
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 217.691 - SP (2011/0211276-7)
  

RELATOR : MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE
IMPETRANTE : JOÃO CARLOS PEREIRA FILHO 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : FERNANDO BORGES DA SILVA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO PREVISTO NO 
ORDENAMENTO JURÍDICO. 1. NÃO CABIMENTO. MODIFICAÇÃO DE ENTENDIMENTO 
JURISPRUDENCIAL. RESTRIÇÃO DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL. MEDIDA 
IMPRESCINDÍVEL À SUA OTIMIZAÇÃO. EFETIVA PROTEÇÃO AO DIREITO DE IR, VIR E 
FICAR. 2. ALTERAÇÃO POSTERIOR À IMPETRAÇÃO DO PRESENTE WRIT. EXAME QUE 
VISA PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 3. TRÁFICO DE 
DROGAS. NÃO OBSERVÂNCIA DO ART. 212 DO CPP (REDAÇÃO DADA PELA LEI 
11.690/2008). SISTEMA DO EXAME DIRETO E CRUZADO. NULIDADE RELATIVA. 
ALEGAÇÃO SUSCITADA APENAS EM APELAÇÃO. PRECLUSÃO. AUSÊNCIA DE 
DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. ART. 563 DO CPP. PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTÊNCIA. 4. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.
1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, buscando a racionalidade do 
ordenamento jurídico e a funcionalidade do sistema recursal, firmou-se, mais recentemente, 
no sentido de ser imperiosa a restrição do cabimento do remédio constitucional às hipóteses 
previstas na Constituição Federal e no Código de Processo Penal. Louvando o entendimento 
de que o Direito é dinâmico, sendo que a definição do alcance de institutos previstos na 
Constituição Federal há de fazer-se de modo integrativo, de acordo com as mudanças de 
relevo que se verificam na tábua de valores sociais, esta Corte passou a entender ser 
necessário amoldar a abrangência do habeas corpus a um novo espírito, visando 
restabelecer a eficácia de remédio constitucional tão caro ao Estado Democrático de Direito. 
Precedentes.
2. Atento a essa evolução hermenêutica, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar 
decisões no sentido de não mais admitir habeas corpus que tenha por objetivo substituir o 
recurso ordinariamente cabível para a espécie. Precedentes. Contudo, considerando que a 
modificação da jurisprudência firmou-se após a impetração do presente habeas corpus, 
devem ser analisadas as questões suscitadas na inicial no afã de verificar a existência de 
constrangimento ilegal evidente, a ser sanada mediante a concessão de habeas corpus de 
ofício, evitando-se, assim, prejuízos à ampla defesa e ao devido processo legal. 
3. A inversão da ordem trazida no art. 212 do Código de Processo Penal, com redação dada 
pela Lei 11.690/2008, constitui nulidade relativa, conforme precedentes desta Corte e do 
Pretório Excelso. Assim, para reconhecimento de eventual eiva, deve a alegação ser feita 
oportunamente e com a efetiva demonstração do prejuízo, conforme reza o art. 563 do 
Diploma Processual Penal. Incide, assim, a máxima pas de nullité sans grief.
4. Habeas corpus não conhecido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, não conhecer do pedido.

Os Srs. Ministros Laurita Vaz e Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Documento: 1177999 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 21/09/2012 Página  1 de 3



 
 

 
Brasília (DF), 18 de setembro de 2012 (data do julgamento).

MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE, Relator
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HABEAS CORPUS Nº 217.691 - SP (2011/0211276-7)
  

RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE: 

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Fernando Borges da 

Silva – condenado como incurso no art. 33, caput, da Lei 11.343/2006, à pena de 5 (cinco) 

anos e 5 (cinco) meses de reclusão, em regime fechado -, apontando-se como autoridade 

coatora o Tribunal de Justiça de São Paulo.

Sustenta o impetrante, em síntese, haver nulidade absoluta no processo, 

haja vista não ter sido observada a disciplina do art. 212, parágrafo único, do Código de 

Processo Penal, que retirou do juiz a iniciativa probatória. Aduz, assim, ter sido violado o 

princípio constitucional do devido processo legal. Ademais, aponta ter ocorrido prejuízo 

concreto, pois a condenação teve por base provas produzidas ilegalmente.

Alega, ainda, que se mostra equivocado o entendimento do Tribunal de 

origem, no sentido de que a ordem de inquirição não foi alterada. Ademais, entende que 

não se aplica o art. 571 do Código de Processo Penal, pois, a seu ver, as ilegalidades 

devem ser impugnadas perante a autoridade superior e não frente à própria autoridade que 

causou a nulidade, assim, não há se falar em preclusão.

Pleiteia, liminarmente, seja possibilitado ao paciente aguardar em liberdade o 

julgamento final do writ. No mérito, pugna pela anulação da ação penal desde a audiência 

de instrução.

A liminar foi indeferida, às fls. 166/167, pelo então Relator, Ministro Adilson 

Vieira Macabu. As informações foram prestadas às fls. 176/316 e o Ministério Público 

Federal manifestou-se, às fls. 324/327, pela denegação da ordem.

É o relatório.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLIZZE (RELATOR): 

A liberdade de locomoção do indivíduo, independentemente dos transtornos 

dos procedimentos, da gravidade dos fatos criminosos, há muito ocupa lugar de destaque 

na escala de valores tutelados pelo Direito, razão pela qual sempre mereceu especial 

tratamento nos ordenamentos jurídicos das sociedades civilizadas. 

Lembremo-nos que a República Federativa brasileira assenta-se na 

dignidade da pessoa humana, e não há dignidade sem que haja proteção aos direitos 

fundamentais, tampouco há dignidade sem que o ordenamento jurídico estabeleça 

garantias que possibilitem aos indivíduos fazer valer, frente ao Estado, esses direitos.

Entre nós, com os parâmetros que lhe dá a Constituição e o Código de 

Processo Penal, é reconhecida a garantia constitucional do habeas corpus, criado com o 

objetivo de evitar ou fazer cessar violência ou coação à liberdade de locomoção decorrente 

de ilegalidade ou abuso de poder. Nesse contexto, ressaltou Pontes de Miranda "que a 

liberdade pessoal é a liberdade física: ius manendi ambulandi, eundi ultro citroque; e 

sua extensão coincide com a aplicabilidade do habeas corpus, remédio extraordinário, 

que se instituíra para fazer cessar, de pronto e imediatamente, a prisão ou o 

constrangimento ilegal". (MIRANDA. Pontes de. Comentários à Constituição de 1967. São 

Paulo. Revista dos Tribunais. 1967)

Sabemos todos que o remédio constitucional do habeas corpus nasceu 

historicamente como uma necessidade de contenção do poder e do arbítrio do Estado. 

No Brasil, com o advento da Constituição Republicana, três posições se 

firmaram acerca da garantia constitucional: alguns, como Rui Barbosa, sustentavam que o 

remédio constitucional deveria ser aplicado em todos os casos em que um direito 

estivesse ameaçado, impossibilitado no seu exercício por abuso de poder ou ilegalidade; 

em sentido oposto, afirmava-se que o habeas corpus, por sua natureza e origem 

histórica, era remédio destinado exclusivamente à proteção à liberdade de locomoção. Por 

fim, uma terceira corrente, vencedora no seio do Supremo Tribunal Federal, propugnava 

incluir na proteção do habeas corpus não só os casos de restrição da liberdade de 
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locomoção, como também situações em que a ofensa a essa liberdade fosse meio de 

ofender outro direito.

Consolidou-se na jurisprudência, após a reforma constitucional de 1926, a 

tendência de se vincular o habeas corpus à proteção de direitos diretamente relacionados 

à liberdade de locomoção. A propósito, o art. 113, inciso 23, da Constituição, disciplinava 

que: "Dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer, ou se achar ameaçado de 

sofrer violência ou coação em sua liberdade, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas 

transgressões, disciplinares não cabe o habeas corpus".

No entanto, a fim de garantir a proteção de direitos outros, instituiu o 

legislador constituinte, no art. 113, inciso 33, nova ação constitucional: "Dar-se-á Mandado 

de Segurança para defesa do direito, certo e incontestável, ameaçado ou violado por ato 

manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo será o 

mesmo do Habeas Corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito público 

interessada. O mandado não prejudica as ações petitórias competentes."

Como cediço, as Constituições de 1946, 1967 e 1988 mantiveram a garantia 

constitucional do habeas corpus em seus textos, sendo que esta última destacou no 

inciso LXVIII do art. 5º, que "conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou 

se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por 

ilegalidade ou abuso de poder". O Código de Processo Penal, no mesmo diapasão, dispõe 

no art. 647, que: "dar-se-á Habeas Corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na 

iminência de sofrer violência ou coação ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos 

de punição disciplinar".

Enquanto não encontre eu, nos dispositivos mencionados acima, 

argumentos para elastecer o cabimento do remédio constitucional a questões que não 

envolvem diretamente o direito de ir, vir e ficar do indivíduo, a jurisprudência do Superior 

Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, talvez como reflexo da  

redemocratização do país depois de mais de vinte anos de ditadura militar, na intenção de 

proteger o cidadão, foi ampliando, aos poucos, o cabimento do habeas corpus a fim de 

salvaguardar direitos que apenas indiretamente poderiam refletir na liberdade de 

locomoção.

O estudo da prática judicial do habeas corpus mostrou que o instituto 

passou a ser utilizado, por exemplo, com o fim de impugnar atos persecutórios do Estado 

desprovidos de ameaça imediata de prisão, como a instauração de inquérito policial. 

Embora não existam dúvidas de que o só ajuizamento da persecução penal já seja 

suficiente para atingir o estado de dignidade do acusado, de modo a provocar graves 

transtornos para aqueles que se envolvem no cenário criminal, parece-me que, se não há 
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o risco de prisão, não seria o habeas corpus o meio processual adequado para se 

discutir a existência de eventual ilegalidade. Não obstante, a jurisprudência dos tribunais 

pátrios passou a admitir a utilização do remédio heroico a fim de combater todo tipo de 

coação ou ameaça oriunda de ilegalidade ou abuso de poder. Noutras palavras, o habeas 

corpus tornou-se o remédio constitucional adequado para atacar, a qualquer tempo, todos 

os atos da persecução criminal. 

O exame das decisões do Superior Tribunal de Justiça demonstra que o 

habeas corpus já foi aceito inclusive para reparar ilegalidades que recaíram sobre o 

sequestro de bens imóveis e ativos financeiros, decretado durante a investigação policial, 

matéria que não afeta, sequer de forma reflexa, o direito de ir, vir e ficar do indivíduo. (HC 

n.º 144.407/RJ, Relatora a Ministra LAURITA VAZ, DJe de 28/6/2011.) 

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, reformando anterior decisão do 

Superior Tribunal de Justiça que não conhecera do mandamus, concedeu a ordem para 

autorizar direito de visita de paciente custodiado em estabelecimento prisional, ao 

fundamento de que a "decisão do juízo das execuções, ao indeferir o pedido de visitas 

formulado, repercute na esfera de liberdade, porquanto agrava, ainda mais, o grau de 

restrição da liberdade do paciente." (HC n.º 107.701/RS, Segunda Turma, Relator o 

Ministro GILMAR MENDES, DJe de 23/3/2012.)

No entanto, parece-me que se foi além da meta – proteção do direito 

fundamental à liberdade de locomoção –, quem sabe se não se tomou a nuvem por Juno; 

passou-se a admitir, fora das hipóteses de cabimento previstas na Constituição Federal e 

no Código de Processo Penal, a impetração de habeas corpus como meio ordinário de 

impugnação, ainda que ausente ameaça concreta e imediata ao direito de ir, ficar e vir, 

inviabilizando, consequentemente, a proteção judicial efetiva, tendo em vista que a duração 

indefinida do processo compromete de modo decisivo a proteção da dignidade da pessoa 

humana, "na medida em que permite a transformação do ser humano em objeto dos 

processos estatais" (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2ª Edição. 

São Paulo. Saraiva. 2008. p. 100.) 

Observem que no ano de 2011, o Superior Tribunal de Justiça recebeu o 

habeas corpus de número duzentos mil. A questão preocupante está no fato de que 

metade das ações chegou à Corte Superior nos últimos três anos – Anuário da Justiça do 

Brasil 2012. No Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, 4.457 habeas corpus foram 

protocolizados em 2011. Em razão disso, o operador do direito viu-se diante de 

tormentosa situação, vez que deveria perseguir a máxima efetividade da garantia 

fundamental, mas, também ter em mente que a utilização do habeas corpus 

indistintamente, em substituição aos recursos previstos no ordenamento jurídico, configura 
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banalização do remédio constitucional.

Desse modo, consolidou-se, por meio de reiteradas decisões do Superior 

Tribunal de Justiça a tendência de se atenuar as hipóteses de cabimento do remédio 

constitucional, destacando-se que o habeas corpus é antídoto de prescrição restrita, que 

se presta a reparar constrangimento ilegal evidente, incontroverso, indisfarçável e que, 

portanto, se mostra de plano comprovável e perceptível ao julgador. Logo, não se destina à 

correção de equívocos ou situações as quais, ainda que eventualmente existentes, 

demandam para sua identificação e correção o exame de matéria de fato ou da prova que 

sustentou o ato ou a decisão impugnada.

Mais que isso, observou a jurisprudência desta Corte ser o habeas corpus 

remédio constitucional voltado ao combate de constrangimento ilegal específico, de ato ou 

decisão que afete, potencial ou efetivamente, direito líquido e certo do cidadão, com reflexo 

direto em sua liberdade. Dessa forma, não se presta à correção de decisão sujeita a 

recurso próprio, previsto no sistema processual penal, não sendo, pois, substituto de 

recursos ordinários, especial ou extraordinário.

Nesse contexto, peço, respeitosamente, licença à Ministra Maria Thereza de 

Assis Moura (AgRg no HC n.º 239.957/TO, DJe de 11/6/2012) e ao Ministro Gilson Dipp  

(HC n.º 201.483/SP, DJe de 27/10/2011) para valer-me das seguintes passagens de seus 

votos: (I) "O habeas corpus não é panacéia e não pode ser utilizado como um 'super' 

recurso, que não tem prazo nem requisitos específicos, devendo se conformar ao 

propósito para o qual foi historicamente instituído, é dizer, o de impedir ameaça ou violação 

ao direito de ir e vir"; (II) "É imperiosa a necessidade de racionalização do habeas corpus, 

a bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal, devendo ser observada sua função 

constitucional, de sanar ilegalidade ou abuso de poder que resulte em coação ou ameaça 

à liberdade de locomoção, inexistente na espécie"; (III) "Conquanto o uso do habeas 

corpus em substituição aos recursos cabíveis - ou incidentalmente como salvaguarda de 

possíveis liberdades em perigo - crescentemente fora de sua inspiração originária tenha 

sido muito alargado pelos Tribunais, há certos limites a serem respeitados, em 

homenagem à própria Constituição, devendo a impetração ser compreendida dentro dos 

limites da racionalidade recursal preexistente e coexistente para que não se perca a razão 

lógica e sistemática dos recursos ordinários, e mesmo dos excepcionais, por uma 

irrefletida banalização e vulgarização do habeas-corpus".

O Supremo Tribunal Federal, atento a essa evolução hermenêutica, passou 

a adotar, recentemente, decisões no sentido de não mais admitir habeas corpus que 

tenha por objetivo substituir o recurso ordinário constitucional. A mudança jurisprudencial 

consolidou-se no julgamento do Habeas Corpus n.º 109.956/PR, Relator o Ministro Marco 
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Aurélio, impetrado contra decisão que indeferiu diligências requeridas pela defesa. Na 

oportunidade, destacou o Ministro Relator:

O habeas corpus substitutivo de recurso ordinário, além de não 
estar abrangido pela garantia constante do inciso LXVIII do artigo 5º 
do Diploma Maior, não existindo qualquer previsão legal, enfraquece 
este último documento, tornando-o desnecessário no que, nos 
artigos 102, inciso II, alínea 'a', e 105, inciso II, alínea 'a', tem-se a 
previsão de recurso ordinário constitucional a ser manuseado, em 
tempo, para o Supremo, contra decisão proferida por tribunal 
superior indeferindo ordem, e para o Superior Tribunal de Justiça, 
contra ato de tribunal regional federal e de tribunal de justiça. O 
Direito é avesso a sobreposições e impetrar-se novo habeas, 
embora para julgamento por tribunal diverso, impugnando 
pronunciamento em idêntica medida implica inviabilizar, em 
detrimento de outras situações em que requerida, a jurisdição. 
Cumpre implementar – visando restabelecer a eficácia dessa ação 
maior, a valia da Carta Federal no que prevê não o habeas 
substitutivo, mas o recurso ordinário – a correção de rumos. 
Consigno que, no tocante a habeas já formalizado sob a óptica da 
substituição do recurso constitucional, não ocorrerá prejuízo para o 
paciente, ante a possibilidade de vir-se a conceder, se for o caso, a 
ordem de ofício. (STF, Primeira Turma, HC 109.956/PR, Relator o 
Ministro Marco Aurélio, j. em 7/8/2012).

Aos 21 de agosto de 2012, a Ministra Rosa Weber, no julgamento do 

Habeas Corpus n.º 104.045/RJ, destacou que o meio recursal ordinariamente previsto 

para a análise de eventual ofensa à legislação federal relativa à dosimetria da pena é a 

apelação e, a depender do caso concreto, o recurso especial ou extraordinário:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. HISTÓRICO. 
VULGARIZAÇÃO E DESVIRTUAMENTO. SEQUESTRO. 
DOSIMETRIA. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE 
ILEGALIDADE OU ARBITRARIEDADE. 
1. O habeas corpus tem uma rica história, constituindo garantia 
fundamental do cidadão. Ação constitucional que é, não pode ser 
amesquinhado, mas também não é passível de vulgarização, sob 
pena de restar descaracterizado como remédio heróico. Contra a 
denegação de habeas corpus por Tribunal Superior prevê a 
Constituição Federal remédio jurídico expresso, o recurso ordinário. 
Diante da dicção do art. 102, II, a, da Constituição da República, a 
impetração de novo habeas corpus em caráter substitutivo 
escamoteia o instituto recursal próprio, em manifesta burla ao 
preceito constitucional. Precedente da Primeira Turma desta 
Suprema Corte. 
2. A dosimetria da pena submete-se a certa discricionariedade 
judicial. O Código Penal não estabelece rígidos esquemas 
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matemáticos ou regras absolutamente objetivas para a fixação da 
pena. Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das 
provas, fixar as penas. Às Cortes Superiores, no exame da 
dosimetria das penas em grau recursal, compete precipuamente o 
controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios 
empregados, com a correção apenas de eventuais discrepâncias 
gritantes e arbitrárias nas frações de aumento ou diminuição 
adotadas pelas instâncias anteriores. 
3. Assim como a concorrência de vetoriais negativas do art. 59 do 
Código Penal autoriza pena base bem acima da mínima legal, a 
existência de uma única, desde que de especial gravidade, também 
autoriza a exasperação da pena, a despeito de neutras as demais 
vetoriais. 
4. A fixação do regime inicial de cumprimento da pena não está 
condicionada somente ao quantum da reprimenda, mas também ao 
exame das circunstâncias judiciais do artigo 59 do Código Penal, 
conforme remissão do art. 33, §3º, do mesmo diploma legal. 
Precedentes 
5. Não se presta o habeas corpus, enquanto não permite ampla 
avaliação e valoração das provas, ao reexame do conjunto 
fático-probatório determinante da fixação das penas. 
6. Habeas corpus rejeitado. (STF, Primeira Turma, HC n.º 
104.045/RJ, Relatora a Ministra Rosa Weber, j. em 21/8/2012.)

Essa orientação foi aplicada, aos 22 de agosto de 2012, pelo Ministro Luiz 

Fux, que negou seguimento ao Habeas Corpus n.º 114.550/AC, tendo em vista a 

incompetência do Supremo Tribunal Federal para examinar habeas corpus substitutivo de 

recurso ordinário constitucional. 

Recebeu a decisão os seguintes fundamentos:

A prevalência do entendimento de que o Supremo Tribunal Federal 
deve conhecer de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário 
constitucional contrasta com os meios de contenção de feitos, 
remota e recentemente implementados: Súmula Vinculante e 
Repercussão Geral, com o objetivo viabilizar o exercício pleno, pelo 
Supremo Tribunal Federal, da nobre função de guardião da 
Constituição da República. E nem se argumente com o que se 
convencionou chamar de jurisprudência defensiva. Não é disso que 
se trata, mas de necessária, imperiosa e urgente reviravolta de 
entendimento em prol da organicidade do direito, especificamente no 
que tange às competências originária e recursal do Supremo 
Tribunal Federal para processar e julgar habeas corpus e o 
respectivo recurso ordinário, valendo acrescer que essa ação nobre 
não pode e nem deve ser banalizada a pretexto, em muitos casos, 
de pseudonulidades processuais com reflexos no direito de ir e vir. 
(STF, Primeira Turma, HC n.º 114.550/AC, Relator o Ministro Luiz 
Fux, j. em 22/8/2012.)
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Mesmo vencido no leading case, o Ministro Dias Toffoli rendeu-se ao 

entendimento firmado pela Primeira Turma da Corte Constitucional e, com fundamento na 

nova orientação, recusou trânsito a habeas corpus impetrado em substituição ao recurso 

ordinariamente previsto no art. 102, inciso II, alínea a, da Constituição Federal (STF, 

Primeira Turma, HC n.º 114.924/RJ, Relator o Ministro Dias Toffoli, j. em 29/8/2012).

Entendo que boa razão aqui têm os Ministros do Supremo Tribunal Federal 

quando restringem o cabimento do remédio constitucional às hipóteses previstas na 

Constituição Federal e no Código de Processo Penal.  É que as vias recursais ordinárias 

passaram a ser atravessadas por incontáveis possibilidades de dedução de insurgências 

pela impetração do writ, cujas origens me parecem terem sido esquecidas, 

sobrecarregando os tribunais, desvirtuando a racionalidade do ordenamento jurídico e a 

funcionalidade do sistema recursal. Calhou bem a mudança da orientação jurisprudencial, 

tanto que eu, de igual modo, dela passo a me valer com o objetivo de viabilizar o exercício 

pleno, pelo Superior Tribunal de Justiça, da nobre função de uniformizar a interpretação da 

legislação federal brasileira.

Em suma, louvando-me no entendimento de que o Direito é dinâmico, sendo 

que a definição do alcance de institutos previstos na Constituição Federal há de fazer-se 

de modo integrativo, de acordo com as mudanças de relevo que se verificam na tábua de 

valores sociais, tenho ser necessário amoldar a abrangência do habeas corpus a um 

novo espírito, visando restabelecer a eficácia de remédio constitucional tão caro ao Estado 

Democrático de Direito. 

Contudo, em homenagem à garantia constitucional constante do art. 5º, 

inciso LXVIII, e considerando que a modificação da jurisprudência firmou-se após a 

impetração do presente mandamus, passo a análise das questões suscitadas na inicial no 

afã de verificar a existência de constrangimento ilegal evidente, a ser sanado mediante a 

concessão de habeas corpus de ofício, evitando-se, assim, prejuízos à ampla defesa e 

ao devido processo legal.

No caso dos autos, insurge-se o impetrante, em síntese, contra a utilização 

do sistema presidencialista para inquirição das testemunhas, em desacordo com a 

disciplina do art. 212 do Código de Processo Penal, com redação dada pela Lei nº 

11.690/2008. Ao ensejo, transcrevo referida norma:

Art. 212. As perguntas serão formuladas pelas partes diretamente à 
testemunha, não admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a 
resposta, não tiverem relação com a causa ou importarem na 
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repetição de outra já respondida.
Parágrafo único. Sobre os pontos não esclarecidos, o juiz poderá 
complementar a inquirição.

Note-se que a lei acima referida alterou o sistema de colheita de prova 

testemunhal, que antes era o presidencial e passou a ser o do exame direto e cruzado. Ou 

seja, não se tem mais a figura do juiz intermediando as perguntas, que agora são dirigidas 

ao depoente diretamente pelas partes. Assim, o juiz apenas decide sobre a 

admissibilidade das perguntas, não permitindo aquelas que puderem induzir a resposta, 

não tiverem relação com a causa ou importarem repetição de outra já respondida. 

Importante atentar, ademais, que se mantêm os poderes integrativos do magistrado, nos 

termos do que reza o parágrafo único do art. 212 do Código de Processo Penal.

Destaque-se que, conforme esclarece Antônio Magalhães Gomes Filho, o 

sistema do exame direto e cruzado já era adotado pelo Código de Processo Penal, mas 

apenas no procedimento do júri, na fase de julgamento em plenário, conforme se constata 

pela leitura da antiga redação dos arts. 467 e 468, e da atual redação do art. 473, caput e § 

1º, dada pela Lei 11.689/08. (As reformas do processo penal: as novas leis de 2008 e os 

projetos de reforma. Coordenação Maria Thereza Rocha de Assis Moura. São Paulo: 

Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 285.)

A nova redação do art. 212 do Código de Processo Penal, no entanto, deu 

margem a inúmeras discussões acerca da obrigatoriedade da ordem de oitiva das 

testemunhas e do caráter complementar da inquirição pelo magistrado, bem assim sobre 

as consequências processuais do eventual descumprimento da nova sistemática legal. Há 

posições extremadas sobre o tema, que vão desde o inflexível e radical reconhecimento de 

nulidade absoluta, como opiniões no sentido de que a nova redação da referida norma 

processual em nada alterou a sistemática anterior. A propósito da última corrente, veja-se 

a lição de Guilherme de Souza Nucci:

Há entendimentos no sentido de que a nova redação do art. 212 do 
CPP alterou, inclusive, a ordem de inquirição, obrigando o juiz a dar 
a palavra, inicialmente, às partes, para que produzam suas 
perguntas diretamente às testemunhas (primeiro, o órgão acusatório 
às testemunhas por ele arroladas; depois, a defesa, às suas 
testemunhas). Ao final, se tiver interesse, o juiz poderá fazer 
perguntas para o seu esclarecimento pessoal. Com isso não 
concordamos. A pretensão de transformar o processo penal 
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brasileiro no sistema americano ou partir para o acusatório puro é 
frágil e inadequada. Não se terá um novo sistema processual penal 
pela modificação de um único artigo do Código de Processo Penal. 
Olvida-se, afinal, poder o magistrado produzir tantas provas quantas 
ele desejar, de ofício, sem que nenhuma das partes manifeste 
interesse. Olvida-se que, no cenário das testemunhas, o juiz do feito 
pode arrolar quem bem quiser, sem prestar contas às partes. Enfim, 
o julgador, mesmo após a reforma de 2008, continua o presidente da 
instrução, não sendo cabível que se diga ser o último a perguntar. 
As partes não passam a ter o domínio da instrução ou da audiência; 
apenas reperguntam, isto é, dirigem indagações às testemunhas, 
quando não houver pergunta formulada pelo magistrado. (Manual de 
Processo Penal e Execução Penal. São Paulo: RT, 2010, p. 474).

A meu ver as posições extremadas não devem prevalecer, seja a que 

sustenta a nulidade absoluta, como também a que afirma que o sistema de oitiva de 

testemunhas não foi alterado. Imperioso reconhecer, diante da nova redação do art. 212 do 

Código de Processo Penal, que a existência de ordem na inquirição sugere um roteiro, em 

que a parte que arrolou a testemunha formula as perguntas antes da outra parte, 

perguntando o juiz por último. Contudo, não diviso nulidade absoluta na hipótese em que o 

juiz – apenas o juiz, não a outra parte -, formula pergunta à testemunha antes da parte que 

a arrolou, pois as perguntas que o magistrado, destinatário final da prova, formulou de 

forma antecipada, poderiam, e certamente seriam, apresentadas ao final da inquirição, 

conforme lhe franqueia o parágrafo único do artigo em análise.

Portanto, a inversão da ordem de inquirição, nesse caso, somente poderia 

ensejar nulidade relativa, a depender de protesto da parte prejudicada no momento 

oportuno, sob pena de preclusão, bem assim de comprovação inequívoca do efetivo 

prejuízo. Não se pode olvidar que o moderno sistema processual penal exige, para o 

reconhecimento de nulidade, a demonstração de prejuízo concreto à parte que suscita o 

vício, vigorando a máxima pas de nullité sans grief, a teor do que dispõe o art. 563 do 

Código de Processo Penal. Esse, inclusive, é o entendimento das duas Turmas 

competentes para o julgamento de matéria penal nesta Corte:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO. AUDIÊNCIA 
DE TESTEMUNHAS DE ACUSAÇÃO. (1) ART. 212 DO CPP. 
ORDEM DAS PERGUNTAS. MAGISTRADO QUE PERGUNTA 
PRIMEIRO. NULIDADE RELATIVA. AUSÊNCIA DE 
DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. ILEGALIDADE. NÃO 
RECONHECIMENTO (RESSALVA DE ENTENDIMENTO DA 
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RELATORA). (2) COLHEITA DE DEPOIMENTO. LEITURA DAS 
DECLARAÇÕES PRESTADAS PERANTE A AUTORIDADE 
POLICIAL. RATIFICAÇÃO. NULIDADE. RECONHECIMENTO. 1. 
O entendimento que prevaleceu nesta Corte é de que, invertida a 
ordem de perguntas, na colheita de prova testemunhal (CPP, art. 
212, redação conferida pela Lei n. 11.690/2008), tem-se caso de 
nulidade relativa, a depender de demonstração de prejuízo - o que 
não se apontou. Ressalva de entendimento da Relatora. 2. A 
produção da prova testemunhal é complexa, envolvendo não só o 
fornecimento do relato, oral, mas, também, o filtro de credibilidade 
das informações apresentadas. Assim, não se mostra lícita a mera 
leitura pelo magistrado das declarações prestadas na fase 
inquisitória, para que a testemunha, em seguida, ratifique-a. 3. 
Ordem concedida para para anular a ação penal a partir da 
audiência de testemunhas de acusação, a fim de que seja refeita a 
colheita da prova testemunhal, mediante a regular realização das 
oitivas, com a efetiva tomada de depoimento, sem a mera reiteração 
das declarações prestadas perante a autoridade policial. (HC 
183.696/ES, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
DJe 27/02/2012)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. NULIDADE POR 
AUSÊNCIA DO EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. 
NÃO OCORRÊNCIA. VIOLAÇÃO AO ART. 212 DO CÓDIGO DE 
PROCESSO PENAL. INQUIRIÇÃO DAS TESTEMUNHAS 
DIRETAMENTE PELO JUÍZO PROCESSANTE. NULIDADE 
RELATIVA. NÃO ARGUIÇÃO EM AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO. 
PRECLUSÃO. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. 
INTELIGÊNCIA DO ART. 563 DO CÓDIGO DE PROCESSO 
PENAL. PRISÃO CAUTELAR. SUPERVENIÊNCIA DO TRÂNSITO 
EM JULGADO DA SENTENÇA CONDENATÓRIA. PERDA DO 
INTERESSE PROCESSUAL. ORDEM PARCIALMENTE 
PREJUDICADA E, NO MAIS, DENEGADA. 1. O exame de 
dependência toxicológica do Réu somente será indispensável se 
existir dúvida razoável quanto à sua integridade mental, o que não 
se verificou no caso dos autos. 2. A inquirição das testemunhas pelo 
Juiz antes que seja oportunizada às partes a formulação das 
perguntas, com a inversão da ordem prevista no art. 212 do Código 
de Processo Penal, constitui nulidade relativa. Assim, sem a 
demonstração do prejuízo, nos termos exigidos pelo art. 563 do 
mesmo Estatuto, não se procede à anulação do ato. 3. O pleito de 
concessão do direito de responder ao processo em liberdade está 
prejudicado, ante a superveniência do trânsito em julgado da 
sentença penal condenatória. 5. Ordem parcialmente prejudicada e, 
no mais, denegada. (HC 150.663/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, 
DJe 19/12/2011).

O Supremo Tribunal Federal possui idêntico entendimento:
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HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. INQUIRIÇÃO DE 
TESTEMUNHA. ART. 212 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 
COM AS ALTERAÇÕES DA LEI 11.690/2008. ADOÇÃO DO 
SISTEMA PRESIDENCIALISTA. PERGUNTAS INICIADAS E 
INTERMEDIADAS PELO JUIZ. IRREGULARIDADE. PREJUÍZO 
NÃO COMPROVADO. ORDEM DENEGADA. O art. 212 do Código 
de Processo Penal, com a redação dada pela Lei nº 11.690/2008, 
inaugurou nova sistemática para o exame das testemunhas, sendo 
a inquirição inaugurada pelas partes e complementada pelo juiz, 
franqueando-se ainda às partes a realização de perguntas 
diretamente. Do fato de o juiz ter perguntado primeiro e não ao final 
não decorre prejuízo às partes, ao contrário, da irregularidade, 
provém vantagem processual para a parte que pergunta por último, 
o que, em tese, lhe é mais favorável. Do fato de o juiz ter 
intermediado as perguntas das partes, decorre mero prejuízo à 
dinâmica da audiência. O prejuízo à celeridade não é suficiente para 
justificar a pronúncia de nulidade. O princípio maior que rege a 
matéria é de que não se decreta nulidade sem prejuízo, conforme o 
art. 563 do Código de Processo Penal. Não se prestigia a forma pela 
forma, com o que se, da irregularidade formal, não deflui prejuízo, o 
ato deve ser preservado. Habeas corpus denegado. (HC 112446, 
Relator(a):  Min. ROSA WEBER, DJe 31-05-2012).

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL 
PENAL. AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO. INVERSÃO DA ORDEM 
DE INQUIRIÇÃO DAS TESTEMUNHAS. ARTIGO 212 DO 
CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. ARGUIÇÃO DE NULIDADE. 
PREJUÍZO. DEMONSTRAÇÃO. AUSÊNCIA. RECURSO 
IMPROVIDO. I – Não é de se acolher a alegação de nulidade em 
razão da não observância da ordem de formulação de perguntas às 
testemunhas, estabelecida pelo art. 212 do CPP, com redação 
conferida pela Lei 11.690/2008. Isso porque a defesa não se 
desincumbiu do ônus de demonstrar o prejuízo decorrente da 
inversão da ordem de inquirição das testemunhas. II – Esta Corte 
vem assentando que a demonstração de prejuízo, a teor do art. 563 
do CPP, é essencial à alegação de nulidade, seja ela relativa ou 
absoluta, eis que “(...) o âmbito 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. III – A decisão ora questionada está em perfeita 
consonância com o que decidido pela Primeira Turma desta Corte, 
ao apreciar o HC 103.525/PE, Rel. Min. Cármen Lúcia, no sentido 
de que a inobservância do procedimento previsto no art. 212 do 
CPP pode gerar, quando muito, nulidade relativa, cujo 
reconhecimento não prescinde da demonstração do prejuízo para a 
parte que a suscita. IV – Recurso improvido. (RHC 110623, 
Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe 23-03-2012). 
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Na espécie, o impetrante suscitou referida nulidade apenas em recurso de 

apelação, além de não ter demonstrado eventual prejuízo experimentado pelo paciente, no 

que concerne à inversão da inquirição. Com efeito, a utilização dos depoimentos para 

embasar a condenação não demonstra, por si só, eventual prejuízo, pois o que se discute 

não é a existência de tais depoimentos, mas a forma como foram colhidos. 

Dessa forma, cuidando-se de nulidade relativa, conforme delineado alhures, 

tem-se que a alegação encontra-se não apenas preclusa, mas também destituída de 

demonstração do prejuízo, a atrair a aplicação da máxima pas de nullité sans grief. 

Dessarte, não verifico flagrante ilegalidade apta a justificar a concessão de habeas 

corpus de ofício.

Ante o exposto, não conheço do mandamus.

É como voto.
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