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Resumo: A realizacido de atos essenciais no processo penal, preci-
puamente de audiéncias de instrucdo criminal, sem a participacao
do Ministério Publico, viola o sistema acusatério. Tal constatacao
demanda da intelligentsia uma revisitacdo do tema [espécies dos atos
juridicos processuais penais (estruturais e acessorios) e seus efeitos],
para corrigir o problema da inobservancia do paradigma do sistema
acusatorio, que tem provocado precedentes jurisprudenciais contro-
versos e caodticos, sendo nitido o paradoxo entre a ciéncia e a praxis
juridica. O proposito é reexaminar o tema a partir do cross-examination,
sendo primordial a percepcao e a classificacdo adequadas das espécies
dos atos juridicos processuais, com uso de premissa que distinga ato
essencial, de ato acessorio, e seus efeitos. Este trabalho neutraliza a
controvérsia da auséncia do Ministério Publico em audiéncia ser ato
nulo ou anulavel, aprimorando o estado da arte com o reconhecimen-
to de que a inquiricdo direta das testemunhas é ato essencial e sua
auséncia acarreta nulidade absoluta. Os atos essenciais ndo podem
ser realizados sem seu autor e tratd-los como se fossem secundarios
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provoca error in procedendo. O pas de nullité sans grief somente se
aplica aos atos acessorios. O modelo epistemoldgico proposto
funciona como premissa fundamental de interpretacdo do tema,
contribuindo com o avanco da grande area.

PaLAvRAs-CHAVE: processo penal; auséncia do Ministério Publico;
cross-examination; auséncia de ato essencial; nulidade absoluta.

ABsSTRACT: The practice of essential acts on criminal proceedings,
especially criminal investigation hearings, without the participation of
public prosecution, violates the adversarial system. This finding demands
a revision of the theme [species of criminal procedural acts (structural
and accessories) and their effects], by the intelligentsia, to correct the
problem of non-compliance with the paradigm of adversarial system which
has caused controversial and chaotic legal precedents and it is clear the
paradox between science and legal praxis. The proposal is to re-examine the
theme, by the cross-examination paradigm, poiting out that it is out of the
utmost importance a proper perception and classification of the legal acts
species, using a premise in which one can distinguish what is an essential
from what is an accessory act, and its effects. This study neutralize the
controversy over criminal investigation hearings without the participation
of public prosecution being a void or voidable act, improving the state of
the art with the acknowledgement of the direct inquiry of witnesses is an
essential act and its absence entails absolute nullity. The essential acts
cannot be carried out without their plaintiff and treating it as if it were
secondary is an error in procedendo. The pas de nullité sans grief only
applies to accessories acts. The epistemological model proposed works
as a fundamental premise of interpretation of the theme, contributing to
the advancement of the big area.

Keyworbps: criminal proceedings; absence of public prosecutor; cross-
examination; absence of an essential act; absolute nullity.

SuMARrIo: Introducao; 1. Da antiga configuracdo normativa: premissa
superada; 2. Da atual configuracdo normativa: premissa vigente;
3. Os sistemas processuais penais: inquisitorio e acusatério; 3.1.
Gestdo da prova no sistema acusatorio; 4. Da violacdo do devido
processo legal; 5. Das nulidades no direito processual penal; 5.1. Ato
processual penal e nulidades: breves consideracdes; 5.2. Reflexos das
distorcdes na jurisprudéncia; 6. Proposta de premissa de balizamento
para interpretacido do tema; Consideragdes Finais; Referéncias.
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INTRODUCAO

Praxis recente vem chamando a aten¢io de parte do mundo juri-
dico, precipuamente na seara processual penal: a realizacdo de audiéncias
e a pratica de outros atos essenciais sem a participa¢io do representante
do Ministério Publico. Houve o registro no Brasil, inclusive, de uma re-
comendacio nesse sentido confirmada pelo Conselho Nacional de Justica
— CNJ (PCA n°0000071-07.2015.2.00.0000).? Trata-se da Recomendag¢io
n°01, de 13 nov. 2014, do Conselho Superior da Magistratura do Egrégio
Tribunal de Justi¢a de Pernambuco,? que autoriza juizes de primeiro grau
a realizarem audiéncias estando ausente o promotor de Justica, titular
da agdo penal publica. A histdria registra que noutros tempos (antes da
CF/1988) havia, excepcionalmente, a nomeagio de promotor ad hoc, mas
nunca a realizacdo do ato estando ausente o Ministério Pablico, sendo este
essencial, e ndo apenas eventual,* a administra¢io da Justica no modelo
constitucional vigente. O retrocesso, pois, ¢ manifesto.

O tema tem causado muita celeuma, sobretudo em face de decisoes
em diversos sentidos: ora entendendo que se trata de nulidade absoluta;®

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢ca. PCA n°® 0000071-07.2015.2.00.0000.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?ju-
risprudencialdJuris=48307&indiceListaJurisprudencia=0&tipoPesquisa=LU-
CENE&firstResult=0>. Acesso em: 01 ago. 2017.

3 BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Recomendag¢io n° 01/2014.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/74366033/djpe-17-
07-2014-pg-380>. Acesso em: 02 ago. 2017.

Recomendagio n°® 01/2014, de 10 de julho de 2014 (Protocolo n°
77866/2014), do Exm® Sr. Des. Frederico Ricardo de Almeida Neves, Presi-
dente do Conselho da Magistratura de Pernambuco: “Recomenda aos Juizes
do primeiro grau que, mesmo na auséncia do representante do Ministério
Publico, sejam realizadas as audiéncias de instrucio e julgamento designadas,
desde que o parquet tenha sido regularmente intimado para o ato processual
respectivo”.

4 LIMA, Charles Hamilton Santos; CARNEIRO, André Silvani da Silva. A fungdo
do Ministério Ptblico é essencial, ndo apenas eventual. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2017-jul-17 /mp-debate-funcao-ministerio-publico-es-
sencial-nao-apenas-eventual>. Acesso em: 01 ago. 2017.

5 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio Crime N°
70054048624. Terceira Camara Criminal. TJRS. Relator: Jayme Weingartner
Neto. Julgado em 13/03/2014. Diario da Justica do dia 17/06/2014.
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ora que se caracteriza nulidade relativa,® aplicando-se a regra pas de nullité
sans grief - segundo a qual nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade
ndo resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa - o que induz a per-
functoria percepgio de ser o tema complexo. Entretanto, observando que
o cerne da questio ¢ inerente ao novo paradigma estabelecido pela Lei n°
11.690/08, que modificou a sistematica processual penal alterando o modelo
presidencialista de conducio de audiéncias pelo magistrado, percebe-se
que a questdo nido é complexa para se responder a pergunta: tal espécie de
nulidade ¢ absoluta ou relativa? Nesse sentido destaca Pacelli que:

[...] enquanto a nulidade relativa diz respeito ao interesse das par-
tes em determinado e especifico processo, os vicios processuais
que resultam em nulidade absoluta referem-se ao processo penal
enquanto funcio jurisdicional, afetando nio s6 o interesse de al-
gum litigante, mas de todo e qualquer (presente, passado e futuro)
acusado, em todo e qualquer processo. O que se pde em risco com a
violacdo das formas em tais situacoes é a propria funcio judicante,
com reflexos irrepardveis na qualidade da jurisdicio prestada.”

Embora esse fato produza impacto direto na qualidade da pres-
tacdo jurisdicional penal, que deve ser resultado de um processo que
obedeca as normas cogentes, os tribunais brasileiros, sobretudo o Superior
Tribunal de Justica (STJ), ndo tém tratado o assunto com a profundidade
que ele merece, embasando seus posicionamentos no antigo paradigma
que regia a matéria: sistema presidencialista de condu¢io de audiéncias.
Uma revisitacio do tema, sob a 6tica do paradigma do cross-examination,
se faz necessaria para uma adequada percepc¢io das espécies dos atos
processuais penais praticados em audiéncia, com a busca das premissas
apropriadas a um silogismo coerente. Eis o propdsito deste artigo.

Para uma percuciente andlise dos fatos, com percepcio otimizada,
se faz necessaria a delimitacio das premissas capazes de sustentar uma
conclusio coerente. A atividade hermenéutica se desenvolve a partir da

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a - STJ. RHC 14378 / PR Recurso Ordi-
nirio em Habeas Corpus 2003/0060121-3. Relator: Ministro Felix Fischer.
T5 — Quinta Turma. Julgado em 18/05/2004. DJ 07/06,/2004 p. 239.

7 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev., atual. e ampl. Sio
Paulo: Atlas, 2017. p. 390.
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construcio de raciocinio logico-dedutivo e a validade da conclusio a que
se chega, diante de uma situagdo concreta, depende diretamente do co-
tejo apropriado entre as premissas estabelecidas, ou seja, a interpretacio
das premissas deve ser adequada, sob pena de invalidar a conclusio do
conhecimento produzido. E é justamente na fixagido das premissas neces-
sdrias para raciocinar a presente situacio que se verifica a necessidade de
se levantar alguns topicos fundamentais para o desenvolvimento de um
raciocinio elaborado, apresentado sob a forma de argumentos, onde as
conclusbdes devem ser sustentadas por premissas coerentes e plausiveis.
Para isso é imprescindivel a compreensio do paradigma que rege a matéria
processual penal no Brasil, neste momento histdrico.

1. DA ANTIGA CONFIGURAGAO NORMATIVA: PREMISSA SUPERADA

Um olhar atento sobre o paradigma estabelecido pela Lei n.
11.690/08, que alterou dispositivos relativos a prova, conduz a per-
cepcio de que houve mudancga do cendrio juridico que rege a matéria,
precipuamente no que tange ao modelo presidencialista, no qual o juiz
conduzia a audiéncia e fazia diretamente perguntas as testemunhas,
cabendo as partes, em carater suplementar, fazer reperguntas apos o
juiz, complementando a inquiri¢do. O juiz, pois, era o primeiro a colher
prova em audiéncia, suplementado pelas partes. Como registra Nucci,
portanto, “a Lei 11.690/2008 eliminou o sistema presidencialista de
inquiri¢io das testemunhas [...]".8

Registra a historia dos precedentes acerca das nulidades que a
quinta turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC 19.085/
GO, ainda no ano de 2003, entendia que nesse modelo presidencialista a
auséncia do MP causava, quando muito, nulidade relativa, condicionada a
demonstracio do prejuizo, se aplicando a regra insculpida no art. 564, I11,
“d”, do CPP, prevalecendo o principio pas de nullité sans grief. Entretanto,
Tourinho Filho entendia que mesmo na sistematica anterior a mudanca
de paradigma ocorrida em 2008, tal espécie de nulidade seria absoluta:

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 15. ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 430.
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Observa-se que o art. 572 esta assim redigido: As nulidades previstas
no art. 564, n° I11, letras d e e, sequnda parte, g e h, e n° IV, conside-
rar-se-Go sanadas... Sem ddvida a expressio segunda parte, contida
no texto, refere-se tanto a letra d como a letra e. Nio fosse assim, o
texto diria: ... no art. 564, n° I11, letra d, e, segunda parte, g e h... Disse
entretanto: letras d e e, seqgunda parte. O que nos leva a tal resultado
semantico é a propria gramdtica do texto; o legislador faz seguir um
adjunto adverbial de localizagio, no art. 564, adjunto marcado pela
preposicio em, uma série de apostos, como as expressoes n°III, letras
d e e segunda parte, g e h, n° IV. O aposto é uma sequéncia que diz
respeito ao um ser, explicitando-o. O primeiro ser explicitado, na
espécie, é o adjunto adverbial no art. 564, que sofre uma explicitacio
restritiva n® III. Este, por sua vez, é explicitado restritivamente pelas
aposicoes letras d e e, g e h, e n° IV. Assim, também, as oposi¢oes
letras d e e vém explicitadas por uma oposi¢io segunda parte, res-
tritiva delas. Logo, o oposto sequnda parte refere a ambas as letras.
Entdo o ndo-comparecimento do ministério publico em qualquer
termo da agio por ele intentada implica nulidade insanavel. Mas, se
se tratar de a¢io penal publica intentada mercé de queixa (art. 29),
a nulidade é sanavel, nos termos do art. 572 do CPP. (sic)’

Porém, independentemente das posi¢oes divergentes a época,
acerca da matéria, esse modelo descrito pela velha redacgio do art. 212,
do CPP' nio existe mais, de modo que insistir em utilizar essa premissa,
um paradigma inerente ao antigo modelo presidencialista anterior a Lei n°®
11.690/08, é um equivoco. Logo, os precedentes que se baseiam no antigo
modelo ndo podem servir de base a uma conclusio cientificamente valida.

2. DA ATUAL CONFIGURAGAO NORMATIVA: PREMISSA VIGENTE

Com o advento da lei n® 11.690/08, os papéis desempenhados
pelos protagonistas da atuacio processual penal mudaram. Agora é o

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado.
Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 2. p. 209.

10 Antiga redagio do Art. 212, do CPP: “As perguntas das partes serdo requeridas
ao juiz, que as formulard a testemunha. O juiz nio podera recusar as perguntas
da parte, salvo se nio tiverem rela¢cdo com o processo ou importarem repeti-
¢do de outra ja respondida”. Destaques nossos.
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magistrado quem faz as perguntas complementares aquelas formuladas
pelas partes, conforme estabelece o parigrafo tnico, do art. 212, do
CPP: “Sobre os pontos nido esclarecidos, o juiz poderd complementar
a inquiri¢cdo.” E nitido que os papéis e os momentos da atuacio do Mi-
nistério Publico, da Defesa e do Juiz, em audiéncia, modificaram-se.'
O atual paradigma é caracterizado pelo sistema de inquiri¢io direta
das testemunhas. A reforma, afastando-se do sistema presidencialista,
adotou o sistema de inquiricio direta ou do cross-examination que, nos
Estados Unidos, se baseia no adversary system, em que o juiz se situa em
posicdo secundaria na producgio das provas. 2 Nesse sentido Arantes
Filho conclui que:

A alteracido do Codigo de Processo Penal, operada pela Lei n°
11.690, de 2008, evidencia a introdugdo de alguns dos aspectos
do “cross-examination” no direito processual penal brasileiro: a
formulacio direta de perguntas pelas partes e a subsidiariedade
da feitura de perguntas pela autoridade judicial (art. 212, caput e
paragrafo unico)”.1?

Nio é preciso gastar rios de tinta para ensejar a compreensio de
que no atual modelo normativo a atuagdo do representante do Ministério
Publico em audiéncia, precipuamente quando da oitiva das testemunhas
por ele arroladas, é imprescindivel, indispensavel a producio de provas,
eis que o ato de fazer perguntas diretas as testemunhas, pelo autor da acio,
€ essencial, uma vez que o juiz fard as perguntas complementares. Por
deducio ldgica, a falta de ato essencial causa nulidade, e esta é absoluta,
pois o prejuizo é presumido, conforme o sistema de nulidades. Logo, a

11 Atual redacdo do artigo 212, do CPP: “As perguntas serdo formuladas pelas
partes diretamente a testemunha, nio admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, ndo tiverem rela¢cdo com a causa ou importarem na repe-
ticdo de outra ji respondida”. (Reda¢io dada pela Lei n°® 11.690, de 2008).
Destaques nossos.

12 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do cddigo de processo penal:
comentada artigo por artigo. Sio Paulo: Método, 2008. p. 194.

13 ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. O “cross-examination” como pro-
cedimento probatdrio para produgdo de prova testemunhal no direito processual
penal brasileiro. 2016. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 223-224.
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producio da prova testemunhal “deve ocorrer com a presenca das partes,
em contraditorio, perante a autoridade judicial”.'*

A estrutura do atual modelo de realizacdo de audiéncias criminais
é composta pelos seguintes atos: a) 1° ato - perguntas diretas pelo autor
da agdo para ouvida das testemunhas arroladas na exordial acusatoria; 2°
ato — perguntas diretas pela defesa; 3° ato — perguntas complementares
pelo juiz, ou b) 1° ato — perguntas diretas pela defesa para oitiva das
testemunhas por ela arroladas; 2° ato — perguntas diretas pelo Ministério
Publico; 3° ato — perguntas complementares pelo juiz. Tanto as perguntas
diretas do autor da acdo, quanto da defesa, na inquiri¢do de suas teste-
munhas, sdo atos estruturais, essenciais no atual modelo. Nio sio, pois,
meros atos acessorios, dispensaveis. Para Mossin:

Nio resta a menor davida de que ha atos processuais essenciais e
atos processuais acidentais no Ambito da sistemadtica processual
penal. Os atos processuais essenciais sio imprescindiveis, insubs-
tituiveis para a formacio e o desenvolvimento regular da instancia
[...]. A auséncia ou inexisténcia desses atos estruturais implica a
nulidade absoluta do processo, independentemente do eventual
prejuizo as partes, ja que este se presume.'s

Embora o modelo vigente esteja posto, de maneira clara, pelo
ordenamento juridico, consistindo no sistema do cross-examination, o
Conselho Nacional de Justica brasileiro confirmou recomendac¢io em
sentido contrdrio, possibilitando que juizes realizem audiéncia criminal
sem que esteja presente o representante do Ministério Publico, sob o
fundamento de ser ato acessorio, desconsiderando totalmente o para-
digma que rege a matéria.

Ademais, é importante consignar a partir da licio de Gloeckner,
que “a forma processual penal ndo é simplesmente uma mera ritualistica.

* ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. O “cross-examination” como pro-
cedimento probatério para produgdo de prova testemunhal no direito processual
penal brasileiro. 2016. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo. p. 123.

15 MOSSIN, Heraclito Antonio. Nulidades no direito processual penal. Sio Paulo:
Atlas, 1998. p. 44.
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Nela cristalizam-se os direitos fundamentais cuja inaplicabilidade fere a
propria legitimacio da pena”.’

3. Os SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: INQUISITORIO E ACUSATORIO

No paradigma anterior a 2008 se percebiam resquicios do inquisi-
torialismo brasileiro como ponto nevralgico ainda persistente nos tempos
atuais, no qual se baseia o CNJ de maneira equivocada. Embora a doutrina
esposasse que o inquérito policial tenha carater eminentemente “inquisi-
tivo” e o processo penal, em sentido estrito, tenha carater acusatdrio, cuja
juncio dos dois sistemas - da fase policial e da fase processual - tenha sido
chamado de sistema misto que, nas palavras de Giacomolli era “um ‘ambi-
guo garantismo inquisitorio’, um ‘corpo com duas cabegas’, sem alteracio
das estruturas”,'” o inquisitorialismo brasileiro mantinha-se presente na
legislacdo quanto a definicdo de modelo inerente também a fase processual,
sem que houvesse um contraditério puro. Alids Amaral, com um olhar
historico, afirma que “nio estamos imersos em nenhuma analise a partir
de ditos sistemas processuais penais puros — todos sio em maior ou menor
medida mesclados”.'® Acontece que a Constituicdo de 1988 ¢ clara ao adotar
o sistema acusatorio, sem a possibilidade de resquicios de viés inquisitorial.

Em decorréncia disso, mesmo apds a CF/1988, o modelo infra-
constitucional mantinha resquicios de atos inquisitorios dentro do processo
penal em sentido estrito, a exemplo das partes que — a exce¢io do rito
procedimental do jari que é de inspira¢io inglesa — nio tinham direito
sequer de indagar diretamente as testemunhas e deveriam fazé-lo através do
filtro do magistrado que, analisando a pertinéncia das perguntas sugeridas,
delas se apropriava, reformulando-as para, em seguida, ditar as respostas
da testemunha - prevaléncia da forma escrita sobre a oral -, o que fazia
da maneira que melhor lhe conviesse, por vezes deturpando - sem que

16 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2017. p. 340.

17 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideragdes cri-
ticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 7.

8 AMARAL, Augusto Jobim do. Nas entranhas do processo penal: para uma vira-
gem democritica. Revista da Faculdade de Direito da UER], v. 2, n. 26, 2014. p. 27.
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isso seja necessariamente entendido como intencional ou consciente -, na
sintese externada ao ditar ao escrivio, o que foi descrito pela testemunha.

Num sistema integralmente acusatorio isso nio é admitido, sob
pena de se caracterizar um inquisitorialismo disfarcado. Apesar da Lei
11.690/08 ser clara, “o sistema brasileiro acaba conformando na reali-
dade concreta um sistema inquisitorio, através da deformacio a que sido
submetidas na pratica as previsoes legais".’* Assim, insistir o CNJ, diante
do modelo posto, que a inquiri¢do das testemunhas do rol da dentncia
possa ser feita somente pelo juiz é repristinar tais resquicios que foram
abolidos, em conformidade com o mandamento constitucional, pela re-
forma de 2008 que definiu que a inquiricao direta das testemunhas cabe
as partes. Logo, os precedentes do STJ e o posicionamento do CNJ acerca
do tema aqui tratado, da forma como estdo, deixa “claro que o sistema
permanece preso as amarras do inquisitorialismo”.2°

3.1. GESTAO DA PROVA NO SISTEMA ACUSATORIO

No sistema acusatorio ha papéis bem definidos para todos os
envolvidos e, visando também a preservacio dos principios da imparcia-
lidade e da inércia do juiz é que a inquiri¢io direta das testemunhas em
audiéncia, na reforma de 2008, passou para as partes, sobretudo para o
Ministério Publico que tem a incumbéncia de provar o por ele alegado.

Afora os fundamentos da essencialidade do ato, o comprometi-
mento da imparcialidade do julgador - ser humano que é - também é causa
de prejuizo presumido, pois a auséncia de neutralidade quando aliada a
postura ativa na colheita da prova revela a prejudicialidade do modelo,
inserida na concreta probabilidade de quebra da imparcialidade. Assim,
o modelo do contraditorio é o que se apresenta como mais apropriado
para minimizar a possibilidade de quebra da imparcialidade - por conta da
auséncia de neutralidade daquele que gere a prova -, e foi esse o espirito
da reforma de 2008. Em atencdo ao contraditorio o juiz julga com o que
lhe for trazido pelas partes, evitando, com isso, que ele primeiro decida

1 KHALED JR. Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto
Alegre, v. 10, n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010. p. 293.

20 KHALED JR. Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto
Alegre, v. 10, n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010. p. 307.
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mentalmente — devido ao que Cordero chamou de “captura psicologica do
magistrado”,* pressupondo o “primado da hipdtese sobre o fato”?? - e depois
busque as provas que lhe sirvam para justificar o prévio “acerto mental”.

Considerando que o julgador é um ser humano e, como tal, na
pratica, nio pode ser considerado neutro em relagio aquilo que julga,
Barroso refere-se a tedrica neutralidade juridica e consigna que a mesma,
“pressupde um operador juridico isento nio somente das complexidades
da subjetividade pessoal, mas também das influencias sociais. Isto é: sem
historia, sem memoria, sem desejos. Uma fic¢do”.?® Assim, em razio até
mesmo das peculiaridades inerentes a natureza humana nio pode o juiz,
salvo nas hipéteses do artigo 156 do CPP, ser o gestor direto da prova.

Admitir que o proprio juiz, que deve ser imparcial, venha a gerir
diretamente a prova, levou Lopes Jinior a consignar que:

A situagio é ainda mais grave quando o Ministério Publico nio
estd na audiéncia e, diante da auséncia do acusador, assume o
juiz esse papel, formulando as perguntas. Neste caso, mais do que
protagonista, o juiz assume uma postura substitutiva do acusador,
em flagrante incompatibilidade com o sistema acusatoério, a im-
parcialidade e a propria igualdade de armas.?*

Entretanto, a sinalizac¢do da jurisprudéncia hoje majoritaria, pre-
cipuamente do STJ, autoriza o juiz a fazer o papel que deve ser reservado
ao Ministério Ptblico dentro de um sistema acusatorio, ferindo, por via
de consequéncia, o proprio texto constitucional, inclusive os principios
do contraditoério e do devido processo legal, lembrando ainda, conforme
consignou Giacomolli, “que o contraditério nio é monopolio da defesa”.?

21 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 194.
22 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 51.

23 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui-
¢Oes para a construgio tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil.
Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 106.

2+ LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucio-
nal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 654 e 655.

25 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constituicdo Federal e o pacto de Sio José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 192.
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Os argumentos refratarios a consolidag¢do do sistema acusatorio
nio levam em conta, ainda, que a perversidade do sistema inquisitorio
ao permitir que o juiz seja o gestor direto da prova e venha ele, mesmo
inconscientemente, conduzir essa coleta para favorecer a hipdtese mental
previamente elaborada - seja ela qual for -, possa causar injustica. E é
por conta dessa questdo de ordem psicologica que a mecinica adotada
pela antiga redacgio do art. 212 - antes da reforma de 2008 - implica em
reconhecer um prejuizo as partes, tanto ao acusado quanto ao Ministé-
rio Pablico, seja porque prejudica sua func¢io de parte no processo, seja
porque como custos legis também lhe interessa um processo justo. E esse
prejuizo é também presumido pela auséncia de imparcialidade judicial
aliada a adog¢io do sistema acusatoério pleno no processo penal, onde
as partes é que sdo as gestoras diretas da prova, sendo a func¢io do juiz
pautada, em regra, pelo principio da inércia.

Toda estrutura constitucional brasileira legitimadora do sistema
acusatério demanda uma mudanca de postura do CNJ, neutralizando o
foco inquisitorio dado por aquele colegiado ao tema em questio, aduzindo
ainda Guimaraes que:

Este modelo de juiz como tnico gestor da prova e, assim, com
exclusio da efetiva participacio das partes nesse processo ¢ no-
civo e conduz a decisdes tortas. Ademais, praticamente reduz o
contraditorio e ampla defesa a tabula rasa na audiéncia de instru-
¢do, justamente no momento em que estes principios seriam de
fundamental importincia.2®

Para Giacomolli “o que estiver despido do contraditério, nio é
ato probatorio, podendo constituir-se em ato de investigagao”.?”

Ademais é pertinente consignar, quanto aos poderes instruto-
rios do juiz, que eles continuam relacionados a atividade probatéria
em geral, incluindo a fiscaliza¢do do exercicio da producio da prova

26 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Atividade probatéria complementar
do juiz como ampliagdo da efetividade do contraditério e da ampla defesa no novo
processo penal brasileiro. 2015. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Paran4, Curitiba. p. 490.

27 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideragdes cri-
ticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 22.
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diretamente pelas partes em audiéncia, com a possibilidade do magis-
trado formular questionamentos a pessoa examinada, mas, destaque-se,
em carater subsididrio.?

4. DA VIOLAGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Deve-se citar alguns exemplos, ndo raros, extraidos da pratica
forense: a) imagine-se uma audiéncia de instruco criminal para oitiva
de testemunhas arroladas no corpo da dentincia, ausente (e aqui nio se
cogita das razdes da auséncia) o promotor de Justica. Iniciada a audiéncia,
0 juiz passa(ria) a palavra a acusacio que se encontra ausente. Sem essas
perguntas passa-se a palavra a defesa e, em seguida, o magistrado faz as
perguntas suplementares, ferindo o principio do contraditorio em face
da auséncia do autor da a¢io, bem como o principio da igualdade proces-
sual; b) noutra hipétese, encontram-se ausentes promotor e advogado
e 0 juiz conduz sozinho a audiéncia, produzindo prova; c¢) o juiz inicia
a audiéncia e pergunta diretamente 3 testemunha, em seguida passando
a palavra a defesa, d4 por encerrada a instrucio, sem sequer colher as
alegacoes finais do Ministério Publico e sentencia. Tudo isso praticado
sob o argumento da inexisténcia de prejuizo que, alids, como enfatizou
Alexandre Morais da Rosa, “no Brasil opera o discurso do 'jeitinho’, e a
'auséncia de prejuizo' funciona como recurso retdrico”.?’

As hipoteses acima referidas caracterizam error in procedendo,
sem a observancia dos mandamentos legais, e negam vigéncia a norma
processual penal, de incidéncia obrigatoria, consistindo-se em ato atipico,
conforme descreve Tourinho Filho:

Quando o ato ¢ realizado de acordo com a lei, diz-se que o ato
processual é tipico. Obviamente para que o ato processual possa

28 ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. O “cross-examination” como pro-
cedimento probatdrio para produgdo de prova testemunhal no direito processual
penal brasileiro. 2016. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo. p. 222

22 ROSA, Alexandre Morais da. Prefacio. In: PAULA, Leonardo Costa de. As Nu-
lidades no Processo Penal. Sua compreensio por meio da afirmacio do direito
como controle ao poder de punir. Curitiba: Jurua Editora, 2013. p. 10.
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ser eficaz, produzindo seus efeitos juridicos, é preciso que ele se
ajuste ao modelo descrito na lei, vale dizer, é preciso seja tipico. [...]

Assim, h4 tipicidade do ato processual quando realizado em con-
formidade com o modelo descrito na lei. Se nio houver correspon-
déncia entre o ato realizado e o paradigma legal, ele se diz atipico.*

O due process of law nio contempla nenhuma das hipoteses descri-
tas. Logo, em assim agindo, ferir-se-iam diversos principios: da legalidade,
do devido processo legal e do contraditorio, nio se podendo convalidar
atos essencialmente nulos, cujo prejuizo é presumido, bem como estar-
se-ia negando vigéncia ao disposto no artigo 155 do CPP, que determina
que o juiz formara sua convic¢io pela livre apreciacio da prova produzida
em contraditorio judicial.

Permitir que o juiz (com o papel de fazer perguntas complemen-
tares, a luz do paragrafo unico, do art. 212, do CPP) conduza sozinho a
audiéncia criminal, estando ausente o Promotor, é permitir inversio e
aversio tumultuiria do processo, nio contemplada pelo ordenamento
juridico, é negar o principio do contraditério. A sistemética do cross-
-examination nio deixa davidas: o autor da a¢do (Ministério Pablico, que
também tem a inerente funcio de custos legis) e a defesa, portanto, agora
sdo os primeiros a colher prova em audiéncia, suplementados pelo juiz.
Os papéis mudaram nitidamente: a inquiri¢do direta das testemunhas é
ato — estrutural - das partes (acusacio e defesa), ndo é mais ato do juiz
suplementado por aquelas, como era no passado. O modelo presidencialista
ruiu com o advento da Lei n® 11.690/08. Para Lopes Jnior:

Com a Reforma Processual de 2008, o art. 212 foi substancialmente
alterado, nio sendo mais atribuido ao juiz o papel de (inquisitorial)
protagonismo na coleta da prova produzida em audiéncia. A mu-
danca foi muito importante e adequada para conformar o Codigo
de Processo Penal a estrutura acusatoria desenhada na Consti-
tuicdo. Ao demarcar a separacdo das fungoes de acusar e julgar
e, principalmente, atribuir a gestdo da prova as partes, o modelo

30 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Prdtica de processo penal. 20. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 417.
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acusatorio redesenha o papel do juiz no Processo Penal, nio mais
como juiz-ator (sistema inquisitorio), mas sim de juiz-espectador.!

E claro que o juiz, além de ter a funcio de complementar a in-
quiri¢do das testemunhas, ap6s as partes, continua a presidir a audiéncia,
inclusive com poder de policia, tendo também, na licio de Mendonga, a
funcio de fiscalizar a inquiri¢do direta: “o magistrado exercerd importante
funcio fiscalizatoria, indeferindo as perguntas: a) que possam induzir a
determinada resposta; b) que nio tiverem rela¢do com a causa; e ¢) que
importarem repeticio de outra ja respondida”.

5. DAs NULIDADES NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Sabe-se que ¢é sobre o ato juridico que serdo operadas as nulidades.
A forma da realizacdo do ato valido esta prevista em lei, o que caracteriza
a tipicidade do ato juridico processual apto a produzir efeitos dentro do
processo. Se tipico, o ato estara adequado a forma prevista; se violada a
forma podera ter como consequéncia a nulidade de tal ato. O instituto
da nulidade impde limites aos abusos porventura praticados pelo Estado
e, “sob esse enfoque, o processo carrega a persona estatal, limitado pela
categoria da nulidade, que serd a barreira ao arbitrio”.?

A nulidade é uma sanc¢io pela pratica do ato em desacordo com
o modelo legal, de modo que a validade e a nulidade sio qualidades do
ato juridico processual. E pertinente consignar que a nulidade relativa
é passiva de sancio e pode convalidar-se, enquanto a nulidade absoluta
¢ irreversivel, nio podendo o ato produzir efeito. Importante ainda re-
gistrar que nem todo ato processual penal realizado em desacordo com
o modelo legal é nulo. Para isso é imprescindivel saber distinguir se o

31 LOPES JUNIOR, Aury. Auséncia do Ministério Ptiblico na audiéncia de ins-
trugdo e a postura do juiz a luz do Art. 212 do CPP. Boletim IBCCRIM, Sio
Paulo, v. 19, n. 229, p. 3-5, dez. 2011. p. 3-5.

32 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do cédigo de processo penal:
comentada artigo por artigo. Sio Paulo: Método, 2008. p. 195.

33 PAULA, Leonardo Costa de. As Nulidades no Processo Penal. Sua compreensio
por meio da afirmacio do direito como controle ao poder de punir. Curitiba:
Jurud Editora, 2013. p. 17.
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ato é essencial ou secundirio/acessorio, pois o “legislador processual
penal distinguiu, no processo, os atos essenciais ou estruturais daqueles
denominados acidentais ou ndo essenciais”.>*

Nessa toada, vé-se que o principio da instrumentalidade das
formas é inerente aos atos anuldveis, tipicamente nio essenciais — acesso-
rios/secundarios, valendo-se ainda do pas de nullité sans grief, o que nio
acontece com o0s atos essenciais/estruturais, cujo prejuizo é presumido
e a nulidade é irreversivel.

Por essa concepg¢io, Mossin preleciona que:

O principio geral que também estd encravado no art. 563 do Codigo
de Processo Penal (pas de nullité sans grief) somente diz respeito
as hipoteses configurativas das nulidades relativas, que podem ser
sanadas, uma vez que, se forem elas absolutas, sua declaracdo se
impde sem que haja a necessidade de demonstracgio do prejuizo,
ja que este se presume.*®

E pertinente, neste passo, a abordagem de algumas questdes
inerentes ao sistema de nulidades. O processo penal é composto por atos
essenciais (ou estruturais) e atos ndo essenciais (ou acessérios). E sabido
que quanto aos atos acessorios, ou nio essenciais, se aplica o principio
pas de nullité sans grief e, ndo sendo comprovado prejuizo, o ato convali-
dar-se-4. J4 quanto aos atos essenciais nio se aplica tal principio, uma vez
que o prejuizo é presumido. Entretanto, tal instituto vem sendo evocado
e aplicado de maneira assistematica, consignando Gloeckner que:

O principio ne pds de nullité sans grief acaba se tornando um dos
pilares fundamentais da ja denunciada casuistica implementada pelos
tribunais, sem falar que a sua abstracgio e generalidade permitem as
mais mirabolantes e fantasiosas limita¢des aos direitos do acusado.*

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Prdtica de processo penal. 20. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 421.

35 MOSSIN, Her4clito Antonio. Nulidades no direito processual penal. Sio Paulo:
Atlas, 1998. p. 63.

3 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo pe-
nal e instrumentalidade constitucional. Tese (Doutorado em Direito) — Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Paran4, Curitiba, 2010. p. 223.
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Conclui-se, pois, que se o0 ato for essencial (estrutural) presume-
se o prejuizo; se for acessorio (ndo essencial), deve resultar prejuizo.
Frederico Marques esclarece que:

Ha4, portanto, formalidades essenciais e formalidades acidentais,
ou nio essenciais, na estrutura do ato processual. As primeiras
tornam o ato nulo, quando omissas ou violadas, independentemente
de qualquer outra indagac¢io porque o prejuizo para a acusagdo
ou para a defesa lhes é imanente. Quanto as segundas, embora
relevantes, s6 se tornario causa de nulidade, se desrespeitadas
ou omissas, quando a falta ou violagdo houver causado prejuizo
as partes (art. 563)%.

O Codigo de Processo Penal brasileiro elenca, no artigo 564,
inciso III, os atos essenciais (estruturais) que compdem o due process
of law, os quais, se nio observados, ensejam nulidade absoluta, cujo
prejuizo, como ja dito, é presumido. Também apresenta, nesse mes-
mo rol, os atos secundarios, acessorios, estando estes elencados nas
alineas “d” (segunda parte), “e” (segunda parte), “g” e “h”, a saber: d)
a intervenc¢do do Ministério Publico em todos os termos da a¢do por
ele intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar
de crime de ac¢do publica; e) os prazos concedidos a acusacio e a defe-
sa; g) a intimacgio do réu para a sessio de julgamento, pelo Tribunal do
Jari, quando a lei ndo permitir o julgamento a revelia e h) a intimacio
das testemunhas arroladas no libelo e na contrariedade, nos termos
estabelecidos pela lei.

Para Tourinho Filho:

O CPP, no art. 564, I1I, enumerou aquilo que a doutrina denomina
‘atos estruturais ou essenciais do processo’. E os outros ali ndo
elencados? Sio denominados ‘atos acidentais ou nio essenciais.
Sua omissido também acarreta a nulidade? A simples omissio
nio, mesmo porque nio se trata de ato essencial. Mas, se da sua
omissdo ‘resultar prejuizo para a acusacio ou para a defesa (CPP,
art. 563) ou se da sua omissdo ‘houver influido na apuracgio da

37 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1965. v. 2. p. 415.
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verdade substancial ou na decisio da causa (CPP, art. 566), pode
ocorrer a nulidade.®®

E especificamente, no que tange ao Ministério Publico, registra
Mossin:

Sdo atos acidentais previstos na precitada norma processual penal:
a intervencdo do Ministério Publico em todos os termos da agdo
intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de acido
penal originalmente publica (a¢do penal privada subsididria da
publica) (alinea d, segunda parte).®

Numa leitura apressada, pode-se, imprecisamente, afirmar: “a
intervencdo do MP, nos moldes em que se encontra redigido o dispositivo,
€ ato acessorio”. Basta uma analise sistematica do paradigma vigente para
concluir que houve derrogacoes de alguns desses dispositivos, uma delas é
adaalinea “f”, do inciso III, do art. 564, com o novo modelo do juri, a saber:
a obrigatoriedade de apresentacgio do libelo e a entrega da respectiva copia,
com o rol de testemunhas, nos processos perante o Tribunal do Juri. Sabe-se
que essa exigéncia, com a nova roupagem do Tribunal do Juri, nio existe
mais. Derrogagio tacita, pois. Bem como, mesmo para aqueles que assim
pensavam, encontra-se parcialmente derrogada a alinea “d”, (art. 564, III,
d) no que tange a se entender como ato acessorio a presencga obrigatoria
do promotor de Justi¢a a audiéncia criminal na a¢io por ele intentada.
Logo, a presenca das partes em audiéncia, no atual modelo, assemelha-se
ao disposto na alinea “1” (art. 564, I1I, 1), como ato estrutural: a presenca
da acusacgio e da defesa, na sessio de julgamento pelo Tribunal do Juri e,
agora, repita-se, a presenca também em audiéncia para a pratica de ato
essencial. Essa releitura foi imposta pela vigéncia da Lei n. 11.690/08.

Portanto, as hipoteses de convalida¢io do ato acessdrio, previs-
tas nos trés incisos do art. 572, do CPP, ndo se aplicam quando se tratar
de auséncia do promotor de Justica (art. 564, III, “d”) a audiéncia para

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Prdtica de processo penal. 20. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 421.

3% MOSSIN, Her4clito Antonio. Nulidades no direito processual penal. Sio Paulo:
Atlas, 1998. p. 44.
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inquiricao das testemunhas por ele arroladas, conforme modelo vigente.
Como decorréncia da necessidade de se obedecer ao devido processo
legal e ao contraditorio, a audiéncia realizada sem a presenca do repre-
sentante do Ministério Pablico para colher diretamente o depoimento
das testemunhas elencadas na dendncia (ato essencial), é absolutamente
nula, nio podendo ser esse ato convalidado, uma vez que é estrutural/
essencial, cujo prejuizo é presumido.

A doutrina esposada por Tourinho Filho expressa esse
entendimento:

Para o CPP sio atos essenciais ou estruturais do processo penal
aqueles referidos no inciso III do art. 564. Esses atos, quando
reclamados num determinado processo, nio podem faltar. A sua
omissdo acarreta nulidade absoluta do processo. Nio se indaga
se houve ou nio prejuizo para as partes. Presume-se o prejuizo.*

No mesmo sentido, posiciona-se Mossin, de forma esclarecedora:

A presenca do Ministério Publico, em todos os atos do processo
por ele provocado por intermédio de regular acdo ou quando a agdo
for intentada pelo ofendido ou seu representante legal na hipétese
prevista na alinea examinada, torna-se obrigatéria em face do
principio do contraditdrio. Por essa razdo, a falta de intervencio do
dominus litis em todos os termos da acio penal por ele intentada e
nos da proposta pela parte ofendida, quando se tratar de crime de
acdo penal publica, ¢ obrigatdria, sob pena de nulidade absoluta,
portanto, insanavel do processo ou da rela¢io juridico-processual.*!

5.1. ATO PROCESSUAL PENAL E NULIDADES: BREVES CONSIDERAGOES

A forma do ato processual representa uma garantia contra o
arbitrio, de modo que contraria-la mitiga o devido processo legal. Num

40 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Prdtica de processo penal. 20. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 421.

1 MOSSIN, Heraclito Antonio. Nulidades no direito processual penal. Sio Paulo:

Atlas, 1998. p. 105.
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sistema acusatorio de base constitucional ndo se pode relativizar a forma
dos atos essenciais em busca de celeridade processual, e o que fez o CNJ
foi isso: relativizou as garantias do contraditério e do devido processo legal
ao permitir a realizacdo de audiéncia ausente o Ministério Publico. Nesse
sentido Lopes Junior destaca sua preocupacdo “com as absurdas relativi-
zacOes diariamente feitas por tribunais e juizes, muitas vezes meros repe-
tidores do senso comum te6rico”.*? E conclui que “a forma é uma garantia
de que havera condicdes para a efetivacio do principio constitucional”.*3

E é exatamente no respeito a forma que estd o cerne da questio das
nulidades como efeitos do ato processual defeituoso, uma vez que a forma
¢ de interesse publico e materializa garantias constitucionais. Afirma ainda
Lopes Junior que “o ponto nevralgico nessa matéria é que nenhum defeito
pode ser considerado sanavel ou insanavel sem uma analise concreta e a luz
da principiologia constitucional”.* Também pensamos com o autor quando
afirma “que a premissa inicial é: no processo penal, forma é garantia”.*®

Em que pese as criticas acerca da defini¢do de nulidades absolutas
e relativas, por serem oriundas do direito civil material e, por isso, ina-
dequadas no Ambito do processo penal, utiliza-se tal classificagdo como
sendo, as nulidades, efeitos dos atos processuais defeituosos. Assim, as
nulidades sdo decorrentes do defeito da forma do ato, portanto, a posteriori:
se insanavel o defeito — por ser o ato essencial - a nulidade sera absoluta;
se sandvel — por ser o ato acessorio — serd relativa. O sistema de nulidades,
pois, no processo penal, é capitaneado pelas normas constitucionais e é
com esse sentido que foi empregado neste trabalho.

A inadequada compreensao desse tema, ou melhor, a manipulacdo
ideoldgica dele, alimentada por uma sistematica legal retalhada, da ensejo
a captura e a deturpacgio de conceitos sendo “recorrente a manipulacio
discursiva para tratar como mera nulidade relativa aquilo que é, inequi-
vocamente, uma nulidade absoluta”.*¢

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucio-
nal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1121.

# Tbidem, p. 1128.
# Tbidem, p. 1127.
4 Ibidem, p. 1130.
4 Tbidem, p. 1125.
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Assim, o pas de nullité sans grief funciona como se fosse o “princi-
pio dos principios”, um megaprincipio, servindo para qualquer discurso,
especialmente para relativizar toda forma - materializadora da diretriz
constitucional — do ato juridico processual.

E os reflexos dessa captura ideoldgica de conceito sdo visiveis nas
decisdes judiciais, sendo nitida a instabilidade gerada no sistema, “agravada
pela dependéncia do tema as variagées de humor da jurisprudéncia”.*” O
desrespeito ao modelo posto, de base constitucional, referendado pelo
CNJ, remete, mais uma vez, a citacdo de Lopes Junior:

Nio é necessario maior esfor¢o para compreender que uma nuli-
dade somente sera absoluta se o julgador (juiz ou tribunal) quiser
(...) e esse tipo de incerteza é absolutamente incompativel com o
processo penal contemporineo.*®

5.2. REFLEXOS DAS DISTORCOES NA JURISPRUDENCIA

Conforme lembra Zaganelli ao analisar estritamente o fato do
descumprimento da ordem de inquiri¢io das testemunhas, o Superior
Tribunal de Justica diverge quanto ao efeito juridico decorrente da vio-
lagdo das regras contidas no artigo 212 do Cédigo de Processo Penal:
a 52 Turma do STJ ja se posicionou entendendo que a hipdtese era de
nulidade absoluta, enquanto a 6 Turma daquele colegiado entende que
o descumprimento da regra pode causar mera nulidade relativa.*

No HC 137.089 eno HC 121.216, a 5 Turma do STJ reconheceu
a necessidade de obediéncia a forma processual, sob pena de ofensa ao
devido processo legal, mas o fez de maneira acanhada, contemplando
apenas a ordem de inquiri¢do das testemunhas, a saber:

# LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucio-
nal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1122.

* Tbidem, p. 1129.

4 ZAGANELLI, Margareth Vetis. A nova regra de inquiricdo de testemunhas
no processo penal brasileiro: uma andlise interpretativa a luz da garantia
constitucional do sistema acusatério. Disponivel em: <https://www.diritto.
it/a-nova-regra-de-inquiricao-de-testemunhas-no-processo-penal-brasilei-
ro-uma-analise-interpretativa-a-luz-da-garantia-constitucional-do-sistema-
acusatorio/>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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A abolicido do sistema presidencial, com a ado¢do do método acu-
satorio, permite que a producdo da prova oral seja realizada de ma-
neira mais eficaz, diante da possibilidade do efetivo exame direto e
cruzado do contexto das declaragdes colhidas, bem delineando as
atividades de acusar, defender e julgar, razio pela qual é evidente
o prejuizo quando o ato nio é procedido da respectiva forma.*

Posteriormente, no HC 111.815, a 1* Turma do Supremo Tribunal
Federal se posicionou no mesmo sentido, abordando a sistemadtica disposta
no artigo 212 do CPP, mas apenas no que tange a ordem de inquiricio,
“a fim de que, primeiramente, as partes interroguem as testemunhas,
podendo o magistrado formular perguntas apenas quando algum escla-
recimento for necessario”.*

Se a desobediéncia a ordem de inquiri¢io por si s6 enseja nu-
lidade, com prejuizo presumido, mais razio ainda para se reconhecer a
nulidade de ato processual defeituoso existe na hipdtese da auséncia de
quem faz a inquiricdo direta: a parte.

Quanto ao desrespeito ao outro elemento essencial do ato, no
caso a presenc¢a do Ministério Publico nas audiéncias, a 6 Turma do
STJ, no REsp 134978, entendeu que a auséncia do titular da acio penal a
audiéncia de instru¢io da ensejo a nulidade relativa, cujo prejuizo deve
ser demonstrado. Trata-se, a obviedade, de um equivoco construido sob
o argumento de obediéncia aos principios da verdade real e do impulso
oficial, entretanto olvidou a desobediéncia ao sistema acusatério, as
garantias constitucionais do devido processo legal e do contraditorio,
negando-lhes vigéncia. Lembra Marques que “a acusatoriedade celebra
a audiéncia, a ampla argumentagio e o direito a prova”.>?

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a — STJ. HC 137089 / DF Habeas Corpus
2009/0099186-4. Relatora: Ministra Laurita Vaz. T5 — Quinta Turma. Julgado
em 22/06/2010. DJe 02/08/2010.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. HC 111815 / SP Habeas Corpus
9957085-85.2011.1.00.0000. Relator: Ministro Marco Aurélio. Primeira Tur-
ma. Julgado em 14/11/2017. DJ 23/11/2017.

52 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Inquisitdrio versus acusatério: nio
vamos superar a dualidade sem demarcé-la. Boletim Informativo IBRASPP -
Ano 03, n° 04, 2013/01. p. 16 — 18.
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A mesma 6* Turma do STJ também assim se posicionou no HC
245.081 e no HC 230.195, onde se invocou o “principio dos principios”
pas de nullité sans grief. Jano HC 167.284 se chegou a consignar na ementa
que “ndo esta caracterizada a nulidade decorrente da auséncia do Minis-
tério Publico nas audiéncias de interrogatério e oitiva de testemunhas,
porque sua presenga nio € obrigatéria”. A 5* Turma também se posicionou
no mesmo sentido no HC 60.442 e no HC 47.318. E o humor oscilante
da jurisprudéncia nesse tema nos remete ao HC 316.719 e ao AREsp n°
528.020, ambos reconhecendo ser a nulidade insanavel quando ausente
o Ministério Publico a audiéncia de instrucio, destacando-se no AREsp
528.020 a seguinte ementa:

Deve ser mantida a decisio agravada, que reconheceu a nulidade
do processo desde a audiéncia de instrugio e julgamento, por-
quanto a par de realizada sem a presenc¢a do Ministério Publico,
do inicio ao fim, o Juiz de Direito substituiu o 6rgio acusatorio
ao conduzir e colher todas as provas, em atividade probatoria
principal e ndo supletiva.s

Fica, pois, evidente que “a jurisprudéncia brasileira nessa matéria
¢ caotica, fruto de uma ma4 sistematica legal”>* e que “a maioria dos jul-
gados existentes sobre o tema convalida a producio irritual da prova”.>®

6. PROPOSTA DE PREMISSA DE BALIZAMENTO PARA INTERPRETAGAO
DO TEMA

O conhecimento ora produzido pretende contribuir para a percep-
¢do de que a sistematica processual penal estabelecida pela Lei 11.690/08

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. AREsp 528020 / RS. Relator:
Ministro Rogério Schietti Cruz. T6 — Sexta Turma. Julgado em 15/09/2015.
DJe 05/10/2015.

¢ LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucio-
nal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1122.

5% ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. O “cross-examination” como pro-
cedimento probatdrio para produgdo de prova testemunhal no direito processual
penal brasileiro. 2016. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 16.
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deu nova roupagem a estrutura da realizacio das audiéncias criminais para
fazer valer o disposto no art. 155, do Codigo de Processo Penal, a saber: o
autor da acdo penal tem a incumbéncia de produzir diretamente a prova
em contraditorio judicial. E isso é ato essencial, estrutural e nio mero
ato acessorio, secundario. Na licdo de Lopes Junior “trata-se de atribuir
a responsabilidade pela producio da prova as partes, como efetivamente
deve ser num Processo Penal acusat6rio e democratico”®.

J4 foi exaustivamente consignado neste artigo que ter-se-a carac-
terizada a nulidade absoluta quando faltar ato essencial (estrutural) do
processo, conforme a teoria das nulidades, bem como diante da falta de
formalidade que constitua elemento essencial do ato estrutural. Nesse
sentido, a auséncia do promotor de Justica (ou procurador da Republi-
ca) para diretamente inquirir suas testemunhas em audiéncia é causa de
nulidade absoluta, insanavel, em face da presuncio do prejuizo.

A nulidade relativa, entretanto, se caracteriza quando faltar ato
acessorio (ndo essencial) ou faltar formalidade que constitua elemento
intrinseco do ato acessorio e que disso tudo venha a resultar prejuizo, se
aplicando, ai sim, o principio pas de nullité sans grief. Tal circunstancia,
como dito no corpo deste trabalho, ndo se aplica a hipotese de auséncia do
dominus litis a audiéncia. Logo, insistir o juiz em realizar audiéncia criminal
sem que esteja presente o titular da acdo, sob o simplério fundamento de
que havendo intimac¢io do Ministério Publico para o ato nio ha nulidade
em vista da inexisténcia de prejuizo é atitude que vai de encontro a toda
estrutura normativa que rege a matéria, é negar vigéncia ao texto de lei
baseado em interpretacgio carente de rigidez cientifica. Acerca da regra
do prejuizo Zaclis destaca que:

A despeito de sua importincia para a constru¢ido de um modelo
finalistico, referida categoria do prejuizo vem sendo aplicada de
forma caoética pela jurisprudéncia patria. Na realidade, o entendi-
mento daquilo que de fato configura “prejuizo” para efeitos do artigo
563 do Codigo de Processo Penal se perdeu em meio a decisdes
controversas e confusas acerca do tema. A regra, inicialmente

6 LOPES JUNIOR, Aury. Auséncia do Ministério Ptblico na audiéncia de ins-
trugdo e a postura do juiz a luz do Art. 212 do CPP. Boletim IBCCRIM, Sio
Paulo, v. 19, n. 229, p. 3-5, dez. 2011. p. 3-5.
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adotada no processo civil, foi transportada ao processo penal sem
as devidas cautelas e desprovida dos necessarios ajustes.5”

E pertinente ainda, neste passo, registrar o que consignou Mossin
quanto aos limites balizadores da aplicacio do principio pas de nullité
sans grief:

De outro lado, convém deixar assente que o principio sob con-
sideracdo nido deve ser instrumento do abuso e do despotismo
processuais. Nio se pode, dessa forma, em seu nome admitir
aberracgdes na execucdo dos atos que compoem o procedimento,
sob a simples alegacdo de que sua produgio nio gerou prejuizo
para as partes. Logo, o principio nio autoriza a realizacio dos
atos processuais de forma arbitraria e sem o respeito imposto
pelas regras legais a eles atinentes. Em seu nome, ndo pode o
magistrado autorizar e mesmo realizar os atos processuais sem
obediéncia a tipicidade indicada pelo legislador, desprezando o
comando normativo e o modelo legal.

Ha de se admitir, de outro lado, que o preceito alinhado no art. 563
do citado diploma incide restritivamente no campo das nulidades
relativas, uma vez que o prejuizo das absolutas é presumido. Logo,
havendo nulidade absoluta nio se deve indagar, para efeito da san¢io
de ineficiéncia, se o ato atipico produziu ou ndo prejuizo as partes.>®

Estabelecidas as premissas imprescindiveis ao deslinde da questio
se pode, com seguranca, aduzir que o paradigma vigente até 2008 ruiu e o
paradigma atual (advindo da Lei 11.690/08) estabelece o balizamento da
matéria, assumindo as partes (acusacio e defesa) o papel primordial de pro-
duzirem suas provas, ndo podendo tal direito ser suprimido por magistrado
que queira produtividade a revelia das normas cogentes que regem a matéria,
0 que Bohm chamou de fast-food jurisdicional ou, a “McDonaldiza¢do” da

57 ZACLIS, Daniel. A regra do prejuizo e as nulidades processuais: construcio de
um modelo racional de aplicacdo do'pas de nullité sans grief’ no ambito do
processo penal brasileiro. Dissertacio (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2015. p. 4.

58 MOSSIN, Heraclito Antonio. Nulidades no direito processual penal. Sio Paulo:
Atlas, 1998. p. 62/63.
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justica criminal.* O modelo paradigmatico descrito neste trabalho funciona
como premissa fundamental na interpretacdo coerente do tema.

Logo, em sendo essencial a presenca do Ministério Publico em
audiéncia, pois se trata da pratica de ato estrutural conforme modelo
estabelecido pelo novo paradigma acima exposto, o efeito decorrente
dessa configuracio normativa é que sua auséncia ao ato resulta nulidade
absoluta, nio se aplicando o brocardo pas de nullité sans grief, tendo em
vista ser o prejuizo presumido.

E contraproducente insistir em realizar audiéncia criminal para
oitiva de testemunhas arroladas na dentincia sem a presenca do Ministério
Publico, pois isso desrespeita o devido processo legal, fere o contraditorio
e nega vigéncia ao modelo posto, haja vista “que o ‘cross-examination’ é
ontologicamente presencial”.®

Registre-se, outrossim, que o argumento de que a intimacio do
Ministério Publico por si s6 basta é um sofisma que, apesar de razoavel-
mente construido, parte de premissa equivocada, consistente no olhar
para o modelo anterior a 2008, nao mais existente. A mera intimacio
nio substitui o ato essencial necessario a validade do processo - inqui-
ri¢do direta das testemunhas - e, ademais, é secundaria e sem forga para
elidir o modelo vigente. Neste momento histérico, com o modelo posto,
assim como acontece no Tribunal do Juri, a auséncia do representante
do Ministério Pablico, mesmo intimado, impoe o adiamento do ato, sob
pena de nulidade absoluta.

O mesmo nio acontece, porém, quando atua o MP na qualidade
de custos legis, intimado para atos ndo essenciais, neste caso se aplicando
ainda o disposto residual do art. 564, III, “d”, segunda parte, do CPP. Sio
duas posicdes processuais absolutamente distintas e que nio podem
ser confundidas, como vem acontecendo na prética: como custos legis a
mera intimagio produz efeitos validos e ndo macula o ato a ser praticado;

59 Sobre isso, ver: BOHM, Robert M. “McJustice”: On the McDonaldization of
criminal justice. Justice Quarterly, v. 23, n. 1, p. 127—146, 2006.

% ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. O “cross-examination” como pro-
cedimento probatdrio para produgdo de prova testemunhal no direito processual
penal brasileiro. 2016. Tese (Doutorado em Direito — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 85.
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como titular da ag¢io a presenca ao ato é essencial, sobretudo a audiéncia.
Mossin destaca que:

De outro lado, se o ato processual realizar-se sem que o Ministério
Publico seja intimado, ou, sendo-o, nio comparega, quer justifican-
do quer nio sua auséncia, ha de se distinguir ambas as situagoes
catalogadas na alinea examinada: se a a¢do for publica plena ou
condicionada (art. 24, CPP), a nulidade serd insandvel; se a a¢io
penal for privada subsididria da ptblica (art. 29, CPP), a nulidade
sera relativa, e sua ocorréncia dependera de ter havido compro-
vadamente prejuizo ao litisconsorte ativo obrigatorio, por ser ela
sanavel nos termos do art. 572 do Codigo de Processo Penal.®!

Se nio bastassem todos esses argumentos, traz-se a lume ainda
os seguintes aspectos: no processo civil, a auséncia do autor da ensejo a
contumdcia em face da demanda ser disponivel, podendo a ac¢do ser ex-
tinta sem julgamento do mérito, onde a auséncia do custos legis, intimado,
nio causa nulidades. Se a ac¢io civel (privada) nio pode prosseguir sem
o0 autor, os atos ndo podem ser realizados estando ausente o autor, qual a
razio para que no processo penal isso possa acontecer? Nenhuma, pois
no processo penal hd a indisponibilidade da a¢do e a auséncia do autor -
titular dela — ndo enseja contumdcia. Logo, a a¢do nio pode ser extinta
e o0 ato também nio pode ser realizado ausente o autor, pois o juiz nio
pode substituir a parte autora. Ademais, como ja dito, o juiz tem papel
bem definido no modelo vigente, fazendo perguntas complementares
e, se 0 autor estiver ausente e, obviamente, nio tiver feito perguntas, o
magistrado nio pode complementar o que nio existiu. Se assim agir, ha-
verd nulidade absoluta por ferir o contraditério e o devido processo legal.

Tratar como se fosse relativa a nulidade absoluta é um grave
equivoco. Como registra Paschoal “pode-se afirmar, assim, que moderna-
mente, as nulidades absolutas acabaram se tornando relativizadas, sendo,
assim, menos absolutas, mais relativas”.®?

¢ MOSSIN, Her4clito Antonio. Nulidades no direito processual penal. Sio Paulo:
Atlas, 1998. p. 106.

62 PASCHOAL, Jorge Coutinho. O prejuizo na teoria das nulidades processuais penais
e sua andlise jurisprudencial nos tribunais superiores. Dissertacdo (Mestrado em
2014) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sio Paulo, 2014. p. 23.
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COoNSIDERACOES FINAIS

Os atos essenciais/estruturais nio podem ser realizados sem
seu autor: a dendncia cabe ao MP; as decisdes ao Juiz; a inquiri¢io das
testemunhas as partes, podendo o juiz complementa-las. Ausente a
acusacgio e a defesa na sessio de julgamento pelo Tribunal do Juari (art.
564, 111, 1), o ato serd adiado. No mesmo sentido, sob o paradigma ins-
tituido pela Lei n® 11.690/08, ausentes as partes a audiéncia criminal,
o ato deve ser adiado, eis que se trata de ato estrutural, essencial. Tra-
balhando com outros fundamentos, Gonzalez também chega a mesma
conclusio: “Destarte, se 0 Ministério Ptblico nio comparece na audiéncia
de instrugdo criminal, pouco importando se devidamente intimado ou
nio para aquele ato, o juiz deverd designar nova audiéncia, sob pena
de nulidade absoluta”.®

O modelo paradigmatico descrito neste trabalho funciona como
premissa fundamental na interpretacio coerente do tema e se espera que
sirva de balizamento as decisdes judiciais vindouras acerca do assunto,
bem como ao conhecimento cientifico a ser produzido na area proces-
sual penal a partir do reconhecimento da nulidade absoluta pela nio
intervencio do representante do Ministério Ptblico em atos essenciais
da ac¢io penal ptblica.
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