INQUIRICAO DIRETA DE TESTEMUNHAS PELAS PARTES.
AS PERGUNTAS DOS JURADOS. OPORTUNIDADE DAS PERGUNTAS
DO JUlZ. IDENTIDADE FISICA DO JUIZ
E A REFORMA PROCESSUAL PENAL DE 2008
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SumArio: 1. Os sistemas de inquiri¢ao originariamente abragados pelo
Cédigo de Processo Penal. 2. O entendimento da jurisprudéncia e da
doutrina sobre a inquiri¢io direta em plenério do jari, e o que se
praticava. 3. As novas leis processuais de 2008 sobre a matéria, critica
e diferenciagdo do cross-examination. 4. Tradicionalidade e vantagens
da inquiri¢do direta e importancia de um juiz bom condutor de
audiéncias e de partes que saibam bem inquirir. 5. A nulidade por
cerceamento dos direitos do acusador e do defensor e uma boa decisao
do STJ. 6. Um outro motivo de nulidade que podera prosperar. 7. O
novo sistema, criticivel, de inquiri¢do na instrugdo criminal. 8. A
reforma processual e o principio da identidade fisica do juiz.

1. Embora o C6digo de Processo Penal tivesse adotado, no art. 212, o sistema
de inquiri¢do chamado presidencial, em face do qual caberia privativamente
ao juiz que presidisse a formagdo da culpa fazer perguntas diretas as testemu-
nhas, sendo que as perguntas das partes seriam feitas por intermédio do juiz,
a cuja censura ficardo sujeitas (Exposigdo de Motivos ministerial, n. X), dispos,
ao tracar normas para o julgamento pelo jari (fase posterior a inquirigdo das
testemunhas arroladas para a instrugdo criminal), que as partes podiam, ain-

* Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, aposentado,
e das Faculdades Milton Campos. Livre-docente pela UFMG. Subprocurador-geral da Repablica
aposentado. Diretor do Departamento de Direito Processual Penal do Instituto dos Advogados de

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 36, abr./jun. 2010 75



da, com o libelo ou a respectiva contrariedade, arrolar testemunhas para de-
por em plenério, tendo adotado, porém, sistema diferente para a realizagao do
ato. Assim é que estatuiu:

“Terminado o relatdrio, o juiz, o acusador, o assistente e 0 advogado do réu e, por fim,
os jurados que quiserem inquirirdo sucessivamente as testemunhas da acusacdo” (art.
467). E, "Ouvidas as testemunhas de acusagio, o juiz, o advogado do réu, o acusador
particular, o promotor, o assistente e os jurados que o quiserem inquirirdo sucessiva-
mente as testemunhas de defesa” (art.468).

Destacamos, nas transcri¢des acima, o verbo para mostrar que esta lex specialis
se opunha, claramente, a lex generalis do art. 212. De acordo com a disposigio
especial para a produgdo da prova testemunhal em plendrio, nao sé o juiz,
mas também as partes, inquiriam. Ao passo que, nos casos em que era de se
aplicar a regra geral, somente o juiz inquiria.

Assim, de acordo com as citadas disposi¢des especiais para a produgdo da
prova testemunhal em plendrio, ndo s6 o juiz, mas também as partes, poderi-
am inquirir, ao passo que, nos casos em que era de se aplicar a regra geral,
somente o juiz inquiria, podendo as partes requerer perguntas.

Tanto assim é que os arts. 467 e 468, acima transcritos, regulavam a ordem em
que se sucederiam os diversos inquiridores, enquanto, para as inquiri¢des na
conformidade da regra geral do C6digo, a lei néo estabelecia a ordem em que
as partes inquirissem, uma vez que s6 ao juiz seria dado inquirir. Nem mesmo
uma ordem fora estabelecida para a apresentagao, pelas partes, de suas per-
guntas. E que, sendo a inquirigdo tarefa do juiz, as perguntas, via de regra
esclarecedoras ou supletivas, poderiam ser solicitadas quando oportuno e se
conveniente. A praxe adotou a disciplina de fazerem-se os requerimentos em
ordem semelhante a recomendada nos artigos citados, depois que o juiz tives-
se esgotado suas préprias perguntas.

Nestas condi¢des, permitir as partes, no jari, simplesmente o requerimento de
perguntas, seria denegar a elas o direito, legitimo, de examinar as testemu-
nhas.

A inquiricao das testemunhas pelas préprias partes é, alids, da tradicio de
nosso direito, no que diz respeito ao jari, como se vera.

2. A respeito do assunto, ndo era farta a manifestagdo jurisprudencial. Além
de alguns julgados para os quais a falta da inquiri¢éo direta nso configurava
nulidade, porque ndo cominada, um outro, do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, embora admitindo a possibilidade de perguntas diretas, entendeu
também nio caracterizar cerceamento de defesa o sistema oposto (RT, v. 446,
p463). Um acérddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, porém, dera com
a nulidade. J4 o Tribunal de Justica de Minas Gerais, repelindo alegagdo de
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nulidade, entendeu que as testemunhas devem ser inquiridas é mesmo por
intermédio do juiz (ac. de 15-6-61, da 3* Cam. Crim., Jurisp. Mineira, v. 32, p.
685).

Bons autores esclareceram o entendimento correto.

Era expresso sobre o assunto Ledo Starling: “A inquiricdo é confiada ds proprias
partes, diferentemente do que se dd no sumdrio” (Teoria e Pritica Penal, 2* ed., 1950,
p. 168). Magalhdes Noronha igualmente apontava a diferenga, dizendo que
no jari as partes inquirem diretamente as testemunhas (Curso de Direito Proces-
sual Penal, 2* ed., p. 363). Também Espinola Filho, em mais de uma passagem,
demonstrava-se de entendimento semelhante, dizendo, numa delas, que o
jurado podera fazer perguntas diretamente a testemunha (Cédigo de Processo
Penal Anotado, 3° ed., v. 4, pp. 433 e segs.).

Outros comentadores do vigente estatuto processual penal ndo emitiram opi-
nido em contrério, conquanto nada dissessem a respeito da aludida diferenca
entre as inquiri¢des da instrugdo criminal e do plenério. De seus comentérios,
todavia, se infere que entendiam poder as partes questionar diretamente as
testemunhas.

E pena que alguns juizes, quer pelo héabito ao sistema da instrugio criminal,
quer pelo desconhecimento de uma orientacdo doutrinaria em outro sentido,
aliado a observagado da prética mais frequente em julgamentos pelo juri, quer
pelo receio da maior dificuldade em controlar possiveis abusos, quer por ver
na inquirigdo direta uma capitis diminutio a fungao do presidente, admitiam
perguntas apenas por seu intermédio. Certo receio de que advogados se por-
tariam abusiva e inconvenientemente na maneira de inquirir, ou de o prece-
dente carrear dificuldades futuras nos trabalhos do jari, também poderiam
concorrer para o entendimento predominante entre os juizes.

Vi isso muitas vezes, pois vinha de ha muito tentando, em julgamentos em
que atuei, ndo seguir a praxe geralmente aceita, tendo até em modesta obra,
Teoria e Prética da Agio Penal, edi¢do Saraiva, 1979, dedicado um estudo sobre
a matéria, até entdo pouco estudada.

E certa feita, um juiz, posto inteligente, culto e j4 experiente na presidéncia de
jari, virou-se para mim com ar de ofendido e, sem deferir ou indeferir meu
pedido de inquirir a testemunha diretamente em plenario de um jari, ou sem
perguntar os fundamentos do requerimento, me indagou se “néo confiava no
juiz”.

A aplicagdo, frequente na prética, do sistema presidencial também no jari pro-
vém da falsa idéia de que a regra geral, adotada na instrugdo criminal, é
poderem as partes também inquirir, mas por intermédio do juiz, e, assim,
estaria subentendido que é por intermédio do juiz que fardo a inquirigdo no
jari. Mas, no sumaério, as partes ndo inquirem. Nem diretamente, nem pela
boca do juiz. Somente esse inquire. As partes apenas, mediante requerimen-

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 36, abr./jun. 2010 77



tos, fazem com que o fnico inquiridor ndo deixe de tocar nos pontos de seu
interesse. No plendrio, perante o jari, tém um direito que lhes é negado na
instrugdo: o de inquirir. E inquirir significa fazer perguntas, diretamente. In-
quirir por intermédio do magistrado ¢ instituto de que ndo cogita o Cédigo.
Ha, pois, norma especifica para a tomada de depoimentos no julgamento pelo
jari, em choque com a regra geral, que deixa de prevalecer, porque lex specialis
derrogat legem generalem.

Assim, era duvidoso para muitos o direito de as partes, no Tribunal do
Jari, examinar diretamente as testemunhas.

3. Agora ndo mais, vez que, a dissipar davidas, legem habemus. E certamente
terdo um sabor de novidade as disposi¢Oes que sobre a matéria trouxeram as
novas leis da reforma processual penal de 2008, tanto mais quanto uma delas
muda na instrugdo criminal o sistema presidencial para o de inquiri¢do direta.

Boa novidade no que diz respeito a inquiri¢do no Tribunal do Jari. Mas, a
nosso cuidar, nem tanto no que se refere a instrucfio criminal. Teria sido bem
melhor, neste particular, deixar como estava, como se deduzira da exposigéo
adiante.

Vejamos em primeiro lugar, como ficou disciplinada a matéria na Lei n° 11.689,
de 9 de junho de 2008, (com entrada em vigor 60 (sessenta) dias ap6s a data de
sua publicagdo), que alterou dispositivos do Cédigo de Processo Penal relati-
vos ao Tribunal do Jari.

Cumpre, porém, de inicio, registrar que projeto anterior ao que se converteu na
lei citada j& dispunha expressamente no sentido da inquirigao direta, no que
foi seguido pela nova lei, exceto quanto & inquirigao pelos jurados, a qual a lei
em questdo dispoe que se fard por intermédio do juiz, e ndo também direta-
mente, como fazia aquele. Trata-se do projeto de lei n. 4.900, de 1995, que
resultou de anteprojeto elaborado por comissdo nomeada pelo Ministro da
Justica, da qual tivemos a honra de fazer parte.

Segundo dispde o novo art. 473, o juiz-presidente, o Ministério Pablico, o
assistente, o querelante e o defensor do acusado inquirirdo, sucessiva e direta-
mente, as testemunhas arroladas pela acusagdo; j4 para a inquiricdo das tes-
temunhas arroladas pela defesa, o defensor do acusado formulara as
perguntas antes do Ministério Ptblico e do assistente, mantidos no mais a
ordem e os critérios estabelecidos no artigo; e os jurados poderdo formular
perguntas por intermédio do juiz presidente (de maneira semelhante se to-
mam as declaragdes do ofendido, se possivel, na ordem indicada para a teste-
munha de acusacao).

Teria sido melhor que o juiz ndo inquirisse inicialmente, mas apenas se reser-
vasse para, a exemplo do que a Lei n. 11.690, também do mesmo dia 9 de junho
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de 2008 — lei que altera dispositivos do Cédigo de Processo Penal relativos a
prova —, dispde no pardgrafo tinico do art. 212, usar da faculdade de comple-
mentar a inquirigao sobre os pontos nio esclarecidos.

L4, na instrugéo criminal, é que deveria o juiz perguntar, e isto logo de inicio,
visto que a ele cabera proferir a sentenca e em geral j4 tem a orienta-lo depoi-
mentos das testemunhas no inquérito policial.

Em plenério do jari é que ndo deveria inquirir — e caso contrario por certo s6
o faria raramente, como na prética ainda acontecia — sendo para algum es-
clarecimento complementar. Mesmo porque, ja existird nos autos a decisao de
pronincia, pelo que com certeza ndo mais teria, sendo excepcionalmente,
motivo para perguntar.

E por essa particularidade que nosso sistema de inquirigdo no jari difere do
cross-examination norte-americano, com o qual tem em comum, todavia, um
exame direto, mais a participagdo da parte contraria, o que muito o assemelha
ao referido sistema do “exame cruzado”, ao qual, entretanto, ndo corresponde
exatamente, uma vez que, neste, a inquiricdo das testemunhas é tarefa exclu-
siva das partes, ndo a fazendo também os jurados nem o juiz, que se limita a
presidir ao ato. O advogado da parte que apresenta a testemunha faz, em
primeiro lugar, o chamado “exame direto”, facultando-se a parte contréria, a
seguir, sua inquirigdo, entdo chamada “exame cruzado”.

Nosso sistema, entretanto, atende melhor ao principio da verdade real, ao
permitir que ndo s6 o presidente, mas também os jurados, perguntem a teste-
munha, mas ficaria bem melhor se o presidente ficasse para inquirir ao fim, se
entendesse conveniente alguma complementacédo, agindo, assim, com mode-
racdo.

4. A inquiricdo das testemunhas pelas préprias partes &, alids, da tradigéo de
nosso direito, no que diz respeito ao jari.

Antigamente, era ato das partes, incluido o préprio réu (Pimenta Bueno, Apon-
tamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro, 2* ed., 1857, n. 241, p. 148; Galdino
Siqueira, Curso de Processo Criminal, 2% ed., 1917, n. 288, p. 216; Jodo Mendes
de Almeida Janior, O Processo Criminal Brasileiro, 3* ed., 1920, v. 2, pp. 415-6),
tendo a regra legal recebido encomios do Marqués de Sdo Vicente, o provecto
Pimenta Bueno. Ao juiz era licito fazer perguntas, mas Jodo Mendes aconse-
lhava certo comedimento.

Tendo o juiz passado a também inquirir, embora sem exclusividade, com o
advento do Decreto-lei n. 167, de 5 de janeiro de 1938, que federalizou o pro-
cesso do jari, critério esse seguido pelo Codigo vigente, o encargo de inquirir,
atribuido ao presidente, incidiu na critica de Magarinos Torres (Processo Pe-
nal do Jiri, 1939, n. 117, p. 432), que presidiu por muitos anos o Tribunal do
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Jari do Distrito Federal. E que das minticias s6 conhecem bem as préprias
partes; sabem elas melhor para que fim foram produzidas as testemunhas,
podendo ir diretamente aos pontos de interesse para a causa, pelo que as
perguntas do juiz seriam desnecessdrias.

De qualquer modo, o que muito importa é que, tendo uma das partes inquirido
a testemunha, e tendo a outra o direito de contra-inquiri-la, uma e outra dire-
tamente, podemos repetir o que Francis L. Wellman, no livro The Art of Cross-
Examination (Nova Iorque, 1937, 4% ed., p. 7, disse a respeito do cross-examination:
ainda ndo se achou substituto para ele “as a means of separating truth from
falsehood, and of reducing exaggerated statements to their true dimensions” (“como
meio de separar a verdade da falsidade, e de reduzir afirmagdes exageradas a seu
verdadeiro tamanho”).

Com efeito, certas limitagdes que se encontravam e foram, posto mais adequa-
das ao sistema presidencial de inquiri¢do, mantidas no art. 212, como a
inadmissibilidade de perguntas que néo tiverem relagdo com o processo ou
importarem repetigdo de outra ja respondida, ndo podem ser levadas para a
inquiri¢do em plendrio do jari. Ndo constam da disciplina da inquirigdo no
Tribunal do Jari, e a repetigdo de perguntas é uma técnica de inquiri¢io para
a obtengdo da verdade que os préprios juizes por vezes usam quando inqui-
rem. Igualmente, perguntas que aparentemente possam parecer estranhas ao
processo, podem ser apenas pouco objetivas, mas sdo por vezes usadas no
inicio do exame direto sem outro objetivo que o de deixar mais relaxada ou
descontraida uma testemunha nervosa ou ansiosa. Assim, indagagdes cordi-
ais sobre onde mora a testemunha, alguma opgao de lazer, essas coisas. O
presidente nido pode impedir isso.

E muito importante, alids, que o juiz seja um bom condutor de audiéncias e
sessdes. Sereno, seguro, sem empéfia e autoritarismo, com a capacidade de
bem perceber o alcance das perguntas formuladas. Assim foi a excelente im-
pressdo que me deixou o culto e bom juiz LAFAYETE DUTRA ATHENIENSE, na vez
primeira em que pude fazer uma inquiri¢do direta (eis ai uma primeira vez de
que ndo me esqueco), além da ligdo, numa época em que nio se falava muito
em contradit6rio, ao proclamar que antes de decidir gostaria de ouvir os doutos
advogados da defesa, feito o que decidiu com sabedoria.

Uma vantagem da inquiric@o direta pelas partes é a de ndo serem as respostas
dadas ao juiz presidente, como se interessassem s6 a ele. Em alguns lugares a
testemunha senta-se de frente para o juiz, enquanto os jurados se acham mais
distantes, atrds ou ao lado. Certa feita coloquei-me junto aos jurados, e come-
cei a perguntar em voz baixa. A testemunha foi se virando até ficar de costas
para a mesa do juiz e de frente para os jurados, que prestaram muita atengio
nas perguntas e respostas.

Bem andou o legislador em deixar bem claro que a inquiricdo ser4 direta, pois
nos julgamentos da competéncia do jari a prova da autoria, das causas de

80 Revista do Ministério Piiblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 36, abr./jun. 2010



exclusdo da ilicitude e de muitas circunstancias que podem influir na decisdo
dos chamados juizes de consciéncia, entre as quais a vida pregressa, os habi-
tos e o caréter do réu, é, quase sempre, exclusivamente testemunhal, devendo,
assim, ser mais amplamente investigada, e mais eficientemente pesquisados
0s exageros e propositais equivocos de certas testemunhas. O sistema presi-
dencial, para esse efeito, ndo satisfaz. A retransmissdo de perguntas pelo juiz
as torna menos objetivas, menos seguras, e, por vezes, fica desfigurado seu
sentido.

Vai aqui uma datil adverténcia. Nao se sinta o advogado senhor da situagao
para maltratar a testemunha. Afinal, estd numa sessdo de julgamento crimi-
nal e ndo em uma comissdo parlamentar de inquérito. E pode ser surpreendi-
do com uma resposta que o deixe desconfortavel. O citado Wellman deu alguns
exemplos. Mas vou ficar com a orientagdo de nosso velho e estimado
processualista Eliézer Rosa, que por muitos anos exerceu a judicatura no Rio
de Janeiro.

Apos criticar o advogado que espicaca a testemunha, que a irrita, que discute
com ela, que a provoca enquanto pergunta, diz o seguinte:

“Vi causas ruirem pela impertinéncia do advogado, vi causas, aparentemente perdi-
das, irem-se erguendo, construindo, embelezando, ganhando formas empolgantes, a
cada pergunta feita e a cada resposta dada. A prova é o campo de eleicio do advogado.
Um grande advogado é um grande artista da prova, é na prova que se prova o
advogado” (Diciondrio de Processo Penal, Editora Rio, 1975, verbete “Ampla
defesa”).

Ia me esquecendo de dizer que, como dispde agora o art. 475, “o registro dos
depoimentos e do interrogatorio serd feito pelos meios ou recursos de gravagio magné-
tica, eletronica, estenotipia ou técnica similar, destinada a obter maior fidelidade e
celeridade na colheita da prova”. “A transcrigdo do registro, apds feita a degravagio,
constard dos autos”, determina o parédgrafo Gnico.

5. Espera-se que, diante da lei expressa, ndo ocorra mais cerceamento dos
direitos do acusador e do defensor. De outro modo, poderé configurar-se nu-
lidade, nos termos do inc. IV do art. 564.

A esse respeito, assim escrevemos em uma de nossas primeiras razoes de
apelagdo, alids ndo provida (in Minas Forense, n. 21, p. 8-11):

“Verdade que, na sistematica do C6digo, néo é decretdvel nulidade sem preju-
izo para a acusagdo ou para a defesa. Exigir-se, porém, no caso, uma prova
real de prejuizo, seria exigir-se uma diabolica probatio. Se a testemunha néo foi
perguntada pela acusacdo, por arbitrédria proibicdo pelo digno presidente do
tribunal, se a parte ndo se conformou com a resolugdo do magistrado, ndo
tendo querido, por lhe parecer prejudicial a seus interesses, simplesmente
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requerer perguntas, que, se deferidas, seriam retransmitidas ao depoente pelo
juiz, é de presumir-se o prejuizo da acusagéo. Se o jtri, juiz de consciéncia,
ndo tem que fundamentar suas decistes, seria afirmacdo diab¢lica dizer que
o depoimento entdo prestado néo tivera influéncia na decisdo”.

Essa questdo da nulidade foi, alids, muito bem posta pelo Ministro Jorge
Mussi, em esclarecedor acérdao do Superior Tribunal de Justi¢a, 5* Turma,
no HC 121.216, DJ de 01.06.2009, sobre “a prova oral apés a reforma proces-
sual penal (l. 11.690/2008). inversio na formulacio das perguntas (art. 212,
cpp). Nulidade”, do qual se transcrevem o0s seguintes t6picos:

82

“Trata-se de habeas-corpus, com pedido de liminar, impetrado pelo
Ministério Pablico do Distrito Federal e Territ6rios, em favor deR. S. S,,
contra acérddo proferido pela 2* Turma Criminal do Tribunal de Justica
daquele Distrito, que negou provimento a Reclamagido n°
20080020117923 ajuizada nos autos do Processo-Crime n°
2007.03.1.006253-0, da Primeira Vara Criminal da Circunscrigdo
Judiciéria de Ceilandia/DF, em que restou condenado o paciente & pena
de 5 (cinco) anos, 7 (sete) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em regime
fechado, pela pratica do delito disposto no art. 157, caput, do Cédigo
Penal.(...)

Narrou o impetrante que, designada audiéncia de instrugo e julgamento,
esta se realizou em desacordo com as normas contidas no art. 212 do
Estatuto Processual Penal, com a nova redagdo que lhe foi dada pela
Lei n° 11.690/2008, pois houve inversdo na ordem de formulacio das
perguntas. Entendeu que referido procedimento violou o citado
dispositivo, assim como o sistema acusatério (art. 129, I, da CF), o devido
processo legal (art. 5° LIV, da CF) e o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, da CF), causando nulidade absoluta do feito, que
prescinde da demonstragdo do efetivo prejuizo e de dilagdo probatéria
ao seu reconhecimento. (...).

A douta Subprocuradora-Geral da Repftblica opinou pela concessido
da ordem.

E o relat6rio.”
“Voto
O senhor ministro Jorge Mussi (relator): (...)

A Corte Originéria, no entanto, mesmo reconhecendo que no Juizo
Singular incorreu-se “em erro de procedimento”, negou provimento a
reclamagéo, ao argumento de que, in casu, ndo restou comprovado o
necessdrio prejuizo para nulificar o ato, sendo que da audiéncia o
Ministério Pablico participou, sem que se observasse qualquer
comportamento irregular por parte do Magistrado (fls. 53 a 61). (...)

Nao obstante haja resisténcia as mudangas procedidas na legislagao
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processual penal, consoante salientado por ocasido do deferimento da
pretensdo sumaéria, € certo que com a nova redagdo dada ao aludido
dispositivo, “o juiz simplesmente poderd complementar a inquiri¢cdo sobre os
pontos nio esclarecidos, cabendo-lhe ainda nio admitir as perguntas que ndo
tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticio de outra ji feita”
(SOUZA, José Barcelos de. In: Boletim IBCCRIM. “Novas leis de processo:
inquiricdo direta de testemunhas. Identidade fisica do juiz”. ano 16, n°
188, p. 15, julho de 2008).

Constata-se, entdo, que no caso vertente restou violado due process of law
constitucionalmente normatizado, pois o art. 5° inciso LIV, da Carta
Politica Federal, preceitua que “ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”; e na espécie o ato reclamado ndo
seguiu o rito estabelecido na legislagdo processual penal, acarretando
anulidade do feito, porquanto, a teor do art. 212 do Cédigo Instrumental,
a oitiva das testemunhas deve ser procedida com perguntas feitas direta
e primeiramente pelo Ministério Pdblico e depois pela defesa, sendo
que na hipétese, o Magistrado nado se restringiu a colher, ao final, os
esclarecimentos que elegeu necessdrios, mas realizou o ato no antigo
modo, ou seja, efetuou a inquiri¢do das vitimas, olvidando-se da
alteragdo legal, mesmo diante do alerta ministerial no sentido de que a
audiéncia fosse concretizada nos moldes da vigéncia da Lei n°. 11.690/
2008. (...)

Entdo, além de a parte ter direito a estrita observéancia do procedimento
estabelecido na lei, conforme assegurado pelo principio do devido
processo legal, sendo importante relembrar que na espécie o paciente
teve proferido julgamento em seu desfavor, certo é 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. Nesse passo, em que
pese os judiciosos fundamentos expostos no aresto hostilizado, o qual
mesmo admitindo que houve a inversdo apontada pelo Ministério
Pdblico, ndo anulou a audiéncia procedida em desacordo com o art.
212 do Diploma Processual Repressivo, resta suficientemente
demonstrada a nulidade decorrente do ato em aprego, em razio de
evidente ofensa ao devido processo legal, sendo mister reiterar que
contra o paciente foi proferida sentenca condenatéria, édito repressivo
que encontra suporte nas declaragdes colhidas em desacordo com a
legislagdo em vigor, bem demonstrando que, a despeito de tratar-se ou
nio de nulidade absoluta, houve efetivo prejuizo, quer dizer, é o que
basta para se declarar nulo o ato reclamado, assim como os demais
subsequentes, e determinar-se que outro seja realizado dentro dos
ditames legais.

Diante do exposto, confirmando-se a medida liminar deferida, concede-
se a ordem para anular a audiéncia realizada em desconformidade
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com o contido no art. 212 do Cédigo de Processo Penal e os atos
subsequentes, determinando-se que outra seja procedida, nos moldes
do referido dispositivo.

E o voto”.
Fonte: Boletim Ibccrim, ano 17, n. 200, p. 1274, jul. 2009.

6. Um outro motivo de nulidade podera alastrar-se, por ter ficado muito divul-
gado em recente julgamento pelo jtri em Sao Paulo, com duragao de alguns
dias e ampla cobertura pela televisao.

Com efeito, foi muito divulgado que os jurados também poderiam fazer per-
guntas as testemunhas, mas - e aqui a equivocada informacéo - formuladas
por escritos que seriam levados ao juiz presidente.

E isso, simplesmente, porque a nova lei, ao preceituar que as partes poderao
perguntar diretamente as testemunhas, determinou que os jurados pergunta-
riam por intermédio do juiz

Ora, os jurados sempre fizeram isso oralmente, tal como a acusagéo e a defesa,
quando se entendia que ndo podiam perguntar diretamente. Ndo tem sentido
a invencionice de bilhetes, se a lei ndo cuida disso.

7. Cumpre assinalar que também j4 de ha muito, sob o regime do Cédigo de
Processo Criminal, havia regra diferente para o sumaério, pois, af, o juiz inquiria.

Ocorre que, como ja foi dito, a recente Lei n° 11.690, também de 9 junho de
2008, relativa a prova, rompeu com o chamado sistema presidencial, adotando,
também para a instrugdo criminal, a inquiri¢do direta pelas partes. E o que
agora dispde o novo art. 212 do Cédigo.

Retornamos, assim, ao que se praticava antes também no processo civil, ao
tempo da legislagdo anterior ao Cédigo de 1939, quando os advogados inqui-
riam.

Mas aconteceu que o sistema anarquizou-se. Havia a presenga de um juiz
inerte “a quem os advogados tentavam negar, por vezes, qualquer intervengio mora-
lizadora”, como informou Pontes de Miranda (Comentirios, v. 2, p. 242); ou,
como lembrou Costa Carvalho (O Espirito do Codigo de Processo Civil, p. 187),
fazia-se a inquirigdo, de regra e contra a lei, sem a presenca do juiz, pelos
advogados das partes que tivessem oferecido as testemunhas.

Naquelas circunstancias, uma reforma se impunha, e o Cédigo de Processo
Civil trouxe a inovagdo de transferir para o juiz a inquiri¢do das testemunhas,
o que também veio a fazer o legislador processual penal, sem se afastar, quan-
to ao jari, de normas consagradas pela tradicao de nosso direito processual.
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Todavia, como observou em substancioso estudo, o juiz Martinho Garcés
Neto (Revista Forense, 114/322), proibiu demais, com o que se revoltaram os
advogados, pois se devia permitir-lhes uma reinquiri¢ao direta. E declarou
permitir aos advogados fazer a reinquiricdo direta e o ditado das respostas.
Tivesse agora assim disposto o legislador, ficando nesse meio termo, teria
sido melhor.

Com essa nova redacdo do art. 212, o juiz simplesmente podera complemen-
tar a inquirigdo sobre os pontos nio esclarecidos, cabendo-lhe ainda ndo
admitir as perguntas que ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na
repeticdo de outra j4 feita, como ja fazia antes, recusando perguntas seme-
lIhantes, acrescendo a lei agora que o juiz ndo admitird aquelas perguntas que
puderem induzir a resposta.

Ora, ficava muito mais fécil seu trabalho recusando aquelas perguntas e, por
isso mesmo, ndo as formulando quando requeridas, do que tendo de ficar
fiscalizando para cortar perguntas daquela natureza. Os atritos ficardo favo-
recidos. Estando o juiz presidindo a sess@o, impediria os abusos porventura
manifestados, tais como perguntas visando & manifestagdo das apreciagbes
pessoais da testemunha, salvo quando insepardveis da narrativa do fato, per-
guntas ambiguas, ou flagrantemente insinuadoras da resposta desejada, ou
do exercicio de certa coagdo sobre a testemunha, para arrancar uma determi-
nada resposta.

Melhor seria continuar o juiz inquirindo, como sempre fez, a vista dos termos
da dentncia ou queixa, do que constar do inquérito policial, se houver, e
agora, também da resposta do réu, e deixar para as partes a complementacao.
A, até, v4 14, reinquirindo diretamente.

Isso lhe seria muito Gtil para a sentenga, tanto mais agora que a recentissima
lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008 prestigia o principio da identidade fisica
do juiz.

E claro que diante de tudo isso, ndo deverd, nem as partes deverdo aceitar, a
delegacdo da presidéncia da instrucdo para escrevente, assessor e muito me-
nos o estagiéario. Foi principalmente o receio de prosperar uma balbtrdia pior
que o tumulto a que se referiram os autores acima citados, na época em que as
partes inquiriam diretamente no processo civil, que nos levou a posicionarmos
contrariamente a inquiricdo direta na fase da instrugao criminal.

8. Por falar em principio da identidade fisica, que o Cédigo de Processo Penal
nao esposava, a recente lei n. 11.719, de 20-08-2008, acaba de adot4-lo, com as
alteragdes que introduziu no mesmo Cédigo.

E 14 estd no art. 399, § 2°, em nova redagdo: “O juiz que presidiu a instrugio
deverd proferir a sentenga.”
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Mas, e se isso ndo for possivel?

E desnecessé4rio dizer que, enquanto ndo entrar em vigor a nova lei, ndo se
inclui entre os principios informativos do processo penal o da identidade
fisica do juiz. Além da falta de texto expresso a impor-lhe a regra oposta da
nio identidade, decorreria, durante o prazo de vacancia da nova lei, do para-
grafo Gnico do art. 502, verbis: “O juiz poderd determinar que se proceda, novamen-
te, a interrogatério do réu ou a inquiricdo de testemunha e do ofendido, se ndo houver
presidido a esses atos na instrugdo criminal”, dispositivo que a lei citada expres-
samente revogou, mas cuja diretriz ainda podera ser de utilidade, mesmo
depois de entrar em vigor a mencionada lei, que ndo esclareceu o que fazer na
impossibilidade de seu cumprimento, impossibilidade que podera regular-
mente ocorrer, como adiante se dird. Nada impede que o juiz faca isso, se
entender qtil para um julgamento correto.

Dificilmente ocorrera a oportunidade de aplicar aquela diretriz da renovagao
dos debates, ja& que haverd, com a nova legislacdo, mais seguranca na fidelida-
de e conservagdo da prova. Entretanto, em lugar em que ndo se dispuser de
meios para conservagdo dos debates orais, e ndo houver memoriais ou resu-
mo consignado no termo de audiéncia, nada impede que novo juiz que vier a
sentenciar determine a renovagdo dos debates e das alegagdes finais.

Quanto a falada impossibilidade, néo rara, de o juiz que tiver presidido a
instrucdo proferir a sentenca — casos de aposentadoria, remogdo ou promo-
¢do, enquanto se aguardava a apresentagdo de memoriais —, a solugdo serd
proferi-la outro juiz, sucessor ou substituto.

Como explicou Orlando de Souza (Manual das Audiéncias, 12° ed., Editora
Saraiva, Sdo Paulo, 1987, pp. 91, 136-138), quanto & hipé6tese de aposentado-
ria “ndo se duvida de que o juiz aposentado ndo mais exerce a fungio jurisdicional e,
por isso mesmo, ndo poderd proferir a sentenga”. J4 quanto aos casos de remogio e
promogao, referiu-se o citado autor, na 4rea civel, a divergéncias que ocorre-
ram e a “alguns julgados apegados ao principio da identidade fisica, com que rom-
peu o Codigo, que argumentam com a facilidade de poder o juiz, jd em outra comarca,
mandar a sentenga pelo correio”. E explicava: Também ndo pode proferir a sen-
tenca o juiz “removido ou promovido, depois da assungdo do exercicio em outra vara
ou comarca. A sentenca seria nula (Céd. Proc. Penal, art. 564, I)”. Por motivo de
incompeténcia, observou.
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