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OUTRO(A/S)

COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC N¢ 535.249 DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. IMPETRACAO QUE FIGURA COMO
SUCEDANEO DE REVISAO CRIMINAL. NAO CONHECIMENTO.
CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. POSSIBILIDADE.
ILEGALIDADE FLAGRANTE VERIFICADA NO CASO CONCRETO.
ATUACAO DO JUIZ E ORDEM DE INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS.
ART. 212 DO CPP. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA APTA A AFASTAR A
INCIDENCIA DE NORMA COGENTE E DE APLICABILIDADE
IMEDIATA. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. ATUACAO ATIVA E DE PROTAGONISMO DESEMPENHADA
PELO JUIZO A QUO NA INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS DE
ACUSACAO. AFRONTA  AO PRINCIPIO ACUSATORIO.
COMPROMETIMENTO AO ACTUM TRIUM  PERSONARUM.
UTILIZACAO DE DEPOIMENTOS COLHIDOS EM DESCOMPASSO
COM A LEGISLACAO DE REGENCIA PARA FUNDAMENTAR O
DECRETO CONDENATORIO. PREJUIZO DEMONSTRADO. REU
CUSTODIADO EM DECORRENCIA DE SENTENCA ORA REPUTADA
NULA. RESTITUICAO AO STATUS LIBERTATIS QUE SE IMPOE.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO PARA RECONHECER A NULIDADE
DA ACAO PENAL ORIGINARIA A PARTIR DA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO E DETERMINAR A IMEDIATA
SOLTURA DO PACIENTE .

1. A Constituicao Federal de 1988, ao atribuir a privatividade da
promogao da agao penal publica ao Ministério Publico (art. 129, I); ao
assegurar aos ligantes o direito ao contraditorio e a ampla defesa e
assentar o advogado como funcao essencial a Justiga (art. 5°, LV e 133);
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bem como, ao prever a resolugao da lide penal, apos o devido processo
legal, por um terceiro imparcial, o Juiz natural (art. 5%, LIII e LXI; 93 e
seguintes), consagra o sistema acusatorio.

2. A separacgao entre as atividades de acusar e julgar nao autoriza
que o juiz, em substitui¢ao ao érgao de acusagao, assuma papel ativo na
produgao probatoria, sob pena de quebra da necessaria imparcialidade
do Poder Judiciario.

3. O processo penal € instrumento de legitimagao do direito de punir
do Estado e, para que a intervencdo estatal opere nas liberdades
individuais com legitimidade, é necessario o respeito a legalidade estrita
e as garantias fundamentais.

4. No que tange a oitiva das testemunhas em audiéncia de instrucao
e julgamento, deve o magistrado, em atencdo ao art. 212 do CPP, logo
apos a qualificacao do depoente, passar a palavra as partes, a fim de que
produzam a prova, somente cabendo-lhe intervir em duas hipdteses: se
evidenciada ilegalidade ou irregularidade na condugdo do depoimento
ou, ao final, para complementar a oitiva, se ainda existir diivida - nessa
ultima hipotese sempre atuando de forma supletiva e subsididria (como
se extrai da expressao “podera complementar”).

5. A redacdao do art. 212 é clara e nao encerra uma opg¢ao ou
recomendacdo. Trata-se de norma cogente, de aplicabilidade imediata, e
portanto o seu descumprimento pelo magistrado acarreta nulidade a acao
penal correlata quando demonstrado prejuizo ao acusado.

6. A demonstracao de efetivo prejuizo no campo das nulidades
processuais penais é sempre prospectiva e nunca presumida. E dizer, ndo
cabe ao magistrado ja antecipar e prever que a inobservancia a norma
processual cogente gerara ou ndo prejuizo a parte, pois desconhece quo
ante a estratégia defensiva.

7. Demonstrado, no caso dos autos, iniciativa e protagonismo
exercido pelo Juizo singular na inquiricao das testemunhas de acusacao e
verificado que foram esses elementos considerados na fundamentacao do
decreto condenatorio, forcoso reconhecer a existéncia de prejuizo ao

acusado.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 70E3-A645-7264-4212 e senha 95A2-006B-371D-8EF3



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 3 de 20

HC 202557 / SP

8. O Juizo a quo ao iniciar e questionar detalhadamente a testemunha
de acusagao, além de subverter a norma processual do art. 212 do CPP,
violando a diretiva legal, exerceu papel que nao lhe cabia na dindmica
instrutdria da acao penal, comprometendo o actum trium personarum, ja
que a “separacgao rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e
acusar e, de outro, a fungao propriamente jurisdicional” é consectario
logico e inafastavel do sistema penal acusatorio (ADIMC 5.104, Plenario,
Rel. Min. Roberto Barroso, j. 21.5.2014 ).

9. Habeas corpus concedido de oficio a fim de reconhecer a nulidade
da acdo penal origindria a partir da audiéncia de instrucdo e julgamento
e, como consequéncia, restituir a liberdade ao acusado, a fim de que

responda solto a instru¢ao da acdo penal que devera ser renovada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Virtual de 25
de junho a 2 de agosto de 2021, sob a Presidéncia do Senhor Ministro
Gilmar Mendes, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por unanimidade de votos, com base no art. 192 do RISTF,
em nao conhecer do habeas corpus, mas conceder a ordem, de oficio, a fim
de: (i) reconhecer a nulidade da acdo penal origindria a partir da
audiéncia de instrucao e julgamento, com reflexo em todos os atos
processuais subsequentes; (ii) determinar, como consequéncia, a imediata
soltura de TTAGO PEREIRA DE DEUS COSTA, salvo se preso por outro
motivo, sem prejuizo da imposi¢ao, pelo Magistrado de primeiro grau, se
assim entender pertinente, das medidas cautelares previstas no art. 319
do CPP, ou de decretar nova custddia cautelar, se ocorrer modificacao
substancial do panorama fatico processual ora apresentado. Determinou,
ainda, a comunicagao, com urgéncia e pelo meio mais expedito (inclusive

com utilizagao de fax, se necessario), ao Juiz da causa, a quem incumbird
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o implemento desta decisdao e, outrossim, o TJSP e o STJ, para ciéncia,
tudo nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 3 de agosto de 2021.
Ministro EDSON FACHIN

Relator
Documento assinado digitalmente
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se
de habeas corpus impetrado contra decisdao monocratica proferida no
ambito do Superior Tribunal de Justica que nao conheceu do HC
535.249/SP (eDOC.02).

Busca-se, em sintese, o reconhecimento de nulidade no tramite da
acao penal, por violagdo ao art. 212 do CPP, com a consequente
invalidacao de todos os atos processuais subsequentes, pois, durante a
instrucdo probatdria, o “magistrado realizou uma série de perguntas as
testemunhas de acusacdo, ao passo que a acusagio apresentou postura
subsididria, fazendo poucas perguntas, ou nada perguntando”.

Articula que “a atual sistemdtica processual brasileira consagra o modelo
processual acusatorio”, a qual “assegura as partes o protagonismo na produgio
de provas, a fim de assegurar a necessdria imparcialidade do magistrado” .

Nada obstante, tal postulado nao teria sido observado a contento no
tramite processual originario, pois denota-se “pelas leituras das transcrigoes
das oitivas, que o I. Magistrado ndo apenas conduziu a audiéncia, mas
protagonizou as oitivas testemunhas, sobretudo das testemunhas de acusagio.
Quanto as duas primeiras testemunhas ouvidas, RAFAEL RIBEIRO ALVES e
SILAS PEREIRA DA SILVA, ambas de acusagdo, nota-se que a acusa¢io ndo
dirigiu qualquer pergunta, ou seja, o magistrado exauriu por completo os
questionamentos acusatorios.”

Conclui aduzindo que a postura adotada pelo magistrado
sentenciante violou o principio da imparcialidade e do devido processo
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legal, pois “o douto magistrado demonstrou maior interesse nos relatos das
testemunhas de acusacdo, apresentando uma série de perguntas a estas, ao passo
que nenhuma pergunta sobre os fatos ou sobre o paciente foi dirigida as
testemunhas de defesa, mesmo aquelas que presenciaram parcela dos fatos ou que
demonstram a veracidade da versio defensiva, o que demonstra que, de fato, os
poderes instrutdrios do juiz foram utilizados in casu ndo apenas para esclarecer
obscuridades, mas sim para substituir as partes no protagonismo da producio
das provas, em flagrante violagdo ao modelo processual acusatério.”

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo nao
conhecimento do habeas corpus, e caso conhecido, pela denegacdo da
ordem (eDOC.10).

E o relatério.
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VOTO
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR):

1. Cabimento do habeas corpus:

A Corte compreende que o habeas corpus nao se presta,
ordinariamente, a rescindir provimento condenatorio acobertado pelo
manto da coisa julgada, dai a impossibilidade de figurar como sucedaneo
de revisao criminal. Sobre o tema:

“0O Supremo Tribunal Federal nao admite a utilizacao do
habeas corpus em substituicdo a acao de revisao criminal.”
(HC 128693 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 04/08/2015, grifei)

“O habeas corpus niao pode ser utilizado como
sucedaneo de revisao criminal.” (HC 123430, Relator(a): Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 14/10/2014, grifei)

“(...) habeas corpus nao pode ser utilizado, em regra,
como sucedineo de revisdo criminal, a menos que haja
manifesta ilegalidade ou abuso no ato praticado pelo tribunal
superior.” (HC 86367, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Segunda Turma, julgado em 30/09/2008, grifei)

No caso concreto, por contrariar frontalmente a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o habeas corpus nao merece conhecimento,
na medida em que esta a funcionar como sucedaneo de revisao criminal.

2. Analise da possibilidade de concessao da ordem de oficio no

caso concreto:
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No julgamento do HC 186.421, da relatoria do ministro Celso de
Mello, em que figurei como redator do acérdao em virtude da
aposentadoria do saudoso Decano desta Corte, esta Segunda Turma
assentou a impossibilidade de conversao ex officio da prisao em flagrante
em preventiva.

Por ocasido deste julgamento, registrei ser imprescindivel a
adequada leitura da legislacdo processual penal sob o filtro do principio
acusatorio, adotado pela Constituicao Federal 1988 por forca da
conjugacao dos arts. 5% incisos LIII, LXI, LV; 93; 129, 133 e 144,
dispositivos nos quais o legislador constituinte diferencia as fungoes de
investigacao/acusacao, defesa e julgamento.

Confira-se trecho do voto em que consignei:

“A Constitui¢ao Federal de 1988 atribui com privatividade
a promoc¢ao da agao penal publica ao Ministério Publico,
ressalvada a agao penal privada em hipoteses excepcionais (art.
129, I). A agao penal, para demonstrar a justa causa, deve vir
instruida com pegas de informagdes ou com inquérito policial,
procedimento administrativo a cargo das Policias Federal e
Civis, a quem a Constitui¢do atribui as fun¢des de apuracao das
infracoes penais e da autoria (art. 144, § 1%, I e § 4°), sob o
controle externo do Ministério Publico (art. 129, VII). Por outro
lado, a Carta de 1988 assegura aos ligantes o direito ao
contraditério e a ampla defesa, com meios e recursos a ela
inerentes, e coloca o advogado como fungao essencial a Justica
(art. 5%, LV e 133). Por fim, a Constituicdo consagra que a
resolucao da lide penal sera feita, apos o devido processo legal,
de maneira privativa pela autoridade judicial competente, a
saber, o Juiz Natural (art. 5%, LIII e LXI; 93 e seguintes).

Esse desenho institucional tripartido entre atores

distintos a desempenhar fungdes dispares -
investigacdo/acusacdo, defesa e julgamento — evidencia que a
Constituicao Federal de 1988 adota o sistema acusatdrio a

orientar a persecucdo penal brasileira. Tem-se, assim, um
sistema baseado na atuacao de trés personagens — actum
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trium personarum -, a saber, as partes (autor e réu) e um

terceiro imparcial (juiz). “ (sem grifos no original)
Naquela ocasido, pontuei também que, em razao da rigida separagao
entre as atividades de acusar e julgar, ndo cabia ao juiz, em substituicao

ao o0rgao de acusacdo, assumir um papel ativo na producio probatdria
ou no desempenho de atividades tipicas da funcdo acusatdria, sob pena

de quebra da necessaria imparcialidade do Poder Judiciario.

Forte nessa compreensao, ainda, asseverei que a persecucao penal
nao € apenas instrumento para o legitimo exercicio do poder de punir do
Estado, mas é também instrumento limitador do direito de punir estatal
que devera ocorrer, sem arbitrios, estritamente com base na lei e

sobretudo, na Constituicdo Federal. Noutros termos, o processo penal é
instrumento de legitimacao do direito de punir do Estado e, para que a
intervencao estatal opere nas liberdades individuais com legitimidade, ¢é
necessario o respeito a legalidade estrita e as garantias fundamentais.
Com efeito, é inegavel a correlagdo do principio acusatério com a
efetiva consolidacdo a ampla defesa e ao devido processo legal,
porquanto, como elucida a professora Ada Pellegrini, a Constituigao

“da contetido a esses direitos, pois nao se limita a permitir
0 acesso aos tribunais, mas assegura também, ao longo de todo
o iter procedimental, aquele conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, tutelam as partes quanto ao
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do
outro,sao indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigao:
trata-se se das garantias do 'devido processo legal."
(GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. 9
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 84).

Feito esse prefacio, a fim de situar o plano principiologico que figura
como o pano de fundo da presente impetracao, esclareco que a questao
que ora se coloca no presente habeas corpus toca novamente o basilar
principio acusatdrio, dessa vez, mais propriamente, relacionando-o com a

atuacao e iniciativa do magistrado no campo da produgao de provas no
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processo penal.

A matéria controvertida também tangencia o principio do devido
processo legal, na medida em que a forma prevista em lei
(especificamente no art. 212 do CPP), ndo teria sido observada pelo Juizo
singular, apesar de expressos pedidos da defesa técnica do Paciente,
devidamente registrados na ata da audiéncia de instrucao e julgamento.

Sigo, nesse passo, a examinar a tese pela defesa articulada.

2.1. No caso especifico dos autos, a acusacdo arrolou 3 (trés) e, a
defesa, 4 (quatro) testemunhas, todas ouvidas em ato processual
conduzido pelo Juizo da Vara Criminal da Comarca de Tupa/SP.

Ja no inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento o advogado do
acusado apontou a desconformidade do procedimento adotado pelo Juiz
com o disposto no art. 212 do CPP, insurgindo-se expressamente contra o
o modo de agir do magistrado que formulava perguntas as testemunhas
de acusagao antes mesmo de dar a palavra ao membro Ministério
Publico. Nada obstante, a irresignacao foi repelida pelo Juizo singular nos

seguintes termos:

"O artigo 212 possui apenas uma forma de recomendacao
na conducgdo na forma da oitiva das testemunhas por parte do
Magistrado. Portanto, indefiro o pedido por ndo vislumbrar
qualquer prejuizo a defesa dos acusados.” (eDOC.03, p. 01).
(destaquei).

Afastada a preliminar, deu o juiz seguimento a oitiva das
testemunhas, de acusacgdo e defesa, destacando-se que na oitiva de 2
(duas) das 3 (trés) testemunhas de acusacao o Juizo nao sé iniciou a
producao probatoria, como questionou os depoentes de forma exaustiva.
A inquiricao pelo magistrado foi tao detalhada que, terminada sua
intervencdo, e passada a palavra a acusacdo, declinou o Ministério
Publico de outras perguntas.

Contfira-se trecho do termo de depoimento de testemunha arrolada
pela acusacao (Rafael Ribeiro Alves):
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“J4 qualificada, compromissada sob palavra de honra e a
promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for
perguntado.

Inquirida pelo(a) Meritissimo(a) Juiz(a), na forma e sob as
penas da lei, respondeu o que a seguir passo a transcrever:

].: Boa tarde.

D.: Boa tarde.

(.-

D.: Nao senhor.

J.: Estd compromissado a dizer a verdade. Ele é acusado
de trafico de drogas. Dia primeiro de agosto de 2018 ele foi
preso na Rua Francisco Gomes Pato, numero 371, tinha consigo
04 porc¢des maconha. O que o senhor sabe do episédio?

D.: Eu estava trabalhando na barbearia, ele ligou para mim
para mim fazer um favor para ele descer na casa dele, "hora que
chegar 14 me liga". Eu desci na casa dele, ele falou "entra dentro
da minha casa vé se acha um potinho da tampa vermelha". Eu
entrei, no que entrei me deparei com um monte de policial
(...)Depois disso virou uma bola de neve. Fui agredido, eu tinha
uma barbearia, fechei a barbearia, fui agredido duas vezes (...)

J.. Agredido por quem, ameagado por quem? D.:
Ameacado pelo "Taquinha", Tiago (...).

J.: Esse "Taquinha" é o Tiago Pereira de Deus Costa? D.: E.

J.. O Delegado representou pela prisao dele
porque o senhor estava sendo ameacgado por ele, o senhor
estava temendo sofrer consequéncias porque tinha apontado
que tinha ido 14 buscar droga para ele. E isso que aconteceu,
que o senhor estd confirmando agora? D.: Isso.

J.: O senhor ja conhecia ele?

D.: Nao senhor.

J.: E porque o senhor aceitou fazer esse favor para ele?

D.: Conhecia assim s6 de vista das pessoas falar, entendeu.
De vista s, mas nao conhecia pessoalmente nao.

J.: O senhor comprava droga dele?

D.: Cheguei comprar ja, 14 no posto de gasolina.
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J.: Essa Rua Francisco Gomes Pato, onde o senhor foi
buscar o potinho, essa casa quem morava 14, quem ocupava a
casa?

D.: Olha, dizia que era a mae dele, mas entrei 14 estava
abandonada, ndo tinha nada. J.: Da mae do "Taquinha"? D.: Isso.

Dada a palavra ao(a) representante do Ministério Publico
nada foi perguntado.”

Em contraste, outra foi a conduta do julgador na inquiricao das
testemunhas de defesa, a cuja iniciativa das perguntas o Juizo transferiu a
defesa técnica de quem as arrolou. A titulo também ilustrativo confira-se
trecho da inquiricao da testemunha arrolada pela defesa (Thainara
Vicente da Silva):

“Inquirida pelo(a) Meritissimo(a) Juiz(a), na forma e sob
as penas da lei, respondeu o que a seguir passo a transcrever:

].: Boa tarde.

D.: Boa tarde.

J.: Qual o nome da senhora?

D.: Thainara.

J.: A senhora é testemunha de defesa do Tiago Pereira de
Deus Costa. Ele é acusado trafico de drogas. A senhora é
parente dele?

D.: Ex-namorada.

].: Atualmente tem relacionamento com ele?

D.: Agora nao.

J.: Compromissada a dizer a verdade.

Dada a palavra ao(a) Dr(a). Defensor(a), as perguntas
respondeu: Def.: Thainara, boa tarde. A senhora nao visita o

Tiago na penitenciaria? D.: Nao (...).”

Em que pesem as razdes invocadas pelo magistrado singular, ha
nitido descompasso do procedimento adotado na agdo penal origindria
com a legislacdo de regéncia, bem como desconformidade com a

orientacao desta Corte quanto a observancia ao principio acusatdrio e do
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devido processo legal.

2.2. Primeiramente visualizo, no procedimento adotado pelo Juizo a
quo, manifesto descumprimento a previsao normativa do art. 212 do CPP:

“Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, nao tiverem relagdo com a causa
ou importarem na repeticao de outra ja respondida.

Pardgrafo tinico. Sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz
podera complementar a inquiricio”. (sem destaques no
original)

A redacao do dispositivo é clara e ndo encerra uma opg¢ao ou
recomendacdo ao magistrado. Trata-se de mnorma cogente, de
aplicabilidade imediata, e, alterada pelo legislador ordindrio, para
conferir plena concretude ao principio acusatdrio.

Com efeito, cumpre rememorar que, anteriormente as alteracOes
promovidas pela Lei 11.690/2008 na sistematica processual penal, o
Codigo de Processo Penal previa a inquiricao de testemunhas de forma
indireta, mediada pelo magistrado, que iniciava as perguntas. A nova
redacdo do artigo, contudo, dispds, de forma inovadora, o sistema de
inquiri¢do direta e cruzada, abandonando o anterior sistema presidencial
e deixando a cargo das partes a primazia na produgao da prova. A
inovacao foi reverenciada doutrinariamente, justamente por sua maior

afinidade com o sistema acusatorio:

“Esse_novo regramento vem, ademais, ao _encontro do
sistema acusatério adotado no ordenamento pétrio (CF, art. 129,
inciso I), deixando a cargo das partes a primazia da producao

da prova, sem olvidar da iniciativa probatdria do juiz, a ser
exercida de maneira subsididria, para complementar a prova e
dirimir davida sobre pontos relevantes. Além de contribuir
para uma apuracao mais correta dos fatos delituosos e atestar a
correcdo do debate dialético entre as partes, a adogdo desse

7
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método de exame direto e cruzado serve igualmente a
legitimagdo das decisdes. De mais a mais, nao se pode esquecer
que uma das grandes diretrizes da reforma processual penal de
2008 é o prestigio do sistema acusatdrio, por meio do qual se

valoriza a imparcialidade do juiz, que deve ser o destinatario da
prova, e nao seu produtor, na feicdo inquisitiva. 7 (LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico.
8.ed. Salvador: Jus poivm, 2020. p. 777.)

Assim, diversamente do que constou na decisao de 1° grau, o
dispositivo ndo deixa duvidas quanto a sua cogéncia e adequada forma
de aplicagao.

No que tange a oitiva das testemunhas deve o magistrado, logo apos
a qualificacdo do depoente, passar a palavra as partes, a fim de que
produzam a prova, somente cabendo-lhe intervir em duas hipdteses: se
evidenciada ilegalidade ou irregularidade na condugdao do depoimento
ou, ao final, para complementar a oitiva, se ainda existir diivida - nessa
ultima hipotese sempre atuando de forma supletiva e subsididria (como
se extrai da expressao “poderd complementar”).

No caso concreto nao foi anotada nenhuma justificativa plausivel
para atuagdo ativa e de protagonismo exercida pelo magistrado e,
portanto, ja sob a Optica da auséncia de observancia a legislacao

processual prevista, evidenciado o constrangimento ilegal.

2.3 Noutro lango, importante ressaltar ainda que, no caso concreto,
notadamente a luz das diretrizes que regem o principio acusatorio e o
devido processo legal, o prejuizo ao acusado restou cabalmente
demonstrado.

Conquanto a jurisprudéncia desta Suprema Corte oriente-se no
sentido de exigir a demonstracdo de efetivo prejuizo no campo das
nulidades processuais penais, sejam elas de cunho relativo ou absoluto, a
afericdo do gravame é sempre prospectiva e nunca presumida. E dizer,
ndo cabe ao magistrado ja antecipar e prever que a inobservancia gerara

ou nao prejuizo a parte, pois nao conhece quo ante a estratégia defensiva.
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Portanto, ndo prospera a justificativa do Juizo de que nado seguiria o
rito do art. 212 porque, ja no inicio da audiéncia, ndo “vislumbrava”
“qualquer prejuizo a defesa dos acusado.”

Passando a analise do restante da fundamentagao exarada pelo Juizo
a quo, consigno, ademais, que nao € tecnicamente apropriada a assertiva
de que ndo houve prejuizo no caso concreto.

O simples cotejo dos termos de depoimentos acostados aos autos
denota o comprometimento do magistrado com a producdo probatdria,
circunstancia habil a eivar de nulidade os atos instrutorios realizados e
toda cadeia processual subsequente.

Nao bastasse, os depoimentos que ora reconhe¢o como viciados
integraram os fundamentos da sentenca de 1° grau, constituindo base
indispensavel para o desfecho condenatdrio contra o acusado, o que
novamente, sobreleva a conviccao de que o procedimento desviado
adotado em 12 instancia acarretou prejuizo ao acusado.

Com efeito, como se nota da transcri¢do do termo de depoimento de
testemunha de acusagdao, o magistrado exerceu protagonismo na
inquiricao das testemunhas de acusagao. Questionou-lhe sobre detalhes
dos fatos denunciados; formulou perguntas indutivas; perquiriu sobre
antecedentes e supostos envolvimentos pretéritos do acusado com o
trafico; leu trechos do inquérito policial, sugerindo a testemunha que os
confirmasse. Procedimento semelhante ocorreu também com outra
testemunha arrolada pela acusagao (Silas Pereira da Silva).

Noutra ponta, como ja dito, diametralmente oposta foi sua atuagao
quando da oitiva das testemunhas de defesa, na qual adotou papel
contido, limitando-se a qualificar os depoentes, apos o que transferiu aos
advogados inquirigao direta.

Portanto, nao houve mera inobservancia a previsao legal; restou a
nitida disparidade da conduta do Juizo quanto ao procedimento adotado
para a oitiva das testemunhas de acusagao e as testemunhas de defesa.

Nao se tratou, a conduta do magistrado, de mero error in procedendo
sem reflexo no campo das nulidades.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que, como bem sintetiza Aury
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Lopes, “no processo penal, forma é garantia” (op. cit, p. 910), e no caso
concreto, foi justamente a ndo observancia a forma prevista em lei que
propiciou a atuacdo desviada do magistrado, a comprometer a paridade
de armas, na medida que uma das partes ja iniciou a produgao probatéria
com farta contribui¢ao da inquirigao promovida pelo juiz.

Ademais, entrelacam-se como regra — e o caso concreto nao foge a
ela (a regra) — o comprometimento ao principio do devido processo legal
e ao principio acusatdrio.

Com efeito, o Juizo a quo ao iniciar e questionar detalhadamente a
testemunha de acusac¢do, além de subverter a norma processual do art.
212 do CPP, violando a diretiva legal, exerceu papel que nao lhe cabia na
dindmica instrutdria da acdo penal, comprometendo o actum trium
personarum, ja que a “separacao rigida entre, de um lado, as tarefas de
investigar e acusar e, de outro, a fungdo propriamente jurisdicional” é
consectario logico e inafastdvel do sistema penal acusatorio (ADIMC
5.104, Plendrio, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 21.5.2014 ).

Entrementes, como bem adverte Jacinto Coutinho, a observancia ao
principio acusatorio reclama, invariavelmente, a plena e estrita
observancia ao devido processo legal. E por isso “incompativel com
aquele no qual o juiz é o senhor do processo, o senhor das provas e,
sobretudo — como sempre se passou no Sistema Inquisitério — pode
decidir antes (naturalmente raciocinando, por primario e em geral bem
intencionado) e depois sair a cata da prova que justifique a decisdo antes
tomada” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério:
cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. In: O novo processo
penal a luz da Constituigao: analise critica do Projeto de Lei n. 156/2009,
do Senado Federal. Organizadores: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho;
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 15).

Assim, no caso presente, seja por evidente prejuizo causado a parte
no caso concreto, seja por deliberada afronta, por parte do Juizo a quo, ao
principio acusatorio e do devido processo legal, inevitavel a decretagao
da nulidade pelo impetrante postulada.

10
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Também nesse sentido e por similares razées caminha o atual
posicionamento da 12 Turma desta Suprema Corte, que, em recentissimo
julgado reconheceu, no HC 187.035/SP, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, a existéncia de nulidade processual e prejuizo ao acusado pela
nao observancia a norma prevista no art. 212 do CPP.

A respeito, transcrevo trecho do voto proferido pela Min. Rosa
Weber, que bem sintetiza o contexto fatico (similar ao presente) e a
fundamentacdo considerada pelo ¢rgao fracionario ao reconhecer a
nulidade pela defesa invocada:

“Pedindo todas as vénias as compreensdes em contrario,
Senhor Presidente, entendo que a alteracao promovida pela Lei
11.690/2008 modificou substancialmente a sistematica
procedimental da inquiri¢do de testemunhas. As partes agora,
em modelo mais consentaneo com o sistema acusatorio, tém o
protagonismo na audiéncia. Cabe-lhes a formulagao de
perguntas diretamente as testemunhas (direct examination,
quando quem arrolou pergunta e cross examination, quando
formulada pela outra parte).

(.-.)

No caso em andlise, a Defesa do ora paciente pleiteou,
antes mesmo de iniciadas as inquiri¢des, a observancia estrita
do art. 212 do Coédigo de Processo Penal, ou seja, que as
perguntas fossem inicialmente formuladas pelas partes,
somente apds se abriria a possibilidade, de forma
complementar, de a magistrada fazé-las. Tal pleito, no entanto
restou indeferido ao entendimento de que: A nova redacdo do
artigo 212 do CPP, ndo impede que o juiz inicie inquirindo as
testemunhas. (...) Além do que, a suposta falta de observancia
da nova sistematica 212 do CPP nao acarreta nulidade absoluta.
Pelo que ressai da inteligéncia do artigo 563 do CPP, nenhum
ato sera declarado nulo se da nulidade nao resultar prejuizo
para a acusagao ou para a defesa. A defesa ndo afirmou qual
prejuizo sofreria o réu, pois evidentemente inexistente.

Vé-se, pois, que a magistrada de primeiro grau
deliberadamente deixou de seguir o rito previsto no art. 212 do

11
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Cédigo de Processo Penal. Parece crer que, por ndo configurar
nulidade absoluta, seria possivel o descumprimento da ordem
de inquiri¢do determinada pela legislacao processual penal, em
absoluto descompasso com os limites interpretativos impostos.
O art. 212 nao encerra mera recomendagao, € norma cogente e
deve ser seguida. O fato de a sua eventual inobservancia
acarretar nulidade relativa nao descaracteriza sua forga
normativa

Na realidade, a nulidade relativa também pode implicar a
declaracdo de nulidade do ato viciado e, portanto, retirar-lhe
seus efeitos regulares, desde que comprovado o prejuizo
causado as partes.

A andlise dos autos evidencia que a magistrada de
primeiro grau, na condugao da audiéncia de inquiricao de
testemunhas, atuou de forma absolutamente desconectada do
ordenamento juridico-positivo, agiu como protagonista e em
substituicao a produgdo probatdria inerente as partes, violando
o devido processo legal e o sistema acusatdrio, em nitido
prejuizo ao ora paciente.

Destaco, a titulo meramente exemplificativo, que a
magistrada de primeiro grau, ao questionar a testemunha
Rodrigo Ayres da Silva, delegado de Policia condutor das
investigacdes subjacentes, além de iniciar a inquirigao, fez
perguntas capazes de induzir as respostas (e-doc. 8),
sugestionando, por exemplo, o nome do ora paciente e a forma
de atuagao dos investigados. Evidente, dessa forma, o gerado
prejuizo ao paciente.” (Trecho do voto vista da Min. Rosa
Weber proferido no HC 187.035/SP, Relator(a): Min. Marco
Aurélio, j. 06.04.2021, acérdao pendente de publicagao)

Dito isso, tenho que o procedimento adotado pelo Juizo singular e
referendado pelo STJ violou a previsao normativa do art. 212 do CPP, o
principio acusatdrio e do devido processo legal, devendo-se reconhecer a
nulidade da agdao penal originaria a partir da oitiva das testemunhas de
acusagao, reputando-se também nulos todos os atos processuais
seguintes, inclusive a sentenca condenatodria proferida contra o acusado.

12
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Como consequeéncia, eivado de nulidade o titulo prisional que
mantém atualmente o acusado custodiado (sentenca condenatdria que
ora também se reconhece nula), é o caso de restituir-lhe a liberdade, a fim
de que responda solto a nova instrug¢ao da acdo penal que devera ser
renovada.

Esclareco que o alvara de soltura, ora concedido, ndo impede que o
Juizo singular, em reconhecendo presentes os requisitos do art. 312 e 313
do CPP, decrete nova prisao preventiva ou imponha medida cautelar,
desde que modificado o panorama fatico ora delineado, e presente
fundamentacao idonea.

3. Ante o exposto, com base no art. 192 do RISTF, ndo conheco do
habeas corpus, mas concedo a ordem de oficio a fim de: (i) reconhecer a
nulidade da acdo penal originaria a partir da audiéncia de instrucdo e
julgamento, com reflexo em todos os atos processuais subsequentes; (ii)
determinar, como consequéncia, a imediata soltura de TIAGO
PEREIRA DE DEUS COSTA, salvo se preso por outro motivo, sem
prejuizo da imposi¢ao, pelo Magistrado de primeiro grau, se assim
entender pertinente, das medidas cautelares previstas no art. 319 do CPD,
ou de decretar nova custddia cautelar, se ocorrer modificacao substancial
do panorama fatico processual ora apresentado.

Comunique-se, com urgéncia e pelo meio mais expedito (inclusive
com utilizagao de fax, se necessario), ao Juiz da causa, a quem incumbira
o implemento desta decisao.

Comunique-se, outrossim, o TJSP e o STJ, para ciéncia.

E como voto.

13
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 202.557

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

PACTE. (S) : TIAGO PEREIRA DE DEUS COSTA

IMPTE. (S) : VICTOR HUGO ANUVALE RODRIGUES (331639/SP) E OUTRO(A/S)
COATOR (A/S) (ES) : RELATOR DO HC N° 535.249 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Decisdo: A Turma, por unanimidade, com base no art. 192 do

RISTF, ndo conheceu do habeas corpus, mas concedeu a ordem,

oficio, a fim de: (1) reconhecer a nulidade da acdo penal

origindria a partir da audiéncia de instrug¢do e Jjulgamento,
reflexo em todos 0s atos processuais subsequentes;

determinar, como consequéncia, a imediata soltura de TIAGO PEREIRA
DE DEUS COSTA, salvo se preso por outro motivo, sem prejuizo da
imposicgdo, pelo Magistrado de primeiro grau, se assim entender
pertinente, das medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP,
ou de decretar nova custdéddia cautelar, se ocorrer modificacéo
substancial do panorama fadtico processual ora apresentado.
Determinou, ainda, a comunicac¢do, com urgéncia e pelo meio mais
expedito (inclusive com utilizacdo de fax, se necessario), ao Juiz

da causa, a quem incumbird o implemento desta deciséo

outrossim, o TJSP e o STJ, para ciéncia, tudo nos termos do voto
do Relator. Segunda Turma, Sesséo Virtual de 25.6.2021 a 2.8.2021.

Composigdo: Ministros Gilmar Mendes (Presidente), Ricardo

Lewandowski, CArmen Lucia, Edson Fachin e Nunes Marques.

Hannah Gevartosky
Secretéria
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