Informalidade admissivel. Preliminar rejeitada. II.
NULIDADE DO PROCESSO. Inocorréncia. Prova ilegitima sem repercussio na condenacio MERITO Existéncia
e autoria do delito: Prisdo em flagrante. Palavra das vitimas. Condenacdo confirmada. Desclassifica¢do: Leséo
grave configurada. Qualificadora mantida. Apenamento. Readequacdo. Regime carcerario alterado. Pena
pecunidria. Isengdo. A multa ndo pode deixar de ser aplicada pelo juiz, sob pena de violagdo ao principio da
inderrogabilidade da pena, visto que é um imperativo legal APELO PARCIALMENTE PROVIDO” (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2009);
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casuistico, sendo este um dos grandes males do assunto”, pois gera inseguranga e preocupacio
aos operadores do direito (PASCHOAL, 2014a).

N&o é exagero dizer que esse tratamento casuistico ainda existe, na medida em que,
apesar de ter havido uma certa uniformizacao da jurisprudéncia, analisando-se as decisdes ndo
se tem clareza em relacéo ao critério do prejuizo, isto €, em quais casos ele é presumido e em
quais precisa ser comprovado, bem como de que maneira se da essa comprovacao.

Ademais, cumpre referir que a maioria dos julgados dos Tribunais “fazem mencéo a
outros julgados para justificar determinado tratamento juridico referente as nulidades, sem
explicar porque a nulidade seria tratada de tal modo, e ndo de outro”. E, o que € pior, ao se
buscar “os tais julgados citados nos referidos acérdaos, ao 1é-los, também estes fazem remisséo
a outros precedentes, 0 que leva o intérprete a ter que fazer uma via-crusis, para encontrar o
fundamento esposado” (PASCHOAL, 2014b, p. 535).

De qualquer forma, o que se vislumbra é que prevalece nos Tribunais o entendimento
de que a nulidade, nos casos em que ha violacéo a forma estabelecida para o ato processual de
colheita da prova testemunhal em juizo, € relativa, pois a ordem de inquiri¢ao se trata de “mero
detalhe”. Nesse ponto, a proposito, reside um grande contrassenso argumentativo, haja vista
que, se fosse um mero detalhe, o vicio ndo deveria ser encarado como nulidade relativa e sim
como mera irregularidade. Mas, como se sabe ndo se pode atribuir-lhe essa classificacdo, uma
vez que se trata de ato processual cujo defeito compromete as garantias constitucionais e
processuais tuteladas.

Além disso, nota-se que, mesmo quando arguida oportunamente, a nulidade
praticamente nunca é reconhecida, sob o argumento de que o0 ato atingiu sua finalidade ou de
que nao foi demonstrado o “efetivo prejuizo” suportado pelo desrespeito a forma. O que ¢ pior
ainda, justifica-se, em alguns casos, o ndo reconhecimento da nulidade, com base na ideia de
que a atitude violadora do juiz € legitima, pois ele age na busca pela verdade real, o que,
consoante ja mencionado no primeiro capitulo, é algo nem sempre atingivel.

Assim, depreende-se que tais argumentos sdo verdadeiras falacias utilizadas como
fundamento para se evitar a invalidacdo do ato viciado em prol de uma espécie de economia
processual que visa atenuar o problema da morosidade que vem assombrando o judiciario
brasileiro. Efetivamente, apesar de ndo ser um fundamento declarado expressamente, é sabido
que a tendéncia atual de se procurar evitar a decretacdo de nulidade processual, pauta-se “sob

0 argumento de que a nulificacdo ndo condiz com os objetivos de celeridade e de precaucéo
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contra dilagcBes processuais indevidas. Dai que sdo relativizadas inclusive as nulidades
denominadas absolutas” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1207). No entanto, ¢ importante
referir que, “a busca pela celeridade processual ndo deve implicar em
subjetividade/discricionariedade exacerbada do juiz, com o esquecimento de formalidades que
foram instituidas para evitar arbitrariedades” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1259).

A vista disso, tendo-se conhecimento de como a doutrina brasileira encara a nulidade
objeto desse estudo e de como o Judiciario tem enfrentado, na préatica, a problematica, no
proximo ponto deste trabalho sera analisado, com énfase no prejuizo, os motivos pelos quais a
jurisprudéncia que tem se consolidado é inapropriada, bem como apresentar-se-a qual seria o

tratamento adequado ou ideal a ser dado a questéo.

4.3 A impropriedade da relativizacdo e do prejuizo como argumentos utilizados para

fundamentar as decisfes que tratam de nulidade

Neste momento, depois de ter sido feita, nos topicos anteriores, uma analise das bases
legais e dogmaticas sobre a teoria geral das nulidades no processo penal brasileiro e um estudo
jurisprudencial especifico sobre a nulidade decorrente da inversdo na ordem de perguntas as
testemunhas, estabelecida pelo artigo 212 do Codigo de Processo Penal, cumpre agora expor a
perspectiva que se entende seja a mais adequada para o tratamento da matéria. Para tanto,
contestar-se-a, de inicio, a propria divisdo entre nulidades absoluta e relativa, com viés
refutativo no que tange a chamada nulidade relativa. Por fim, sera tracada uma explanacdo com
matizes criticas aos argumentos utilizados pelos Tribunais em suas decisfes, sobretudo, em
relacdo a exigéncia de demonstracdo de prejuizo pela parte para reconhecimento de nulidade,
haja vista a imprecisdo conceitual deste requisito.

A doutrina cléssica, conforme visto anteriormente, costuma fazer uma divisdo das
nulidades, que sdo ensejadas pelos vicios processuais, em nulidades absolutas e relativas. No
primeiro caso, tem-se vicio insanavel, do qual ha uma presungao de prejuizo, “sendo que seria
prescindivel demonstra-lo, podendo o magistrado reconhecer a nulidade de oficio, a qualquer
momento”. De outro modo, em se tratando de vicios sandveis, que, por sua vez, ensejam as
nulidades conhecidas como sendo de ordem relativa, “o prejuizo deveria ser comprovado pela

parte que o alega, em tempo oportuno, sob pena de preclusao”, ndo competindo ao juiz
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reconhecer a nulidade de oficio, “mas, tdo somente, por meio de provocagdao da parte
interessada” (PASCHOAL, 2014a).

Ademais, de acordo com a distin¢do tradicional, o interesse publico é que serve de mola
propulsora para o reconhecimento de uma nulidade absoluta, que, por sua vez, portanto, “diz
respeito a interesses de toda a coletividade enquanto que a nulidade relativa conservaria uma
menor rigidez do ato processual a custa de servir a tutela de interesses das partes processuais”
(GLOECKNER, 2015, p. 551).

Evidencia-se, contudo, que “a doutrina tradicional, ao proceder a essa classica divisao,
peca em alguns pontos”. Isso porque, “sobretudo com a Constitui¢do vigente, dada a sua
amplitude e a previsdo abrangente de direitos e garantias, € praticamente impossivel vislumbrar
algum vicio processual que ndo tenha relagéo, direta ou indireta, com algum valor fundamental”
(PASCHOAL, 2014a). Ou seja, “no processo penal ndo existe interesse exclusivamente
privado”, por isso essa divisdo conceitual ¢ contraproducente, na medida em que “pode levar a
relativizacdo de direitos que ndo deveriam admitir qualquer forma de negociacao”
(GLOECKNER, 2015, p. 551-552).

O que se quer dizer é que, € um equivoco afirmar que existem formas que tutelem
interesse “da parte” ou “privado”, uma vez que, tratando-se de processo penal, “todos os atos
sdo definidos a partir de interesses publicos, pois estamos diante de formas que tutelam direitos
fundamentais assegurados na Constitui¢cao e nos Tratados firmados pelo Pais”. Por isso, “ndo
ha espaco para essa fragil dictomizagao publico/privado” (LOPES JR., 2014, p. 1174).

Destarte, “a dicotomia nulidades absolutas x relativas pode trazer contribui¢des ate certo
ponto valiosas quando os interesses vindicados no processo sdo de carater disponivel”. No
processo civil, por exemplo, em casos que tratam de direito patrimonial, é possivel renunciar-
se ao objeto da lide, por isso € apropriado que 0s atos processuais sejam revestidos de menor
solenidade. Diferentemente do processo penal, “no qual inexiste lide e muito menos € possivel
admitir-se a flexibilizag@o e rentncia a direitos fundamentais” (GLOECKNER, 2015, p. 548-
549).

Por outro lado, a biparticdo doutrinaria das nulidades em absolutas e relativas, poderia
ter alguma utilidade no processo penal para fins de saber qual 0 momento oportuno para sua
arguicdo e quais efeitos decorrem do seu reconhecimento (TAVORA; ALENCAR, 2014, p.
1221 — 1222). Sob essa perspectiva, ha quem defenda que o ideal seria haver uma distingdo

entre nulidade absoluta e relativa estabelecida na lei, mormente para que se possa saber quando
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se esta diante de uma nulidade contra a qual opera a preclusdo, assim como para que nao
ocorram julgados diferentes decidindo a mesma problematica (PASCHOAL, 2014). Entretanto,
de acordo com Antonio Tovo Loureiro, “esta situagdo ndo ¢ compativel com a figura do juiz
garantidor, o qual zelara pelas garantias constitucionais do imputado, prescindindo, para tanto,
de previsdao em legislacao infraconstitucional” (2006, p. 13).

Nessa mesma linha, vale o apontamento critico também “em relagdo ao argumento de
que as chamadas nulidades ‘relativas’ ndo podem ser conhecidas de oficio, pelo juiz”. Ora, se
0 juiz, “no processo penal atua como o garantidor da eficidcia do sistema de garantias
constitucionais, de modo que nao sé pode, como deve zelar pela forma/garantia”, portanto, a
qualquer momento e a despeito de provocagdo, o magistrado “pode verificar que determinado
ato defeituoso lesa ou coloca em risco direito fundamental e determinar a repeticao para sanar”
(LOPES JR., 2014, p. 1174). Em suma, é inapropriado subordinar a eficacia de direitos
fundamentais a oponibilidade temporal de uma arguicéo de nulidade (GLOECKNER, 2015, p.
562).

Para mais, importa ressaltar que, se for lavada em conta a ideia de que “a nulidade
recaira sobre o ato processual atipico, isto €, serd a sancdo aplicada pelo juiz quando o ato
processual foi praticado em desconformidade com as leis processuais penais e/ou com a
Constitui¢ao Federal”, ndo ha relevancia processual alguma em estabelecer uma distingao entre
nulidade relativa e nulidade absoluta, “eis que existird sempre a necessidade de manifestagao
judicial sobre a atipicidade de ato processual e os seus efeitos decorrentes” (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p. 1207-1208).

Por fim, a utilidade do critério doutrinario de distin¢cdo entre nulidades de ordem
absolutas e/ou relativas cai por terra quando “um caso de nulidade que, abstratamente seja
absoluta, pode, no plano concreto, ser caracterizada, judicialmente, como relativa”, ante a
abertura para flexibilizacdo que o conceito de nulidade relativa detém (TAVORA; ALENCAR,
p. 1221 — 1222). Exatamente, pois, no aspecto de “vagueza” da chamada nulidade relativa ¢é
que reside a principal causa de vulnerabilidade da distin¢éo entre nulidades absoluta e relativa.
Isso porque, “o poder judicial pode incluir nesta esfera aquilo que lhe convier, eximindo-se da
reparagao do vicio porque ndo foi devidamente demonstrado” (LOUREIRO, 2006, p. 26).

Em sintese, da forma como apresentada pela dogmatica tradicional, “hd uma enorme
discricionariedade para a definicdo do limite absoluta/relativa”, de modo que os julgadores

acabam incluindo na segunda categoria “os casos nos quais ndo querem dar a resposta
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nulificadora - pois sabem que ¢ praticamente impossivel comprovar dito prejuizo”
(LOUREIRO, 2006, p. 26). Ou seja, “ndo ¢ necessario maior esfor¢o para compreender que
uma nulidade somente serd absoluta se o julgador (juiz ou tribunal) quiser... e esse tipo de
incerteza ¢ absolutamente incompativel com o processo penal contemporaneo” (LOPES
JR.,2014, p. 1171).

Assim, percebe-se que as nulidades relativas ndo se adequam ao processo penal por uma
razao obvia: nele ndo se “permite o condicionamento da validade dos atos processuais a
sanatorias capazes de tornar o ato defeituoso valido”, como se a economia processual fosse um
principio acima dos demais (GLOECKNER, 2015, p. 548). Dito de outro modo, pensa-se que
“a distincdo entre nulidade absoluta/relativa € equivocada e que o sistema de invalidades
processuais deve partir sempre da matriz constitucional, estruturando-se a partir do conceito de
ato processual defeituoso, que podera ser sanavel ou insanavel”, na medida em que puder ser
repetido ou ndo (LOPES JR., 2014, p. 1174).

Entretanto, apesar da manifesta incompatibilidade da nulidade relativa com o processo
penal, o que se observa, quando os olhos se voltam para os julgados brasileiros, conforme
demonstrado anteriormente, é que had uma predominancia no seu reconhecimento. Nao obstante,
constata-se, ainda, o que ¢ pior, “a demonstracao de prejuizo, como equivocadamente tem sido
lastreada pelas decisGes dos tribunais patrios, vem sendo paulatina e progressivamente
transportada para a seara da nulidade absoluta”. (GLOECKNER, 2015, p. 578-579).

Com efeito, a necessidade de comprovacao do prejuizo sofreu uma flexibilizacdo por
parte dos operadores do direito. Assim, “a concepgdo inicial, de que o prejuizo era presumido
na nulidade absoluta, “foi alterada pela jurisprudéncia e pela doutrina que passou a exigir que
houvesse comprovacdo de prejuizo mesmo em sede de nulidade absoluta”. Dessa forma,
nenhuma arguigéo de nulidade tem o conddo de invalidar o processo se néo restar demonstrado
qualquer prejuizo as partes. Significa dizer que “a nulidade, nesse sentido, em apertada sintese,
decorre de um prejuizo”. De modo que, atualmente, “o prejuizo constitui um dado central, ‘a
espinha dorsal ou viga mestra’ para o reconhecimento da nulidade” (PASCHOAL, 2014a).

No que lhe concerne, “a utilizagdo do parametro prejuizo € efetivamente 1til para que
n&o se incorra no formalismo de decretar nulidade em virtude de qualquer irregularidade, o que
flagrantemente acarreta prejuizo ao imputado”. (LOUREIRO, 2006, p. 25). Ocorre que, “no
gue tange ao prejuizo, ndo ha consenso a seu respeito, qual o seu contetido, bem como se da a

sua ocorréncia no processo, se precisa ser efetivo (concreto), ou meramente potencial”
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(PASCHOAL, 2014a). E como se ndo bastasse a imprecisdo relacionada com o que seja
prejuizo, a questdo se agrava “no momento em que se exige que a parte prejudicada (geralmente
a defesa, por evidéncia) faca prova dele. Como se faz essa prova? Ou ainda, o que se entende
por prejuizo? Somente a partir disso é que passamos para a dimensdo mais problematica: como
demonstra-lo?” (LOPES JR. 2014, p. 1171).

Por sua vez, “o Codigo de Processo Penal nada fala ou discrimina sobre como deve
ocorrer o prejuizo para pronunciamento das nulidades processuais”, de modo que, “a
interpretacdo do conteudo do prejuizo ficou, basicamente, a cargo do intérprete da norma”, que,
em matéria de nulidade, vem “utilizando-se do argumento pautado na falta prejuizo como um
subterfugio (ou remédio) para evitar o seu pronunciamento”. (PASCHOAL, 2014a).

Sem duvida, o prejuizo, “em sendo um conceito indeterminado (como tantos outros dos
quais esta prenhe a nossa legislacdo processual penal), vai encontrar seu referencial semantico
naquilo que entender o julgador”. A partir dessa percepgao, “ndo ¢ dificil perceber, manuseando
as compilagdes de julgados, que ndo raro expressam decisoes teratologicas” (COUTINHO apud
GLOECKNER, 2015, p. 578).

Sabe-se que a necessidade de demonstracao do prejuizo pela parte que arguir o defeito
de um ato processual surgiu para combater o formalismo. Por isso, pois, 0os defensores da ideia
de que o prejuizo €, resumidamente, o que permite o reconhecimento da nulidade, acreditam
que, “sem prejuizo, seria um excesso formalistico reconhecer-se uma nulidade”, afinal, “se a
lesdo da forma ndo for suficientemente amparada em um panorama que ateste a lesdo de um
principio, garantia ou direito fundamental, ndo deverd ser declarada a nulidade do ato”
(GLOECKNER, 2015, p. 572).

Todavia, quando se exige de maneira indiscriminada demonstracao de prejuizo para que
a nulidade de um ato processual possa ser declarada, “implicitamente se adota a posi¢ao de que
todo e qualquer principio processual, independentemente de seu status, pode ser violado. Basta
gue nao se evidencie prejuizo a uma das partes. Ou, 0 que é mais frequente, que a parte nao
logre se desvencilhar de sua carga probatoria para ai, entdo, consubstanciar-se a senatoria”.
(GLOECKNER, 2015, p. 573).

Assim, levando-se em conta que: “no processo penal, forma ¢ garantia”, pode-se
facilmente concluir que “se ha um modelo ou uma forma prevista em lei, ¢ que foi

desrespeitado, o logico € que tal atipicidade gere prejuizo, sob pena de se admitir que o
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legislador criou uma formalidade por puro amor a forma, despida de maior sentido” (LOPES
JR., 2014, p. 1172).

A luz disso, defende-se a ideia de que, “na verdade, a imperfei¢do do ato em si, com a
ofensa ao devido processo legal, e a vulneracdo da ordem constitucional, sempre acarretard uma
presuncao de que houve um prejuizo”. Alids, se nao fosse dessa forma, “o ato ndo teria sido
previsto para ser praticado de determinado modo” (PASCHOAL, 2014b, p. 533). E, “se a lei
previu um determinado caminho, foi porque reputou ser justamente esse o melhor modo de
realizacéo, a fim de que ele cumpra todos o0s seus objetivos” PASCHOAL, 2014a).

Com efeito, “o cumprimento das formas ndo ¢ um fim em Si mesmo, mas sim uma
atividade meio para garantia do respeito aos principios imbricados no ato processual”
(LOUREIRO, 2006, p. 21). Em razao disso, pois, defende-se o respeito a forma estabelecida
para o0 ato processual, pelo que ela significa em termos de garantia/eficacia de direitos
fundamentais. (LOPES JR., 2014, p.1179). Frisa-se que, “as normas relativas a produgdo da
prova em juizo sdo normas de garantia”. O artigo 212 do Cddigo de Processo Penal,
especificamente, “visa assegurar maior imparcialidade e isencdo ao magistrado, em
consonancia com o sistema acusatorio previsto na Constitui¢do” (AVILA, 2012).

Assim, “quando um ato ¢ realizado em desconformidade com o modelo legal, ele gera
risco de ineficacia do principio constitucional que naquela forma se efetiva” e auferindo-se que
houve lesdo, “deve a nulidade ser decretada, retirando-se 0s efeitos do ato defeituoso e
repetindo-o, com vistas a eficacia do principio lesado” (LOPES JR., 2014, p. 1180). Ou seja,
“a nulidade nao visa proteger a forma pela forma, como se fosse um fim em si mesmo, mas sim
o valor tutelado nela, “o qual, em realidade, d4 ensejo a nulidade”. Por isso, ndo se deve
combater o formalismo e sim, preserva-lo, quando bem inserido no processo, como € o0 caso da
forma estabelecida em lei para inquiricdo das testemunhas em audiéncia (PASCHOAL, 2014a).

Destarte, especificamente tratando da nulidade decorrente do desrespeito a regra
prevista para inquiri¢do de testemunhas, “o dito prejuizo, requerido pelos defensores da tese da
nulidade absoluta, esta, em verdade, presente na mera violacdo ao dispositivo”. Isso porque,
consoante demostrado ao longo deste trabalho, “o art. 212 do CPP, deve ser entendido como
norma que concretiza o sistema acusatério, sendo sua violagdo, para além de uma afronta ao

proprio sistema processual, uma ofensa ao principio constitucional do devido processo legal”

(MACHADO, 2010).
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De fato, no caso da inversdo da ordem de inquiricdo de testemunhas, percebe-se a
ocorréncia tanto da perda de uma faculdade conferida a parte bem como do comprometimento
da prova colocada a disposicao do juiz. 1sso porque, a luz de um sistema acusatério, a atuacéo
do juiz na colheita da prova o torna suspeito, o que, por si sO, implica evidente prejuizo. Por
1ss0, “nao ha o que se falar em nulidade relativa, convalidavel mediante a auséncia de prejuizo”
(STRECK; TRINDADE, 2010).

Assim sendo, quando se desrespeita a norma legal que disciplina a forma como deve
ocorrer a produ¢do da prova testemunhal em juizo, “o prejuizo, a nosso ver, fica corporificado
com a quebra do devido processo legal, bem como com o potencial comprometimento da
isencdo do magistrado, que ao iniciar as perguntas, quebra o desenho acusatério previsto para
o ato”. (PASCHOAL, 2014b, p. 494). De modo que, “enquanto o predominio da forma afasta
as atividades instrutorias, a participacdo do juiz como uma verdadeira parte contribui para o
tratamento da teoria das nulidades como uma solenidade vazia” (GLOECKNER, 2015, p. 157).

Ademais, acredita-se que, ao contrario do que os Tribunais vem assentando em seus
julgados, “o prejuizo ndo precisa ser efetivo, podendo ser meramente potencial”, uma vez que,
exigir que haja um prejuizo efetivo para que uma nulidade seja reconhecida “constitui um
exagero, sendo um argumento, na verdade, usado para nunca se reconhecer a nulidade, pois ndo
h& como saber se, uma vez praticado o ato de outra forma, o resultado seria diferente (mais
benéfico a parte)” (PASCHOAL, 2014a). Nao ha, “de fato, como demonstrar que o ato que
jamais foi realizado seria mais benéfico do que aquele concretamente realizado”. Trata-se de
algo “empiricamente ndo demonstravél” e, por isso, percebe-se facilmente que a exigéncia de
demonstragdo de prejuizo equivale a se deixar as portas abertas a irregularidade processual”
(GLOECKNER, 2015, p. 580).

A vista disso, se mostra “questionavel, portanto, a ampla relativizacdo que vem
ocorrendo em relacéo as nulidades, ao se interpretar, com certa frequéncia na jurisprudéncia,
que, ndo obstante a imperfei¢do do ato, inexistiria um prejuizo”. De acordo com tudo quanto
explanado, “somente em hipdteses absolutamente excepcionais se poderd inferir a inexisténcia
de prejuizo”, de maneira que, “sendo alegada uma imperfeicao, que esta sujeita ao regime das
nulidades, a regra serd o seu pronunciamento”. Por 6bvio que, alguns critérios deverdo ser
levados em conta, bem como a ponderacdo de todos 0s sujeitos que atuam no caso sera
primordial “para evitar que se faca do processo um terreno fértil para o litigio indireto, em que

s0O se discutam formalidades, com o perigo de, em fase bastante avancada, a parte alegar uma
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atipicidade relevante, ocorrida ha muito tempo, apenas e exclusivamente para anular todo o
processo”. (PASCHOAL, 2014b,p. 534, juntei dois paragrafos).

Logo, no que se refere estritamente & demonstracdo do prejuizo, pensa-se que uma
solucdo compativel com as garantias constitucionais seria ndo incumbir a parte que alega a
nulidade de provar o prejuizo que o ato atipico lhe causou. Em suma, “o juiz, para manter a
eficacia do ato, devera expor as razdes pelas quais a atipicidade ndo impediu que o0 ato atingisse
a sua finalidade ou tenha sido devidamente sanado”. Atribui-se ao juiz a tarefa de demonstrar
que o ato foi convalidado, legitimando sua validade e permanéncia no processo (LOPES JR.,
2014, p. 1172).

Como referido alhures, “devemos ter em mente que, nos casos de descumprimento de
formas que impliquem violacdo a principios de tutela do imputado, vige uma presuncdo de
prejuizo. Cabera sim a demonstracdo de que o prejuizo ndo ocorreu para que o defeito ndo seja
reparado” (LOUREIRO, 2006, p. 26). Nesse sentido, “a parte ndo precisa comprovar nada, néo
tendo o 6nus de demonstrar o prejuizo. Assim, ocorre, pois do vicio ja se presume um prejuizo,
ainda que potencial. Cabe ao juiz demonstrar que o prejuizo, efetivamente, inexistiu”
(PASCHOAL, 2014b, p. 534).

Ressalta-se que “o acusado, além de possuir menos condi¢cdes materiais de juntar
elementos que convengam do dano efetivo a suas garantias, nem sempre conseguir realizé-lo,
porque talvez simplesmente ndo seja possivel. (LOUREIRO, 2006, p. 25). De forma que,
“enderecar esse Onus a parte, sobretudo ao acusado, € inverter a légica das coisas, como se
pouco importasse a existéncia de um vicio para a regularidade do procedimento. A forma é
posta em prol de uma funcdo, sendo que uma vez vulnerada, presume-se a violagao de um valor
caro ao ordenamento” (PACHOAL, 2014b, p. 534).

Portanto, acredita-se que, “somente a partir dessa inversdo de sinais ¢ que a teoria do
prejuizo podera ser utilizada, sob pena de grave violagédo do sistema de garantias constitucionais

que fundam o devido processo penal”. De qualquer forma,

“o que ndo se pode mais admitir, frise-se, € que atos processuais sejam praticados com
evidente violagdo de principios constitucionais, sem a necessaria repeticao (com vistas
ao restabelecimento do principio violado) e, os tribunais chancelem tais ilegalidades
fazendo uma manipulacéo discursiva em torno de uma categoria do processo civil,
inadequadamente importada para o processo penal” (LOPES JR., 2014, p. 1173).
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A verdade € que todas essas questdes relacionadas a exigéncia de demonstracdo de
prejuizo para reconhecimento de uma nulidade, além de ocasionar a relativizacdo do instituto
das nulidades processuais tém trazido muitas ddvidas na prética. 1sso, por sua vez, gera uma
enorme inseguranca juridica, pois pode levar a decisfes casuisticas, ha medida em que casos
iguais recebem respostas diferenciadas pelo ordenamento, “o que enseja, de um lado,
impunidade (ou tratamento privilegiado) e, de outro, persecugdes penais arbitrarias, vulnerando
o sistema de direitos e garantias no Estado de Direito Democratico” (PASCHOAL, 2014a).

Neste ponto, nota-se, pois, claramente que

ha necessidade de elaboracdo de uma teoria propria das nulidades processuais penais
ndo apenas para escapar a tradi¢do inquisitorial do atual Cédigo de Processo Penal.
Mas também para a possibilidade de autonomizagao e estruturacdo das normas cujo
fito primordial é o desenvolvimento cientifico do processo penal (GLOECKNER,
2015, p. 547-548).

Por outro lado, enquanto isso ndo acontece, deve ser abandonada, sobretudo, em se
tratando de alegacao relacionada a inobservancia do artigo 212 do Codigo de Processo Penal, a
ideia de que a arguicdo de descumprimento de uma forma processual se trata apenas de uma
manobra protelatdria, geralmente utilizada pela defesa. Afinal, se a prépria lei estabelece que a
ordem de inquiricdo tem que ser feita de determinada maneira - e tem seus justos motivos para
determinar que deve ser assim e ndo de outro jeito -, o simples fato de ndo se respeitar isso, ja
pressupde prejuizo para as partes, especialmente para o réu, visto que foi para assegurar as
garantias dele que a regra foi estabelecida, de forma que, se constitui inapropriada, pois,
qualquer relativizagdo quanto a essa quest&o.

Frisa-se, por fim, que o processo penal pode restringir direito fundamentais de extrema
importancia, por isso € necessario que se tenham precaugdes adicionais, para que se possa ter a
garantia de que a deciséo final estd alicercada em um processo justo e, acima de qualquer

davida, legitimo.
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5 CONCLUSAO

Tendo em vista 0s aspectos estudados acerca do problema juridico proposto, qual seja,
averiguar a pertinéncia dos argumentos utilizados como fundamento das decisdes que envolvem
arguicdo de nulidade por vicio na colheita da prova testemunhal em juizo, pode-se inferir alguns
pontos sobre 0 assunto.

Primeiro, no que se refere a prova penal, pode-se depreender que prova sao os elementos
que formaréo a conviccao do juiz sobre o delito, sendo, portanto, a base da decisdo judicial
final. 1sso porque, é através das provas, que sdo uma reconstrucdo do crime, que o juiz conhece
o fato de que trata o processo. Nessa perspectiva o direito das partes de produzirem prova
consiste na oportunidade que elas detém para convencer o juiz acerca da sua versao sobre o
acontecido. Assim, deve ser abandonada a ideia de que as provas sdo elementos aptos a revelar
a verdade sobre os fatos, na medida em que elas refletem um convencimento e néo
necessariamente a verdade. Por consequéncia disso, também deve ser rechacada a concep¢édo
de que o juiz esta legitimado pela busca a verdade, quando age infringido formas processuais
estabelecidas.

Acerca dos principios expressos na Constituicdo Federal, que possuem ligagdo direta
com a materia probatoria, infere-se que alguns determinam diretrizes que devem ser observadas
para que a prova detenha validade. Nesse sentido, podem-se citar 0s principios da
inadmissibilidade de provas ilicitas, do contraditorio, da ampla defesa, do devido processo legal
e da apreciacdo motivada. Por outro lado, ha principios constitucionais que estabelecem
garantias no sentido de que a auséncia de prova ndo seja valorada em desfavor do réu, como
por exemplo, o principio da presungédo de inocéncia, a inexigibilidade de autoincriminacéo (ou
nemo tenetur se detegere) e o direito ao siléncio.

Analisou-se também a relagdo entre 0s sistemas processuais penais e a gestdo da prova
no processo penal, verificando-se que, no modelo de sistema inquisitério o juiz tem poderes
para investigar, admitir, produzir a valorar as provas, ao passo que, no sistema acusatério, essas
funcdes cabem as partes, competindo ao juiz apenas a funcdo de julgar. Constatou-se, ainda,
que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 adota o sistema acusatorio, porém tal sistema
encontra dificuldade de consolidacdo no ordenamento juridico em face do Codigo do Processo

Penal seguir a linha do sistema inquisitério.
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Em relacdo a prova testemunhal, averiguou-se que &, sem duvida, dentre as modalidades
de provas existes, a mais utilizada, mas também a mais fragil, na medida em que a reconstrucéao
do fato depende da recordacdo da testemunha que o narra em juizo, a qual, além de fazer isso
muito tempo depois do acontecido, ainda fica sujeita a contaminagdo de varias ordens, como
por exemplo, as falsas memorias e o induzimento pela sugestionabilidade do viés adotado pelo
entrevistador.

De fato, 0 modo como as perguntas sdo feitas a testemunha pode interferir na resposta
que sera obtida. Por esse motivo ha uma ordem de inquiricdo descrita legalmente. Tal ordem,
encontra-se estabelecida no artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, cuja redacéo, dada pela
Lei n.11.690/08, fez desaparecer a necessidade de intermediacdo do juiz nas perguntas
formuladas pelas partes as testemunhas, que, desde, entdo sdo feitas diretamente. Referido
artigo legal ainda estabelece que as perguntas feitas a testemunha, em audiéncia, sejam feitas
primeiro pelas partes e, somente, ao final, de maneira supletiva, pelo juiz.

Desse modo, pode-se dizer que, a reforma processual de 2008, que alterou o artigo 212
do Codigo de Processo Penal, buscou deixar a norma que regulamenta a colheita da prova
testemunhal em juizo menos inquisitoria e com aspectos mais condizentes com o sistema
acusatorio. Acontece que, com 0 advento da nova norma, restou claro que, o que o falta no
ordenamento ndo sdo leis processuais, mas sim consciéncia acusatoria. Ou seja, ndo basta a
imposicédo de artigos, paragrafos ou doutrinas, é preciso que haja alteragdo na cultura que estéa
sedimentada na consciéncia dos aplicadores do direito.

Com efeito, o apego pela antiga praxe, a postura inquisitoria e a busca pela verdade a
qualquer custo ainda estdo muito incrustados na pratica judiciaria, fazendo com que, apesar da
existéncia da nova norma, muitos magistrados ainda conduzam a inquiri¢cdo testemunhal,
formulando perguntas a testemunha antes das partes, ou mesmo perguntado no lugar do
Ministério Publico, quando o promotor nédo se faz presente na audiéncia, agindo, assim em total
desrespeito a determinacdo legal. Tal conduta, por sua vez, d& azo a arguicdo de nulidade,
comumente feita pela defesa.

No que se refere as nulidades, depreende-se que se constituem sancdes de invalidagédo
aplicadas pelo juiz aos atos que ndo obedecem a forma estabelecida em lei. Além do mais,
costumam ser divididas pela doutrina tradicionais em relativas e absolutas. As nulidades
absolutas sdo aquelas insanaveis, por afrontarem fundamento constitucional ou de interesse

publico, e que, em razdo disso, podem ser reconhecidas de oficio, em qualquer fase processual.
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Enquanto as nulidades relativas sdo sanaveis e dizem respeito a interesse das partes, que as
devem arguir em momento oportuno, provando o prejuizo suportado.

Diante desse panorama, apos a realizacdo de pesquisas na jurisprudéncia e em diversos
precedentes, depreende-se que, atualmente, segundo entendimento consolidado no &mbito dos
Tribunais Superiores e adotado pelos Tribunais Regionais, a nulidade decorrente da violagéo a
regra contida no artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, se trata de uma nulidade de ordem
relativa e, portanto, a parte precisa alega-la em tempo oportuno, qual seja, a prépria audiéncia.
Ademais, os precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica tém
entendido que, aléem da manifestacdo oportuna, é necessaria para o reconhecimento da nulidade,
a efetiva demonstracdo do prejuizo que a inversdo da ordem de inquiri¢do causou, 0 que, diga-
se, praticamente, nunca é possivel de comprovar, da forma como exigido.

Com efeito, a comprovacdo de prejuizo talvez seja o cerne da questdo, pois se fundam
justamente nesse ponto a maioria dos julgados que nao reconhecem a nulidade. Melhor dizendo,
a falta de demonstracdo de prejuizo é o principal argumento utilizado pelos Tribunais para
relativizar a nulidade da prova testemunhal, pois, nas nulidades absolutas o prejuizo, em tese,
é presumido. Apesar de que, como denota-se a jurisprudéncia tem exigido a comprovacéo de
efetivo prejuizo inclusive nos casos em que a nulidade seria absoluta. E, a luz disso a
problemética se agrava na medida em que h& imprecisao sobre o que, efetivamente, consiste o
prejuizo e como ele poderia ser demonstrado satisfatoriamente, sobretudo, porque, ndo ha nos
casos de inversdo da ordem de inquiricdo como demonstrar que o ato, da forma como néo foi
realizado seria mais benéfico para a parte. Destarte, apontou-se que o0 prejuizo decorrente da
violacdo a forma prevista em lei é presumido, do contrario, ndo haveria necessidade de previsao
legal para o ato.

Por fim, tendo em vista a relativizacdo operada pelos tribunais, pode-se concluir que o
artigo 212 do Codigo de Processo Penal tem se tornado uma norma vazia, sem qualquer
coercibilidade, pois sua atipia ndo produz nenhum efeito processual, ou melhor dizendo, o ato
irregular continua valido, ainda que o prejuizo abstrato da violacdo ao devido processo legal
decorrente da inobservancia da norma exista.

Além de que, como ja referido, na linha do que impde o sistema acusatorio o juiz deve
adotar uma posicdo de imparcialidade quanto a gestdo da prova. Isto é, o magistrado deve
manter-se distante da funcdo de carrear provas, motivo pelo qual a ordem estabelecida

legalmente ndo pode ser considerada um mero detalhe, razdo pela qual, também de mostra
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indevida tal relativizacéo.

A propoésito, verificou-se que a nulidade chamada de relativa ndo deveria sequer existir,
haja vista que, além de ser um critério por demais abstrato, que concede uma enorme
discricionariedade ao julgador, no processo penal, todos 0s vicios processuais possuem ligacéo
com direitos fundamentais. Assim, € equivocado pensar em interesse exclusivamente privado
que admita renuncia ou convalidacdo pela preclusdo. Mas, como ja mencionado, apesar de
inadequada, a classificacdo das nulidades em relativa e absoluta, existe e a nulidade decorrente
da inobservancia a regra estabelecida para oitiva testemunhal € considerada uma nulidade de
ordem relativa.

Diante disso, a presente pesquisa evidencia que os argumentos utilizados para embasar
as decis0es judiciais nos casos em que ha arguicdo de nulidade por descumprimento da forma
estabelecida pelo artigo 212 do Cddigo de Processo Penal ndo se coadunam plenamente com
as garantias constitucionais, especialmente o sistema acusatério e o principio do devido
processo legal, na medida em que se tratam de falacias utilizadas para relativizar as nulidades
e assim evitar o retrabalho que a devida decretacao de nulidade causaria.

Por fim, cumpre anotar que, se por um lado o principio acusatorio exige uma atuacdo
inerte do juiz, fazendo com que a atuacgdo das partes predomine, por outro, busca-se que durante
a oitiva das testemunhas o entrevistador ndo adote uma postura acusatdria, a fim de ndo gerar
sugestionamento e contaminar a prova, que é tdo vulneravel e sujeita a tantas formas de
contaminac&o e induzimento, a exemplo das falsas memorias. A vista disso, conclui-se, pois,
que o Brasil ainda precisa dar grandes passos para descobrir qual seria 0 modelo ideal para
colher as declaracGes das testemunhas em processos criminais, de modo que privilegiasse 0s
principios unificadores acusatdrios e também as técnicas de entrevista redutoras de danos. De
qualquer forma, nota-se que, seja qual for o parametro empregado, o juiz estara distante da
inquiricdo. Por isso, mais uma vez, consideram-se fracos e ilegitimos os argumentos que

defendem néo haver problema no fato de o juiz iniciar a inquiricdo das testemunhas.
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