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Leio que mais umavez o Supremo Tribunal negou validade ao artigo 212

do CPP. Falo assim porque, quando o judiciario se hega a cumprir um claro texto e ndo o declara
inconstitucional, simplesmente |he nega a validade. Como se fosse nulo, irrito, nenhum o texto dalei.

Destavez o placar foi 3x2 contra o texto, que diz: “as perguntas serdo formuladas pelas partes,
diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem
relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outrajarespondida.” E no parégrafo Unico ficaclaro
gue “ sobre pontos ndo esclarecidos, € licito ao magistrado complementar ainquiricéo”.

Uma das primeiras decisdes foi em um HC de Pernambuco, no ano de 2010, com voto da Ministra
Carmen Lucia, guem negou o writ, com base no adégio “néo ha nulidade sem prejuizo”. Detal he:
naguele caso — e isso € corriqueiro — a provafoi feitatoda na audiéncia pelo juiz, que ignorou os dizeres
do art. 212. A penafoi de mais de 12 anos. Mas 0 HC foi negado porque ndo provado o prejuizo. A
condenagéo a penade mais de 12 anos, afinal, seria 0 qué? N&o € prejuizo presumido?

A dificuldade brasileira de cumprir o legislado

A todo momento esse tema hermenéutico volta. Um diaum tribunal diz que alel deve ser obedecida na
sualiteralidade...e no outro diz que alei deve interpretada com flexibilidade, que aplicar aletradalei €
uma coisa atrasada, isto quando ndo dizem que aplicar aletradalel € uma atitude positivista (ver agui 0
texto em que esclarego essa falsa questdo).

Logo que entrou em vigor anova redacdo do artigo 212 do CPP, ha mais de 10 anos, eu defendi a sua
aplicagdo. Suadicgdo é clara (logo abaixo explico pela enésima vez afalsa dicotomialiteralidade-
voluntarismo). Ainda era Procurador de Justica. Em todos os processos levantava a nulidade, toda vez
gue 0 juiz ndo obedecia ao que dizia o referido dispositivo.
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O resultado, entretanto, € que o Judiciario, em sua maior parte, respaldado por equivocadas leituras do
STJedo préprio STF e por umalliteraturajuridica“realista’ e distante da Constitui¢éo, rasgou o texto
legal. E onde esté escrito “ apenas perguntas complementares’, passou-se a ler, “ continuemos a fazer
audiéncias como era antes”.

Minha leitura lenta, lentissima, do artigo 212 do CPP

V g amos como se formou esse ovo da serpente. Guilherme Nucci, logo que saiu a L ei, sustentou — sem
surpresa— aquilo que o Poder Judiciario queria ouvir (v.g. STJ—HC 121215/DF DJ 22/02/2010), isto €,
gue a“inovagao [do artigo 212 do CPP], ndo altera o sistemainicia de inquiricdo, vale dizer, quem
comega aouvir atestemunha é o juiz, como de praxe e agindo como presidente dos trabalhos e da
colheita da prova. Nada se aterou nesse sentido.” 1 No mesmo acorddo e no mesmo sentido, foi citada
doutrina de Luis Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, que disseram: “A
leitura apressada deste dispositivo legal pode passar aimpressao de que as partes devem, inicialmente,
formular as perguntas para que, somente a partir dai, possaintervir o juiz, afim de complementar a
inquiricdo. N&o parece se exatamente assim. (...) Melhor que figuemos com aformulatradicional,
arraigada na‘praxis forense(...)".2

Minha pergunta: uma leitura apressada? Entéo eu sou muito lento. Na verdade, alguém poderia me
chamar de Esse-lentissimo (se me entendem aironia). Vamos ler, juntos, de novo o dispositivo?

Assim: “as perguntas serdo formuladas pelas partes, diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz
aguelas que puderem induzir aresposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticéo de
outrajarespondida.”

E no parégrafo Unico fica claro que “ sobre pontos ndo esclarecidos, € licito ao magistrado complementar
ainquiricéo”.

Vga-se: sobre pontos ndo esclarecidos. Somente sobre estes é que € licito ao magistrado complementar a
inquiricao.

O queresta para a comunidade juridica? S6 olhar?

O caso do art. 212 é apenas a ponta do iceberg. A questdo fulcral, aqui, nem € discutir o caso ou 0s
milhares de casos em que as leis sdo descumpridas e mutiladas. O ponto do estofo € saber 0 que
gueremos de nossas i nstituigoes.

No Brasil, por ndo nos preocuparmos com a decisdo — porgue, historicamente, apostamos no
protagonismo — da-se “aliteralidade” o sentido que se quer para chegar a um objetivo ja previamente
estabel ecido. 1sso se chama de textualismo ad hoc. E quando interessa, parte-se para 0 voluntarismo.
Mesmo que, no dia seguinte, volte-se a proclamar o literalismo.
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O que quero indagar é quando posso confiar que o Tribunal (qualgquer tribunal) lancard méo da
literalidade e quando sera voluntarista? Quando sera textualista e quando se portara como os integrantes
da“Escolado Direito Livre” (parafalar de uma das reagfes ao positivismo do século XX, ocorrido nos
fins do século X1X einicio do XX?

Para guem néo entendeu a comparacdo, vou mais longe: Nao da para ser Scalia num caso e Ruth
Ginsburg em outro. E muito perigoso quando ndo temos sequer nogao da orientacéo que vai ser adotada.
Esse € o ponto.

Bem sei que ndo existe decisdo mecanica. Nao existe um processo automatico (quem quer isso € aturma
dainteligénciaartificial...!). Mas é necessario ao menos que tenhamos de forma clara a orientagdo
epistemol 6gica de cada um.

Alias, sgjacomo for, as duas posi¢oes estdo equivocadas. Essa dicotomia “literalidade ou ndo
literalidade” € falsa. De minha parte —com minha ortodoxia constitucional— nunca preguel
“literalismo” (alias, até 0 nome esta errado —hoje se fala em significado convencional) ou
“antiliteralismo”. Essando é e nuncafoi uma discussdo hermenéutica.

Fazendo umaalegoria: O literalista € aquele que, diante daregra “ Proibido cées na plataforma’, proibe o
cdo guia. E deixaentrar o urso. O voluntarista, por outro lado, € aquele que deixa entrar o poodle
porque acha bonitinho. O literalista proibe o céo e deixa entrar 0 urso.

E aqui € pior. O mesmo literalista que deixou o urso entrar se transforma em voluntarista no outro caso
guando Ihe convém. E o voluntarista, a mesma coisa; quando |he convém, ai o texto vale.

Expligue para seu cliente que ele foi condenado sem que se obedecesse ao rito processual e que onde
esta escrito x, foi lidoy. Ou, ao contrario... Bom, cada um deve ter uma histéria para contar.

1 Cf. Nucci, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, pp. 479-480. (grifei)

2 Cf. Gomes, Luis Flavio; Cunha, Rogério Sanches. Pinto, Ronaldo Batista. Comentérios as Reformas
do Cadigo de Processo Penal e da Lei de Transito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 302.
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