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1. Introdução 

 

Contrariando qualquer expectativa de cariz positivista, um novo texto 

legal, por mais que claro e objetivo que pareça, traz sempre uma série de 

dúvidas e questionamentos, não apenas em face do seu próprio conteúdo, mas, 

especialmente, pelo que produz de perplexidade quando contraposto a outros 

textos que lhe são correlatos em alguma medida.  

Algo assim acontece com as reformas processuais penais mais recentes e 

significativas, que alteraram a disciplina da prova, dos procedimentos e das 

prisões processuais.   

O presente trabalho tem por finalidade enfrentar algumas dessas questões, 

circunscrevendo-as, entretanto, a aspectos da instrução criminal no 

procedimento ordinário, da forma como foi regulado na reforma processual de 



2008, e sua compatibilidade com a principiologia do Direito Processual Penal, a 

partir das balizas constitucionais de 1988, e dos documentos internacionais de 

Direitos Humanos assinados pelo Brasil. 

Conforme o caminho que elegemos, pretendemos, inicialmente, 

empreender um rápido estudo da noção geral de procedimento e de sua função 

garantidora de direitos fundamentais das partes, conforme a tradição iluminista 

e liberal que inspira, no mundo inteiro, a noção de Estado de Direito.  

Em seguida, cuidaremos de apresentar as linhas gerais do novo 

procedimento comum/ordinário, no que respeita à instrução criminal, para 

identificar avanços e retrocessos nesse sentido, utilizando como  “fio condutor” 

a questão da oitiva de testemunhas por carta precatória - que foi mantida no 

novo texto, e suas consequências para os ideais de preservação e 

aperfeiçoamento de direitos fundamentais processuais. 

Outrossim, invocamos, como já se percebe, um ponto de vista 

hermenêutico-filosófico, que rejeita qualquer pretensão de extrair dos textos os 

seus sentidos inato,  a sua textitude, como diria Lenio Streck, e justo por isso 

elegemos como objeto direto de estudo a forma como os tribunais superiores 

têm enfrentado e decidido ditas questões, concretamente.  

Ao fim e ao cabo, além de por em relevo as fragilidades da hermenêutica 

tradicional e positivista, corriqueiramente empregada nas esferas mais altas do 

Poder Judiciário, espera-se extrair algumas consequências práticas relativas 

mesmo ao erro ou acerto dessas decisões.  

 

2. O procedimento penal e sua função garantidora. 

 

De um modo geral, a doutrina utiliza a expressão procedimento com dois 

significados diferentes.  

Num primeiro sentido, o termo expressa a ideia de série ou sucessão de 

atos. Algo semelhante, portanto, ao conceito de processo, que com ele não se 



confunde, contudo, porque lhe falta uma nota essencial: a finalidade de fazer 

atuar a jurisdição. É assim, por exemplo, que se concebe o inquérito policial 

como um procedimento administrativo, e os instrumentos da chamada jurisdição 

voluntária como procedimentos judiciais. 

O que nos interessa, contudo, é o outro sentido em que normalmente se 

emprega a expressão, isto é, como símbolo que designa as várias formas de 

manifestação concreta do processo. Assim, se o processo é uma série ou 

sucessão de atos que tende a fazer atuar uma pretensão fundada, através dos 

órgãos constitucionalmente competentes, o procedimento seria a maneira 

específica como se articulam esses atos em cada caso.  

Parece, todavia, que, para que tenha algum sentido, a relação que envolve 

os conceitos de procedimento e processo é algo mais que uma relação entre o 

abstrato e o concreto, ou entre gênero e espécie. Se fosse assim, o próprio conceito 

de procedimento seria totalmente desnecessário, bastando que se falasse, como 

faz o CPP, em processo (gênero) e espécies de processo.  

As coisas ficam mais claras, entretanto, se tivermos em mente, mais uma 

vez, o conteúdo do princípio do devido processo legal. Assim é que, o que se 

extrai da norma constitucional que o consagra é que só se pode retirar a 

liberdade de alguém, com uma sentença penal transitada em julgado, se a 

citada decisão for precedida de uma série de atos processuais. Mais do que isso, 

contudo, é necessário que esses atos processuais, tanto na sua estrutura interna, 

quanto na forma como se encadeiam, sejam capazes de assegurar ao acusado os 

direitos fundamentais, compreendidos nas ideias gerais de contraditório e ampla 

defesa. Por isso, pensamos ser possível trabalhar com uma dicotomia entre 

processo e procedimento que associe o primeiro ao conteúdo substantivo de 

direitos fundamentais (contraditório, ampla defesa, e seus consectários), e o 

segundo à forma que assegura e dá sustentação a esse conteúdo.  

Assim considerado, aliás, o próprio procedimento se transforma num 

direito fundamental do acusado, que pode ser desdobrado, na lição de 

SCARANCE FERNANDES, em direito a que seja observado o tipo de procedimento 



aplicável ao caso ou a que sejam obedecidas as alternativas simplificadoras; direito a que 

não sejam suprimidos atos ou fases do procedimento; direito à ordem dos atos ou fases.1 

É preciso ter em mente, porém, que essa relação entre observância do 

procedimento e direitos fundamentais substanciais não pode ser sempre levada 

às últimas conseqüências, pois isso implicaria supor uma espécie de 

infalibilidade do legislador que, evidentemente, não existe. Além disso - como 

veremos oportunamente, ao estudarmos as nulidades, em alguns casos será mais 

interessante para a proteção dos direitos fundamentais do acusado tolerar 

algum desvio do que seguir à risca a letra fria das normas que estabelecem o 

procedimento. Em suma, o procedimento não é uma espécie de panaceia para 

todos os males, mas aumenta a probabilidade de um resultado conforme o direito 

fundamental.2 

 

3. O procedimento modelo 

 

A função do procedimento, como vimos, é estabelecer uma forma que 

garanta a efetividade dos direitos fundamentais. O direito ao devido processo 

legal, portanto, está constituído segundo um padrão que não se altera, isto é, 

onde houver a pretensão estatal de punir, cerceando a liberdade, haverá ampla 

defesa e contraditório. Natural, portanto, que a forma com a qual se pretende 

assegurar esses direitos, de igual modo, tenda a assumir um determinado 

padrão razoavelmente estável. Assim é que, no dizer de SCARANCE 

FERNANDES, a ideia de modelo, antes ligada ao ato processual, se estende ao 

procedimento. O procedimento, pois, constitui um modelo unitário composto 

por atos sucessivos.3 

Neste diapasão, é possível falar de uma espécie de procedimento modelo 

1 Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal, p. 64. 
 
2 Ibidem, p. 39. 
 
3 Ibidem, p. 63-70. 
 

                                                           



que, com algumas variantes, tem sido mais ou menos observado nas legislações 

dos países que reconhecem, pelo menos em tese, a necessidade de proteger a 

liberdade individual contra o arbítrio punitivo do Estado. 

Esse procedimento, ademais, estaria composto de conjuntos parciais de 

atos, a que se convencionou chamar fases de um todo unitário, que precisam 

estar bem reguladas para possibilitar a atuação eficiente da persecução penal e 

resguardar os interesses do investigado/acusado, não bastando, portanto, que 

existam apenas formalmente. Teríamos, assim: investigação preliminar; acusação e 

a verificação de sua viabilidade; instrução; decisão. 

Quanto à fase instrutória, especificamente, no mundo todo, a preocupação 

com a oralidade e a concentração tem gerado reformas no intuito de reunir em 

uma só audiência as fases de instrução e julgamento, com a produção de atos 

orais - ainda que registrados em ata, dando ensejo a procedimentos 

condensados. De igual modo, fala-se em imediação (contato direto do juiz com as 

fontes de prova) e identidade física do juiz com a causa. 

No Brasil, caminhávamos em direção oposta: a) permitindo, por exemplo, 

que até mesmo o interrogatório do acusado fosse realizado mediante precatória, 

por outro juiz que não o próprio juiz da causa, sem falar nas tentativas de 

implementar - com grande alarde - os interrogatórios por videoconferência; e  b) 

permitindo até mesmo que um juiz que não presidiu qualquer ato da instrução 

pudesse condenar o acusado, retirando-lhe a liberdade com base somente na 

leitura que fez dos autos. Em boa hora, entretanto, a Lei 11.719/08 alterou a 

redação de vários artigos do CPP para, dentre outras coisas, acolher (como 

veremos mais adiante) a tendência da audiência una, oral e concentrada.  

Por fim, em qualquer modelo de processo penal que se pretenda acusatório 

e protetor dos direitos fundamentais do indivíduo, o juiz não deve ter poderes 

para determinar diligências instrutórias de ofício, como já sustentamos por 

diversas vezes. 

. É preciso ter em mente, por fim, que além de assegurar uma estrutura 

lógica dialética, com fases e atos concatenados, nos termos já expostos, um 



procedimento modelo para a proteção dos direitos fundamentais tem que estar 

voltado a garantir o chamado direito de ser julgado num prazo razoável, a impor 

sanções mais efetivas ao Estado para o caso de atrasos injustificáveis ou 

acelerações antigarantistas no curso do processo. 

 

4. Instrução criminal no procedimento comum ordinário: interrogatório 

e oitiva de testemunhas por precatória.  

 

Superada a fase inicial de admissibilidade da acusação, dispõem os arts. 

399 e 400, do CPP:  

Art. 399. Recebida a denúncia ou queixa, o 

juiz designará dia e hora para a audiência, 

ordenando a intimação do acusado, de seu defensor, 

do Ministério Público e, se for o caso, do querelante e 

do assistente.  

§ 1º O acusado preso será requisitado para 

comparecer ao interrogatório, devendo o poder 

público providenciar sua apresentação.  

§ 2º O juiz que presidiu a instrução deverá 

proferir a sentença.  

Art. 400. Na audiência de instrução e 

julgamento, a ser realizada no prazo máximo de 60 

(sessenta) dias, proceder-se-á à tomada de 

declarações do ofendido, à inquirição das 

testemunhas arroladas pela acusação e pela defesa, 

nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste 

Código, bem como aos esclarecimentos dos peritos, às 

acareações e ao reconhecimento de pessoas e coisas, 

interrogando-se, em seguida, o acusado.  



§ 1º As provas serão produzidas numa só 

audiência, podendo o juiz indeferir as consideradas 

irrelevantes, impertinentes ou protelatórias.  

§ 2º Os esclarecimentos dos peritos dependerão 

de prévio requerimento das partes. 

 

Constata-se, portanto, que a lei nova prevê a concentração dos atos 

instrutórios em uma única audiência, culminando com o interrogatório do 

acusado, que antes inaugurava o procedimento. Ademias, tratou de determinar 

a vinculação do juiz que presidir a instrução, obrigando-o a proferir sentença. 

Merecem todo aplauso, aliás, as referidas inovações legislativas, na medida em 

que laboram para a construção de um processo de tipo realmente acusatório, 

que privilegia o contraditório, a concentração e a imediação de atos processuais.  

Lamenta-se, entretanto, que tenha sido mantida a possibilidade – referida 

no art. 400, caput, e prevista no art. 222, do CPP – de ouvir testemunhas por 

precatória, que põe por terra todo o esforço de concentração e imediação dos 

atos instrutórios. Pense-se, por exemplo, quando todas as testemunhas 

residirem fora da sede da comarca. Em casos assim – que infelizmente não são 

assim tão raros – o juiz da causa - tal e como ocorria antes da reforma – pode 

ver-se obrigado a decidir somente com base em depoimentos que apenas leu, 

prestados por pessoas que jamais viu e que não puderam sequer reconhecer o 

acusado em audiência. Nem se diga que o fim das precatórias para ouvir 

testemunhas dificultaria a coleta da prova ou oneraria as testemunhas. Nada 

impede, por exemplo, que o próprio Estado arque com as despesas de 

deslocamento e hospedagem das vítimas, concedendo-lhes, inclusive, 

gratuidade na utilização dos serviços de transporte – que são públicos, como 

sabemos, ainda que explorados por particulares. 

O que nos preocupa mais de perto, entretanto, não é apenas a manutenção 

da oitiva de testemunhas mediante carta precatória, e o que isso significa em 

termos de permanência de um modelo inquisitorial de processo, que data da 



década de 1940, e que nunca teve grandes preocupações, mesmo, com a questão 

da imediação. Mais que isso, interessa-nos a projeção dessa permanência 

inquisitorial no que respeita à ordem das oitivas de testemunhas (de acusação e 

defesa), no caso de pessoas que devam ser ouvidas por precatória.  

Com efeito, o problema pode ser analiticamente decomposto e exposto 

dessa maneira:    

a) O art. 400, do CPP, acima transcrito, 

claramente impõe uma ordem de precedência 

entre as testemunhas de acusação e defesa, 

ressalvando, entretanto, os casos de 

testemunhas ouvidas por precatória.  

b) O art.222, § 1º, do CPP, em plena 

vigência, assevera que a expedição de cartas 

precatórias não suspende a instrução criminal;  

c) O art.222, § 2º, do CPP, também em 

plena vigência, permite que o juiz decida 

mesmo a causa sem esperar o retorno das 

precatórias.  

d) À vista disso, pergunta-se: pode o juiz 

interrogar o acusado antes do retorno de cartas 

precatórias expedidas para a oitva de 

testemunhas arroladas pela denúncia? 

 

5. Das balizas normativas para o caso concreto: por uma correta compreensão 

das funções hermenêuticas do precedente.  

 

À luz de uma hermenêutica que pretenda fugir do idealismo metafísico, e 

esteja, ao contrário, comprometida com “a coisa mesma”, como diria 

Heidegger, a indagação (formulada em termos abstratos por questões didáticas) 



só pode ser bem respondida quando for enfrentada no contexto de situações 

concretas, que têm chegado com certa frequência para exame dos tribunais.  

Justo por isso, trazemos à colação um acórdão do STF, proferido numa 

ação de habeas corpus relatada pelo Ministro Celso de Melo, e impetrada contra 

decisão do STJ. O acórdão é paradigmático por várias razões, como veremos, 

mas acima de tudo porque parece levar em conta aquele que seria o 

“entendimento consolidado” do STJ sobre a matéria.  

Vejamos, pois: 

[...] 

Tenho salientado, nesta Corte (HC 85.796-

MC/PR), que, não obstante a norma inscrita nos §§ 

1º e 2º do art. 222 do CPP, de um lado, e a 

jurisprudência dos Tribunais em geral (RT 582/390 

– RT 600/366),inclusive a desta Suprema Corte (RT 

552/445), de outro, cumpre resguardar-se, em sua 

plenitude, a integridade da garantia constitucional 

inerente ao “due process”, em cujo alcance concreto 

compreende-se o direito do réu de ver efetivamente 

assegurada a possibilidade de produzir, entre outros 

elementos de convicção, prova testemunhal em favor 

de sua defesa penal. 

Ao fazer tal observação, tive em consideração 

lapidar advertência constante de v. acórdão emanado 

do E. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande 

do Sul, em passagem que vale transcrever, ante o seu 

indiscutível acerto: 

“(...) CONFLITO ENTRE NORMA 

PROCESSUAL PENAL E NORMA 

CONSTITUCIONAL. É evidente o cerceamento de 

defesa do apelante, pois nem norma processual penal 

expressa, como a dos §§ 1º e 2º do art. 222 do CPP, 



pode sobrepor-se ao princípio constitucional da 

amplitude da defesa, ainda que em nome da 

celeridade da instrução do processo de réu preso. 

Provimento de recurso. Decretação de nulidade do 

processo. Unânime.” (RJTJERGS 151/155, Rel. Des. 

NILO WOLFF – grifei) 

O direito à prova – tal como assinala o 

magistério da doutrina (ANTONIO MAGALHÃES 

GOMES FILHO, “Direito à prova no processo 

penal”, 1997, RT; ROGÉRIO LAURIA TUCCI, 

“Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal 

Brasileiro”, p. 196/209, itens 7.4 e 7.5, 2ª ed., 2004, 

RT; ROGÉRIO SCHIETTI MACHADO CRUZ, 

“Garantias Processuais nos Recurso Criminais”, p. 

128/129, item 2, 2002, Atlas) – traduz momento de 

expressiva concreção da garantia constitucional da 

plenitude de defesa e do contraditório.  

 

O exame dos autos, no entanto, evidencia que 

não se revela presente a existência do alegado 

prejuízo ao direito de defesa do ora paciente, eis que 

as cartas precatórias foram devolvidas, em tempo 

oportuno, ao juízo sentenciante, antes, portanto, da 

realização de diligências suplementares, das 

“alegações finais (memoriais)” e da própria sentença.  

Cabe referir, neste ponto, que a disciplina 

normativa das nulidades processuais, no sistema 

jurídico brasileiro, rege-se pelo princípio segundo o 

qual “Nenhum ato será declarado nulo, se da 

nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou 

para a defesa” (CPP, art. 563 – grifei).  

Vale transcrever, no ponto, por oportuno, 



trecho do voto proferido pelo eminente 

Desembargador EDUARDO BRUM, do E. 

Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, no 

julgamento do Recurso de Apelação nº 

1.0016.05.044028-4/001, interposto pelo ora 

paciente:  

“Outrossim, constata-se que a defesa técnica 

do réu se fez presente na referida audiência para 

oitiva de testemunha deprecada (fls. 229/230), bem 

como que o conteúdo da prova em questão foi trazido 

aos autos antes mesmo das alegações finais 

defensivas, que somente foram apresentadas às fls. 

246/263, o que demonstra ausência de prejuízo, pois 

o combativo defensor teve amplo espaço para debater 

referido aspecto de convencimento (depoimento da 

testemunha de defesa Mauro Pedro Braga).(HC 

35.270/RJ – HC 90.830/BA – HC 91.292/PR). 

Impende destacar, ainda, que o interrogatório 

judicial do ora paciente foi realizado como último ato 

da instrução probatória, não obstante ocorrido em 

momento que precedeu a devolução, devidamente 

cumprida, de apenas uma das cartas precatórias que 

haviam sido expedidas.  

De qualquer maneira, no entanto, as cartas 

precatórias foram devolvidas, todas elas, antes da 

fase pré-final do processo penal de conhecimento a 

que se referem os arts. 403 e 404 do CPP, na redação 

dada pela Lei nº 11.719/2008. 

Em suma: a análise destes autos não evidencia 

a ocorrência de qualquer prejuízo para o ora 

paciente, que, tal como já enfatizado, exerceu, em 

plenitude, as prerrogativas inerentes ao direito de 



defesa. Tal circunstância, que se mostra 

juridicamente relevante, torna invocável a regra 

inscrita no art. 563 do CPP (“pas de nullité sans 

grief”), que consagra princípio básico cuja finalidade 

consiste em rejeitar o excesso de formalismo, sempre 

que eventual preterição de determinada providência 

legal não tenha causado prejuízo para qualquer das 

partes (RT 567/398 – RT 570/388 – RT 603/311). 

 

Antes, porém, de analisar criticamente a decisão retro, e dela extrair 

qualquer consequência, necessário se faz estabelecer algumas premissas sobre o 

que se pode esperar dos precedentes judiciais, num sistema jurídico que se 

pretenda comprometido com a democracia.  

No particular, não há como ignorar as lições do Professor Lenio Streck, em 

lapidar escrito sobre a questão das súmulas, mas que valem para a 

jurisprudência como um todo:  

 

“[...] súmula (ou “entendimento consolidado”, 

acrescentamos) não é precedente. Isso porque um 

precedente é um caso anteriormente apreciado e 

julgado por um juiz ou tribunal. Por ser caso, tem 

nome, sobrenome e individualidade. Efetivamente, as 

súmulas, sejam “comuns” ou vinculantes, não 

podem ser consideradas precedentes sticto sensu por 

várias razões. [...] Se eu fosse resumir o problema 

das súmulas em uma frase , diria que “o ‘precedente’ 

não cabe na súmula”. Trata-se de um “enigma” 

hermenêutico que deve ser decifrado. É impossível 

transformar o problema da aplicação ( 

Anwendungsdiskurs) em um problema de validade 



(prévia) dos discursos jurídicos (discursos de 

justificação – Bergründunsdiskurs). O prolema é que 

isso já acontece de há muito no direito em terrae 

brasilis. Aliás, é prática recorrente – afinal, não há 

sentença ou acórdão que assim não proceda – a mera 

menção de ementas de acórdãos, utilizados como 

pautas gerais nas decisões. [...] Por isso, é possível 

dizer que quem transforma as súmulas vinculantes 

em um “mal em si” são as suas equivocadas 

compreensão e aplicação. Explico: pensa-se, cada vez 

mais, que, com a edição de uma súmula, o enunciado 

se autonomiza da facticidade que lhe deu origem. [...] 

Se isso é crível, então realmente a súmula e qualquer 

enunciado ou verbete (e como gostamos dos verbetes, 

não) será um problema. E dos grandes. E como 

respondo a isso? Com uma “exigência 

hermenêutica” que se traduz na frase de Gadamer: 

só podemos “compreender o que diz o texto a partir 

da da situação concreta da qual foi produzido”4. 

   

6. Inversão da instrução, prejuízo e nulidade. 

Assim, atentos à orientação do mestre gaúcho, cabe, inicialmente, expor a 

crítica a própria decisão, para dela extrair o que for útil para a resolução de 

casos futuros. 

O primeiro ponto a ser observado é que a própria decisão já destaca, nos 

seus primeiros parágrafos, que normas infraconstitucionais, ainda que 

formalmente vigentes, não devem prevalecer em face da constituição, o que 

significa dizer que os parágrafos 1º e 2º do art. 222, embora ainda vigentes, 

encontram limites nos valores e princípios da constituição. Isso não significa, 

4 Verdade e Consenso, p. 347-350. 
 

                                                           



note-se bem, que simplesmente não tenham sido recepcionados pelo texto de 

1988, mas que o seu correto sentido, em cada caso concreto, deve ser buscado à 

luz em balizas como contraditório e ampla defesa.  

Deve-se ter em mente, no particular, que, no modelo de processo anterior 

à reforma de 2008, as regras do art. 222, §§ 1º e 2º faziam todo o sentido, uma 

vez que, no momento de se lhes dar aplicação, o interrogatório do acusado já 

teria sido colhido, eis que era o primeiro ato da instrução. Não faria mesmo 

sentido, portanto, que tais dispositivos excepcionassem o interrogatório. 

A partir da reforma, entretanto, as coisas mudam completamente de 

figura. Em que pese tenha mantido algumas características inquisitoriais, ainda 

que em caráter excepcional (como a oitiva de testemunhas por precatória), o art. 

400, na sua nova redação, claramente se orienta, como vimos, na direção do 

procedimento modelo acima descrito e, portanto, de um sistema acusatório de 

processo, comprometido com os princípios e valores contemplados na C.F. e 

nos documentos internacionais de Direitos Humanos. Aliás, não há outra 

maneira de interpretar o deslocamento do interrogatório do início para o fim da 

série de atos processuais que devem acontecer ordinariamente na audiência. 

Mais uma vez, tem lugar a advertência de Gadamer, citado por Streck: só 

podemos compreender o que diz o texto a partir da situação concreta da qual 

foi produzido. 

E é assim que deve ser compreendida a letra do dispositivo, que, em que 

pese tenha excepcionado a ordem de oitiva das testemunhas de acusação e 

defesa, não incluiu nessa ressalva o interrogatório do acusado. Vale dizer: o 

texto novo, em total coerência com a “missão” de dar cumprimento à Carta 

Constitucional, não autoriza que o interrogatório seja colhido antes da oitiva 

das testemunhas e, portanto, o ato não pode estar alcançado pelo tratamento 

excepcional do art. 222, §§ 1º e 2º, do CPP, que devem ser tidos como 

tacitamente derrogados no particular.  

Voltando-se os olhos, mais uma vez, para a decisão acima mencionada, o 

que se percebe é que o argumento utilizado para não reconhecer a nulidade, no 



caso, decorre apenas e tão somente da ausência de efetivo prejuízo para a 

defesa, circunstância que só pode (e só poderia mesmo) ser aferida a posteriori.   

Trocando em miúdos, o que se pode extrair como racio decidendi desse 

precedente é que o ESPERADO seria que o juiz só tivesse interrogado o acusado 

com o retorno da última precatória, mas, como isso não foi feito, abriu-se espaço 

para a aferição de eventual prejuízo.  

Nessa linha de raciocínio, seria tão pernicioso dizer que o juiz SEMPRE 

poderá inverter a oitiva das testemunhas, quanto dizer que isso SEMPRE 

produzirá nulidade.  

Pense-se, por exemplo, no caso de testemunhas de defesa que tenham sido 

ouvidas antes das testemunhas de acusação, mas se limitaram a dizer do 

comportamento do acusado, nada informando sobre os fatos. Ninguém em sã 

consciência iria dizer que houve aí uma nulidade, justamente porque não houve 

qualquer prejuízo à ampla defesa ou ao contraditório. E isso vale, note-se bem, 

tanto para testemunhas ouvidas por precatória quanto para testemunhas 

ouvidas presencialmente.  

Ao contrário, imagine-se um caso em que todas as testemunhas de 

acusação devam ser ouvidas por precatória, mas o juiz insista em dar 

seguimento à instrução, ouvir as testemunhas de defesa, interrogar o acusado, e 

decidir em audiência e intimando as partes da decisão. Num caso dessa 

natureza, se após o (curto) prazo para interposição de apelação, as precatórias 

não tiverem sido devolvidas, teremos uma decisão absolutória injusta, 

transitada em julgado, com clara violação ao direito de acusar. 

Em que pese muitos esperem que a jurisprudência cumpra uma função 

estabilizante no nível do SEMPRE ou NUNCA (máximo da utopia positivista), 

vimos acima que isso é virtualmente impossível e insistir nisso milita 

fortemente contra qualquer concepção democrática de jurisdição. 

7. Conclusões. 

a) No marco do moderno Estado Democrático de Direito, o procedimento 



penal só faz sentido como “forma” que garante a efetividade de direitos 

fundamentais das partes no processo. 

b) Nessa perspectiva, o descumprimento de formas procedimentais 

legalmente impostas há de ser visto como um indício, nem sempre confirmado,  

de prejuízo a tais direitos.  

c) Com o advento da Constituição de 1988, de documentos internacionais 

de Direitos Humanos assinados pelo Brasil, e da reforma processual de 2008, 

assume-se uma concepção de processo penal em que são essenciais as noções de 

contraditório e ampla defesa. 

d) Nesse contexto é que deve ser examinado o problema da possível 

violação a tais valores, em face da realização do interrogatório do acusado antes 

da oitiva de testemunhas cujo depoimento deve ser colhido mediante 

precatória, a teor do art. 222, do CPP.  

e) À luz da hermenêutica constitucional mais refinada, os textos (de lei e 

de decisões jurisdicionais paradigmáticas) devem ser interpretadas sempre em 

atenção ao contexto fático que lhes deu origem.  

f) Nessa perspectiva, as decisões mais recentes do Supremo Tribunal 

Federal parecem inclinar-se claramente no sentido de que:  

f’) No que respeita à oitiva de testemunhas por precatória, o 

“normal”, o “esperado” deve ser sempre a salvaguarda dos 

princípios da ampla defesa e do contraditório. 

f’’) Admite-se, entretanto, a subversão da ordem, excepcional 

e contingentemente, demonstrada a falta de prejuízo 

f’’’) A falta de prejuízo só deve ser levada em conta a posteriori  
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