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TERRITORIOS
PACIENTE : DOMINGOS SAVIO JOSE DA SILVA
EMENTA

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. LEI N° 11.690/08.
INTERPRETACAO DO ART. 212 DO CPP. INVERSAO NA ORDEM DE
FORMULACAO DE PERGUNTAS. NULIDADE. INOCORRENCIA.

1. ALein®11.690, de 9 de junho de 2008, alterou a redacédo do art. 212 do
Caodigo 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 0os esclarecimentos remanescentes e o poder de
fiscalizacao.

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 sao, na realidade, os grandes interessados na producéo da
prova.

3. No caso, observa-se que o Juiz primeiro grau concedeu as partes a
oportunidade de questionar as testemunhas diretamente. A auséncia
dessa formula gera nulidade absoluta do ato, pois se cuida de regramento
juridico cogente e de interesse publico.

4. Entretanto, ainda que se admita que a nova redacao do art. 212 do
Cddigo de Processo Penal tenha estabelecido uma ordem de inquiridores
de testemunhas, a luz de uma interpretacdo sistematica, a n&o
observancia dessa regra pode gerar, no maximo, nulidade relativa, por se
tratar de simples inversdo, dado que nao foi suprimida do juiz a
possibilidade de efetuar as suas perguntas, ainda que subsidiariamente,
para o esclarecimento da verdade real, sendo certo que, aqui, o interesse
protegido € exclusivo das partes.

5. Nao se pode olvidar, ainda, o disposto no art. 566 do CPP: "ndo sera
declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na
apuracédo da verdade substancial ou na deciséo da causa.

6. Habeas corpus denegado, cassando-se a liminar anteriormente
deferida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sao partes as acima
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indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, denegar a ordem de habeas corpus, cassada a liminar anteriormente
deferida, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ/SP), Haroldo Rodrigues (Desembargador

convocado do TJ/CE) e Nilson Naves votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.

Brasilia (DF), 18 de fevereiro de 2010 (data do julgamento).

MINISTRO OG FERNANDES
Relator
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HABEAS CORPUS N° 137.094 - DF (2009/0099197-7)

RELATORIO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Trata-se de habeas corpus, com
pedido de liminar, impetrado em favor de Domingos Séavio José da Silva, contra
acordao proferido pela Segunda Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, que negou provimento a Reclamacéo proposta pelo Ministério
Publico.

Eis a ementa do acordao hostilizado:

CONSTITUICAO FEDERAL. PROCESSO PENAL. RITIDFT. DEVIDO
PROCESSO LEGAL E SISTEMA ACUSATORIO. ARTIGOS 5°. LIV E
129, |, DA CARTA MAGNA. ART. 212, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. ART. 84, I, DO REGIMENTO INTERNO. PREJUIZO PARA O
RECLAMANTE. INEXISTENCIA. MINISTERIO PUBLICO.
PARTICIPACAO NA AUDIENCIA, INCLUSIVE, REINQUIRINDO
TESTEMUNHAS. RECURSO DESPROVIDO.

1. O novo texto do art. 212, do codigo de processo penal, esclareceu que
as indagacdes, doravante, serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, e o paragrafo Unico, de forma incontroversa, ser a inquiricao
pela autoridade judiciaria complementar.

2. No presente caso, a audiéncia foi realizada, e, em virtude das
respostas dadas pelas testemunhas, néo se percebe o minimo indicio de
comportamento irregular por parte do magistrado, que formulou
perguntas sobre os meios, motivo e oportunidade utilizados pelo réu
para cometer o delito. Dela participaram o d. promotor de justica e a d.
defesa técnica do réu, inclusive, formulando indagacfes. N&do se
percebe ter sido imparcial a autoridade judiciaria.

3. Além do mais, conforme inciso Il, do art. 184, do RITJDFT, exige-se,
para acolhimento da reclamacdo, que do ato processual surja dano
irreparavel ou de dificil reparacdo para o reclamante, situacéo fatica que
nao ocorreu, pois, conforme realcado, da audiéncia participou o d.
promotor de justica, inclusive, também reinquirindo as testemunhas.

4. Nenhuma ofensa aos arts. 5°, LIV e 129, |, da Constituicdo Federal.

5. recurso desprovido. (fl. 65)

Consta nos autos que o paciente foi denunciado como incurso nas

sancoes do art. 129, caput, do Cddigo Penal, na forma culposa, c/c o art. 302, IV, e art.
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303, caput, da Lei n.°9.503/97.

Instaurada a acao penal e designada audiéncia para producao de prova
oral, o Magistrado singular comunicou as partes que deixaria de aplicar a nova
sistematica processual prevista no art. 212 do Codigo de Processo Penal.

Diante disso, o 6rgdo ministerial propés Reclamacéo junto ao TIJDFT
apontando error in procedendo, sendo o pleito improvido, por unanimidade de votos,
sob o fundamento de que a inversao da ordem de inquiricdo das testemunhas, na
audiéncia de instrucdo, ndo causou prejuizo as partes.

Dai o presente writ, no qual se alega a nulidade absoluta do referido ato
processual, por inobservancia das regras contidas no art. 212 do CPP, na redacao
dada pela Lei n® 11.690/08, uma vez que houve inversédo na ordem de formulacdo das
perguntas, 0 que enseja nulidade absoluta, sendo prescindivel, portanto, a
demonstracédo do efetivo prejuizo.

A liminar foi deferida para sobrestar a acdo penal até o julgamento
definitivo deste writ.

A Subprocuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela concessao da
ordem.

E o relatério.



iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 137.094 - DF (2009/0099197-7)
VOTO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES (RELATOR): A Lei 11.690, de 9 de
junho de 2008, alterou a redacdo do art. 212 do Codigo de Processo Penal,
introduzindo uma nova metodologia de inquiricdo das testemunhas, ao prever que "as
perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o
juiz aquelas que puderem induzir a resposta, nao tiveram relacdo com a causa ou
importarem na repeticdo de outra ja respondida.”

A referida lei incluiu, ainda, o paragrafo Unico ao art. 212, dispondo que
apenas sobre "pontos ndo esclarecidos" € licito ao magistrado "complementar a
inquiricdo."

Com efeito, afastou-se o sistema tradicional de producéo da prova oral,
adotando-se, agora, o0 procedimento do Direito Norte-Americano, chamado
cross-examination, no qual as testemunhas sdo questionadas diretamente pela parte
gue as arrolou, facultada a parte contraria, a seguir, sua inquiricdo (exame direto e
cruzado), e ao juiz os esclarecimentos remanescentes e o poder de fiscalizacao.

Diante disso, surgiu a indagacdo: o paragrafo Unico da referida norma
processual inverteu a ordem de formulacdo de perguntas as testemunhas, ou ela
permanece a mesma? Vale dizer, 0 juiz ainda possui 0 poder de inquirir primeiro ou a
reforma alterou a ordem para preservar-lhe maior imparcialidade?

Sobre o tema, colho a licao de Guilherme de Souza Nucci:

Tal inovacdao, entretanto, ndo altera o sistema inicial de inquiricéao,
vale dizer, quem comega a ouvir a testemunha é o juiz, como de
praxe e agindo como presidente dos trabalhos e da colheita da
prova. Nada se alterou nesse sentido.A nova redacao 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
gue "as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha (...)". Nota-se, pois, que absolutamente nenhuma
modificacdo foi introduzida no tradicional método de inquiricéo,
iniciado sempre pelo magistrado. Porém, quanto as perguntas das
partes (denominadas reperguntas na pratica forense), em lugar de
passarem pela intermediacdo do juiz, serdo dirigidas diretamente as
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testemunhas. Depois que o magistrado esgota suas indagacgdes,
passa a palavra a parte que arrolou a pessoa depoente. Se se trata
de testemunha da acusacdo, comeca a elaborar as reperguntas o
promotor, diretamente a testemunha. Tratando-se de testemunha da
defesa, comeca a reinquiricdo o defensor, diretamente a testemunha.
Apés, inverte-se. Finalizadas as perguntas do promotor a testemunha de
acusacao, passa-se a palavra ao defensor (se ndo houver assistente de
acusacao, que tem precedéncia). O mesmo se faz quando o defensor
finaliza com a sua inquiricdo; passa-se a palavra ao promotor e, depois,
ao assistente, se houver." (NUCCI, Guilherme de Souza, Cddigo de
Processo Penal comentado, 82 edicdo, Sao Paulo: RT, 2008, p. 479/480).

Comungam de idéntico pensamento, Luis Flavio Gomes, Rogério Sanches

Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

A leitura apressada deste dispositivo legal pode passar a impresséao
de que as partes devem, inicialmente, formular as perguntas para
que, somente a partir dai, possa intervir o juiz, a fim de complementar
a inquiricdo. Nao parece ser exatamente assim. Basta ver, por
exemplo, a redacdo do art. 188 do CPP, a determinar que, no
interrogatdrio, de inicio as perguntas sédo formuladas pelo juiz que,
depois, consultara as partes se ha algo a ser esclarecido. E mesmo a
atual redacéo do art. 473 do CPP, que, no plenario do juri, determina a
primazia do juiz de colher o depoimento da vitima e das testemunhas,
para depois facultar as partes a formulacdo de perguntas. Afrontaria
mesmo nossa tradicdo conceder-se, desde logo, a palavra as partes,
para que o juiz, por ultimo, pudesse perguntar a testemunha. Melhor que
figuemos com a formula tradicional, arraigada na "praxis" forense,
pela qual o juiz da inicio as suas indagacdes para, depois, facultar as
partes a possibilidade de, também, inquirirem a testemunha, desta
feita diretamente, sem a necessidade de passar, antes pelo filtro
judicial". (Comentarios as reformas do Cddigo de Processo Penal e da
Lei de Transito. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 302).

A propaosito, veja-se, ainda, o comentario de Damasio de Jesus, in verbis:

De ver que, pelo disposto no paragrafo Gnico, o Juiz serd o ultimo a
formular as perguntas, abordando pontos n&o esclarecidos.
Entendemos que o magistrado, em que pese a redacdo do preceito
citado, pode formular perguntas a qualguer momento, até porque tal
proceder ndo tera o condao de gerar nulidade processual. (De Jesus,
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Damasio E., Cadigo de Processo Penal Anotado, Ed. Saraiva, 232 Ed.,
2009, pg. 191)

Outra corrente doutrinaria e jurisprudencial sustenta que, apesar de
presidir a audiéncia, 0 magistrado nao inicia a inquiricdo das testemunhas, devendo
deixar tal tarefa as partes, cabendo-lhe tdo somente complementar a atividade
probatoéria, se restarem pontos ainda a ser esclarecidos.

Alias, esse entendimento - de que o juiz somente poderia perguntar depois
das partes - foi acolhido pela Quinta Turma desta Corte, no julgamento do HC
121.216/DF, Relator o Ministro Jorge Mussi, conforme se vé pela leitura do seguinte

trecho do voto condutor, litteris:

N&o obstante haja resisténcia pertinente as mudancas procedidas na
legislacdo processual penal, consoante salientado por ocasidao do
deferimento da pretensdo sumaria, é certo que com a nova redacao
dada ao aludido dispositivo, "o juiz simplesmente podera
complementar a inquiricdo sobre os pontos nao esclarecidos,
cabendo-lhe ainda ndo admitir as perguntas que nao tiverem relacao
com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja feita" (SOUZA,
JOSE BARCELOS DE. Boletim IBCCrim. Novas leis de processo:
inquiricdo direta de testemunhas. Identidade fisica do juiz. ano 16, n°
188, julho, 2008, p. 15).

Por oportuno, mister transcrever licio da autoria de EUGENIO PACELLI
DE OLIVEIRA, da obra Curso de Processo Penal:

“A Lei 11.690/08 trouxe importante alteracdo no procedimento de
inquiricdo de testemunhas.

“Ali se prevé que as perguntas das partes serao feitas diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem a
repeticdo de outra ja respondida (art. 212, CPP). E, mais ainda,
prevé que o juiz podera complementar a inquiricdo, sobre pontos
eventualmente ndo esclarecidos (art. 212, paragrafo unico, CPP).
“Observa-se, entdo, que a medida encontra-se alinhada a um
modelo acusatorio de processo penal, no qual o juiz deve assumir
posicao de maior neutralidade na producao da prova, evitando-se o
risco, aqui ja apontado, de tornar-se 0 magistrado um substituto do
orgao de acusacéo. Assim, as partes iniciam a inquiri¢do, e 0 juiz
a encerra” (112 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 370).
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Ao dissertar quanto a colheita da prova testemunhal, AURY LOPES JR.
assinala:

"O antigo sistema 'presidencial’, onde as perguntas eram feitas ao
juiz e este as (re)formulava a testemunha, felizmente foi
abandonado com a nova redacédo do art. 212 do CPP" (Direito
processual penal e sua conformidade constitucional. 32 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 602).

E comentado o dispositivo citado, assevera que "Agora as perguntas
serdo diretas, com o0 juiz atuando como filtro, regulador dessa
comunicagao, para evitar a indugdo ou mesmo constrangimento de
testemunha. Pela leitura do parégrafo Unico, a atuacdo do juiz,
somente se dara sob 0s pontos ndo esclarecidos, ou seja, uma tipica
atividade complementar, secundaria, portanto” (p. 602).

Na mesma linha vide PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE
ASSAF MALULY, in Curso de processo penal, 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 334; e MARCELLUS POLASTRI LIMA, in Manual de
processo penal, 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 431-3.

N&o é demais destacar os comentéarios a alteracdo procedimental feitos
na respeitavel obra As reformas no processo penal, da qual se extrai a
licio de ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, no sentido de que a
referida mudanca trouxe o método de exame direto e cruzado da prova
oral utilizado também na Inglaterra e na Italia, abolindo o antigo sistema
presidencial quanto a formulac&o das perguntas e reperguntas por parte
do juiz, inerente ao processo inquisitorio, adotando, assim, o sistema
adversarial  anglo-americano,  consistente  primeiramente  no
direct-examination - por parte de quem arrolou - e posteriormente no
cross-examination - sendo submetido a parte contraria, leia-se:

"A cross-examination constitui um traco saliente do sistema
processual da common law no tocante a producdo das provas e
sempre foi visto pela doutrina deste WIGMORE, como 0 meio mais
eficaz para a descoberta da verdade" (S&o Paulo: RT, 2009, p. 285).

Alias, naqueles paises, o aludido método é considerado elemento
essencial e é tido como garantia fundamental pela Constituicdo, sendo,
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ainda, salientado pelo citado autor que no "cross-examination
evidenciam-se as vantagens do contraditério na coleta do material
probatorio, uma vez que, apos o exame direto, abre-se a parte contraria,
em relacdo a qual a testemunha é presumidamente hostil, um amplo
campo de investigacdo. No exame cruzado, € possivel fazer-se uma
reinquiricdo a respeito dos fatos ja abordados no primeiro exame
(cross-examination as to facts), como também formular questdes que
tragam a luz elemento para a verificacdo da credibilidade do proéprio
depoente ou de qualquer outra testemunha (cross-examination as to
credit)" (p. 286).

E conclui:

"Trata-se, portanto, de mecanismos caracteristicos de um sistema
acusatorio puro, cuja funcéo é fundamental ndo somente para uma
apuracao mais correta dos fatos, mas principalmente para atestar a
correcao do debate dialético entre as partes, servindo igualmente a
legitimacéo das decisdes" (p. 287).

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 sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal®, e na espécie o0 ato
reclamado ndo seguiu o rito estabelecido na legislacdo processual
penal, acarretando a nulidade do feito, porquanto, a teor do art. 212
do Cdbdigo Instrumental, a oitiva das testemunhas deve ser
procedida com perguntas feitas direta e primeiramente pelo
Ministério Publico e depois pela defesa, sendo que na hipdétese, o
Magistrado nédo se restringiu a colher, ao final, os esclarecimentos
gue elegeu necessarios, mas realizou o ato no antigo modo, ou seja,
efetuou a inquiricdo das vitimas, olvidando-se da alteracéo legal, mesmo
diante do alerta ministerial no sentido de que a audiéncia fosse
concretizada nos moldes da vigéncia da Lei n°. 11.690/2008.

Quanto ao tema, alias, mister lembrar o magistério de ALEXANDRE DE
MORAES, in verbis:

"O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo,
atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito de
liberdade e propriedade quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe
a paridade total de condi¢cdes com o Estado-persecutor e plenitude
de defesa [...] O devido processo legal tem como corolarios a ampla
defesa e o contraditério, que deverdo ser assegurados aos
litigantes, em processo judicial criminal ou civii ou em
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procedimento administrativo, inclusive aos militares, e aos
acusados em geral, conforme o texto constitucional expresso"
(Constituicado do Brasil interpretada e legislacdo constitucional.
52 ed. Séo Paulo: Atlas, 2005, p.365).

Mais adiante o constitucionalista destaca que a "tutela jurisdicional
efetiva supBe o0 estrito cumprimento pelos o6rgaos judiciarios dos
principios processuais previstos no ordenamento juridico, em especial o
contraditorio e a ampla defesa”, sendo que ndo constituem "mero
conjunto de tramites burocraticos, mas um rigido sistema de garantias
para as partes visando ao asseguramento de justa e imparcial decisao"
(p. 366).

Entdo, além de a parte ter direito a estrita observancia 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 € que, diante do novo
método utilizado para a inquiricdo 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 inverséo
apontada pelo Ministério Publico, ndo anulou a audiéncia procedida em
desacordo com o art. 212 do Diploma Processual Repressivo, resta
suficientemente demonstrada a nulidade decorrente do ato em apreco,
em razdo de evidente ofensa ao devido processo legal, sendo mister
reiterar que contra o paciente foi proferida sentenca condenatéria,
édito repressivo que encontra suporte nas declaracées colhidas em
desacordo com a legislacdo em vigor, bem demonstrando que, a
despeito de tratar-se ou ndo de nulidade absoluta, houve efetivo
prejuizo, quer dizer, € 0 que basta para se declarar nulo o ato
reclamado, assim como os demais subsequentes, e determinar-se
gue outro sejarealizado dentro dos ditames legais.

Eis a ementa do referido acordao:

HABEAS CORPUS. NULIDADE. RECLAMACAO AJUIZADA NO
TRIBUNAL IMPETRADO. JULGAMENTO IMPROCEDENTE.
RECURSO INTERPOSTO EM RAZAO DO RITO ADOTADO EM
AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. INVERSAO NA
ORDEM DE FORMULACAO DAS PERGUNTAS. EXEGESE DO ART.
212 DO CPP, COM A REDACAO DADA PELA LEI 11.690/2008.
OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONSTRANGIMENTO
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EVIDENCIADO.

1. A nova redacao dada ao art. 212 do CPP, em vigor a partir de agosto
de 2008, determina que as vitimas, testemunhas e o interrogado sejam
perquiridos direta e primeiramente pela acusacdo e na sequéncia pela
defesa, possibilitando ao magistrado complementar a inquiricdo quando
entender necessarios esclarecimentos.

2. Se 0 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 reclamacéo
referente a apontada nulidade.

3. A abolicdo do sistema presidencial, com a adocdo do método
acusatorio, permite que a producdo 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, razéo pela qual € evidente o
prejuizo quando o ato ndo é procedido da respectiva forma.

4. Ordem concedida para, confirmando a medida liminar, anular a
audiéncia de instrucdo e julgamento reclamada e os demais atos
subsequentes, determinando-se que outra seja realizada, nos moldes do
contido no art. 212 do CPP. (HC 121.216/DF, Relator o Ministro Jorge
Mussi, julgado em 16.05.2009).

N&o ha davida que a nova lei objetivou ndo somente simplificar a colheita
de provas, mas procurou, principalmente, garantir maior neutralidade ao magistrado e
conferir mais responsabilidades aos sujeitos parciais do processo penal, que séo, na
realidade, os grandes interessados na producéo da prova.

No caso, observa-se que 0 Juiz primeiro grau concedeu as partes a
oportunidade de questionar as testemunhas diretamente. A auséncia dessa férmula
gera nulidade absoluta do ato, pois se cuida de regramento juridico cogente e de
interesse publico, portanto, seu descumprimento afeta os principios do devido processo
legal, da economia e celeridade processual, bem como da prestacao jurisdicional justa
e imparcial.

Entretanto, ainda que se admita que a nova redacdo do art. 212 do
Codigo de Processo Penal tenha estabelecido uma ordem de inquiridores de

testemunhas, a luz de uma interpretacéo sistematica, a ndo observancia dessa regra
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pode gerar, no maximo, nulidade relativa, por se tratar de simples inverséo, dado que
nao foi suprimida do juiz a possibilidade de efetuar as suas perguntas, ainda que
subsidiariamente, para o esclarecimento da verdade real, sendo certo que, aqui, 0
interesse protegido é exclusivo das partes.

A proposito, Marcelo Polastri Lima (Manual de Processo Penal, 22 edicéo,

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pag. 867), explicita o seguinte:

Na verdade, a melhor forma de se identificar uma nulidade relativa é por
eliminacdo, ou seja, ndo sendo a nulidade absoluta, por ser assim
cominada ou por violar ou transgredir o interesse publico, e, ndo sendo
caso de mera irregularidade, teremos a nulidade relativa. E o que vai
nortear a diferenciacéo € o chamado principio do prejuizo, como bem
identifica José Barcelos de Souza:

E que, ndo ferido o interesse publico nem estabelecida a nulidade
expressamente pelo legislador, o principio da relevancia das
formas € temperado pelo principio do prejuizo (irrelevancia por falta
de prejuizo)... desse modo, inexistira nulidade relativa (e o defeito
sera considerado apenas como irregularidade) se ela vier a ser
excluida pela incidéncia do principio da instrumentalidade. O
Cddigo de Processo Penal esposou expressamente a regra do
prejuizo, art. 563, mercé da maior coOpia de regras juridicas
protetoras de interesses das partes, notadamente do réu.. a
maxima do prejuizo ndo funciona como uma impeditiva, vale dizer,
nao se aplica como obstaculo a declaracdo de uma nulidade, mas,
antes, constitui o grande divisor de aguas que separa nulidades
relativas de meras irregularidades, em se tratando de formalidades
estabelecidas no interesse de qualquer das partes... (SOUZA, José
Barcelos. Direito Processual Civil e Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1995, pags. 122-123).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica jA se manifestou, varias vezes,
gue a mera inversdo da ordem de atos procedimentais, por si sO, ndo enseja nulidade

do feito. Mutatis mutandis, destaco os seguintes julgados:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. INVERSAO DA ORDEM
DE OITIVA DAS TESTEMUNHAS. AUSENCIA DE NULIDADE.
PREJUiZO NAO-DEMONSTRADO PELA DEFESA. EXCESSO DE
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PRAZO. PREJUDICADO. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E,
NESSA EXTENSAO, DENEGADA.

1. A inversao na ordem de oitiva dos depoimentos das testemunhas de
acusacdo e defesa nado gera nulidade, especialmente se nao for
demonstrado nenhum prejuizo para o paciente. Precedentes do STJ.

2. Proferida sentenca, resta prejudicado o habeas corpus na parte em
gue se alegava excesso de prazo para formacao da culpa.

3. Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensao, denegada. (HC
83758/MT, Relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe
03/08/2009)

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. 1. LEL N. 10.409/02. INTERROGATORIO
PRELIMINAR. REALIZACAO ANTES DA APRESENTACAO DE
DEFESA PREVIA. INVERSAO PROCEDIMENTAL. NULIDADE.
INOCORRENCIA. PEDIDO DA DEFESA. PREJUIZO NAO
EVIDENCIADO. 2. INTERROGATORIO PRELIMINAR. NOVA
LEGISLAGAO. EVENTUAL ANULAGAO INOCUA. 3. ORDEM
DENEGADA.

1. Nao ha que se falar em nulidade decorrente da inversao dos atos
processuais, com a realizacdo de interrogatério preliminar antes da
defesa preliminar, ainda mais se efetivada em virtude de pedido da
propria defesa.

2. Nao se decreta a nulidade do feito para determinar a realizacdo de
medida pré-processual - interrogatorio preliminar da Lei n. 10.409/02 se
nao havera qualquer modificacdo na nova realizacéo de atos, visto que a
atual legislacéo ndo mais prevé o interrogatério preliminar, mas apenas
a defesa escrita, a qual foi inicialmente apresentada.

3. Ordem denegada. (HC 65838/BA, Relatora Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 18/05/2009)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. EXECUCAO DA PENA ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO DA CONDENACAO. REITERACAO DE PEDIDO.
PREJUDICADO. OITIVA DAS TESTEMUNHAS. INVERSAO NA
ORDEM DOS DEPOIMENTOS. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE
PREJUIZO AO REU. CONTINUIDADE DELITIVA. ALEGACAO DE
FRAGILIDADE DE PROVAS QUE EMBASARAM A CONDENAGAO.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE MATERIAL
FATICO-PROBATORIO NA VIA ESTREITA DO WRIT.

()

Il - De outro lado, com relacdo a alegada nulidade pela inversdo da
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ordem de oitiva de testemunha, ressalte-se que a e. Corte a quo, quando
da andlise do recurso de apelacdo, observou a inocorréncia da
mencionada inversdo, tendo em vista que tal oitiva foi providéncia
requerida pelo assistente de acusacao, na fase do art. 499 do Cdédigo de
Processo Penal. Aléem do mais, cumpre asseverar que, inexistindo
prejuizo efetivo para o acusado, a mera inversdo da ordem dos
depoimentos nao enseja nulidade do feito (Precedentes).

(...) (HC 90055/PR, Relator Ministro FELIX FISCHER, DJe 23/06/2008)

N&o se pode olvidar, ainda, o disposto no art. 566 do CPP: " ndo sera
declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da
verdade substancial ou na deciséo da causa."

Na hipdtese, em nenhum momento, o impetrante explica qual o prejuizo
causado a acusacao ou a defesa pelo fato de o juiz haver iniciado as perguntas as
testemunhas ouvidas, até porque sustenta, o tempo todo, a tese de que se cuida de
nulidade absoluta.

De qualquer forma, ad argumentandum, impde-se notar que me filio ao
entendimento de que "a ocorréncia de condenacédo ndo demonstra, por si, a relacéo
causal exigida no verbete da Sumula n° 523/STF", nem "transforma a natureza do error
in procedendo. Caso contrario, todos os errores, nas hipoteses de condenacéo,
seriam sempre de cunho absoluto. E, a nulidade relativa passaria a ser mero elemento
ou ornato de taxionomia tedrica, sem qualquer utilidade pratica." (HC 34.611/SC,
Relator Ministro FELIX FISCHER, DJ 08/11/2004)

Nesse sentido:

N&o é suficiente o simples fundamento de que a condenacdo do
paciente presume 0 Sseu prejuizo, pois, em sede de nulidade relativa, €
imprescindivel a demonstracdo concreta da lesdo sofrida pela Defesa.
Aplicacdo do principio "pas de nullité sans grief'. (HC 27221/PR,
Relator(a) Ministra LAURITA VAZ, DJ 04/08/2003)

Diante do exposto, denego a ordem de habeas corpus, cassando a

liminar anteriormente deferida, que havia suspendido o curso regular do processo.
E o voto.



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

Numero Registro: 2009/0099197-7 HC 137094 /DF
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 1872172006 20060710187217 20080020126722
EM MESA JULGADO: 18/02/2010

Relator
Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro NILSON NAVES

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretério
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUACAO
IMPETRANTE : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS
PACIENTE : DOMINGOS SAVIO JOSE DA SILVA

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimesde Tréansito
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, denegou a ordem de habeas corpus, cassada a liminar
anteriormente deferida, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP), Haroldo
Rodrigues (Desembargador convocado do TJCE) e Nilson Naves votaram com o0 Sr. Ministro
Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.

Brasilia, 18 defevereiro de 2010

ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
Secretario



