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O ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DA ORDEM
DE INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS, CONFORME
ARTIGO 212 CPP, NO JULGAMENTO DO HC 187.035

Jaqueline Deuner’

Resumo: O artigo busca apresentar os votos dos Ministros do STF, no julgamento do HC 187.045,
julgado em abril de 2021. Na referida decisao a Corte firmou entendimento acerca da ordem de
inquiricdo das testemunhas, interpretando o paragrafo primeiro do artigo 212 do CPP, que a partir
da reforma legislativa advinda em 2008, indica que cabe ao juiz completar a inquiricdo. A partir do
aporte tedrico pertinente a tematica, o artigo discute elementos do sistema acusatério, enquanto
reflete sobre a atuacao do magistrado, no contexto da inquiricdo das testemunhas. Apds o estudo,
apresentam-se consideracoes, no sentido de perceber a atuacao do juiz como essencial a licitude na
producdo da prova, no entanto, ndo cabendo ao magistrado o protagonismo, sendo que tal papel
deve ser exercido pelas partes.
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munhas no Cédigo de Processo Penal - Artigo 212. 4. O entendimento do STF acerca da ordem de
inquiricdo das testemunhas. 5. Consideracdes finais. Referéncias.

The Brazilian Supreme Federal court understanding about the order of inquiry of witnesses,
according to article 212 of the Code of Criminal procedure, in the judgment of Habeas Corpus
187.035

Abstract: The article aims to present the votes of the Ministers of the Brazilian Supreme Court, in the
judgment of Habeas Corpus 187.045, judged in April 2021. In that decision, the Court established an
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understanding about the order of questioning of witnesses, interpreting the first paragraph of article
212 of the Code of Criminal Procedure, which from the legislative reform that took place in 2008,
indicates that it is up to the judge to complete the inquiry. From the relevant theoretical framework,
the article discusses elements of the accusatory system, while reflecting on the performance of
the magistrate, in the context of the questioning of witnesses. In the sequence, considerations are
presented to perceive the role of the judge as essential for the legality in the production of evidence.
However, it is possible to highlight that the magistrate is not the protagonist, and this role must be
exercised by the parties.

Keywords: Cross-examination of witnesses. Brazilian Supreme Court. Article 212 of the Criminal
Procedure Code. Accusatory system. Judge’s performance.

Summary: 1. Introduction. 2. The Judge in the Accusatory Criminal System. 3. The order in the
inquiry of witnesses in the Code of Criminal Procedure — Article 212. 4. The understanding of the
Supreme Court about the order of inquiry of witnesses. 5. Final considerations. References.

1 Introducao

Este artigo tem por objetivo apresentar e compreender os fundamentos uti-
lizados pelos Ministros do STF, que reconheceram a nulidade do processo-crime
a partir da audiéncia de instrucao e julgamento, onde o juiz presidente inverteu a
ordem de inquiri¢cdo das testemunhas exigida pelo artigo 212 do CPP, fazendo-a
antes das partes.

Para tanto, iniciaremos discutindo a figura do magistrado inserido em um
sistema penal acusatorio, explanando os principais conceitos imprescindiveis a
compreensao da discussdo. Em seguida, apresentaremos a alteragdo na redagdo
do artigo 212, dada na reforma do CPP de 2008, que, mesmo passados tantos anos,
ainda gera controvérsias e, no caso discutido neste artigo, sua aplicagdo ensejou no
reconhecimento de uma nulidade e tendo por consequéncia, a anulacdo do ato
da audiéncia de instrucao e julgamento.

Tendo os elementos julgados necessarios para o prosseguimento da discussao,
serdo apresentados os votos dos Ministros do STF, no julgamento do HC 187.035. A
partir dos fundamentos que embasaram a decisdo da Corte, pretende-se esclarecer
a interpretagdo dada ao artigo 212 do CPP.

2 Ojuiz no sistema penal acusatodrio
Invariavelmente, ao discutir o sistema acusatdrio, temos em pauta o papel

do juiz. Nao apenas no que tange a imparcialidade deste, mas de igual forma, a
sua atuag¢do, que pode revelar, em certa medida, resquicios inquisitorios.

276 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 91, jan. 2022 — jul. 2022



O entendimento do STF acerca da ordem de inquiri¢do das testemunhas...

Neste primeiro momento, importa esclarecer brevemente os conceitos funda-
mentais a discussdo do artigo, quais sejam: sistema acusatorio e sistema inqui-
sitorio. No sistema inquisitorio as figuras de julgador e acusador se confundem,
sendo atribui¢do da mesma pessoa buscar provas, acusando e, posteriormente jul-
gando o mesmo caso que acusou. Tal sistema hoje, mostra-se incompativel com a nor-
mativa internacional dos direitos humanos bem como com a Constitui¢ao Federal.

No sistema inquisitorio ha pouco espago para atuacao da defesa, além de,
mostrar-se praticamente inefetiva, dada a funcdo de convencer aquele que ja se
convenceu com suas proprias razoes, € que tem a incumbéncia de julgar seus
proprios atos.

Segundo Ferrajoli:

Sao caracteristicas do sistema acusatorio a separacdo rigida entre o juiz e acusacao, a paridade entre acusa-
¢do e defesa, a publicidade e a oralidade do julgamento. Por outro lado, sdo tipicamente préprios do siste-
ma inquisitdrio a iniciativa do juiz em campo probatdrio, a disparidade de poderes entre acusacao e defesa
e 0 carater escrito e secreto da instrugo.!

Hoje, no processo penal brasileiro, a maior expressao do sistema inquisi-
torio reside no inquérito policial. No inquérito ndo ha garantias de contraditorio
e ampla defesa. J4 na fase processual, tais mecanismos, em tese, ndo podem ser
admitidos, ja que os procedimentos sdo regidos pelo sistema acusatério. No in-
quérito policial, a atuacdo do juiz também se restringe as decisdes cautelares, ndo
havendo ali, ainda, decisoes de mérito.

O sistema acusatdrio tem as partes muito bem definidas. Alguém acusa,
alguém defende e alguém julga. Além disso, os julgamentos sdo passiveis de se-
rem revisados e reformados. Ha as garantias do contraditério e da ampla defesa.
Esse sistema triangular, com as partes e suas fungdes e interesses bem definidos,
permite maior vazdo a imparcialidade do juiz uma vez que este permanece dis-
tante das demais fungdes exercidas no processo. A posi¢ao equidistante do juiz per-
mite que ele ndo tenha comprometimento com qualquer das partes, no exercicio
de um terceiro imparcial a demanda.

Nessa perspectiva, precisa ser considerada a atuagdo do juiz na colheita
de provas, e, neste ponto, especificamente, a discussdo quanto ao artigo 212 do
CPP tem o seu cerne. O juiz ndo pode ser protagonista na produgdo das provas,
ainda que se considere que as provas serdo dirigidas a ele, importa que mante-
nha sua postura equidistante, sob o risco de contaminar sua percepgao sobre o ca-
so que julgara.?

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. 2006. p. 518.

2 SOUZA, Luana Tomaz de; COSTA, Vinicius Lima. Entre juizes e “semideuses”: a nulidade da ini-
ciativa probatoria judicial na coleta do testemunho sob a 6tica do Superior Tribunal de Justica e do Su-
premo Tribunal Federal. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 22,
n. 3, ano 15, dez. 2021, p. 601-630.
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Tao relevante ¢ a imparcialidade do julgador, que o processo penal hoje
preve a possibilidade de declarar o juiz suspeito ou impedido, quando verificados
quaisquer indicios de parcialidade para qualquer das partes. Também buscando
garantir a imparcialidade o juiz, a Constituigdo Federal, em seu art. 95, paragrafo
unico refere ser vedado ao juiz:

| — exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcdo, salvo uma de magistério;

Il — receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacao em processo;

Il — dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV — receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢oes de pessoas fisicas, entidades pdbli-
cas ou privadas, ressalvadas as exce¢des previstas em lei; (Incluido pela Emenda Constitucional n© 45, de 2004)

V — exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afasta-
mento do cargo por aposentadoria ou exoneracao. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Outro ponto muito relevante, presente no sistema acusatorio, € a inercia
do juiz. Nao pode o juiz, de oficio, acusar alguém, ele precisa da agdo do Ministério
Publico — ou do querelante em processo de agdo penal privada — para que o pro-
cesso exista. Tal determinagdo, € uma expressao clara do sistema acusatdrio, pois
delimita a agdo do juiz e evidencia a separagdo dos papéis da acusagao e do julga-
mento da agdo. Reforgando o sistema acusatorio, a Constitui¢do Federal determi-
na as fung¢des de cada um dos atores do processo penal: julgador, artigos 92 ao
126; Ministério Publico, artigos 127 ao 130; Defesa, artigos 133 ao 135.

Embora a diferenciagdo entre os sistemas acusatdrio e inquisitorio possa
ser evidente em certas circunstancias, em outras, a diferenciagdo pode ser mais
nebulosa e gerar divergéncias. E o caso da atuacio do juiz na inquiri¢o das tes-
temunhas.

Para alguns juristas, o juiz iniciar a inquiricdo — em vez das partes — e bus-
car exaurir as informagdes relevantes ao caso, caracteriza uma nulidade absoluta,
invalidando o ato por afrontar determinagéo expressa no Codigo de Processo Pe-
nal bem como representar uma afronta ao sistema acusatorio.

Ao passo que, para outros, tal conduta apresenta, no maximo, uma nuli-
dade relativa, devendo, por conseguinte, ser demonstrado o prejuizo sofrido pelo
acusado. Nesse entendimento, ndo se constata uma afronta ao sistema acusatorio.

Essa ¢ a discussdo que se pretende aclarar neste artigo, culminando na de-
cisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu, na sua funcao
de Guardidao da Constituicdo Federal, tal conduta do juiz como uma nulidade
absoluta.
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3 Aordem nainquiricao das testemunhas no Codigo de Processo Penal
- artigo 212

Com a reforma do Cdédigo de Processo Penal, ocorrida em 2008, o artigo
212 recebeu nova redagdo, alterando a forma como as perguntas eram feitas em
audiéncia. Antes da alteracdo legislativa, todas as perguntas formuladas pelas par-
tes deveriam ser dirigidas ao juiz que presidisse o ato, para que este entdo refor-
mulasse a pergunta a testemunha, perito ou acusado.

A nova redagdo do artigo dispde que as partes fardo as perguntas direta-
mente a quem deva respondé-las. Tal ponto da nova redacdo parece vencido, de
modo que, nos dias atuais, ha pouca ou nenhuma divergéncia quanto a pergunta
ser dirigida diretamente a quem deva respondé-la.

Com esse procedimento, delineava-se uma postura do/a magistrado/a nitidamente inquisitorial. Ao invés de
permanecer neutro diante da produgao da prova, preservando sua imparcialidade, apenas fiscalizando o ato,
participava ativamente, ao intermediar a formulacao das perguntas pelas partes. Com a reforma processual de
2008, esse modelo foi abandonado normativamente. Tais mudangas foram necessérias para romper a marca
inquisitorial.>

Como ja mencionado, o caput do artigo, atualmente, parece ter encontrado
consenso quanto a sua aplicagdo. No entanto, o paragrafo unico, trazido pela no-
va redacao do artigo, implica controvérsias:

Art. 212. As perguntas serao formuladas pelas partes diretamente a testemunha, nao admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticao de
outra ja respondida. (Redacao dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

Pardgrafo Unico. Sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz podera complementar a inquiricao. (Incluido
pela Lein® 11.690, de 2008)

Embora a alteragéo legislativa date de 2008, ainda restam grandes discus-
soes acerca da atuacdo do magistrado na inquiri¢do das testemunhas. Tanto €, que
em 2021 ainda coube ao STF manifestar-se e declarar a nulidade do ato, onde o
juiz, em audiéncia de instrugdo, inquiriu as testemunhas, antes das partes.

O parégrafo inico do artigo 212, para grande parte da doutrina retira da
figura do juiz o protagonismo na inquiri¢ao, ja que a ele caberad “complementar
a inquiri¢do”. Nesse sentido, leciona Nereu José Giacomolli:

Mesmo sendo o julgador o destinatdrio da prova, cabe as partes perguntar o que interessa ao direciona-
mento do convencimento que desejarem, num jogo dialético entre elas, proprio de um modelo acusatério
de processo penal. A fungao do juiz é manter o equilibrio processual na colheita da prova. Entretanto, para

SOUZA, Luana Tomaz de; COSTA, Vinicius Lima. Entre juizes e “semideuses”: a nulidade da ini-
ciativa probatoria judicial na coleta do testemunho sob a dtica do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 22,
n. 3, ano 15, dez. 2021, p. 601-630, p. 16.
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0s que admitem a atuacao do magistrado, o paragrafo tinico do art. 212 ha de ser interpretado restritiva-
mente, ou seja, a intervencao do magistrado é supletiva, somente sobre pontos nao esclarecidos, em face do
que foi perguntado e respondido pelas testemunhas, vedando-se perguntas sobre pontos nao levantados pelas
partes em suas perquntas. Sendo admissivel sua intervencdo subsidiaria, esta ocorrerd ap6s a das partes.*

Além de complementar a inquiri¢do, cabe ao magistrado um papel essen-
cial que ¢ o da fiscalizagdo da producdo da prova. Justamente pela posi¢ao de ter-
ceiro imparcial que ocupa, € capaz de direcionar ambas as partes, de modo que
a prova produzida sera valida posteriormente.’

Feitos os breves esclarecimentos tedricos necessarios a compreensao da de-
cisdo proferida pelo STF, no que versa sobre a aplicagdo do artigo 212 do CPP,
passaremos agora a explanagdo e discussdo acerca dos votos que compuseram

a decisdo do HC 187.035, pelo STF.

4  Oentendimento do STF acerca da ordem de inquiricao das testemunhas

Em abril de 2021, por oportunidade do julgamento do HC 187.035, o STF
firmou seu entendimento acerca da ordem de inquiri¢do das testemunhas, fixando,
portanto, a interpretagdo da Corte, no que concerne ao artigo 212 do CPP.

Presentes na sessdo de julgamento os Ministros Marco Aurélio, relator do
caso, Rosa Weber, Luis Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, presididos pelo Mi-
nistro Dias Toffoli. A decisdo da Corte foi no sentido de deferir a ordem de Habeas
Corpus, reconhecendo a nulidade do processo-crime a partir da audi€ncia de ins-
tru¢do, com a renovagao do ato. Foram vencidos os votos contrarios dos Ministros
Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso.

A partir deste ponto, passaremos a apresentar os principais fundamentos que
embasaram a decisdo do STF, a partir dos votos dos Ministros Marco Aurélio,
Rosa Weber e Dias Toffoli.

O paciente do HC, alega que a magistrada de primeiro grau, ao presidir a
audiéncia de instrucdo e julgamento, tomou para si papel que era fundamental-
mente das partes, que € a producao da prova oral, argumentando ser fung¢do do
juiz complementar a inquiri¢do. Aponta a defesa do paciente, que a juiza adotou
uma postura, como se 6rgdo de acusacdo fosse, inaugurando as perguntas as teste-
munhas e induzindo respostas.®

4 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideragdes Criticas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

SOUZA, Luana Tomaz de; COSTA, Vinicius Lima. Entre juizes e “semideuses”: a nulidade da ini-
ciativa probatoria judicial na coleta do testemunho sob a 6tica do Superior Tribunal de Justica e do Su-
premo Tribunal Federal. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 22, n.
3, ano 15, dez. 2021, p. 601-630, p. 14.

6 STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n° 187.035, Sao Paulo. Julgado em 04/2021.
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Em seu voto, o Ministro e Relator Marco Aurélio, deferindo a ordem, as-
sinala que o paragrafo unico do artigo 212 do CPP dispde que acerca dos pontos
ndo esclarecidos, podera o juiz complementar a inquiri¢do, de modo que, com-
preende apenas a possibilidade de o juiz questionar as testemunhas sobre os pon-
tos ndo esclarecidos. Nesse sentido, menciona o precedente, HC 111.815.7

A Ministra Rosa Weber manifesta entender que a nova redagdo do artigo
212 leva a conclusao diversa daquela adotada pela Magistrada de primeiro grau.
Ressalta a Ministra que sdo coisas diferentes complementar as perguntas sobre
pontos aos quais restam duvidas ao magistrado e outra é comegar a inquiri¢ao.

Entende a Ministra que a discussdo travada no Habeas Corpus julgado pre-
cisa partir das premissas do sistema acusatorio, instituido pela Constitui¢do Fe-
deral, que tem estreita relagdo com a atividade probatéria do juiz no processo
penal e no principio da legalidade estrita, adotado em matéria processual penal.®
Com tais bases, a Ministra afirma os mesmos pontos ja discutidos neste artigo,
quais sejam: o sistema acusatorio garante uma nitida separagdo entre as fungdes
de acusar, defender e julgar, sendo imprescindivel a imparcialidade, a equidistan-
cia entre as partes e o distanciamento do juiz, no que diz respeito aos atos ante-
riores ao processo judicial.’

As partes no processo penal estdo engajadas em defender suas teses. O
MP formula e prossegue com a acusacao, pois entende que o réu cometeu o ato a
ele imputado e, portanto, deve ser condenado. Os réus e seus defensores buscam
a absolvi¢do, ou a0 menos a menor sang¢do cabivel ao ato praticado. De tal feito, é
evidente que as partes ndo estdo puramente comprometidas com o esclarecimento
dos fatos e a busca pela verdade. Nesse contexto, ressalta a Ministra, ndo cabe
ao juiz uma funcdo totalmente passiva e inerte, deixando a produgdo de provas
como uma exclusividade das partes.

Ainda, sendo o juiz o destinatario da prova e, esta, sendo produzida sob a
¢gide do contraditdrio, € possivel que o juiz atue juntamente na atividade pro-
batdria. No entender da Ministra, um sistema processual penal que restrinja a pro-
ducdo de provas as partes, pode gerar prejuizos a prestagao jurisdicional, a eficacia
da persecucdo penal e, aos direitos fundamentais do acusado. Isto porque, neste de-
senho, 0 juiz ocuparia uma posi¢ao de refém das partes, de tal maneira que have-
ria uma potencializa¢do do distanciamento do estado-juiz da verdade dos fatos, de
modo que dificultar-se-ia o controle externo da atividade exercida pelas partes.!°

7" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021.

8 STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n° 187.035, Sio Paulo. Julgado em 04/2021. p. 28.
®  STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n°® 187.035, Sio Paulo. Julgado em 04/2021. p. 29.
10" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 32.
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Em contraponto, quando sdo concedidos ao juiz poderes amplos e ilimitados,
para que atue na produgdo probatoria, hd o comprometimento da imparcialidade
e aparente conflito com o sistema acusatério, motivo pelo qual a busca pela “ver-
dade a todo custo” deve igualmente ser rejeitada.!’ Assim, no entender da Minis-
tra, 0 que concerne as partes € o protagonismo, no processo penal como um todo,
e especialmente na producdo de provas, que, muitas vezes, tem seu foco na inqui-
rigdo de testemunhas.

O protagonismo das partes tem fulcro na titularidade que as partes tém
quanto ao direito e na contengao de praticas autoritarias no processo penal. Logo,
o protagonismo deve ser conferido as partes, sem, no entanto, negligenciar que o
estado, representado pelo juiz, tem plena disponibilidade das provas.!?

A atividade instrutdria do juiz, legitima e autorizada pela legislacao em vigor — buscando conferir equili-
brio aquelas posicoes extremadas ja explicitadas —, estd vinculada a omissao das partes na producdo proba-
tdria, ou seja, longe de agir como mero drbitro e/ou espectador do duelo judicial das partes, o magistrado
pode, de forma subsididria, suplementar, acessdria, sem substituir a atividade das partes, para elucidagdo do
thema probandum, determinar a produgdo de provas. Inadmissivel, todavia, a atribuicdo de poderes in-
vestigatdrios, o que transformaria o juiz em verdadeiro inquisidor.'>

E importante ressaltar que deve haver clara distingéo quando se esta diante
de um juiz que busque provas para favorecer qualquer das partes. Nessas situa-
¢oes, ha evidente quebra da imparcialidade, que € imprescindivel ao processo.
Nesse ponto, em seu voto, a Ministra Rosa Weber expde os pontos que devem ser
considerados para que a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz seja constitu-
cional. Sdo eles:

(i) respeitar o direito das partes a prova, (i) ser exercidos somente em casos nos quais verificada omissao
das partes e haja divida quanto a ponto relevante, atuando sempre em cardter supletivo, subsididrio, se-
cundario, sem protagonismao, (iii) respeitar o contraditdrio, ou seja, determinada a producao probatdria, de ofi-
cio, pelo juiz imprescindivel possibilitar as partes manifestacdo e, por fim, (iv) impossibilidade dessa atuacao
oficiosa na fase pré-processual.'

Como expressdo de tais premissas, conforme artigo 212 do CPP, cabe ao
magistrado realizar as perguntas apds as partes e em carater complementar. Além
disso, cabe ao juiz o controle do ato processual, ndo atuando, portanto, como mero
expectador, mas no que tange a formulagdo de perguntas, um papel subsidiario, so-
mente sendo legitima a sua atividade instrutoria, apds o prévio exercicio do di-
reito a prova pelas partes. '

" QTF, Primeira Turma. Habeas Corpus n° 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 33.
12" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n° 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 33.
13 STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 33.
14" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 34.
15 STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021.
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Outro ponto relevante para discussdo do caso e levantado pela Ministra, em
seu voto, ¢ o tema das nulidades no processo penal. Entende a julgadora que na
hipotese de afronta aos principios constitucionais se estd diante de uma nulidade
absoluta. Enquanto que, a violagdo de normas infraconstitucionais caracterizaria
uma nulidade relativa, e, assim sendo, sujeita a arguicao a tempo e modo ade-
quados e dependente da demonstragdo de prejuizo a parte.'® O entendimento fi-
xado no Supremo Tribunal Federal, portanto, no que se refere a violag@o do artigo
212 do CPP, é no sentido de reconhecer uma nulidade relativa e ndo absoluta.

Ainda que seja nulidade relativa, importante ressalva de que “o artigo 212
ndo encerra mera recomendagdo, € norma cogente e deve ser seguida. O fato de a
sua eventual inobservancia acarretar nulidade relativa ndo descaracteriza sua for-
ma normativa.”!” Entdo, reafirmado que se trata de nulidade relativa, a Ministra,
em analise ao caso concreto, o qual julgava, percebeu que, além de iniciar os ques-
tionamentos dirigidos as testemunhas, a magistrada teria induzido as respostas,
chegando a sugerir o nome do paciente e a forma como atuaria no cometimento
de crimes. Assim, entendeu comprovado o prejuizo do paciente.

O Ministro Dias Toffoli, ao proferir seu voto, ressaltou que na posicao de
“juizes da Constitui¢do” e ndo juizes do fato era necessario avaliar as consequén-
cias da decisdo da Corte, uma vez que orientam a atuagao de todo o Poder Judi-
ciario. Assim, entendeu o Ministro que nao poderia “permitir que os juizes virem
inquisidores, ja que o Poder Judiciario ¢ o garantidor dos direitos e do devido pro-
cesso legal.”'® O Ministro coaduna com o entendimento de que cabe ao juiz in-
quirir de maneira suplementar as testemunhas.

J4 o Ministro Alexandre de Moraes, como ja mencionado, votou pelo indefe-
rimento da ordem sob o argumento de ndo vislumbrar, no caso em concreto, o
prejuizo da parte — indispensavel, pois reconhecida se tratar de nulidade relativa
— sopesando que a condenagdo do paciente passava dos setenta e trés anos de
reclusdo. Revela ainda que, caso tenha ocorrido de a magistrada agir de forma
“grossa, sem educagio, ter elevado sua voz”," isso ndo caracterizaria a falta de
imparcialidade.

Ainda, menciona o Ministro que indagar testemunhas e haver desentendi-
mentos entre as partes € a magistrada, fazem parte da rotina e que tais condutas
ndo devem ser compreendidas como quebra do dever de imparcialidade ou even-
tual nulidade.

16" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n° 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 39.
17" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 40.
18 STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sdo Paulo. Julgado em 04/2021. p. 42.
19" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sao Paulo. Julgado em 04/2021. p. 9.
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No entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, a alterag¢do sofrida pe-
lo artigo 212, em 2008, diz respeito somente a forma como as perguntas devem
ser feitas as testemunhas, antes por intermédio do juiz e agora diretamente formu-
ladas pelas partes, ndo interferindo na participag¢do do juiz na inquiri¢do.* Ain-
da ressalta que o sistema adotado pelo Brasil € o sistema acusatdrio hibrido, uma
vez que existe o inquérito policial, dessa maneira, entende o Ministro se tratar de
um sistema acusatorio que permite a participagdo ativa do juiz.

Assim, conclui decidindo pela improcedéncia dos pedidos, pois ndo vislum-
brou quebra do contraditério ou da ampla defesa, tendo havido respeito ao de-
vido processo legal, sendo que os prejuizos apontados pela parte se resumiram
a alegacgdes genéricas que se pretendiam presumidos, mas que ndo foram com-
provados e, por se tratar de nulidade relativa, as provas do prejuizo eram indis-
pensaveis.?!

No mesmo sentido, deu-se o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que
afirma que a alteragdo do artigo 212 do CPP buscou introduzir na inquiri¢do das
testemunhas o modelo americano, que permite o cross examination, onde as par-
tes fazem as perguntas diretamente a testemunha sem a intermediacao do juiz. Lo-
go, entende o Ministro que ao juiz € permitido fazer perguntas a qualquer tempo.
Ainda, justifica a denegacdo da ordem, sob o argumento de que ndo fora com-
provado o prejuizo sofrido pela parte.?

Os votos dos Ministros Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso foram
vencidos, pois votaram pela concessio da ordem os Ministros Marco Aurélio, Rosa
Weber e Dias Toffoli. Assim, foi declarado nulo o ato da audiéncia de instrugdo
e julgamento e, por conseguinte, todos os atos posteriores a ela, devendo o ato
ser repetido.

5 Consideragoes finais

Ap6s o estudo da tematica, tendo em vista que ainda que se reconhega que
o sistema adotado pelo Brasil € o sistema acusatdrio hibrido, compreende-se que
o sistema inquisitdrio precisa se restringir ao inquérito policial, onde, de fato, ndo
prospera o contraditério e a ampla defesa. Dado o inicio da agdo penal, o sistema
acusatorio deve prosperar em sua integralidade.

20" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n® 187.035, Sio Paulo. Julgado em 04/2021. p. 11.
21" STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n°® 187.035, Sio Paulo. Julgado em 04/2021. p. 17.
22 STF, Primeira Turma. Habeas Corpus n° 187.035, Sio Paulo. Julgado em 04/2021. p. 18.
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Desta feita, entende-se correta e consistente a decisdo firmada na Suprema
Corte, ao entender que cabe ao juiz a func¢do de fiscalizar a produg@o da prova tes-
temunhal e complementar a inquiri¢do, mas cabendo as partes o protagonismo
neste momento. Tal posicionamento entendemos importante para ambas as partes
do processo. Tanto acusa¢do quanto defesa pode ser prejudicada pela atuagdo
proeminente do magistrado.

Ainda, importa mencionar que, dada a redacdo literal do paragrafo unico
do artigo 212 do CPP, entendemos descabida e com tendéncias a afrontar a im-
parcialidade exigida do julgador a atuacdo deste na inquiri¢do, quando nao para
complementa-la.
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