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“E um superior momento no cotidiano do Juiz
Criminal este de interrogar um réu. O
interrogatorio deve ser um ato de lealdade,
entre homens; um ato de fé no homem; um ato
de respeito a dignidade da pessoa humana que
existe na figura do réu, por mais grave que
tenha sido a conduta que lhe é imputada.”
(jurista Eliézer Rosa).



RESUMO

A dissertacdo explora significativa controvérsia no ambito do processo penal, surgida,
principalmente, apds julgados com posicionamentos divergentes oriundos do Superior Tribunal
de Justica sobre a possibilidade de o acusado se valer do siléncio parcial e seletivo em seu
interrogatorio, a partir de questionamentos diretamente deduzidos pelas partes. A pratica
institucional do interrogatério, contrariamente ao que estabelece o art. 188 do Cddigo de
Processo Penal (CPP), tem se realizado por meio de questionamentos diretos formulados pelo
juiz e, seguidamente, pelo Ministério Pablico e pelo defensor do acusado. A partir da prética da
inquiri¢do direta, surge o problema da recusa em responder unicamente as perguntas do juiz e
do Ministério Pablico, para entdo tornar o interrogatdrio um exercicio de perguntas respondidas
apenas em face dos questionamentos apresentados pela defesa técnica. O tema se desenvolve a
luz do postulado do direito a ndo autoincriminacdo. Para tanto, a pesquisa delimita: a) as
diferencas presentes na inquiri¢ao do suspeito no curso da investigacao e no interrogatério em
juizo; b) o exercicio do direito ao siléncio de maneira seletiva e parcial, e ndo em bloco, para
tornar a inquiri¢ao uma entrevista do acusado realizada pelo defensor e assistida pelo juiz. Para
tanto, a dissertacdo detalha a estrutura normativa do interrogatdrio e sustenta que o ato sofreu
alteracdes na sistemdtica processual, que variou de acordo com a mentalidade ideoldgico-
social-cultural do momento histérico estudado. Sdo examinadas as distintas razdes de
realizacdo do interrogatdrio a partir de uma mesma disciplina legal, por meio de um paralelo
entre a tradicdo de autoridade hierdrquica e a de autoridade coordenada, para indicar as distintas
posturas do juiz em face dos demais atores processuais. A pesquisa abrange a contextualiza¢ao
histérica da garantia contra a autoincrimina¢do. Traca cotejo entre o postulado da ndo
autoincriminacao no sistema de civil law e no sistema anglo-americano, oriundo do common
law. O trabalho mostra que as controvérsias do interrogatério na pratica institucional brasileira
decorrem de uma releitura das formalidades do ato, que ndao podem ser relegados a plano
inferior, sob a justificativa de que os postulados do devido processo legal, contraditério, ampla
defesa e direito ao siléncio autorizam que o acusado e a defesa técnica estabelecam,
unilateralmente, a forma como ele serd conduzido. A dissertacdo conclui que o descumprimento
do enunciado legal — art. 188 do CPP — pode gerar sérias consequéncias para o sistema de
justica, inclusive prejudiciais ao préprio acusado. Metodologicamente, a pesquisa se vale de
abordagem dedutiva e promove revisao bibliografica sobre o tema, além de andlise documental
dos principais julgados indicativos da controvérsia sobre a pratica do interrogatério penal. O
tema interessa tanto aos estudiosos do processo penal em geral, especialmente sobre o direito
ao siléncio e o privilégio da ndo autoincriminagdo, quanto aos que se debrugam sobre
institucionalizagdo de praticas do sistema de justica criminal como releitura de enunciados
normativos.

Palavras-chave: direito ao siléncio; privilégio da ndo autoincriminagdo; procedimentos;
arranjos institucionais; prética forense penal.



ABSTRACT

The dissertation explores a significant controversy in the context of criminal proceedings,
which arose mainly after judgments with divergent positions from the Superior Court of Justice
on the possibility of the accused to use partial and selective silence in his interrogation, from
questions directly deduced by the parts. The institutional practice of interrogation, contrary to
what is established in art. 188 of the Criminal Procedure Code (CPC), has been carried out
through direct questions formulated by the judge and, subsequently, by the Public Prosecutor's
Office and the defendant's defender. From the practice of direct inquiry, the problem arises of
the refusal to answer only the questions of the judge and the Public Prosecutor's Office, to then
turn the interrogation into an exercise of questions answered only in the face of the questions
presented by the technical defense. The theme is developed in the light of the postulate of the
right to non-self-incrimination. To this end, the research delimits: a) the differences present in
the questioning of the suspect in the course of the investigation and in the interrogation in court;
b) the exercise of the right to silence in a selective and partial manner, and not in bloc, to make
the interrogation an interview of the accused carried out by the defender and assisted by the
judge. To this end, the dissertation details the normative structure of the interrogation and
maintains that the act underwent changes in the procedural system, which varied according to
the ideological-social-cultural mentality of the historical moment studied. The different reasons
for carrying out the interrogation from the same legal discipline are examined, through a parallel
between the tradition of hierarchical authority and that of coordinated authority, to indicate the
different positions of the judge in face of other procedural actors. The research covers the
historical context of the guarantee against self-incrimination. It draws a comparison between
the postulate of non-self-incrimination in the civil law system and in the Anglo-American
system, originating from the common law. The work shows that the interrogation controversies
in Brazilian institutional practice stem from a reinterpretation of the formalities of the act, which
cannot be relegated to a lower level, on the grounds that the postulates of due legal process,
contradictory, full defense and right to silence authorize the accused and the technical defense
to establish, unilaterally, the way in which he will be conducted. The dissertation concludes that
the breach of the legal statement - art. 188 of the CPC — can have serious consequences for the
justice system, including harm to the accused himself. Methodologically, the research uses a
deductive approach and promotes a bibliographic review on the subject, as well as a
documentary analysis of the main judgments indicative of the controversy over the practice of
criminal interrogation. The topic is of interest to scholars of criminal procedure in general,
especially on the right to silence and the privilege of non-self-incrimination, as well as to those
who focus on the institutionalization of practices of the criminal justice system as a
reinterpretation of normative statements.

Keywords: right to silence; privilege of non-self-incrimination; procedures; institutional
arrangements; criminal forensic practice.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo explorar uma das controvérsias atuais mais
significativas no ambito do processo penal, principalmente apds julgados com posicionamentos
divergentes oriundos do Superior Tribunal de Justica (STJ), que se referem a possibilidade ou
nao de se legitimar, no atual modelo vigente no Brasil, o interrogatdrio parcial e seletivo,
hipétese em que o acusado, no exercicio de sua autodefesa, de antemao se nega a responder aos
questionamentos formulados pelos sujeitos processuais, inclusive ao presidente do ato — o juiz
—, sob a justificativa de que responderd apenas as perguntas apresentadas por sua defesa técnica.

Inicialmente, propde-se uma distincdo para delimitar o alcance da proposta,
estabelecendo-se duas modalidades de siléncio parcial: a) o exercicio do direito constitucional
ao siléncio, exercitado durante uma fase ou ato processual, e haver declaracdo em outra fase ou
ato, a exemplo do que acontece quando o investigado permanece em siléncio na fase de
investigacdo e resolve depor no interrogatério perante o juizo ou vice-versa; b) o direito
constitucional ao siléncio exercitado apenas parcialmente, € ndo em bloco, na mesma fase ou
ato processual, a exemplo do que acontece quando o réu se nega a responder as perguntas
formuladas pelo juiz ou Ministério Publico no interrogatério, sob o argumento de que
responderd apenas aos questionamentos feitos por seu advogado.

Embora ndo deixemos de reconhecer a importancia dos efeitos juridicos resultantes do
exercicio do direito ao siléncio na hipétese do item a, € do item b que tratamos nesta pesquisa,
ou seja, o siléncio parcial sendo exercitado no mesmo ato processual.

A compreensdo do tema exige o estudo das origens histdricas do sistema processual
penal brasileiro, que atravessou regimes de Estado (ditatoriais e democraticos) € processo
(inquisitivo/acusatério) absolutamente distintos entre si, nos quais as relagdes politicas se
transformaram intensamente.

A estreita ligagdo do Direito Processual Penal com o exercicio de poder pode ser bem
compreendida pela licio de Claus Roxin! de que “o processo penal é o sismégrafo da
Constitui¢do”, uma vez que nele reside a atualidade politica da Carta Fundamental. Do mesmo
modo, Julio Maier? explica que, no ramo do Direito Penal, “a influéncia da ideologia vigente

ou imposta pelo efetivo exercicio do poder se percebe mais a flor da pele que nos demais ramos

1" ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Trad. de Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2000a. p. 10.

MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I — Fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Del Puerto,
2002. p. 260.
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juridicos”. Também, afirma James Goldschmidt® que “o processo penal de uma nacdo nio é
sendo um termOmetro dos elementos autoritdrios ou democraticos da sua Constitui¢ao”.

Com efeito, essa transicdo de regimes e de modelos processuais modificou
substancialmente a figura do acusado no processo penal, pois, se no processo inquisitério o
acusado era tratado como mero objeto de verificacdo,* o pensamento liberal que passou a
informar o processo penal garantiu-lhe a posi¢dao de verdadeiro sujeito processual.

O revigorar do sistema acusatério e a transformacao da legislagao processual penal sdo,
entdo, fatores condicionantes da criacao e do desenvolvimento do postulado constitucional do
nemo tenetur se detegere, consubstanciado, particularmente, no direito ao siléncio e
sedimentado na presun¢do de inocéncia.

Niao ha didvida de que a opgdo constitucional brasileira de 1988 foi pela afirmacdo e
eficdcia dos direitos fundamentais, incompativeis com qualquer pratica identificada com o
sistema inquisitorial, de modo que a discussdo proposta estd diretamente relacionada com os
principios inerentes do processo penal pds-Constituicao de 1988.

Assim, o principio nemo tenetur se detegere, classificado no rol dos direitos de primeira
geragdo, ou seja, relacionado aos direitos de liberdade, possui bases iluministas e encontra
previsao constitucional (art. 5°, LXIII, Constituicdo Federal — CF),’ supranacional (artigo 8, n.
2, g, da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, promulgada pelo Decreto n. 678/1992)°
e infraconstitucional (arts. 186, 198, 479, do Cédigo de Processo Penal — CPP),’ apresentando-
se o direito ao siléncio como desdobramento da garantia maior do direito a ndo incriminacao,
conferindo ao acusado a liberdade de escolha da conduta processual a se adotar, além de impedir
a utilizacdo de métodos improprios de obter informagdes do acusado.

Outrossim, como sujeito de direitos, reconhece-se ao acusado, no modelo processual

vigente, a institucionalidade de uma autodefesa ampliada, retrato do jus postulandi e do

3 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Barcelona: Bosch, 1935. p. 67.

Nesse sentido, Vélez Mariconde: “Desde entonces (inquisitio significa pesquisa que se cumple por escrito y

secretamente, y al término de la cual se dicta la sentencia), el proceso cambia fundamentalmente de fisionomia;

lo que era un duelo leal y franco entre acusador y acusado, armados de iguales poderes, se torna en lucha
desigual entre juez y acusado. El primero abandona su posicién de drbitro y asume la activa de inquisidor,

actuando desde el primer momento también como acusador, es decir, se confunden las actividades del juez y

del acusador; por su parte, el acusado pierde la condicién de verdadero sujeto procesal y se convierte en objeto

de una dura persecucién.” (VELEZ MARICONDE, Alfredo. El proceso penal inquisitivo. Scritti giuridici in

memoria de Piero Calamandrei. v. II. Padova: Cedam, 1958. p. 510).

> BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 set. 2022.

6 BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 17 set. 2022.

7 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022.
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exercicio de um direito publico subjetivo individual, que se afigura como garantia fundamental,
onde a restricdo € indevida quando o processado manifesta o seu interesse em participar
ativamente da relacao processual e € impedido de fazé-lo; vedar a participac¢do do réu equivale
a restringir sua liberdade de expressao do pensamento, mitigando-lhe a dignidade por sufocar
sua autonomia e a capacidade de autodeterminacao.

A afirmacgdo da autodefesa ampliada no devido processo legal tem o conddo de fazer
instrumentalizar a atuacdo do acusado no processo penal, inexistindo motivos para excluir,
antecipadamente, a participacado do réu da formacao do resultado ttil do processo, tornando-o
mero expectador mudo diante de um contexto fatico que lhe proporciona intimeras
consequéncias pessoais.

Sem embargo, para que essa autodefesa ampliada seja exercida com eficédcia, revela-se
imprescindivel a estrita obediéncia ao rigor formal do procedimento, a fim de se alcancar a
maior seguranca possivel na atividade punitiva desenvolvida pelo Estado. Além disso, o direito
ao procedimento adequado passa, antes, pela efetivacio da cldusula do devido processo legal.
Para ele, a legalidade desponta como instrumento assegurador da certeza e seguranca do
procedimento, na propor¢cdo em que pde a disposi¢do das partes as exatas medidas de que
poderdo se valer e, a0 mesmo tempo, impde limitagdes ao arbitrio do juiz na conducio do feito.?

Nesse contexto, surge a figura do interrogatério do réu, cuja consciéncia juridica
moderna concorda com o reconhecimento conferido a ele, durante o ato, de ndo colaborar com
a autoridade interrogante na finalidade de esclarecimento dos fatos.

A proposta do trabalho, desse modo, também alcanca a andlise dos objetivos, da
estrutura normativa e dos parametros relacionados a finalidade e a natureza juridica do
interrogatdrio, indagando-se acerca da existéncia de limites em relacdo a ele, que segue sob a
presidéncia do julgador e possui regulamentagao prépria no Cédigo de Processo Penal (CPP).
Além disso, o estudo propde um aprofundamento nos elementos estruturais do interrogatdrio
nas distintas tradi¢cdes de processo penal, especialmente em relacao ao direito anglo-americano.

Partindo dessas premissas, surgem os seguintes questionamentos: a redagcdo do art. 186
do CPP, quando trata do exercicio ao siléncio, assegura também ao réu o direito ao siléncio
parcial e seletivo? E possivel conciliar o modelo processual brasileiro vigente com a adogdo
desse expediente defensivo? Por fim, de que modo o art. 188 do CPP regulamenta o exercicio

desse direito por parte do acusado?

8 Nesse sentido, LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo: sob a

perspectiva da eficacia dos direitos e garantias fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 88.



12

Este estudo ndo descuida, ainda, de ingressar nas consequéncias dos meios de prova
para mensurar a possibilidade ou ndo de se estabelecer, por parte do julgador na decisdo,
valoracdo negativa ao comportamento do réu que, optando por responder apenas aos
questionamentos feitos por seu advogado — hipétese de siléncio seletivo e parcial no mesmo ato
—, crie eventuais contradi¢des ou inconsisténcias na versao apresentada.

As respostas a perguntas que exigem uma andlise coerente e profunda aos fins aqui
almejados nao podem pura e simplesmente desconsiderar essa complexidade imanente ao se
relacionar com o tema envolvendo os sistemas processuais e o postulado do nemo tenetur se
detegere, com seu consectdrio l6gico do direito ao siléncio; pelo contrdrio, devem tomar essa
complexidade como ponto de partida irrenuncidvel.

O reconhecimento da complexidade envolvendo o interrogatério parcial e seletivo do
acusado € o primeiro passo para obstar o singelo discurso de que o ato deve ser exercitado de
forma livre, desimpedida e voluntdria. Essa afirmacdo, por si s6, ndo basta, pois € preciso ir
além para se saber de que modo o exercicio do direito constitucional ao siléncio foi
regulamentado pela legislacdo em vigor, sem se descuidar para que nao haja um desvirtuamento
da finalidade do interrogatério judicial, a ponto de transformd-lo numa entrevista privativa
bilateral entre acusado e defesa.

O objetivo deste estudo, portanto, € propor uma releitura do art. 188 do CPP, sem a
intencdo de esgotar o tema, construindo, nesse contexto, proposicoes que se adequem a
legislagdo processual penal, orientando-se na busca por um modelo constitucional democratico
e legitimo, fim tultimo da nossa Constitui¢do. Para se alcancar tal resultado, € imprescindivel
questionar e explorar se o debate acerca do interrogatério € sobre o enunciado normativo ou
sobre a prética do instituto pelos atores processuais do sistema de justica.

Para isso, a segunda secdo apresenta um levantamento acerca do histérico de formacao
do CPP original e de suas pontuais/setoriais reformas legislativas acerca do tema. Em seguida,
se analisa o0 modo como o STJ comegou a enfrentar essa questdo juridica e as divergéncias
existentes no ambito da propria Corte de Justica.

Na secdo seguinte, a andlise enfatiza o interrogatério em si, com destaque para o
conceito, a natureza juridica, as caracteristicas e a finalidade do ato, destacando-se a
possibilidade de existéncia e legitimidade para o exercicio do siléncio parcial do réu, além de
sua relacdo com o principio nemo tenetur se detegere. O foco do trabalho, entdo, se d4 em
relacdo a contextualizacdo normativa do interrogatério no sistema juridico brasileiro,
explorando-se suas finalidades e as razdes distintas de realiza¢do do ato a partir de uma mesma

disciplina legal, encerrando-se com os elementos estruturais do ato nas distintas tradi¢des de
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processo penal, tragcando-se um paralelo entre o postulado da ndo autoincriminacdo no sistema
de civil law e no sistema anglo-americano, oriundo do common law. Para isso, evidencia-se que
nos Estados Unidos a conformacao atual do principio contra a autoincriminagdo, sob as vestes
do privilege against self-incrimination, foi construida pela Suprema Corte, a partir de casos
envolvendo violéncia policial.

Na quarta secdo, se enfrenta os problemas do interrogatdrio na prética institucional
brasileira, enfatizando-se a necessidade de releitura das formalidades do ato, especialmente do
art. 188 do CPP, que ndo pode ser relegado a plano inferior sob a justificativa de que os
postulados do devido processo legal — contraditério, ampla defesa e direito ao siléncio —
autorizam o acusado e a defesa técnica a estabelecerem unilateralmente a forma como ele sera
conduzido, alijando os demais sujeitos processuais (juiz, Ministério Publico, assistente de
acusacao e defensores de corréus), fazendo tabula rasa da regra que estabelece o interrogatério
como sendo devidamente formatado a seguranca de sua forma de producdo e ao regime
teleolégico do processo, do qual o juiz € o maior fiador. Essa secdo traz, ainda, os efeitos do
desvirtuamento do interrogatdrio, que pode gerar sérias consequéncias para o sistema de justica,
inclusive prejudiciais ao proprio acusado.

Para se atingir tais objetivos, faz-se uma revisao bibliografica, com emprego do método
dedutivo, estudando-se as principais obras que tratam dos aspectos relacionados ao tema central
da pesquisa. Investiga-se, outrossim, as fontes documentais (jurisprudéncia e legislacdo), com

aplicacdo do método indutivo.
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2 O INTERROGATORIO COMO PROBLEMA: NORMA VERSUS PRATICA

O Direito Processual Penal brasileiro necessita, mais do que qualquer outro ramo do
direito publico, de uma vigorosa reforma legislativa, ante a falta de sincronia existente entre
uma Constituicdo promulgada em 1988, com ares de democrética e que fixa parametros para o
estabelecimento de um processo penal de modelo acusatério, e um Cdodigo Processual Penal
nascido na década de 40 do século passado, de origem autoritdria e inquisitorial, que estabelece
uma estrita relacdo genética entre a forma de Estado reinante a época de sua promulgagdo e o
formato de processo penal que surge e se impde em razdo das necessidades politico-ideoldgicas
daquele momento historico.

Verifica-se que o Brasil ainda ndo protagonizou uma verdadeira e consistente reforma
processual penal, com o escopo de adequar a legislacdo processual penal ao periodo
democratico que floresceu nas tltimas décadas, ao contrério de paises da América Central e da
América do Sul, a exemplo de Argentina (1991), Guatemala (1992), Costa Rica (1996), El
Salvador (1996), Paraguai (1998) e Bolivia (1999).

Contudo, apesar do evidente atraso legislativo, reformas pontuais/setoriais, realizadas,
principalmente, nos anos de 2003, 2008 e 2009, visaram, ainda que ndo na sua integralidade,
alterar ou, a0 menos, atenuar a estrutura inquisitorial do CPP, fomentando um auténtico modelo
democratico de resolucdo de conflitos no campo penal, destinado a maximizar a efetivacdo dos
direitos fundamentais, principalmente ao fortalecer o devido processo legal e seus consectarios

l16gicos.

2.1 Contexto historico do CPP original, a entrada em vigor da Constituicao Federal de

1988 e as pontuais/setoriais reformas subsequentes

Tendo como ponto de partida a hermenéutica histérica para compreender a finalidade
de uma norma, convém destacar que o atual CPP, Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de
1941, entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1942, periodo em que vigia, no Pais, o denominado

Estado Novo® (1937-1945), governado por Getilio Vargas e marcado pela centralizacio do

“O Estado Novo nasce absolutista. Antes mesmo de regulamentar legalmente as relacdes entre o plano
Governo-Federal-Estados, sua acdo se faz sentir contra toda oposicdo e contra todas as formas de autonomia
anteriores. A subordinag¢do ao poder central é a norma. Desaparecem as velhas liberdades federalistas, a
autonomia politica dos Estados e o jogo de pressdo reciproco entre oligarquias locais e o governo federal, e as
novas relacdes que se formam se baseiam na subserviéncia em relacdo ao Chefe da Nacdo. Devido a isso ndo
¢ preciso mais se formular planos e ideologias. O que se faz e se repete é a férmula de obediéncia aos poderes
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poder, nacionalismo, anticomunismo e autoritarismo, caracteristicas que influenciaram
diretamente a edicao da legislagdo processual penal.

Nessa época, estava em vigor a Carta Magna de 1937, documento outorgado'® e
parcialmente inspirado nas Constituicdes fascistas da Itdlia'! e da Polonia, daf o seu apelido de
‘Polaca’,'? referéncia 4 Constitui¢io imposta pelo marechal J6zef Piludski 4 Polonia, em 1921.

Nos campos politico e juridico desse regime autoritdrio, surge a figura de Francisco
Campos, adepto do autoritarismo e defensor de uma Constituicdo com unidade, “porque
governo é um sé pensamento e uma sé acdo”.'> Nomeado ministro da Justica e Negdcios
Interiores dias antes do decreto de Estado Novo, foi o responsdvel por elaborar, quase
exclusivamente, a redacdo da Carta de 1937, além de articular a criacdo de um novo Cdédigo
Penal (promulgado em 1940) e a unificacdo da legislag¢ao processual (Cédigo de Processo Civil,
em 1939, e o Cédigo de Processo Penal, em 1941).!4

A promulgacdo do CPP, desse modo, deita suas raizes em um periodo de excecdo da
histéria politica e juridica do Pais, muito ao contrdrio do que escreveu Francisco Campos na
Exposicdo de Motivos,!> representando os ideais politicos vigentes 4 época, em que
predominava o rango de um regime totalitario e contaminado pelo genuino modelo inquisitivo

de processo penal, conforme destaca Fauzi Hassan Choukr:

constituidos, ao Chefe poderoso.” (CARONE, Edgard. A Terceira Repiiblica (1937-1945). 2. ed. Sao Paulo:
Difel, 1982. p. 24-25).

De origem outorgada, conforme trecho do seu predmbulo, para atender “ao estado de apreensdo criado no pais
pela infiltracdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de caréter
radical e permanente.” (CAMPOS, Francisco. Exposi¢cdo de Motivos do Codigo de Processo Penal. Brasilia:
Gabinete do Ministro, 8 de setembro de 1941. Disponivel em:
https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf. Acesso em: 18
maio 2022).

A base ideoldgica do CPP foi o Codice Rocco de processo penal (1930), da Itlia fascista de Benito Mussolini,
da qual Alfredo Rocco era Ministro da Justiga. De acordo com a Exposi¢do de Motivos do Cédigo: “Quando
da ultima reforma do processo penal na Itdlia, o Ministro Rocco, referindo-se a algumas dessas medidas e
outras andlogas, introduzidas no projeto preliminar, advertia que elas certamente iriam provocar o desagrado
daqueles que estavam acostumados a aproveitar e mesmo abusar das inveteradas deficiéncias e fraquezas da
processualistica penal até entdo vigente. A mesma previsdo € de ser feita em relagdo ao presente projeto, mas
sdo também de repetir-se as palavras de Rocco: ‘Ja se foi o tempo em que a alvorogada coligacdo de alguns
poucos interessados podia frustrar as mais acertadas e urgentes reformas legislativas’” (CAMPOS, op. cit.).
“O epiteto terminou por ganhar conota¢do ainda mais pejorativa, ao aludir as prostitutas europeias que, a
despeito de sua verdadeira nacionalidade, eram tratadas a época, no Brasil, como polonesas — ou ‘polacas’.”
(NETO, Lira. Getiilio (1930-1945): Do governo provisério a ditadura do Estado Novo. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2013. p. 317-318).

13" CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 69.

A articulacdo realizada por Francisco Campos para viabilizar essa unificacdo processual se deu por meio da
nomeacdo de uma comissdo de juristas para elaboracdo de um projeto de Cdédigo de Processo Penal,
destacando-se, entre os seus integrantes, os juristas Nelson Hungria, Roberto Lyra e Candido Mendes, entre
outros, cujo trabalho resultou no atual Cédigo de Processo Penal.

“Se o Cddigo ndo transige com as sistemadticas restricdes ao poder publico, ndo o inspira, entretanto, o espirito
de um incondicional autoritarismo do Estado ou de uma sistemadtica prevengdo contra os direitos e garantias
individuais.” (CAMPOS, op. cit.).



16

Nascido em plena época de excecdo ao Estado de Direito, sob a égide formal da
Constituicdo de 1937, para atender “ao estado de apreensdo criado no Pais pela
infiltracdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo
remédios, de cardter radical e permanente”, conforme afirma seu préprio predmbulo,
e sob influéncia de direito positivo do regime fascista italiano, o direito processual
penal brasileiro conheceu, fora do Parlamento e pelas maos préticas de Francisco
Campos, sua reunificago legislativa.'6

Essa codificacdo processual representa forte instrumento de repreensdo social e
comportamental, que deixou de ser propriamente um meio para a colheita de provas e
julgamento de culpados para tornar-se fim em si mesmo, uma bem organizada trama para ceifar
cabecas.!”

Estruturalmente, a reforma processual penal promovida por Francisco Campos e sua
comissdo de juristas tratou o processo como um mecanismo tipico do sistema inquisitorio,
confiando-se essencialmente a um magistrado sem garantias de imparcialidade e objetividade
a gestdo da prova e a busca!® quase ilimitada de uma verdade construida, em que o acusado é
mero objeto da investigacao.

Essa realidade, alids, ndo passou despercebida aos olhos do professor José Frederico
Marques, que teceu duras criticas acerca do resultado do trabalho apresentado pela comissao de
juristas nomeada por Francisco Campos a época: “Defeituoso e arcaico, ndo sabendo dotar o

N

pais de um estatuto moderno, a altura das reais necessidades de nossa Justica Criminal,
deixando-se sentir os influxos autoritdrios do Estado Novo”.!

Em suma, o CPP brasileiro nasceu com viés autoritdrio e de caracteristica inquisitiva,
pois era preciso que uma cultura policialesca florescesse para a maquina estatal ndo perder
eficiéncia,? ligando-se umbilicalmente ao paradigma da subjetividade, guiando-se pela postura
ativa do magistrado, senhor da prova, que sai em seu encalco independentemente da
contribuicao das partes.

Quando da redemocratizagao do pais — 1985/1988 —, todavia, uma nova ordem

infraconstitucional haveria de impor a necessdria reestruturagao dos valores fundantes do

CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal: comentérios consolidados e critica jurisprudencial. 1.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 1.

BITTAR, Eduardo C. B. Historia do Direito Brasileiro: leituras da ordem juridica nacional. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 121.

Conforme afirma Gilberto Thums, no processo inquisitério o juiz se prevalece dessa busca por material
probatério, com a justificativa de encontrar a verdade real, baseando-se na economia processual e no argumento
de fortalecer o seu livre convencimento (THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Tempo. Tecnologia.
Dromologia. Garantismo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 281).

9 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. v. 1. Campinas: Bookseller, 1998. p. 108.
20 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 54.
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Estado Democratico de Direito, particularmente no sistema penal €, no ambito dele, na prépria
ordenacao processual penal.

Desse modo, nesses 80 anos de vigéncia do CPP, desde a sua promulgagao, passamos
por outras trés Constituigdes — 1946, 1967 e 1969 — até se chegar a de 1988, razdo pela qual
diversos dispositivos do CPP originario foram revogados, a partir de reformas pontuais, ou ndo
recepcionados, por um significativo exercicio de hermenéutica, pelo atual texto constitucional.

Nao ha divida, no entanto, de que o atual regramento processual continua com vicios

21

tipicos do periodo autoritario da década de 40 do século passado,” em total assimetria ao

modelo democratico de tutela dos direitos e garantias fundamentais do acusado oriundos da CF

de 1988, a exemplo da disciplina dada a questdo das nulidades.?? Nesse ponto, destaca Choukr:

O Brasil se coloca tardiamente na rota das reformas globais empreendidas pela imensa
maioria dos paises latino-americanos que reconstruiram suas bases politico juridicas
no estado de direito, bem como em rela¢do a alguns paises paradigmaticos para a
cultura processual brasileira, como Itdlia e Portugal, os quais, com maior ou menor
velocidade, adaptaram por completo sua estrutura processual as bases constitucionais
condizentes com a reforma politica, assim como com o0s textos internacionais
diretamente aplicdveis ao tema, e buscaram dar, assim, vida préitica — e ndo meramente
retérica — a cldssica concepcdo de ser o processo penal “o sismégrafo da

constitui¢io”.?

A despeito de se reconhecer a necessidade de um debate maduro acerca de um novo
regramento processual, idealizado de acordo com uma cultura democratica e de respeito aos
direitos e garantias fundamentais, tal qual previstos na CF, algo que ainda ndo ocorreu, fato €
que algumas leis pontuais/setoriais alteraram o CPP neste longo periodo de vigéncia, ainda que
essas alteracdes ndo tenham sido suficientes para evitar e corrigir diversas falhas e incoeréncias

existentes no sistema.

2l Conforme destaca Khaled Junior, “o relevo da discussdo em torno dos sistemas é enorme em fungdo de o

sistema inquisitério ndo estar sepultado pela histéria: pelo contrdrio, a vertente inquisitdria ainda se sustenta,
baseada em larga margem no artificio discursivo da verdade correspondente e na aptidao do juiz para buscéa-la
[...].” (KHALED JUNIOR, Salah H. A busca da verdade no Processo Penal: para além da ambicdo
inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte, MG: Letramento: Casa do Direito, 2016. p. 31).

De acordo com Gloeckner, “como se pode perceber, no Brasil, a temética das nulidades se encontra impregnada
da ‘concep¢do autoritdria de processo’, tal qual imaginada por Campos. Contudo, essas permanéncias
autoritdrias ndo se encontrariam apenas na base da jurisprudéncia ou nas legislacdes processuais. Encontram-
se também na base doutrindria tradicional, que, de forma acritica ou conscientemente antidemocratica,
reproduz velhos principios acerca das nulidades.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo
Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 94).

CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do Cédigo de Processo Penal: uma refundacdo garantista? Revista
do Ministério Publico do Estado de Goids, Goiania, ano XXI, n. 34, p. 21-34, jul./dez. 2017.

22

23
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O atual texto constitucional disciplinou a adocdo de um modelo em que estdo

perfeitamente definidas as funcdes de acusar (art. 129).2* defender (arts. 133 e 134) e julgar

(arts. 92 e ss.), sendo vedado ao juiz proceder como 6rgdo de persecucdo e de gestor da prova:

O modelo acusatério pretendeu devolver ao investigado/acusado a qualidade de
sujeito de direitos, o que o procedimento inquisitivo negava, transformando-o em um
mero objeto de um procedimento inquisitivo, presidido por um juiz instrutor e de
acusagio.?

Nesse panorama, embora a Constitui¢do tenha trazido um conjunto de garantias penais

que busca uma harmonia entre a efetividade processual e a dignidade dos acusados, a tradi¢do

juridica ainda tem estado enraizada em uma politica criminal de vertente inquisitorial, muito

em razdo de nossa arcaica legislacdo processual e de nossa cultura, que resistem

significativamente em evoluir.

Ha, pois, de ser construida uma nova mentalidade, de cunho politico e juridico, com

vistas a enfrentar as bases que geraram o atual CPP, rompendo definitivamente com um modelo

no qual o processo penal ndo cumpre nem sua fun¢ao social, nem sua tarefa juridica, servindo,

apenas, de exercicio simbdlico do poder estatal, em absoluta dissonancia com as vigas mestras

do processo penal contemporaneo. Nesse sentido, afirma Robert Pirsig que

[o] verdadeiro sistema € o nosso préprio modelo atual de pensamento sistemadtico, a
propria racionalidade. Se destruirmos uma fébrica, sem aniquilar a racionalidade que
a produziu, essa racionalidade simplesmente produzird outra fabrica igual. Se uma
revolucdo derrubar um governo sistematico, mas conservar os padrdes sistematicos
de pensamento que o produziram, tais padrdes se repetirdo no governo seguinte. Fala-
se tanto sobre sistema, e tio pouco se entende a seu respeito.?

Desse modo, ndo obstante uma necessaria evolucao cultural forjada nos valores de um

processo penal efetivamente democratico, a realidade € que, no campo do ordenamento juridico,

buscando-se compatibilizar institutos processuais do CPP de 1941 com o texto constitucional,

24

“Hé necessidade de uma acusacao, formulada e mantida por pessoa distinta daquela que vai julgar, para que se
possa abrir e celebrar o processo e, consequentemente, se possa condenar.” (GOMEZ COLOMER, Juan-Luis.
Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal. Barcelona: Editorial Ariel, 1989. p. 230).

2> FALCONE, Roberto Andrés. El principio acusatorio: el procedimiento oral en la Provincia de Buenos Aires

y en la Nacion. Buenos Aires: AD-HOC, 2005. p. 19.

26 PIRSIG, Robert M. Zen e a arte da manutencdo de motocicletas: uma investiga¢do sobre valores. Trad. de

Celina Cardim Cavalcanti. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1984. p. 98.
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1,27

se € que isso € possive nos deparamos com reformas pontuais/setoriais ocorridas,

principalmente, nos dltimos anos.?®

Nesse contexto de que “algo precisa ser feito”, pois invidvel a manutencao da estrutura
vigente, o entdo Ministro da Justica, José Carlos Dias, constituiu, por meio da Portaria n.
61/2000, ratificada pela Portaria n. 371, de 11 de maio de 2000, do Ministro José Gregori, uma

Comissio de Juristas?® para o trabalho de reforma processual,*

que apresentou, em dezembro
de 2000, sete anteprojetos. Estes, por sua vez, originaram os Projetos de Lei n. 4.203/2001
(juri), 4.204/2001 (interrogatério), 4.205/2001 (procedimentos), 4.208/2001 (prisao e medidas
cautelares) e 4.209/2001 (investigag@o criminal).

Nesta dissertacdo, o interesse restringe-se ao Projeto de Lei (PL) n. 4.204/2001, cujo

objetivo era adequar o CPP ao disposto no art. 5°, incisos LV e LXIII, da CF, bem como aos

27 Nos dizeres do professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “a questdo é tentar quase o impossivel:
compatibilizar a Constitui¢do da Republica, que impde um Sistema Acusatério, com o Direito Processual
Penal brasileiro atual e sua maior referéncia legislativa, o CPP de 41, cépia malfeita do Codice Rocco de 30,
da Itdlia, marcado pelo principio inquisitivo nas duas fases da persecutio criminis, logo, um processo penal
regido pelo Sistema Inquisitério” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O nicleo do problema no
sistema processual penal brasileiro. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v. 15, n. 175, p.
11, jun. 2007).

Aponta-se, por exemplo, as alteracdes introduzidas no CPP pelas Leis Ordindrias n. 10.792/2003,
11.719/2008, 11.900/2009, 12.403/2011 e 13.964/2019 (BRASIL. Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003.
Altera a Lei no 7.210, de 11 de junho de 1984 - Lei de Execugdo Penal e o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica,
2003. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2003/110.792.htm. Acesso em: 18 set. 2022;
BRASIL. Lein. 11.719, de 20 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e
aos  procedimentos. Brasilia: Presidéncia  da  Republica, 2008a. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111719.htm. Acesso em: 18 set. 2022;
BRASIL. Lei n. 11.900, de 8 de janeiro de 2009. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Cédigo de Processo Penal, para prever a possibilidade de realizacdo de interrogatdrio e outros atos
processuais por sistema de videoconferéncia, e dd outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica,
2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111900.htm. Acesso em:
18 set. 2022; BRASIL. Lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade provisoria,
demais medidas cautelares, e d4 outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso em: 18 set. 2022;
BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Brasilia: Presidéncia da Reptiblica, 2019a. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/113964 .htm. Acesso em: 18 set. 2022.

A Comissdo teve como membros os seguintes juristas: Ada Pellegrino Grinover (Presidente), Petronio Calmon
Filho, Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Antoénio Scarance Fernandes, Luiz Fldvio Gomes, Miguel Reale
Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rui Stoco, Rogério Lauria Tucci e Sidnei Beneti.

“E fato notério que o Cédigo de Processo Penal de 1941 se encontra totalmente superado pela realidade dos
novos tempos, que exige um estatuto que prime pela efici€ncia, evitando formalismos e procrastinacdes indteis,
de modo a tornar o processo penal mais simples, célere, desburocratizado e aberto. Por outro lado, a
Constituicao de 1988 introduziu no sistema penal principios e regras com as quais o Cédigo processual de 1941
entrou em conflito, de modo que muitas de suas normas perderam eficicia em face da nova ordem juridica ou
devem ser interpretadas de modo diverso do tradicional, sob pena de ndo se coadunarem com a Constitui¢do”
(cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do processo penal — texto apresentado como introdugdo aos
anteprojetos de lei de reforma do Cédigo de Processo Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 33,
p- 304-312, jan./mar. 2001).

28
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diplomas internacionais de direitos humanos aos quais o Brasil havia aderido, notadamente, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ¢ a Convencao Americana de Direitos
Humanos.

Conforme previsto na Exposi¢do de Motivos do mencionado PL, sua finalidade guiava-
se pelas seguintes diretrizes: a) assegurar a presen¢a do defensor no momento do interrogatorio;
b) proibir sua realizacdo a distancia quando o acusado estd preso; c) cientificar o acusado do
seu direito de permanecer calado; d) que seu siléncio ndo importa em confissdo e tampouco
pode prejudicar a defesa; e) separar claramente o ato do interrogatério em duas partes: a
primeira sobre a pessoa do acusado (para o efeito, principalmente, de eventual individualizacdo
da pena); e a segunda sobre os fatos; f) garantir a participacdo das partes no interrogatorio, para
complementa-lo no que for ‘pertinente e relevante’; g) conferir as partes o direito de requerer
novo interrogatério do acusado em pedido fundamentado.

A partir dessas diretivas da Exposicio de Motivos, € possivel notar que a
problematizacdo envolvendo o siléncio parcial e seletivo do acusado no ato de seu
interrogatério nao havia sido objeto de qualquer questionamento legal e reflexdo doutrinéria ou
jurisprudencial até aquele momento, seja em relagdo a redacdo origindria do CPP, seja apds as

mudancas trazidas pela Lei n. 10.792/2003.3!

2.2 A disciplina do interrogatério no CPP antes e apos a edicao da Lei n. 10.792/2003 e

as reformas legislativas ocorridas nos anos de 2008 e 2009

Com a redacdo dada aos arts. 185 a 196 do CPP pela Lei n. 10.792/2003, a disciplina do
interrogatdrio adequou-se ao sistema constitucional, em que pese ndo ter efetuado todas as
mudancas necessarias.

Dentre as alteracdes promovidas estd a prevista no art. 185 do CPP, dispositivo
inaugural do Capitulo III (Do interrogatério), do Titulo VII (Da prova)*? —, que possuia a

seguinte redacdo origindria: “Art. 185. O acusado, que for preso, ou comparecer,

31 Ademais, ndo houve qualquer diferenciacdo estabelecida em relacdo ao regime legal do interrogatério na

investigac@o e durante a instru¢do processual.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, “com as alteragdes produzidas pela Lei n.° 11.690/08, passou a
constar expressamente do art. 155 do CPP a distin¢do entre prova e elementos informativos. A palavra prova
s6 pode ser usada para se referir aos elementos de convic¢do produzidos, em regra, no curso do processo
judicial, e, por conseguinte, com a necessdria participagdo dialética das partes, sob o manto do contraditério
(ainda que diferido) e da ampla defesa. O contraditério funciona, pois, como verdadeira condi¢do de existéncia
e validade das provas, de modo que, caso ndo sejam produzidas em contraditdrio, exigéncia impostergavel em
todos os momentos da atividade instrutdria, ndo lhe caberd a designacdo de prova” (LIMA, Renato Brasileiro
de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 574. Grifos no original).
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espontaneamente ou em virtude de intimacdo, perante a autoridade judicidria, no curso do
processo penal, serd qualificado e interrogado.”

Em relacdo ao aspecto procedimental do ato de interrogatdrio, o texto originério do art.
187 do CPP dispunha que “o defensor do acusado nao podera intervir ou influir, de qualquer
modo, nas perguntas e nas respostas”,* sindnimo de que, antes das altera¢des promovidas pela
Lei n. 10.792/2003, o interrogatério era um ato monocritico no qual o juiz formulava as
perguntas e o réu as respondia, complementando-as com outras informag¢des em caso de
necessidade, sinalizando uma estrutura inquisitoria ao proibir a intervengao das partes e investir
0 juiz como gestor do ato e da prova.>*

Antes da vigéncia da Lei n. 10.792/2003, havia controvérsia acerca da
imprescindibilidade ou nao em relacdo a presenca de advogado durante o interrogatdrio.
Aqueles que entendiam ser tal presenca prescindivel justificavam que ele era privativo do juiz
e a legislacdo determinava a necessidade de nomear um defensor ao réu que ndo dispunha de
patrono somente apds a realizacdo do ato, sob o fundamento de que uma das perguntas
realizadas durante o interrogatdrio era exatamente se o acusado tinha advogado. Isso porque,

).35

em nao havendo, o juiz nomearia algum para defendé-lo (arts. 263 e 266 do CPP).” Assim,

[...] embora parcela jurisprudencial minoritdria entendesse necessdria essa assisténcia,
a verdade € que ndo havia regra processual obrigando a tanto, ressalvada a previsao
do art. 194 do CPP, este, sim, exigindo a presenca de curador (que ndo passava da
figura do advogado) ao réu que tivesse idade inferior a 21 anos.*

A partir da lei mencionada, atendendo-se aos ditames do texto constitucional, houve a
adequacdo da normativa processual a devida observancia do direito a ampla defesa,
estabelecendo-se a obrigatoriedade da defesa técnica, constituida ou nomeada, no ato do

interrogatorio, sob pena de nulidade absoluta.’’

33 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia: Presidéncia da Republica,
1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 18 set. 2022.
Nesse sentido, afirmava Fernando de Almeida Pedroso que, “sem embargo de respeitdveis e robustas
consideracdes em contrério, afigura-nos que a presenca do defensor a inquiri¢ao judicial do réu ndo se reveste
de obrigatoriedade, assumindo-se, antes, como concessdo de mera faculdade” (PEDROSO, Fernando de
Almeida. Processo penal. O direito de defesa: repercussdo, amplitude e limites. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 185-186).
Ver PEDROSO, op. cit., p. 178-182. Nessa mesma perspectiva sdo os argumentos de Inocencio Borges da Rosa
ao afirmar que, no ato do interrogatério, o réu é o “advogado de si mesmo, € a natureza que pugna pela
conservagdo de sua liberdade e vida, que fala perante juizes que observam seus gestos e suas emocdes” (ROSA,
Inocencio Borges da. Processo penal brasileiro. v. 1. Porto Alegre: Oficina Gréfica da Livraria do Globo-
Barcellos, Bertaso & Cia., 1942. p. 493).
36 AVENA, Norberto. Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 630.
37 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinério 459.518/RS. Processo
Penal — Interrogatério — Assisténcia Técnica. A exigéncia de defesa técnica para observancia do devido
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Nao raras vezes, no entanto, diante da nova realidade, ausente advogado constituido, o
magistrado nomeava aleatoriamente um patrono ad hoc que estivesse presente no férum,
solicitando que ele assistisse ao ato e assinasse o termo apenas como forma de legitimé-lo e
afastar qualquer argui¢do de nulidade pela auséncia do defensor. Essa defesa técnica meramente
formal normalmente se dava sem qualquer contato ou entrevista prévia com o réu — tratava-se
apenas de um ato pré-forma —, deixando o acusado ainda mais vulnerdvel durante o seu

interrogatorio:

1. Quando o advogado nio se desincumbe do encargo nao se forma o devido processo
legal, mas um encadeamento de atos procedimentais, de sabor meramente formal. A
falta de efetiva e necessdria defesa do acusado ofende os principios da ampla defesa
e do devido processo legal insculpidos na Constituicdo da Reptiblica em seu artigo 5°,
incisos LIV e LV, que ddo base ao procedimento contraditério que informa o processo
penal. 2. Nio basta que o advogado esteja presente e se manifeste. E necessario que
ele o faca de maneira a defender efetivamente o réu, contrapondo-se, em igualdade de
condicdes, a acusagdo. Exige-se que a defesa técnica, por defensor constituido ou
nomeado, se revele apta, em argumentos, a oferecer resisténcia a pretensio acusatoria.
3. Para que se tenha materialmente uma defesa, garantidora dos principios maiores
que informam o processo penal, é preciso que o defensor, no exercicio do seu munus,
garanta que o acusado influa no processo como um de seus modeladores, com o poder
de criar situagdes processuais e reforgar sua perspectiva de sentenca favordvel. 4. Para
se legitimar como agente publico, no Estado Democrético, o juiz tem, sob esse prisma,
uma atividade de conteddo fiscalizador da legalidade do exercicio da pretensdo
punitiva estatal, declarando, afinal, que a san¢do requerida € possivel naqueles limites
e verificando a cada instante se o desenvolvimento do devido processo legal confere
com tais limites. Cabe-lhe, assim, também garantir que o réu tenha uma defesa efetiva,
sem a qual nfio estd preenchida a exigéncia do contraditério.*®

Note-se que essa pratica costumeira perdeu for¢a com a edicao da Lei n. 11.900, de 8
de janeiro de 2009, que dispds, no art. 185, § 5°, 1* parte,39 acerca da possibilidade de o acusado
entrevistar-se, prévia e reservadamente, com seu defensor antes do interrogatério, garantindo-
se efetividade ao postulado constitucional da ampla defesa. Seu surgimento, portanto,
complementa a garantia de que qualquer acusado deve ter assegurado o acompanhamento de
um defensor.

A alteragdo legislativa que inseriu o referido regramento legal disciplinou, desse modo,

além da presenca obrigatdria da defesa técnica no interrogatério, que o magistrado assegure ao

processo legal impde a presencga do profissional da advocacia na audiéncia de interrogatério do acusado [...].
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 018, Brasilia, 31 de janeiro de 2008b.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Ampla defesa, contraditério e defesa efetiva. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 725, p. 459-468, mar. 1996.

CPP, art. 185: “[...] § 5° Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantira ao réu o direito de
entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido
0 acesso a canais telefonicos reservados para comunicagdo entre o defensor que esteja no presidio e o advogado
presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este e o preso.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro
de 1941. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022).
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réu o direito de se entrevistar prévia e reservadamente com o seu patrono, constituido ou
nomeado, recebendo orientacdo da estratégia defensiva (falar ou silenciar, por exemplo), além
de possibilitar que o defensor fiscalize a pratica do ato, formulando protestos e requerimentos
na defesa do acusado, como forma de proceder a uma defesa técnica que atenda as garantias
processuais.*’

Além disso, o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor ja estava
previsto no art. 8°, 2, “d”, do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, que promulgou a
Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de

novembro de 1969, cujas regras integram o ordenamento brasileiro:

2 - Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

[...]
d) direito do acusado defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor
de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor.*!

E ndo menos relevante € que tal direito, na dic¢do da lei, deve ser assegurado qualquer
que seja a modalidade de interrogatério judicial, inclusive aquele que se opera por
videoconferéncia, tendo a lei se preocupado em garantir “o acesso a canais telefonicos
reservados para comunicacao entre o defensor que esteja no presidio e o advogado presente na
sala de audiéncia do Férum, e entre este € o preso”.42

Outrossim, dentre as mais importantes alteracdes promovidas pela Lei n. 10.792/2003,
para o efetivo exercicio da ampla defesa, estd a que alterou a redagio do art. 186** do CPP, que

passou a prever a obrigatoriedade de ciéncia ao réu do inteiro teor da acusacdo,** além da

40 “Q acusado tem o direito, em todos os momentos, inclusive antes de sua declaracio, de receber assisténcia de

um defensor, de modo que ele ndo pode ser tratado apenas como objeto do processo, mas sim influencia-lo,
independentemente do resultado, pois o direito de defesa atende a diversos interesses do acusado e somente
quem tem a possibilidade de ser aconselhado por seu advogado pode responder da melhor maneira possivel.”
(ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Trad. de Carmen
Gomez Rivero e Marfa del Carmen Garcia Cantizano. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000b. p. 130-131).
BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S@o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 17 set. 2022. Destacou-se.

42 Redagdo do art. 185, § 5°, in fine, do CPP (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo
de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em:
17 set. 2022).

De acordo com a redagdo origindria do CPP: “Art. 186. Antes de iniciar o interrogatdrio, o juiz observard ao
réu que, embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera
ser interpretado em prejuizo da prépria defesa.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Codigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 17 set. 2022).

“Interrogando o réu, o magistrado, em cumprimento ao art. 188, II, do CPP, lhe d4, com lealdade e franqueza,
o conhecimento de tudo quanto, no processo, até entdo, existe contra ele, e verifica a impressio sobre 0 mesmo

41
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adverténcia,® a ser realizada pelo juiz, antes do inicio do interrogatério, acerca do direito
do réu de permanecer calado e de niio responder as perguntas que lhe forem formuladas.*¢
O art. 186 do CPP confere efetividade ao exercicio do direito ao siléncio, quer no que
tange aos termos da adverténcia a ser feita ao acusado antes de iniciado o interrogatério, quer
quanto as consequéncias do seu exercicio que, a evidéncia, ndo poderdo ser prejudiciais a
defesa. Desse modo, ao acusado se confere o direito constitucional de ndo responder a nenhuma
pergunta que lhe for formulada, como o de contestar a algumas delas e silenciar com relagdo a
outras que entenda possam exp0-lo a risco de autoincriminacao.
Por sua vez, a partir da vigéncia da Lei n. 10.792/2003, a matéria tratada no art. 187
passou a ser tratada no atual art. 188 do CPP, que integrou o interrogatério ao postulado
constitucional do contraditério, passando a admitir as partes, em carater complementar,47 a

faculdade de realizarem questionamentos ao acusado, desde que relevantes e pertinentes: “Art.

causada, pelo conhecimento de que a acusacdo tem o amparo de elementos mais ou menos capazes de
convencer. E é duma importincia extraordindria aferir a confianca ou o desanimo que manifesta o interrogado,
quanto 2 possibilidade de aniquilar essa prova” (ESPINDOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal
brasileiro anotado. v. 3, 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p. 27).

“A finalidade principal de tal adverténcia ao imputado € a de ressaltar a exigéncia de ciéncia deste tltimo de
seu direito de calar. Busca-se, assim, evitar que a ignorancia do direito repercuta em seu préprio prejuizo,
fazendo-o perder a oportunidade de se valer de todos os recursos defensivos previstos pelo sistema. Trata-se
de um imperativo fundamental para a regularidade do procedimento, que encontra suas raizes nos mesmos
postulados do Estado de Direito, e, sobretudo, de um Estado de Direito que ndo se limite a garantir apenas a
igualdade formal de seus integrantes” (GREVI, Vittorio. Nemo tenetur se detegere. Mildo: Giuffre, 1972. p.
110 apud COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 196).

De acordo com a redagdo promovida pela Lei n. 10.792/2003: “Art. 186. Depois de devidamente qualificado e
cientificado do inteiro teor da acusa¢do, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio,
do seu direito de permanecer calado e de nao responder perguntas que lhe forem formuladas. Pardgrafo tnico.
O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.” (BRASIL.
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022).

O que esta autorizado legalmente, no momento indicado e na forma evidente, ¢ a indicacido de fato a ser
esclarecido, decorrendo de tal indica¢do a possibilidade de nova formulag@o de perguntas ao acusado, sempre
pelo magistrado que presidir o ato. De acordo com Paulo Rangel, “a lei foi timida, mas ja deu um grande
passo”, pois, segundo o autor, “o interrogatério, lamentavelmente, continua sendo realizado pelo juiz
(caracteristica da judicialidade) e se processa da mesma forma que determinam os arts. 187 e seguintes do
CPP. Pensamos que, em nome da estrutura acusatdria do processo penal, o interrogatério deveria ser feito pelo
MP e pela defesa nos mesmos moldes do que ji se faz com a oitiva das testemunhas, como vimos acima,
ficando o juiz apenas como guardido dos direitos e garantias individuais, alertando o acusado de que
determinadas perguntas ndao devem ser respondidas por ferirem seus direitos constitucionais e, claro,
‘policiando’ o MP a fim de evitar que constranja o réu em audiéncia. Se assim fosse, a imparcialidade do juiz
ficaria mais preservada. Todavia, tal avanco é demais para a cabeca de determinados operadores juridicos, que
vao precisar de mais alguns anos até que uma nova Lei diga o que ji € inerente ao sistema acusatério. Eles
ainda trabalham com o CPP de 1941, ou seja, olham o novo (CRFB) com os olhos do velho (CPP). Vamos
aguardar” (RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 26. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Atlas, 2018. p. 586-
587).
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188. Apds proceder ao interrogatdrio, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.”*®
No atual cenério, o interrogatério continua sendo realizado pelo juiz e as intervengdes
realizadas pelas partes deverdo ser feitas por intermédio do magistrado, mantendo-se o sistema
presidencialista®® de inquiricdo, o qual poderd indeferir as perguntas que entender

impertinentes (sem nenhuma relagdo com o fato apurado) ou irrelevantes (relativas ao fato

apurado, mas sem nenhuma importancia para o seu esclarecimento):

Com a entrada em vigor da Lei n° 10.792/2003, e a consequente alteragc@o do art. 188
do CPP, o interrogatério passou a se submeter ao principio do contraditdrio,
possibilitando a interferéncia das partes. Ao contrdrio do que se did com os
depoimentos de testemunhas e do ofendido, em relagdo aos quais vigora o sistema do
exame direto e cruzado (CPP, art. 212), o interrogatério continua submetido ao
sistema presidencialista, devendo o juiz formular as perguntas antes das reperguntas
das partes. Apesar de a maioria da doutrina entender que o interrogatdrio tem natureza
juridica de meio de defesa, tem prevalecido o entendimento de que quem repergunta
primeiro € a acusacdo (Ministério Publico, querelante ou assistente), seguindo-se as
perguntas da defesa.>

Denota-se, portanto, que mesmo apds as alteragdes promovidas pela Lei n. 10.792/2003,
o ato do interrogatdrio continuou sob a égide do sistema presidencialista de inquiricdo, ao
atribuir ao juiz (caracteristica da judicialidade) a tarefa de formular as perguntas ao réu, na
forma do art. 187 do CPP, oportunizando o efetivo exercicio do contraditério durante o ato,
inclusive com a possibilidade de formulacio de perguntas pela acusacdo e defesa, por
intermédio do julgador, desde que pertinentes e relevantes.

Embora ndo se desconhecga posicionamento doutrindrio no sentido de ser cabivel a
arguicdo direta do réu pelas partes, qualquer que seja o rito previsto,’! de antemdo & preciso
salientar a auséncia de expressa previsao legal para tanto, pois a indagacao direta s6 é admitida

e regulada expressamente pelo CPP no rito do Tribunal do Juri, ocasido em que, segundo René

48 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022.

“Atente-se, porém, que, no interrogatdrio realizado no curso do julgamento pelo jiri, as perguntas serdo

realizadas diretamente ao réu pela acusacio e pela defesa (art. 474, § 1°). J4 quanto a eventuais indagacdes dos

jurados ao acusado permanece a sistemdtica de que sejam feitas por intermédio do juiz (art. 474, § 2°)”.

(AVENA, Norberto. Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 629).

30 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 663.

5l Nesse sentido, sustenta Denilson Feitosa que, “com base no principio constitucional acusatério, apesar da
dic¢do do art. 188 do CPP, o juiz podera, a nosso ver, permitir, de modo geral, em qualquer procedimento, que
as partes fagam as perguntas diretamente ao acusado, ndo admitindo as perguntas impertinentes ou irrelevantes
(art. 188), o que ¢é reforcado com a previsdo do referido art. 474, § 1°, CPP, que trata do procedimento do juri”.
(FEITOSA, Denilson. Direito Processual Penal. Teoria, critica e praxis. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.
p. 774).
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Ariel Dotti,*? responsével pela redacdo do anteprojeto na parte referente ao Jiri, o sistema de
arguicdo direta “procura atender o principio da imediacdo, definido como a relagdo de
proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo, permitindo a melhor
colheita de material visando o maior reconhecimento dos fatos objeto da decisdo.”

Nesse aspecto, a mens legis e a mens legislatoris ndo podem ser desprezadas na tarefa
do intérprete no campo da hermenéutica e da interpretacdo,”® pois, ao adotarem sistemas
distintos de arguicdao do réu, um dos objetivos, sem duvida, foi o de assegurar a dinamica
processual e a preservagao das garantias do acusado, criando-se um filtro judicial e evitando
que o juiz adote uma postura passiva e acritica frente ao ato.

Prosseguindo na andlise das reformas pontuais do CPP, denota-se, pelas novas propostas
legislativas, que resultaram na promulgacdo das Leis n. 11.689/2008,* 11.690/2008,%

11.719/2008 e 11.900/2009, um propésito de instrumentalidade do processo penal,*®

cujo
significado visou fortalecer a adocao de um modelo acusatério/democratico, sem perder de vista
a efetividade do sistema, ensejando uma série de mudangas importantes para o processo penal,
inclusive no modo de condug¢io do interrogatério durante a instrucdo probatdria.
Contextualizando, em 9 de junho de 2008, foi sancionado o conjunto de proposicdes da
minirreforma do CPP. O denominado “Pacote da Seguranc¢a” era composto por trés Projetos de
Lei (PLs), quais sejam: 4.203/2001, 4.205/2001 e 4.207/2001, que se consubstanciaram,

respectivamente, na Lei n. 11.689/2008 — que alterou o funcionamento do Tribunal do Juri, até

mesmo em relagc@o ao interrogatorio do réu em plendrio —, na Lei n. 11.690/2008 — que criou o

52 DOTTI, René Ariel. Anteprojeto do juri. Revista dos Tribunais, v. 702, p. 278, abr. 1994.

33 “Toda lei é uma obra humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na forma e no fundo, e dard duvidosos
resultados praticos, se ndo verificarem, como esmero o sentido e o alcance das suas prescrigdes. Incumbe ao
intérprete aquela dificil tarefa. Procede a andlise e também a reconstrucido ou sintese” (MAXIMILIANO,
Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 8).

34 BRASIL. Lei n. 11.689, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cédigo de Processo Penal, relativos ao Tribunal do Juri, e dd outras providéncias. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2008c. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Lei/L11689.htm. Acesso em: 19 set. 2022.

55 BRASIL. Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro

de 1941 — Cédigo de Processo Penal, relativos a prova, e dd outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da

Republica, 2008d. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-

2010/2008/Lei/L11690.htm. Acesso em: 19 jun. 2022.

Explica Candido Rangel Dinamarco, em sua obra A instrumentalidade do processo, que a instrumentalidade

pode ser classificada em negativa e positiva: a primeira corresponde a negacao do processo como um fim em

si mesmo e significa um repidio aos exageros processualisticos e ao excessivo aperfeicoamento das formas

(instrumentalidade das formas, com relevantissimas consequéncias no sistema de nulidades); a segunda esti

caracterizada pela preocupacdo em extrair do processo (como instrumento) o maximo proveito quanto a

obtencdo dos resultados propostos e confunde-se com a problemadtica acerca da efetividade do processo, de

modo que ele deverd cumprir integralmente toda a fung@o social, politica e juridica. Sdo quatro os aspectos

fundamentais da efetividade: a) admissdo em juizo; b) modo de ser do processo; ¢) justica das decisdes; d)

utilidade das decisdes (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo:

Malheiros, 1990. p. 456).
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sistema da inquiri¢do direta de testemunhas —, e na Lei n. 11.719/2008 — que estabeleceu novos
prazos e formas para a condugdo do rito ordinério e sumadrio, aplicavel a quase totalidade dos
crimes existentes, incluindo a realiza¢do do interrogatério do réu como tultimo ato da fase de
instrucao probatoria.

Em 2009, por sua vez, a Lei n. 11.900 alterou o CPP para admitir, no processo penal
brasileiro, o uso de videoconferéncia para a realizacao de atos processuais. Dentre as mudangas
relevantes, conforme visto, estd a que acresceu o § 5° ao art. 185, para garantir ao réu o direito
de entrevista prévia e reservada com o seu defensor.

Em suma, esses quatro atos normativos entraram em vigor com o intuito de trazer
celeridade e eficdcia ao processo penal brasileiro, sem, contudo, comprometer o aspecto
instrumental de protecdo dos direitos e garantias individuais.

Em contrapartida, a novel legislacdo inovou ao dotar o sistema juridico processual de
institutos que estdo sendo objeto de controvérsias relacionadas a forma de sua aplicabilidade, a
exemplo do modelo de inquiricdo direta de testemunhas,®’ previsto no art. 212, caput, do CPP.

Antes da reforma promovida pela Lei n. 11.690/2008, o sistema de inquiricdo das
testemunhas era o presidencialista, no qual as perguntas das partes eram dirigidas ao juiz, que
as formulava a testemunha. Vedava-se ao magistrado a recusa de perguntas das partes, exceto

se ndo tivessem relacio com o processo ou se, de alguma forma, tivessem sido respondidas.>®

57 “Questido relevante respeita a saber se a redagdo dada pela Lei 11.690/2009 ao art. 212 alterou a forma cldssica
de inquiri¢do, qual seja, a de que em primeiro lugar o juiz fard suas perguntas as testemunhas e, somente apos,
passard a palavra as partes. A ddvida decorre do que dispde o pardgrafo nico daquele artigo, no sentido de
que sobre os pontos ndo esclarecidos (nas perguntas das partes) o juiz poderd complementar a inquiricao. Duas
correntes existem: primeira: visando preservar a esséncia do sistema acusatério que informa o processo penal
brasileiro, cabe ao juiz formular suas perguntas apenas depois de realizadas as perguntas das partes, objetivando
complementar a inquiricdo sobre pontos ndo esclarecidos ou sobre aspectos que entender duvidosos no
depoimento. Segunda: a redacdo do art. 212 e de seu pardgrafo tnico ndo impede o magistrado de iniciar as
perguntas que se far@o as testemunhas e, apenas depois, passar as partes a faculdade de inquiricdo. Parte-se do
principio de que esta sempre foi a praxe utilizada na instru¢cdo dos processos criminais, ndo se podendo cogitar
de que tenha sido agora modificada, mesmo porque o Cddigo de Processo Penal nunca a estabeleceu
expressamente. Nao obstante a controvérsia, predomina nos Tribunais Superiores o entendimento de que,
efetivamente, o art. 212 do Codigo de Processo Penal estabeleceu nova ordem na inquiricio das
testemunhas, devendo as perguntas ser feitas, inicialmente, pelas partes e, ap6s, complementadas pelo
Juiz — na esteira da primeira posicao citada. Todavia, a desobediéncia a este comando traduz, no
maximo, uma nulidade relativa, sujeita a demonstracdo do prejuizo para ser decretada e, ainda, a
arguicio oportuno tempore, sob pena de preclusao.” (AVENA, Norberto. Processo Penal. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 680. Destacou-se).

De acordo com a redagdo originaria do CPP: “Art. 212. As perguntas das partes serao requeridas ao juiz,
que as formulard a testemunha. O juiz ndo podera recusar as perguntas da parte, salvo se ndo tiverem relacio
com o processo ou importarem repeticdo de outra ja respondida.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022).
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Com a mudancga legislativa de 2008,%° adotou-se o sistema da inquiricdo direta,
oportunidade em que as perguntas passaram a ser feitas diretamente pelas partes, sem a
necessidade de requerer ao juiz, buscando garantir a lisura do testemunho ao permitir que ele
seja confrontado pela parte contrdria, a fim de serem evitadas contradi¢des ou influéncias:

Nesse ponto, oportuno destacar que, tecnicamente, nao se pode denominar o modelo
de inquiricdo direta brasileiro de cross-examination, nos moldes do direito norte-americano,
pois o cross-examination, segundo o Black’s Law Dictionary, constitui a “inquiri¢do de uma
testemunha, durante o trial, pela parte oposta aquela que arrolou a testemunha”.%° Desse modo,
no processo norte-americano, 0s principais objetivos do cross-examination sao a obtengdo de
fatos favoraveis do depoimento da testemunha arrolada pela parte contraria, ou a criagdo de
davida a respeito da sua credibilidade, a fim de diminuir o valor das declaracdes para a

resolucao do litigio:

The cross-examiner’s purpose is often to weaken the effect of the direct testimony, and
the witness is commonly assumed to be more or less uncooperative. Consequently
there is little risk that the witness will acquiesce in the cross-examiner’s suggestions.
The courts permit leading on cross-examination on the assumption that there is
usually a hostile relationship between the witness and the cross-examiner. Given the
nature of their relationship, the witness is unlikely to blindly accept the suggestions
implicit in the questions’ leading phrasing. However, in many jurisdictions when it
appears that the witness is biased in the cross-examiner’s favor and likely to yield to
the suggestions of leading questions, the judge may forbid the cross-examiner from
leading. [...] In jurisdictions limiting the scope of cross-examination, if the examiner
goes beyond the proper field of crossexamination he may be required to refrain from
leading the witness as to the new subject.5!

E importante observar, nesse contexto, que o sistema do cross-examination, de acordo
com a Regra 611 (b) das Federal Rules of Evidence — critério de admissibilidade de prova
técnica adotado pela maioria dos Estados da federacdo norte-americana —, € limitado a matéria

que foi objeto da direct examination e as matérias que afetem a credibilidade da testemunha:

Regra 611. Modo e Ordem de Inquiri¢do das Testemunhas e de Apresentacao
das Provas [...] (b) Escopo do contra-interrogatoério. O interrogatério ndo deve ir

% De acordo com a redagfio promovida pela Lei n. 11.690/2008: “Art. 212. As perguntas serdo formuladas
pelas partes diretamente a testemunha, niio admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo
tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeti¢cdo de outra ja respondida. Pardgrafo tnico. Sobre os
pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiricdo.” (BRASIL. Lei n. 11.690, de 9 de junho de
2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal,
relativos a prova, e dad outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2008d. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2008/Lei/L.11690.htm. Acesso em: 19 jun. 2022).

No original: “The questioning of a witness at a trial or hearing by the party opposed to the party who called
the witness to testify” (GARNER, Bryan A. (editor in chief). Black's Law Dictionary. 3. ed. (Pocket Edition).
St. Paul: West Pub. Co., 2006. p. 170).

61 BROUN, Kenneth S. et al. McCormick on Evidence. 7. ed. St. Paul: West Publishing, 2013. p. 61.
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além do assunto do interrogatério direto e de questdes que afetem a credibilidade da
testemunha. O tribunal pode permitir o inquérito sobre questdes adicionais como se
fosse um exame direto.®?

Nesse modelo, o juiz, apés formular os questionamentos que entender pertinentes ao
esclarecimento dos fatos, limita-se a exercer uma funcdo de controle, sé interferindo em
situagdes excepcionais, assegurando a observancia das regras da fairness.

No modelo brasileiro, entretanto, a inquiricdo da testemunha possui funcdo

consideravelmente diversa daquela existente no procedimento norte-americano, pois o sistema

1.9

processual do Brasil trata a testemunha como sujeito imparcial.”” Como observa Damaska, nos

sistemas reconhecidos como de civil law, entre eles o brasileiro, o impacto mediador da
atividade do tribunal deixa mais espaco para uma compreensdo neutra (ndo partidaria) dos
meios de prova. Isso porque, depois de um litigante ter oferecido uma testemunha ao tribunal,
ela é tratada como ‘comum’ a ambos os lados.*

Por outro lado, no processo norte-americano, conforme destaca Damaska, a

testemunha pertence as partes, € nao ao juizo:

Where partisan counsel search for the sources of information, prepare witnesses for
courtroom testimony, and interrogate them in a manner that best advances their
client's interest, evidence tends to be associated with one or the other party. Neutral
(non-partisan) sources of information do not fit easily into this scheme: all too often,
witnesses are perceived as members of a forensic adversary team. It is thus no
accident that common law systems retained for a long time the proprietary concept of
evidence - a concept, that is, according to which witnesses "belong" to the party who
calls them to the stand. It is also no accident that traces of this old concept still
survive: when factfinding activities are conducted by counsel for the two adversaries,
a bi-polar tension field is generated in which little or no undistributed middle

remains.®

Além disso, o processo penal brasileiro ndo prevé a possibilidade de reinquiri¢ao das

testemunhas, possibilidade existente no direito norte-americano, por meio do recross-

2" No original: “Rule 611. Mode and Order of Examining Witnesses and Presenting Evidence [...] (b) Scope of

Cross-Examination. Cross-examination should not go beyond the subject matter of the direct examination and
matters affecting the witness’s credibility. The court may allow inquiry into additional matters as if on direct
examination” (LEGAL INFORMATION INSTITUTE. Rule 611. Mode and Order of Examining Witnesses
and Presenting Evidence Primary tabs. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/rules/fre/rule_611. Acesso
em: 20 set. 2022).

Nesse sentido, “[t]estemunha € a pessoa desinteressada e capaz de depor [...].” (LIMA, Renato Brasileiro de.
Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016).

No original: “In officialized continental systems, by contrast, the mediating impact of the court's activity leaves
more room for a neutral (nonpartisan) understanding of means of proof. According to a long-standing view,
after a litigant has offered a witness to the court, he is treated as “common” to both sides.” (DAMASKA,
Mirjan. The uncertain fate of evidentiary transplants: anglo-american and continental experiments. American
Journal of Comparative Law, v. 45, n. 4, p. 845, 1997).

6 Idem, p. 845.
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examination e do redirect examination, que visam complementar o testemunho, possibilitando
que as partes questionem a testemunha novamente antes que ela termine de testemunhar.

Desse modo, a inquiri¢do de testemunhas no sistema processual brasileiro opera de
modo diverso do cross-examination norte-americano, pois, conforme delineado, a inquiricao
direta no processo brasileiro, ao contrdrio do sistema estadunidense, nao procura desacreditar a
testemunha e o testemunho por ela fornecido. Ademais, o sistema processual brasileiro ndo se
preocupa com a figura da reinquiricao da testemunha, da mesma forma que ndo diferencia o
procedimento da inquiri¢do cruzada (cross-examination) de determinada testemunha daquele
da inquiricdo direta (direct- examination).

Pode-se afirmar, portanto, que o sistema processual brasileiro de colheita da prova
testemunhal se aproxima do procedimento da direct examination norte-americano, nao
guardando qualquer relac@o préxima com o sistema do cross-examination daquele pais.

A funcdo do juiz na producdo da prova testemunhal, por outro lado, ndo perdeu
relevancia, e sim o oposto, pois, apesar de ser completiva e subsidiaria, permanece como
fiscalizadora do ato, controlando a atuac¢do das partes para que a prova seja produzida nos
limites legais e do caso penal, além de filtrar as perguntas que puderem induzir a resposta, nao
tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida.

Ademais, essa assun¢do do papel de protagonismo das partes e subsididrio do juiz o
posiciona como o udltimo interveniente na produ¢do da prova testemunhal, afirmando ndo
somente o reconhecimento e a importancia de sua participagdo no esclarecimento de questoes
complementares, como, de outro lado, afastando do processo penal brasileiro a figura do juiz
inerte.

No contexto de ado¢do do sistema de inquiri¢do direta de testemunhas, o professor
Diogo Rudge Malan trata da existéncia do direito ao confronto no processo penal,® afirmando

que

[d]entre esses direitos fundamentais, avulta a importancia do chamado direito ao
confronto (right to confrontation), no que tange a atividade de produg¢do da prova oral.
Tal direito, originalmente plasmado na Sexta Emenda a Carta Politica estadunidense,
na atualidade se encontra consagrado em diversos tratados internacionais de protecao
aos Direitos Humanos, além de ter sido encampado de forma expressa pela
Constituicdo italiana em 1999 (artigo 111, §3°). Trata-se, grosso modo, do direito

66 “Além do sistema direto de inquiricio de testemunhas, vérios dos elementos que compdem o direito ao

confronto ja estdo previstos no CPP: o art. 204 prevé a oralidade; os arts. 217,260 e 261, a presenca do acusado
e de seu defensor; o art. 212, a presenca do juiz do mérito da causa; o art. 203, o compromisso de verdade as
testemunhas; e os arts. 203 e 205, o direito de o acusado saber a identidade das fontes de provas orais.”
(MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 90).
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fundamental do acusado a presenciar e participar da produ¢@o da prova oral contra si
em audiéncia publica.®’

O right of confrontation impde que todo o saber testemunhal incriminador passivel de
valoracdo pelo juiz seja produzido de forma publica, oral, na presenca do julgador e do acusado,
e submetido a inquiricao deste ultimo. Logo, a declaracdo de determinada testemunha nao pode
ser admitida como elemento de prova contra o acusado, a ndo ser que ela tenha sido prestada
nas sobreditas condi¢des.®®

A Conven¢do Americana dos Direitos Humanos (CADH), inclusive, prevé, em seu art.
8, n. 2, f, que o acusado tem o direito de “inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos”.®” O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos também dispde de
norma semelhante em seu art. 14, n° 3, .7

O direito ao confronto, portanto, resguarda o direito de influéncia na producao da prova
penal e na prépria decisdo judicial ndo apenas pela oportunidade de a parte apresentar
argumentos e se manifestar sobre as provas produzidas, mas também pela participacdo ativa na
formacdo da prova que serd objeto de valoracao pelo juiz.

Desse modo, resumidamente, durante a instrucdo processual, o CPP disciplina dois
sistemas distintos de inquiricdo. Com relacdo ao interrogatério do réu, as intervengdes
realizadas pelas partes deverdo ser feitas por intermédio do juiz, mantendo-se o sistema
presidencialista de inquiricdo, com exce¢do do interrogatorio realizado durante a sessdo de
julgamento pelo juri, em que as perguntas serdo realizadas diretamente ao réu pela acusagao e
defesa (art. 474, § 1°).

Por sua vez, a reforma promovida pela Lei n. 11.690/2008 afastou o sistema
presidencialista de inquiri¢do de testemunhas, com a adocdo do sistema de exame direto de

produgido probatdria, oportunidade em que as partes (Ministério Publico e defesa) passaram a

% MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 3.

% Idem, p. 78.
% ONU - Organizagdo das Nagdes Unidas. Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969) — Pacto de San
José da Costa Rica. Disponivel em:

https://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso em: 19 set.
2022.

“3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias:
e) De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacio e de obter o comparecimento e o interrogatorio
das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des de que dispdem as de acusacio; [...].” (BRASIL. Decreto n.
592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulga¢do. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso
em: 19 set. 2022).
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ter o direito de argui-las diretamente, isto €, sem a necessidade de direcionar a pergunta ao
magistrado.

No entanto, embora a sistemdtica atual ndo tenha transformado o interrogado em
testemunha — tanto que o interrogatorio do acusado no curso do processo — excetuando-se o
interrogatério durante a sessdo de julgamento pelo jiri — continua sendo realizado pelo juiz,
admitindo tdo somente esclarecimentos ao final por parte da acusacdo e defesa, inclusive por
meio do magistrado —, comecgou a surgir, com fundamento no postulado do direito a nao
autoincriminacao (nemo tenetur se detegere — nada a temer por se deter), do qual se desdobram
as variacoes do direito ao siléncio e da autodefesa negativa, corrente doutrinaria e
jurisprudencial defendendo a adocio do sistema de inquiricio direta para a oitiva do réu,
que, em sintese, podera escolher quem realizara as perguntas durante o seu
interrogatorio.

Antes de nos aprofundarmos na discussdo acerca da possibilidade de se legitimar, no
modelo processual penal vigente, o exercicio do direito ao siléncio parcial e seletivo do acusado
no ambito do interrogatério judicial, vamos, porém, verificar como a controvérsia chegou ao

Poder Judiciério e de que modo ela estd sendo enfrentada pelo STJ.

2.3 A controvérsia bateu a porta ao STJ”!

No final de 2020, aportou, no STJ, em sede de habeas corpus,’”* questio juridica
envolvendo a possibilidade ou ndo do exercicio ao siléncio seletivo e parcial do acusado durante
o0 seu interrogatorio judicial.

Narra-se, na decisdo, que o advogado de um dos réus, quando do interrogatdrio de seu
cliente na fase instrutéria, informou ao magistrado que ele nido responderia as perguntas
formuladas pelo juizo e pelo membro do Ministério Publico, optando por contestar somente aos
questionamentos formulados pela defesa.

No entanto, sob o argumento de que o direito ao siléncio assegura ao réu o direito de

permanecer calado, mas nao o de conduzir o interrogatério, respondendo seletivamente somente

"1 José Rogério Cruz e Tucci considera que a vocagio precipua do STJ € uniformizar a interpretacdo e aplicagio

do direito nacional infraconstitucional. Todavia, a despeito dessa premissa notdria, o que hd, atualmente, € uma
instabilidade flagrante e indesejada nos precedentes dos tribunais superiores, que ocorre num mesmo momento
temporal e sem qualquer justificacdo plausivel (CRUZ E TUCCI, José Rogério. O regime do precedente
judicial no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
448-449).

72 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus 628.224/MG. Relator: Min. Felix Fischer.
Didrio da Justiga, Brasilia, DF, 24 nov. 2020.
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as perguntas de seus defensores e ignorando as dos demais atores processuais presentes, O
magistrado indeferiu o pleito defensivo e encerrou o ato.

A defesa, entdo, impetrou habeas corpus perante o Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais argumentando que houve nulidade do interrogatério por cerceamento de
defesa ao ndo poder exercer o seu direito ao siléncio de forma parcial, contudo, o Tribunal
manteve a decisdo do magistrado, argumentando, em sintese: (i) que o interrogatério ndo € ato
ou entrevista unilateral privativo da defesa, mas segue sob a presidéncia do juiz, ainda que
garantido ao interrogando o direito constitucional ao siléncio, eventualmente a ser exercido de
modo total ou seletivo; (ii) que ndo se pode adredemente transmutar o ato de interrogatdrio —
dirigido pela autoridade judicial responsdvel pela conducdo do processo — numa entrevista
privativa bilateral entre acusado e defesa, em que se exclui por “atacado”, com presunc¢ado de
desinteresse em responder € de modo antecipado, a participac@o do juizo ou das partes opostas;
e (iii) que € direito do réu, querendo, silenciar, faltar com a verdade, declinar de responder, uma
a uma — e, ao final, até a todas, se for o caso —, as perguntas que lhe vierem a ser dirigidas; mas
ndo € direito dele dirigir e conduzir materialmente o proprio ato judicial em si.

Diante desse ac6rdao, impetrou-se habeas corpus substitutivo de recurso ordindrio
perante o STJ, que, monocraticamente, ndo conheceu do writ, porém, concedeu a ordem, de

oficio, para que,

[...] confirmando a liminar, nova audiéncia de instrucdo seja realizada,
oportunizando-se, ao paciente, seu interrogatério (a identificagdo pessoal ¢é
obrigatoria), assim como manifestar livremente quanto ao mérito, seja de forma
espontanea ou sob conducao de perguntas de qualquer das autoridades, especialmente,
do seu proprio patrocinio. Por conseguinte, sejam os prazos subsequentes renovados,
sem prejuizo da renovacio dos eventuais atos ja realizados.”

Evidenciou-se, na decisdo do relator ministro Felix Fischer, os seguintes pressupostos:
(i) o ato do interrogatdrio, embora conduzido pelo juizo, € ato de defesa, revelando-se, muitas
vezes, a Unica oportunidade de o réu exercer a sua autodefesa no processo criminal; (ii) o CPP
nao € claro acerca da possibilidade de o réu exercer o seu direito ao siléncio, quanto ao mérito,
em bloco; (iii) quanto ao mérito, a autodefesa se exerce de modo livre, desimpedido e
voluntdrio; (iv) a autodefesa ndo se confunde com o direito ao siléncio e com o de ndo produzir

prova contra si mesmo.

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Habeas Corpus 628.224/MG. Relator: Min. Felix Fischer.
Didrio da Justiga, Brasilia, DF, p. 8, 24 nov. 2020. Grifos no original.
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O decisum tragou, em sintese, que o réu pode se recusar a responder, durante o seu
interrogatorio judicial, as indagacoes feitas pelo Ministério Publico e pelo juiz, respondendo
apenas ao seu advogado, se assim o desejar.

Em agosto de 2021, o STJ se deparou novamente com o tema, também em sede de
habeas corpus,”* tendo como relator o desembargador convocado em atuagdo na 5* Turma,
Jesuino Rissato, que, monocraticamente, ndo conheceu do wrif, mas concedeu a ordem, de

oficio, para determinar que nova audiéncia de instrucao fosse realizada,

oportunizando-se, ao paciente, seu interrogatério (a identificacio pessoal ¢é
obrigatoria), bem como a sua livre manifestacdo quanto ao mérito, seja de forma
espontinea ou sob condug¢do de perguntas de qualquer das autoridades, especialmente,
do seu préprio patrocinio.”

Para a exata compreensao da quaestio, o caso ocorreu na 6* Vara Federal de Santos,
quando o réu, de forma sumdria e genérica, durante audiéncia de instru¢do e julgamento,
afirmou que ndo responderia a qualquer questionamento que ndo fosse feito por sua defesa,
levando o magistrado a indeferir o interrogatério, sob o argumento (i) de que nao ha previsao
legal (CPP, arts. 185 e ss.) ou constitucional (CF, art. 133) para que a defesa proceda a instrucao
processual;’® (ii) de que a prépria garantia ao direito ao siléncio apenas terd alguma razio de
ser caso as perguntas sejam formuladas pela autoridade investida para o ato estatal, segundo a
dinamica dos fatos e a dialética processual; e (iii) de que seria suficiente que fosse feita
declaragdo por escrito com as razdes defensivas.

O Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF-3) manteve o indeferimento, sob o
fundamento de que no sistema processual brasileiro o magistrado permanece responsavel pela

condugio efetiva do processo e da salutar reunido legitima das provas, sendo que

[...] na forma pretendida pelo réu, o interrogatério estaria convolado numa
manifestagcdo insulada e sem a possibilidade de confronto com o que viesse a externar
(retirando-lhe, portanto, a credibilidade). Ao pretender suprimir a possibilidade de
cotejo do que ele préprio viesse a verbalizar, o acusado transformaria o ato do
interrogatério numa mera chancela de seus intentos em desrespeito a norma
processual.

[...]

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (5. Turma). Habeas Corpus 639.247-SP. Relator: Min. Jesuino Rissato.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 16 ago. 2021.

Grifos no original.

Segundo o juizo monocratico, “desprovidos de func¢do, todos passariamos apenas a ser testemunhas passivas,
de que exatamente? A defesa realizando ‘a instru¢do’, impondo o siléncio aos agentes ptiblicos e aos advogados
dos corréus, e onerando a estrutura estatal” (Vide p. 10 da decisdo — BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (5.
Turma). Habeas Corpus 639.247/SP. Relator: Min. Jesuino Rissato. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 16 ago.
2021).
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Nao existe direito de deturpar o ato do interrogatério na forma pretendida pelo ora
paciente, cujo equivalente, alids, bem oportunizou a autoridade judicial ao facultar-
lhe a formulagdo de declaracdo escrita e assinada. Ao assim agir, a autoridade
apontada como coatora nada mais fez do que acolher o intento do réu, eis que facultou
a apresentacgdo por escrito de suas razdes, recebendo, assim, a devida consideracao,
de modo que ndo hd que se cogitar em qualquer prejuizo ou cerceamento de defesa.””

Ao conceder a ordem, de oficio, o relator adotou como ratio decidendi os mesmos
pressupostos anteriormente elencados no STJ-HC n. 628.224/MG, quais sejam: (i) o ato do
interrogatdrio como ato de defesa; (ii) a auséncia de clareza do CPP quanto a possibilidade de
o réu exercer o seu direito ao siléncio, no tocante ao mérito, em bloco; (iii) o exercicio da
autodefesa, quanto ao mérito, de modo livre, desimpedido e voluntério; (iv) a autodefesa como
algo distinto do direito ao siléncio e do de ndo produzir prova contra si mesmo.

No mesmo més de agosto de 2021, novamente em sede de habeas corpus,78 decisdo
monocrdtica proferida pelo ministro relator Joel Ilan Paciornik concedeu, de oficio, a ordem
para determinar a realizagdo de novo interrogatério do réu, autorizando que ele, apés a sua
identificacdo pessoal, respondesse somente aos questionamentos de seu advogado, com
anulagdo de todos os atos subsequentes.

In casu, o relator reconheceu a nulidade absoluta do interrogatério e de todos os atos
subsequentes, ante a ocorréncia de cerceamento de defesa, apds o réu manifestar o direito ao
siléncio em relagdo as perguntas do juizo e intencdo de responder somente as perguntas dos
defensores, tendo o juizo monocritico encerrado o ato, apds fundamentar acerca da
inviabilidade dessa pretensdo diante do procedimento previsto nos arts. 185 e seguintes do CPP.

Os pressupostos utilizados pelo relator para determinar a realizacio de novo
interrogatdério foram exatamente os mesmos utilizados no STJ-HC n. 628.224/MG e no STJ-

HC n. 639.247/SP:

Em situagdo idéntica a tratada no presente remédio constitucional, o Eminente
Ministro Felix Fischer concedeu a ordem ao paciente, no HC 628.224/MG, DJe de
23/11/2020, para determinar a anulag¢@o da decisdo que inviabilizou a defesa de fazer
perguntas ao réu, na hipétese do mesmo ndo responder as perguntas do Magistrado e
do Ministério Publico.

[.]

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Habeas Corpus 639.247/SP. Relator: Min. Jesuino Rissato.
Didrio da Justiga, Brasilia, DF, p. 3-4, 16 ago. 2021.

78 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus 688.748-SC (2021/0268809-0), Decisdo
Monocratica, Min. Rel. Joel Ilan Paciornik. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 27 ago. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/ministro-stj-garante-direito-silencio.pdf. Acesso em: 20 set. 2022.
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No mesmo sentido desta decisdo foi a do MINISTRO JESUINO RISSATO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TIDFT), nos autos do HC 639.247/SP,
DJe de 16/082021.7°

Em outubro de 2021, porém, no julgamento do habeas corpus n. 640.952/SC,% decisdo
monocratica do ministro Joel Ilan Paciornik nao conheceu do writ, afastando a existéncia de
flagrante constrangimento ilegal que autorizasse a concessao da ordem de oficio, indicando
possivel mudanca de posicionamento do relator que, conforme mencionado, havia concedido a
ordem, de oficio, dois meses antes, em caso semelhante no bojo do STJ-HC n. 688.748-SC.

Narra-se, na decisdo, que dois réus, acusados da pratica dos crimes de trafico de drogas
e associacdo para o trafico (art. 33, caput, e art. 35, caput, ambos da Lei n. 11.343/2006,%" na
forma do art. 69 do Cddigo Penal), quando de seus interrogatérios na fase judicial,
manifestaram vontade de ndo responder as perguntas formuladas pelo magistrado, mas sim
responder somente as perguntas da defesa, tendo o pleito sido indeferido pelo juizo
monocratico.

Os réus impetraram habeas corpus junto ao Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina sustentando, em sintese, ter havido flagrante violacao a garantia individual do direito
ao siléncio, uma vez que os acusados ficaram impossibilitados de exercerem o direito de
autodefesa, bem como de se manifestarem livremente quanto ao mérito, seja de forma
espontanea ou sob a condugdo de perguntas de qualquer das autoridades, especialmente, do
proprio defensor.

A Corte Estadual manteve a decisdo do magistrado a quo e denegou a ordem, sob o
fundamento de inexistir ilegalidade a ser sanada, argumentando que (i) ndo ha razdes para,
quanto aos questionamentos sobre os “fatos”, cindir o ato de interrogatério em dois momentos
distintos, caso as questdes do magistrado nao sejam respondidas, optando o acusado pelo
exercicio ao seu direito de permanecer em siléncio; (ii) o CPP € claro ao estabelecer que as
perguntas da acusacdo e da defesa sdo complementares ao interrogatério do juizo, ou seja, trata-

se de um ato praticado pelo juiz, admitindo tdo somente esclarecimentos ao final por parte da

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus 688.748-SC (2021/0268809-0), Decisdo
Monocriética, Min. Rel. Joel Ilan Paciornik. Didrio da Justica, Brasilia, DF, p. 3-5, 27 ago. 2021. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/dl/ministro-stj-garante-direito-silencio.pdf. Acesso em: 20 set. 2022.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus 640.952-SC (2021/0018919-7), Decisdo
Monocriatica, Min. Rel. Joel Ilan Paciornik. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 20 out. 2021.

81 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Piiblicas sobre
Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 20 set. 2022.
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acusacdo e defesa, inclusive por meio do magistrado, ndo cabendo ao acusado simplesmente
“escolher” por quem quer ser interrogado.

Diante desse acérdao, impetrou-se habeas corpus junto ao STJ, que, em sede de decisdo
monocrdatica, reconheceu o acerto do posicionamento adotado no decisum atacado, ressaltando
que, com as alteragdes da Lei n. 10.792/2003, foram assegurados a interven¢do das partes no
procedimento e ao interrogado o direito de permanecer em siléncio, decorréncia do principio
nemo tenetur se detegere; todavia, o ato continuou sob controle do magistrado, ndo tendo a
alteracdo legislativa em momento algum assegurado ao interrogado o direito de escolher quem
iré interrogéa-lo.

Em fevereiro de 2022, a defesa dos acusados interpds recurso de agravo regimental no
habeas corpus n. 640.952-SC,*? contra decisdo monocrética do relator que ndo conheceu da

impetracdo, requerendo a reconsideracao da decisdo agravada ou o

[...] provimento do presente agravo regimental pela Quinta Turma desse STJ, a fim de
declarar nulo o processo desde os interrogatdrios, bem como determinar a reabertura
da instrugd@o e que nova audiéncia de instrucdo seja realizada, oportunizando-se, aos
pacientes, seu interrogatdrio, assim como se manifestar livremente quanto ao mérito,
seja de forma espontinea ou sob conducdo de perguntas de qualquer das autoridades,
especialmente, do seu préprio patrocinio, bem como para restabelecer a liberdade dos
pacientes.®

Ante a inexisténcia de constrangimento ilegal que autorizasse o provimento do recurso
e a concessao da ordem, o ministro Joel Ilan Paciornik votou no sentido de negar provimento
ao agravo regimental, mantendo-se a decisd@o que ndo conheceu da impetracdo do writ, por seus
préprios fundamentos, no que foi acompanhado, por unanimidade, pelos ministros da
Quinta Turma do STJ .3

Em abril de 2022, ao julgar o habeas corpus n. 703.978,% de relatoria do ministro

Olindo Menezes, integrante da 6* Turma, o tema novamente bateu as portas do STJ.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus 640.952-SC (2021/0018919-7).
Agravo Regimental no Habeas Corpus. Tréfico de drogas e associagdo para o trafico. Alegacdo de nulidade no
interrogatdrio. Inocorréncia. Adverténcia direito de permanecer em siléncio realizada [...]. Relator: Min. Rel.
Joel Ilan Paciornik, 18 de fevereiro de 2022. Disponivel em:
https://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1481560347/inteiro-teor-1481560362. Acesso em: 20 set.
2022.

8 Tdem, p. 4-5.

8Os ministros Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios — TIDFT), Jodo Otavio de Noronha, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o
relator.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (6. Turma). Habeas Corpus 703.978-SC (2021/0351214-1), Decisdo
Monocriética, Min. Relator Olindo Menezes (Desembargador convocado do TRF-1? Regido). Didrio da Justica,
Brasilia, DF, 7 abr. 2022. Disponivel em:
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Contextualizando, narra-se, na decisdo, que, quando de seu interrogatorio judicial na 1* fase do
procedimento escalonado do juri, o réu manifestou vontade de nio responder as perguntas
formuladas pelo juiz instrutor, mas apenas aquelas formuladas pela defesa. Nesse momento, o
juizo monocrético indeferiu o pedido e encerrou o ato precocemente, sob o argumento de que,
no interrogatério, se o acusado opta por nao responder as perguntas do magistrado, ndo ha
porque serem formulados esclarecimentos pela defesa por ndo haver o que esclarecer, segundo
inteligéncia do art. 188 do CPP.3¢

A defesa, entdo, impetrou habeas corpus perante o Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, fundamentando que houve nulidade do interrogatério pela violagdao do direito
de autodefesa. O Tribunal, porém, denegou a ordem, justificando (i) que o magistrado
fundamentou sua decisao corretamente, nos termos do art. 188 do CPP; e (ii) que admitir a tese
defensiva desconfiguraria o ato do interrogatério, passando a ser um documento, na forma de
entrevista, com perguntas e respostas somente entre o advogado e seu cliente, que poderia ser
produzido por outras solu¢des audiovisuais ou até mesmo por escrito, apresentado em qualquer
fase do processo (artigo 231 do CPP) e analisado como as demais provas.®’

Diante dessa decisdo, impetrou-se Habeas Corpus no STJ, que, em sede de decisdo
monocratica, reconheceu a ilegalidade do procedimento adotado pelo juizo monocratico, por
auséncia de previsao legal e violagdo ao principio da ampla defesa. Para o ministro relator

Olindo Menezes,

[...] ndo h4 nenhuma previsdo legal que determine o encerramento do interrogatdrio
sem possibilidade de indagacdes pela defesa apds a declaragdo da opcao do exercicio
do direito ao siléncio seletivo pelo acusado. Na verdade, o art. 186 do CPP prevé que,
depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o
acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.

A letra da lei € clara ao dizer que serdo formuladas perguntas, as quais o réu pode ou
ndo responder. Significa que o interrogatério, como meio de defesa, permite a
possibilidade de responder a todas, nenhuma ou a algumas perguntas direcionadas ao
acusado, que tem direito de poder escolher a estratégia que melhor lhe aprouver.

Dessa forma, estd demonstrada situacéo de cerceamento de defesa, situacdo que ja foi
apreciada por esta Corte Superior em alguns precedentes, tais como o HC n.
688748/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Decisdo monocratica,
publicada em 27/08/2021 e HC n. 628224/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
Decisdo monocratica, publicada em 9/12/2020.88

https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1311849073/decisao-monocratica-1311849084. Acesso em:
20 set. 2022.

8 Idem, p. 3-4.

87 Idem, p. 4.

8 Idem, p. 5.
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A ordem de habeas corpus, desse modo, foi concedida para cassar a decisdo de
prontncia proferida pelo juizo monocritico, a fim de que fosse realizado novo interrogatdrio,
oportunidade na qual seria assegurado o direito ao siléncio, total ou parcial, para que o acusado
respondesse as perguntas de sua defesa técnica, exercendo diretamente a ampla defesa.

Constata-se, assim, a existéncia de controvérsia séria envolvendo a possibilidade ou nio
do siléncio parcial e seletivo do réu no mesmo ato processual, ou seja, quando o réu se nega a
responder as indagagdes formuladas pelo juiz no interrogatdrio argumentando que, por for¢a do
direito ao siléncio e/ou fundamentado na ampla defesa, respondera apenas aos questionamentos
que forem feitos por seu advogado.

Através desses julgados, percebe-se que a divergéncia evidencia-se no ambito do
préprio STJ, que, por meio da prolacdo de intimeras decisdes monocraticas em sede de habeas
corpus, e na falta de debate interno para fixar entendimento tinico sobre o tema, contribui para
fomentar a sensagdo de inseguranca juridica ao impedir que o tratamento do jurisdicionado seja
igualitdrio, caminhando em sentido contrdrio a sua propria vocag¢do precipua, que € de
uniformizar a intepretacao e aplicacdo da legislacao infraconstitucional.

Reconhece-se, por oportuno, a auséncia de disciplina prépria no regramento processual
penal acerca do julgamento monocratico de habeas corpus e recurso em habeas corpus pelo
relator, que, nesse ponto, remete aos Regimentos Internos dos Tribunais a disciplina
complementar para o processo € o julgamento do pedido de habeas corpus e dos recursos das
decisdes de ultima ou tunica instancia, denegatdrias de habeas corpus;89 todavia, ha alguns
requisitos preestabelecidos, apesar de vagos e genéricos, que necessitam ser observados para

diminuir o grau de casuismo e subjetividade do julgamento monocrético:

O Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral, que usa o regramento
daquele neste Ambito, autorizam ao Relator julgar habeas corpus “quando a matéria
for objeto de jurisprudéncia consolidada do Tribunal, o Relator poderd desde logo
denegar ou conceder a ordem, ainda que de oficio, a vista da documentagdo da peticao
inicial ou do teor das informacdes” (art. 192). E, como posto anteriormente, o art. 21,
§ 1° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 34, inc. XVIII, alineas
b e ¢ do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica autorizam o julgamento
monocréitico de recurso em base na “jurisprudéncia dominante”.

[.]

8 CPP, art. 666. “Os regimentos dos Tribunais de Apelagdo estabelecerdo as normas complementares para o
processo e julgamento do pedido de habeas corpus de sua competéncia origindria.
CPP, art. 667. No processo e julgamento do habeas corpus de competéncia origindria do Supremo Tribunal
Federal, bem como nos de recurso das decisdes de tultima ou tnica instancia, denegatérias de habeas corpus,
observar-se-4, no que lhes for aplicavel, o disposto nos artigos anteriores, devendo o regimento interno do
tribunal estabelecer as regras complementares.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Codigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 17 set. 2022).
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H4, decerto, uma interpretacao elastica de tais dispositivos, favorecida pelo emprego
dos termos “‘jurisprudéncia dominante” (art. 21, § 1°, RISTF; art. 35, § 7°, RITSE;
art. 34, inc. XVIII, alineas b e ¢, RISTJ) e “consolidada” (art. 192, RISTF), ambas
carregadas de um certo grau de indeterminagdo, o que explica o fenémeno da
monocratizacio das decisoes.”

Especificamente em relacdo ao Regimento Interno do STJ, destaca Danyelle Galvao
que, embora também autorize o julgamento monocratico com fundamento na “jurisprudéncia
dominante”, o que merece reforma em razao do grau de indeterminac¢do do termo, o Regimento
estabelece a possibilidade de o relator julgar monocraticamente o habeas corpus, “quando a
decisdao impugnada se conformar com tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou de
repercussdo geral, a entendimento firmado em incidente de assun¢do de competéncia, a simula
do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia dominante

acerca do tema ou as confrontar”.! (RISTJ, art. 34, XX):

De qualquer sorte, até que haja uma alteragdo regimental ou um melhor
estabelecimento da matéria na legislagcdo processual penal, o julgamento monocrético
dos habeas corpus e os recursos em habeas corpus com fundamento nos artigos
regimentais, devem ocorrer mediante a indicacdo dos fundamentos determinantes do
precedente ou enunciado de simula que se ajustam ao caso posto a julgamento. Ou
seja, o julgamento monocrético de habeas corpus ou recurso em habeas corpus deve
conter o devido cotejo entre o precedente/simula e o caso em que se pretende aplicar
o entendimento, sob pena de incorrer na hipétese de auséncia de fundamentagio.*?

O principio da colegialidade, portanto, sustenta a regra, ao traduzir que as questdes
litigiosas submetidas aos tribunais sejam analisadas por um grupo de magistrados, de modo a
garantir, em tese, uma decisdo substancialmente mais adequada.

No entanto, o aumento expressivo no nimero de demandas, somado a lentidao na
prestacao jurisdicional, tem servido de fundamento para a adog¢ao, cada vez mais acentuada, do
julgamento monocrético pelas cortes de superposi¢do e cortes superiores; desse modo, em
prestigio aos principios da celeridade e eficiéncia na prestagcdo jurisdicional, o julgamento
monocratico deve ser admitido se realmente representar uma excec¢do a regra, baseando-se em
precedente judicial vinculante corretamente aplicado apds o cotejo analitico entre a questio
juridica e a hipdtese fética, interpretando-se a sua aplicacao restritivamente.

Em razdo dessa preocupacio de estabilidade das decisdes judiciais e de uniformizacao

da jurisprudéncia, o Cédigo de Processo Civil (CPC) — Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015

%0 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022. p. 260-
261. Destacou-se.

ol Art. 34, XX, de BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.
Brasilia: STJ, 2022. p. 275.

%2 GALVAO, op. cit., p. 262.
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— estabeleceu expressamente, no seu art. 926, “que os tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente”.”>

Com o advento da novel legislacdo processual civil e por forca do art. 3° do Cddex

1’94

Processual Penal,” o CPC atual tem o condao de preencher intimeras lacunas que ainda existem

no Ambito do processo penal brasileiro, além de complementi-1o,%* jd que o texto do CPP & de
1941 e precisa se adequar aos novos institutos processuais, até em razdo da imprescindivel
manutencdo da estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia na seara penal para a seguranga

juridica e confianga no Poder Judicidrio:

Os cidaddos de um modo geral, informados por seus advogados, baseiam as suas
op¢des ndo apenas nos textos legais vigentes, mas, também, na tendéncia dos
precedentes dos tribunais, que proporcionam aqueles, na medida do possivel, o
conhecimento de seus respectivos direitos. Na verdade, a harmonia pretoriana integra
o cdalculo de natureza econdOmica, sendo a previsibilidade que daquela decorre
pressuposto inafastavel para o seguro desenvolvimento do trafico juridico-comercial:
uma mudanca abrupta e ndo suficientemente justificada da posi¢do dos tribunais
solapa a estabilidade dos negécios.

Ademais, a jurisprudéncia consolidada garante a igualdade dos cidadaos perante
a distribuicio da justica, porque situacoes analogas devem ser julgadas do
mesmo modo, sobretudo no Brasil, em que ha grande nimero de tribunais. O
tratamento desigual é forte indicio de injustica em pelo menos um dos casos.
Em suma, ao preservar a estabilidade, orientando-se pelo precedente judicial em
situacdes sucessivas assemelhadas, os tribunais contribuem, a um s6 tempo, para
a certeza do direito e para a protecdo da confianca na escolha do caminho
trilhado pela decisdo judicial.”®

% De acordo com Lenio Luiz Streck, “haverd coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram aplicados
nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto, estard assegurada a integridade do direito a
partir da for¢a normativa da Constituigdo.
Coeréncia e integridade sio elementos da igualdade. No caso especifico da decisdo judicial, isso significa: os
diversos casos terdo a igual consideracdo. Analiticamente: i) Coeréncia liga-se a consisténcia légica que o
julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as circunsténcias faticas do
caso devem guardar com os elementos normativos que o Direito impde ao seu desdobramento; ii) Integridade
exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva
de ajuste de substancia. De algum modo, a integridade refere-se a um freio ao estabelecimento de dois pesos e
duas medidas nas decisdes judiciais, constituindo-se em uma garantia contra arbitrariedades interpretativas,
vale dizer, coloca efetivos freios as atitudes solipsistas-voluntaristas” (STRECK, Lenio Luiz. Por que juizes e
advogados relutam em aplicar o artigo 926 do CPC. Consultor Juridico, 11 de novembro de 2021. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-11/senso-incomum-juizes-advogados-relutam-aplicar-artigo-926-
cpe. Acesso em: 11 jul. 2022).
“A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set.
2022).
A titulo de exemplo, o CPC/2015 revogou dispositivos da Lei n. 8.038/1990, exatamente no que disciplinava
os recursos especial e extraordindrio, embargos de divergéncia e reclamag@o constitucional, todos cabiveis no
Processo Penal, passando a legislagdo processual civil a regulamentar diretamente esses recursos, com
aplicacao ao Processo Penal, por forca do art. 3° do CPP.
% CRUZ E TUCCI, José Rogério. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
et al. Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 448. Destacou-se.
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E li¢do corrente, portanto, que a funcio institucional do Poder Judicidrio é dizer o
direito, proporcionando seguranca juridica aos jurisdicionados; por isso a preocupacao com a
uniformizacdo da jurisprudéncia com vistas a propiciar previsibilidade, bem como o pleno
respeito ao principio constitucional da igualdade. A oscilacdo entre entendimentos, como a que
se constata no ambito do STJ, envolvendo a tematica do direito ao siléncio parcial e
seletivo do réu, constitui preocupacdo com a seguranga juridica ao gerar instabilidade dos
entendimentos dos tribunais, algo a ser evitado no exercicio da atividade judicial.

Ap6s evidenciar o modo como o STJ vem enfrentando a questdo juridica do siléncio
parcial e seletivo do réu no ato de seu interrogatdrio, cabe-nos apresentar, na secdo seguinte,

reflexdes acerca da contextualiza¢do normativa do interrogatério.
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3 CONTEXTUALIZACAO NORMATIVA DO INTERROGATORIO

Inaugura-se esta secdo com a exposicdo de alguns balizamentos considerados
imprescindiveis para que se possa compreender os verdadeiros equivocos de se adotar uma
pratica institucional dissociada da legislacdo em vigor e com reais possibilidades de acarretar
consequéncias negativas em desfavor do proprio acusado.

Para a exata compreensdao da temadtica, expde-se, inicialmente, o conceito e as
caracteristicas do interrogatério, com o intuito de se compreender a esséncia do instituto. Em
seguida, serd possivel delimitar as razdes distintas de realizacdo do interrogatério a partir de
uma mesma disciplina legal; para isso, as finalidades do ato serdo pormenorizadamente
analisadas, primeiro em relacdo ao interrogatdrio na investigacao preliminar e, em seguida, do
interrogatério em juizo. Encerrando a secdo, serdo estudados os elementos estruturais do
interrogatodrio nas distintas tradicdes de processo penal, apresentando conceitos relevantes para
a logica compreensiva do estudo, a exemplo do postulado do nemo tenetur se detegere, do qual
se extrai o desdobramento do direito ao siléncio, incluindo, nesse panorama, a exposi¢ao de
conceitos do direito comparado, especificamente oriundos da tradicio do direito anglo-

americano.

3.1 Conceito e caracteristicas do ato

O vocédbulo interrogatério tem origem na palavra latina interrogare®” (inter, que
significa entre, e rogare, que significa pedir), cujo significado € perguntar, interpelar, inquirir,
indagar.

A doutrina conceitua-o como sendo o ato por meio do qual o juiz procede a oitiva do
réu, indagando-o a respeito do fato criminoso com suas circunstancias; ou seja, consiste o
interrogatério em declaragdes do acusado resultantes de perguntas formuladas para

. . . . . ~ . . 98
esclarecimento do delito que se lhe atribui e de circunstancias pertinentes a esse contexto,

oportunizando-lhe expor a sua versdo dos fatos:

Interrogatério judicial € o ato processual por meio do qual o juiz ouve o acusado sobre
sua pessoa e sobre a imputacio que lhe é feita. E a oportunidade que o acusado tem
de se dirigir diretamente ao magistrado, quer para apresentar a versao da defesa
acerca da imputacio que recai sobre a sua pessoa, podendo, inclusive, indicar

97 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio Diciondrio da Lingua Portuguesa. Curitiba: Positivo,
2006. p. 487.
% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. v. 2. Campinas: Bookseller, 1997. p. 297.
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meios de prova, quer para confessar, ou até mesmo para permanecer em siléncio,
fornecendo apenas elementos relativos a sua qualificagiio.”

Trata-se do ato processual que confere oportunidade ao acusado de se dirigir
diretamente ao juiz, apresentando a sua versdo defensiva aos fatos que lhe foram
imputados pela acusacdo, podendo inclusive indicar meios de prova, bem como
confessar, se entender cabivel, ou mesmo permanecer em siléncio, fornecendo apenas
dados de qualificagfo.!®

Conforme destaca Tourinho Filho,

[...] € pelo interrogatério que o Juiz mantém contato com a pessoa contra quem
se pede a aplicacdo da norma sancionadora. E tal contato é necessario porque
propicia ao julgador o conhecimento da personalidade do acusado e lhe permite,
também, ouvindo-o, cientificar-se dos motivos e circunstancias do crime, elementos
valiosos para a dosagem da pena.'*!

O interrogatério, além do mais, é meio extraordinariamente importante, pois € ele quem
melhor pode esclarecer sobre os fatos narrados na noftitia criminis € na acusaclo,
independentemente se culpado ou nio.

Desse modo, nesse ato o réu tem a oportunidade de apresentar liviemente a sua versiao
sobre o fato criminoso que lhe € atribuido, exercitando a garantia da ampla defesa, cindida,
pela doutrina e jurisprudéncia, em direito a defesa técnica ou material ¢ a autodefesa ou

defesa pessoal:

A primeira (defesa técnica) € sem ddvida indisponivel, na medida em que, mais do
que garantia do acusado, € condi¢do da paridade de armas, imprescindivel a concreta
atuacdo do contraditério e, consequentemente, a propria imparcialidade do juiz. Por
isso, a Constituicdo de 1988 considera o advogado indispensdvel a administragcdo
da Justica (art. 133) e estrutura as defensorias publicas (art. 134).

[...]

J4 a autodefesa, ndo podendo ser imposta ao acusado, é considerada renuncidvel por
este. Mas essa renunciabilidade ndo significa sua dispensabilidade pelo juiz. De
sorte que o cerceamento de autodefesa, mutilando a possibilidade de o acusado
colaborar com seu defensor e com o juiz para a apresentagdo de consideracdes
defensivas, pode redundar em sacrificio de toda a defesa.

Com relagdo a autodefesa, cumpre salientar que se compde ela de dois aspectos, a
serem escrupulosamente observados: o direito de audiéncia e o direito de
presenca. O primeiro traduz-se na possibilidade de o acusado influir sobre a
formag¢do do convencimento do juiz mediante o interrogatério. O segundo
manifesta-se pela oportunidade de tomar ele posicdo, a todo momento, perante as
alegagdes e provas produzidas, pela imediacdo com o juiz, as razdes e as provas.

[...]

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 656.
Destacou-se.

100 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
709. Destacou-se.

101 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3, 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 266.
Destacou-se.



45

Ao lado desses dois aspectos, € preciso ainda lembrar que em certos casos a lei
processual penal confere ao préprio réu — e de forma concorrente com a atuagio do
advogado — a faculdade de postular diretamente ao juiz, como ocorre com a
interposi¢do de recursos (art. 577 do CPP), o pedido de revisdo criminal (art. 263
do CPP) e a iniciativa para os procedimentos na execucdo penal (art. 195 da LEP).!%2

Outrossim, no interrogatério, o direito ao contraditério guarda estreita relagdo com o
direito de defesa, na medida em que se traduz na necessidade de levar ao conhecimento do réu
o inteiro teor da acusacdo'® — dever de informacdo —, possibilitando que a defesa escolha a
melhor opcdo e prepare a reagdo mais adequada, surgindo, a partir da dimensao substancial
do principio do contraditdrio, no qual as partes possuem efetiva participagdo no processo, o
denominado poder de influéncia.

Sobre o assunto, assevera Didier Junior:

Nao adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do processo. Apenas isso
ndo € o suficiente para que se efetive o principio do contraditério. E necessario que se
permita que ela seja ouvida, € claro, mas em condi¢des de poder influenciar a decisdo
do magistrado.

Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do orgédo
jurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir com argumentos, ideias,
alegando fatos, a garantia do contraditério estard ferida. E fundamental perceber
isso: o contraditorio ndo se efetiva apenas com a ouvida parte; exige-se a
participacio com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no conteiido
da decisao.'™

Logo, sdo elementos essenciais do contraditério a necessidade de informacdo e a
possibilidade de efetiva participagdo e reacdo. Como poderia o 6rgdo jurisdicional punir
determinado acusado sem que lhe tenha efetivamente proporcionado oportunidades de
manifestar-se sobre os fatos constantes no processo?

E necessario que o trindmio informacao-op¢ao-reacao seja integralmente observado na
relacdo processual e especificamente no interrogatdrio, permitindo ao réu o exercicio de um
contraditério pleno e efetivo, com direito de participacdo na constru¢do do provimento
jurisdicional, sob a forma de uma garantia processual de influéncia, € ndo surpresa para a

formacao das decisdes.

102 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio. As nulidades no
processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 73-75.

103 CPP, art. 186, 1° parte (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. C6digo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022).

104 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 21. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019. p. 107. Destacou-se.
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Esse direito de participacdo pessoal no ato, possibilitando influenciar diretamente o
julgador, caracteriza o interrogatério como sendo personalissimo, significando, por
conseguinte, que deve ser exercido pessoalmente pelo acusado.

Além disso, o interrogatério revela-se como uma oportunidade para que o juiz conheca
a personalidade do réu, compreendendo as circunstancias em que ocorreu a infragdo e quais
foram os motivos que o levaram a pratica-la. Essa caracteristica do ato ¢ a judicialidade,

exteriorizada da seguinte forma pelo saudoso professor Hélio Tornaghi:

O interrogatdrio € a grande oportunidade que tem o juiz para, num contato direto com
o acusado, formar juizo a respeito de sua personalidade, da sinceridade de suas
desculpas ou de sua confissdo, do estado d’alma em que se encontra, da malicia ou da
negligéncia com que agiu, da sua frieza e perversidade ou de sua elevacdo e nobreza;
€ o ensejo para estudar-lhe as reacdes, para ver, numa primeira observacdo, se ele
entende o cardter criminoso do fato e para verificar tudo mais que lhe esté ligado ao
psiquismo e & formagdo moral.!%

Reconhece-se, diante dessa caracteristica, que o ato, mesmo apds as alteracdes
promovidas pela Lei n. 10.792/2003, continua sendo presidido pelo juiz, mantendo-se o sistema
presidencialista de inquiricdo, excetuando-se o interrogatério realizado no curso do
julgamento pelo jdri, em que as perguntas serdo realizadas diretamente ao réu pela acusagdo e
pela defesa (art. 474, § 1°).

Esse modelo de inquiricdo fica evidente, também, pela prépria redagdo do art. 185 do
CPP, ao dispor que “o acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do
processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado”.'% Ademais, muito embora o art. 188 do CPP permita certa atuagcio do Ministério
Publico e da defesa na realizacdo do ato, quem o preside e formula as perguntas permanece
sendo o juiz.

Desse modo, o interrogatdrio ndo se presta apenas a que o magistrado colha informacgdes
do acusado acerca do fato, das circunstancias e dos eventuais motivos que o levaram a praticar
a infracdo penal, pois, fosse assim, bastaria que a defesa juntasse um documento, por escrito,
com suas razdes, que poderia, inclusive, ser apresentado em qualquer fase do processo (art. 231
do CPP) e analisado com as demais provas, evitando, assim, desperdicio de tempo e de recursos
do erdrio para movimentar toda a maquina publica com deslocamentos, escoltas, etc. Nesse

sentido afirma Tourinho Filho:

105 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo I1I. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967. p. 812.
106 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022.
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[...] é pelo interrogatdrio que o Juiz mantém contato com a pessoa contra quem se
pede a aplica¢do da norma sancionadora. E tal contato é necessdrio porque propicia
ao julgador o conhecimento da personalidade do acusado e lhe permite, também,
ouvindo-o, cientificar-se dos motivos e circunstiancias do crime, elementos valiosos
para a dosagem da pena.'?’

Destarte, o interrogatorio realizado oralmente confere a oportunidade “para que o Juiz
conheca sua personalidade, saiba em que circunstancias ocorreu a infracdo — porque ninguém
melhor que o acusado para sabé-lo — e quais os seus motivos determinantes.”!%

Nao se pode descartar, ademais, que essa caracteristica da oralidade do
interrogatoério,'” mesmo que seja este realizado “on-line”!'® (CPP, art. 185, § 2°), permite
ao juiz conhecer um ser humano desconhecido para ele, por meio do contato sensorial e visual
com o acusado, escutando atentamente o que ele tem a dizer, bem como a carga emocional
contida em suas palavras ao descrever a dinamica dos fatos, analisando sua expressao

corporal, seu tom de voz, sua firmeza ou hesitacao nas palavras, bem como as nuances de sua

personalidade:

A sentencga penal justa exige que o julgador tenha a no¢do mais ampla possivel de
todo o drama humano que se desenrola nas paginas daquele processo, sabendo quem
€ o acusado, sua personalidade, suas origens, seu passado, seu cinismo, sua
hediondez ou sua obediéncia, caindo, por desgraca momentanea, por uma cilada
imprevisivel da vida, nas teias da justi¢a criminal; qual o meio de onde saiu; onde
viveu, sua familia, suas origens sociais e sua higidez fisica e mental.

107 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3, 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 266.

108 Tdem, p. 266.

109 H4, no entanto, excegdes a essa caracteristica da oralidade na propria lei processual. Desse modo, “em regra,
deve o acusado responder as perguntas oralmente. No caso do surdo, as perguntas serdo apresentadas por
escrito, devendo prestar as respostas oralmente. No caso do mudo, as perguntas serdo feitas oralmente,
respondendo-as por escrito. Em se tratando de surdo-mudo, as perguntas serdo formuladas por escrito e do
mesmo modo dard as respostas. Nessas hipéteses, caso o interrogando ndo saiba ler ou escrever, intervird no
ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo (CPP, art. 192)” (LIMA, Renato
Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 665).

Muitos autores, no entanto, criticam tal forma de interrogatdrio, justamente por se perder o imprescindivel
contato fisico entre réu e juiz. Dentre eles, destacamos o posicionamento do saudoso professor René Ariel
Dotti, segundo o qual, “a tecnologia ndo poderd substituir o cérebro pelo computador € muito menos o
pensamento pela digitacdo. E necessario usar a reflexdo como contraponto da massificacio. E preciso ler nos
l4bios as palavras que estdo sendo ditas; ver a alma do acusado através de seus olhos; descobrir a face humana
que se escondera por trds da mascara do delinquente. E preciso, enfim, a aproximagdo fisica entre o Senhor
da Justica e o homem do crime, num gesto de alegoria que imita o toque dos dedos; o afresco pintado pelo
génio de Michelangelo da Capela Sistina e representativo da criacdo de Adao” (RT 740/480). No mesmo
sentido sdo as palavras da Procuradora do Estado Ana Sofia Schmidt de Oliveira, ao afirmar que o
interrogatdrio € o tnico ato processual em que é dada voz ao réu no processo penal, pois, “em outros momentos,
ele fala por intermédio de seu advogado, faz reperguntas, argumenta, requer, recorre, sempre por intermédio
de seu advogado. [...]. O interrogatério € o Uinico ato processual em que o juiz dialoga com o réu. [...]. Importa
o olhar. Importa olhar para a pessoa e ndo para o papel. Os muros das prisdes sdo frios demais. Nao é bom que
estejam entre quem julga e quem € julgado” (OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. Interrogatério “on-line”.
Boletim  do  IBCCrim, n. 42, p. 1, 12 de junho de 1996. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/1773/. Acesso em: 20 set. 2022).
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S6 de posse desses dados é que o Magistrado, com o auxilio da ciéncia juridica,
ficard habilitado a proferir uma decis@o correta, ponderada, equilibrada, humana,
afinada com o Direito e a justica.'!!

A caracteristica da oralidade no interrogatério, portanto, € de suma importancia para
os fins buscados pelo processo penal, consubstanciando, de fato, o primeiro contato efetivo
do acusado com o juiz e com o processo pelo qual responde.

Liicio Bittercourt!'? advertia que livre convencimento sem processo oral é pura ficcdo.

Para Claus Roxin,

[...] segln el principio de oralidad, fundamento de una sentencia sélo puede ser
aquello que fue expuesto oralmente. Todo lo que sucede en el proceso, p. ej., el
interrogatorio del acusado, la produccién de la prueba, los alegatos, debe ser
llevado a cabo oralmente (también la deliberacion, la votacion y el pronunciamiento
de la sentencia). En contraposicién con el principio escriturista quod non est in aclis,
non esi in inundo, 1o que no ha sido dicho no es tomado en cuenta, sino que es
considerado como no sucedido o no existente. El principio de oralidad tiene la ventaja
de la expresividad, frescura y rapidez, pero tiene como consecuencia los peligros de
la falta de atencién y del olvido.!!?

Nesse aspecto, gravita em torno do sistema processual penal brasileiro outras
caracteristicas complementares, todas umbilicalmente ligadas ao principio da oralidade, que
sdo a imediacdo entre juiz, as partes e a prova, a concentracdo dos procedimentos, a
irrecorribilidade das decisdes interlocutérias e a identidade fisica do juiz.''*

A imediagdo'!® enfatiza a presenca do magistrado colhendo todas as provas, em contato
direto com as partes e com todos os componentes do processo. Resulta na “coleta direta da
prova pelo juiz [...] impondo ao magistrado sua participacdo na producio das provas”,''® de
modo tal que ele possa obter uma percepcao prépria do material que servira de fundamento para

sua decisdo.

' ROSA, Antonio José Miguel Feu. Processo Penal. 2. ed. Brasilia: Editora Consulex, 2006. p. 341.

112 Licio Bittercourt apud MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. v. 1. Campinas:
Bookseller, 1998. p. 73.

113 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Trad. de Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor. Buenos Aires:
Editores del Pierto, 2000a. p. 115. Destacou-se.

114 Nesse sentido, GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagéo no Processo Penal. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.
p- 139.

!5 O principio da imediagdo encontra-se presente no atual sistema processual penal, a exemplo do previsto no
arts. 185, 196 € 616, todos do CPP.

116 GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade: procedimento por audiéncia no Direito Processual Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 57. (Cole¢ao estudos de direito de processo Enrico Tullio
Liebman. v. 53).
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Por sua vez, a concentragdo dos procedimentos consiste em reduzir a realizacdo do
procedimento a uma s6 audiéncia ou a poucas audiéncias a curtos intervalos, “de tal forma que
as impressodes colhidas pelo magistrado ndo se esvaziem com o tempo”.!!7

A irrecorribilidade das decisdes interlocutérias tem por objetivo evitar sucessivas
interrupcdes na marcha processual em virtude de eventuais recursos interpostos pelas partes
contra as decisdes tomadas pelo magistrado durante o trimite do processo, a fim de dar ao
processo a agilidade necessdria para alcangar efetividade na prestagdo jurisdicional. Relevante,
no entanto, observar que a irrecorribilidade nao impede, por ordindrio, “de a matéria ser
discutida em preliminar de futura apelacdo, seja por cerceamento a acusagdo, seja por
cerceamento a defesa, sem prejuizo, obviamente, dos remédios constitucionais do mandado de
seguranca e do habeas corpus.”'!8

Por fim, o denominado principio da identidade fisica do juiz possuia, até a reforma
processual penal de 2008, sua aplicagio restrita ao Ambito do Cédigo Processual Civil,''? sendo
introduzido no CPP através da Lei n. 11.719/2008,'?° a demonstrar a importancia de um contato
direto do magistrado com o ato de producdo das provas, das quais € possivel extrair seu
convencimento, de modo a permitir uma melhor apreciacdo das declaracdes das testemunhas e
do proprio acusado, além de uma mais apropriada compreensdo das circunstiancias que
envolvem o fato objeto do julgamento.

Conforme destacado por Piero Calamandrei, onde o processo se desenvolve de forma
dial6gica e o convencimento do juiz se forma progressivamente através do contato pessoal que

ele tem com as partes e com as testemunhas, qualquer mudanca que aconte¢a na pessoa do

julgador durante o curso do processo destruiria as vantagens da imediagdo. '?!

117 DEMERCIAN, Pedro Henrique. A oralidade no Processo Penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 54.
Nessa linha, segundo o art. 400, § 1°, do CPP: “as provas serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022).

18 1 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 634.

19 Alguns autores afirmam que o principio da identidade fisica do juiz ndo se trata, propriamente, de uma novidade
no dmbito do processo penal, porquanto, de certa forma, o referido principio ja era aplicdvel na sessdo de
julgamento do Tribunal do Jiri e no dmbito dos Juizados Especiais Criminais. Nesse sentido, ver: LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 634. Por sua vez,
Nestor Tdvora e Rosmar Rodrigues Alencar destacam que “até entdo, tal principio ndo era reconhecido na
esfera criminal, sendo aplicado, pela peculiaridade dos procedimentos, nos juizados especiais e na segunda
fase do jiri, mesmo sem previsdo legal neste sentido.” (TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues.
Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 89-90). De qualquer sorte, a
presenca do principio da identidade fisica do juiz no processo penal se tornou inquestiondvel quando, por meio
da Lei n. 11.719/08, passou a ser expressamente enaltecido pelo art. 399, § 2°, do CPP.

120 CPP, art. 399, § 2°: “O juiz que presidiu a instru¢do dever4 proferir a sentenga.” (BRASIL, op. cit.).

12l CALAMANDREI, Piero. Vocébulo Oralita nel processo, in: Nuovo Dig. It., vol. IX, 1939, p. 179 apud
GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagdo no Processo Penal. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 141.
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No ambito do processo penal, o principio da identidade fisica do juiz se avulta
justamente em razdo dos direitos e das liberdades fundamentais que sdo objeto da relacdo
processual, exigindo, por parte do magistrado, um saber probatério advindo de uma melhor
qualidade na produgdo e no acesso a prova dos autos, resultando em melhores condi¢des de
decidir a relac@o juridica processual.

Nesse sentido, leciona Antonio Alberto Machado que,

[...] se hda um tipo de processo ao qual se deve aplicar o principio da identidade fisica
do juiz é exatamente o processo penal, porque é no ambito dele que sdo julgadas as
questdes de maior gravidade para a vida do individuo e da sociedade, questdes que
envolvem direitos e liberdades fundamentais [...]. Além do que, é o processo penal
aquele que estd mais intensamente comprometido com a verdade histérica dos fatos,
portanto, sdo as decisdes produzidas nele que frequentemente dependem de uma
proximidade maior do juiz com a prova dos atos, avaliando as reacdes emocionais e
o comportamento do réu no interrogatério, a franqueza e a credibilidade das
testemunhas, a sinceridade e as emogdes da vitima do crime etc.'?

Especificamente em sede de interrogatdrio, o referido principio tem especial relevancia
na medida em que, antes da Lei n. 11.719/2008, ndo era incomum que mais de um juiz atuasse
no processo — um interrogava o acusado, outro realizava a oitiva das testemunhas e um terceiro
proferia a sentenca —, criando-se um prejudicial distanciamento entre a prova e o Estado-Juiz.

A introduzir a incidéncia do principio na relacdo juridica processual, o art. 399, § 2°, do
CPP, proporcionou o salutar contato direto entre o acusado e o juiz, criando-se uma relagao
visual a viabilizar a compreensao cénica e a formagdo de um quadro coeso e harmonico,
principalmente ao se atribuir ao mesmo juiz que proferird a decisao a colheita imediata de todo
o arcabougo probatdrio.

Destaca-se, além disso, que o principio da identidade fisica do juiz ndo impede a
realizacdo de atos instrutdérios por meio de carta precatéria ou por videoconferéncia, inclusive
a realizacdo do interrogatdrio, sob pena de se inviabilizar a jurisdi¢do e as préprias garantias
processuais do acusado, em virtude da imensiddo do territério nacional e das dificuldades

inerentes para se locomover.!?

122 MACHADO, Antonio Alberto. Curso de Processo Penal. Ribeirdo Preto: Legis Summa, 2007. p. 138. No
mesmo sentido, afirma Demercian: “A vincula¢do do juiz ao processo constitui uma auténtica garantia do
acusado. Para todo e qualquer juizo de mérito e, principalmente, para a plena satisfacdo do principio
constitucional da individualizacdo da pena (C.F., art. 5°, inc. XLVI), € indispensdvel a prolacdo da sentenca
pelo juiz que manteve contato direto com os protagonistas do processo” (DEMERCIAN, Pedro Henrique. A
oralidade no Processo Penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 59).

A adocio do principio da identidade fisica do Juiz no processo penal ndo pode conduzir ao raciocinio simplista
de dispensar totalmente e em todas as situacdes a colaborag¢do de outro juizo na realizag@o de atos judiciais,
inclusive do interrogatério do acusado por meio de carta precatdria, sob pena de subverter a finalidade da
reforma do processo penal, criando entraves a realiza¢do da Jurisdicido Penal que somente interessam aos que

N

pretendem se furtar a aplicacdo da Lei: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Secdo). Conflito de

123
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Por fim, inafastavel que o principio da identidade fisica do juiz ndo pode ser visto com
exageros, devendo ser interpretado a luz do principio da razoabilidade/proporcionalidade, de
forma a orientar para, sempre que possivel, o magistrado que colheu a prova vir a sentenciar o
feito. Essa realidade, entretanto, nem sempre sera vidvel, pois haverd hipdteses em que serd
impossivel, fisica (morte) ou juridicamente (aposentadoria), que 0 mesmo magistrado que
realizou a instru¢@o processual julgue o feito, tratando-se, desse modo, de um principio de
direito processual penal de natureza relativa, ndo absoluta, a orientar a atuacdo dos juizes no
Ambito criminal.'?* Essas excecdes pontuais 2 aplicabilidade do principio da identidade fisica
do juiz deverdo, contudo, estar expressamente justificadas nos autos em critérios faticos e
juridicos (fundamentacao idonea).

Diante de todas as informagdes apresentadas, podemos extrair, portanto, as seguintes
caracteristicas do interrogatdrio: a) trata-se de um ato processual; b) personalissimo; c)
submetido ao contraditério; d) presidido pelo juiz (sistema presidencialista), mantendo-se a

legislacdo a inquiricao direta do acusado, salvo nos procedimentos de competéncia do Tribunal

Competéncia 99.023/PR. Conflito negativo de competéncia. A¢do proposta no Parani. Ré domiciliada no Rio
de Janeiro que responde ao processo em liberdade [...]. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 10/06/2009,
DJe 28/08/2009. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/6061419/inteiro-teor-
12195042. Acesso em 20 set. 2022. Em sentido semelhante: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (6. Turma).
Habeas Corpus 135.456/SC. Habeas Corpus. Latrocinio. Nulidade. Interrogatério efetuado por precatoria.
Identidade fisica do juiz. Agente preso em outro estado. Auséncia do réu nas audiéncias de instrugdo [...]. Rel.
Min. Celso Limongi, j- 18/03/2010, Dle 24/05/2010. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/19151040. Acesso em: 20 set. 2022. Para a 1* Turma do STF,
quando o acusado estd solto, ndo é dnus do Estado providenciar o seu transporte até a sede do 6rgado julgador
para o seu interrogatério. Logo, ndo héd qualquer impedimento a realizag@o do referido ato por carta precatdria,
sob pena de se negar ao acusado o exercicio do direito de audiéncia, consectario l6gico da ampla defesa. Nesse
sentido: BRASIL. Superior Tribunal Federal (1. Turma). Habeas Corpus 115.189/AM. Interrogatério. Carta
precatdria. Réu solto. Processo Penal militar. Validade. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 03/05/2016. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11667900. Acesso em: 20 set.
2022.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (5. Turma). Habeas Corpus 133.407/RS. Habeas Corpus. Principio da
identidade fisica do juiz. Art. 399, § 2°, do CPP. Aplicacdo analégica do art. 132 do Cédigo de Processo Civil.
[...]. Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 3/2/2011. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jspNivre=%28HC.clas.+e+%40num%3D %22133407 %22
9%29+0u+%28HC+adj+%22133407%22%29.suce. Acesso em: 20 set. 2022. Passou a figurar no rito processual
penal o principio da identidade fisica do juiz, com a alteracdo do art. 399, § 2° do CPP, pela Lei n° 11.719/08.
No entanto, no caso das hipéteses previstas no art. 132 do CPC, outro magistrado, devidamente investido,
poderd determinar a repeticdo das diligéncias que achar necessdrio para arrimar o decisum ou, caso ache o
acervo probatdrio suficiente, julgar o feito: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). AgRg no Ag
1.357.894/DF. Rel. Min. Adilson Vieira Macabu — Desembargador convocado do TJ/RJ, j. 03/05/2011, DJe
23/05/2011. Para o STJ, se o magistrado responsdvel pela colheita da prova no curso da instru¢do probatdria
estiver de férias, ndo fica vinculado ao processo, razdo pela qual os autos devem ser encaminhados ao seu
sucessor, nos termos do art. 132, in fine, do CPC: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Habeas
Corpus 243.433/SP. Rel. Min. Jorge Mussi, j. 28/08/2012, DJe 05/09/2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/894895402/decisao-monocratica-894895557. Acesso em: 20
set. 2022. Na mesma linha: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Habeas Corpus 165.866/DF.
Penal e Processual Penal. Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental. Aplicacdo do principio
da fungibilidade recursal. Recurso Especial [...]. Rel. Min. Laurita Vaz, j. 09/10/2012, DJe 17/10/2012.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/864757952. Acesso em: 20 set. 2022.
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do Juri; e) realizado através de perguntas dirigidas pelo juiz ao acusado, oportunizando-se as
partes complementar a inquirigdo com a formulacdo de questionamentos que devem ser
dirigidos ao juiz, que os fard ao acusado se entender pertinente e relevante; e f) regido pelo

principio da oralidade.

3.2 Finalidades do interrogatoério. Razoes distintas de realizacio do interrogatoério a

partir de uma mesma disciplina legal

No sistema inquisitivo de processo, o interrogatério era visto como um meio
essencialmente de prova, em que a confissao era o objetivo maior do inquisidor: o suspeito “ha
de ser continuamente interrogado(a) a respeito dos depoimentos contra ele(a) prestados, para
ver se retorna as mesmas respostas ou nio”.!?> Os réus confessos “eram acolhidos de volta a
Igreja e condenados a prisdo perpétua” e aqueles “que ndo confessavam eram entregues ao
brago secular para a pena de morte”.!?°

Nesse modelo, o principio da presuncdo de inocéncia é totalmente aniquilado, sendo
aceitas semicondenacdes fulcradas em semiprovas. Estabelece-se, para o juiz inquisidor, um
quadro mental paranoico, porquanto a prova servia para demonstrar a corre¢do da imputacdo
formulada por ele préprio.'?’

A tortura era a forma indicada em caso de resisténcia na negativa do delito, “para que

seja exortada a confissdo do crime”,'?® em caso de suspeita “de uma confissio incompleta ou

quando a confissio era incongruente”.'?

O Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢ao destacava a regulamentagdo da tortura e os
critérios pelos quais esta seria aplicada, quando entdo o interrogado deveria prestar juramento
de dizer a verdade. O fato era que o objetivo final do interrogatério recairia na unica
possibilidade — a confissdo —, uma vez que se acreditava estar a verdade na boca do réu: “O
valor da confissdo € absoluto quando obtido sob ameaca de tortura ou através da apresentacao

dos instrumentos de tortura”.'3°

12> KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras. Malleus Maleficarum. 19. ed. Rio de
Janeiro: Rosa dos Tempos, 2007. p. 411.

126 Tdem, p. 39.

127 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 78-80.

128 KRAMER; SPRENGER, op. cit., p. 428.

129 NOVINSKY, Anita Waingort. A inquisi¢cdo. v. 9. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1982. p. 60.

139 EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores. 2. ed. Brasilia: Rosa dos Tempos, 1993. p. 157.
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Os acusados eram submetidos a todo tipo de pressdo, coagdo e tortura psicolégica ou
corporal. A confiss@o era a rainha das provas: obtida mediante tortura, prevalecia, ainda que

divergente da prova testemunhal.'®!

Para os inquisidores, a confissdo era tudo. Em termos teoldgicos, representava a
aceitacao dos pecados por parte do pecador e possiblidade de purificagdo em termos
psicoldgicos, significava o triunfo da vontade sobre o prisioneiro, e a admissdo dele
de sua prépria impoténcia.'*

N

O principio fundante do modelo inquisitivo baseia-se no poder do juiz de chegar a
verdade, independentemente do modo como o fard. A epistemologia inquisitiva €
irremediavelmente antigarantista, sendo, por essa razao, incompativel com o sistema processual
de um Estado democritico.'*?

No fim do século XVIII, com a eclosdo da Revolucao Francesa (1789) e do [luminismo,
e com as denudncias formuladas pelos mais importantes pensadores do periodo, com destaque
para Cesare Bonesana (Marqués de Beccaria), acerca da desumanidade, da irracionalidade e do
carater despdtico do procedimento inquisitorial, supera-se, finalmente, o sistema inquisitivo
enquanto modelo histérico, retomando-se, aos poucos, o atual modelo acusatério de processo,

assim definido por Ferrajoli:

[...] se pode chamar acusatdrio a todo sistema processual que concebe o juiz como um
sujeito passivo rigidamente separado das partes e o juizo como uma contenda entre
iguais iniciada pela acusacdo, a quem compete o 6nus da prova, enfrentada a defesa
em um juizo contraditério, oral e publico e resolvida pelo juiz segundo sua
convicgdo. 34

Como assinala Geraldo Prado,'® fazendo mencao aos ensinamentos de Franco Cordero
e James Goldschimidt, sdo as regras do jogo que distinguem o modelo inquisitivo do acusatdrio.
No primeiro, importa o resultado, porquanto seu objetivo central € a atuagdo do direito material.
No tltimo, o que importa sdo as regras do jogo, uma vez que o objetivo € a defesa dos direitos
fundamentais do réu em face do arbitrio do poder de punir estatal.

Com relagdo ao contexto histérico do interrogatério, Carlos Henrique Borlido Haddad

discorre que

131 NOVINSKY, Anita Waingort. A inquisicdo. v. 9. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1982. p. 113-114.

132 GREEN, Toby. Inquisicdo: o reinado do medo. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011. p. 82. Destacou-se.

133 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. Ed. Trad. de Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 35.

134 Tdem, p. 564.

135 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 104.
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[a] evolugdo do interrogatério pode ser assim delineada: em tempos idos, para garantir
a veracidade das declaragdes, submetia-se o interrogando a juramento, cautela que,
posteriormente, ndo pareceu suficiente e foi substituida pelo emprego de meios mais
dolorosos e eficazes de obtencdo da verdade, as quais, por sua vez, cederam lugar ao
tirocinio do julgador na conducéo da inquiri¢do. '3

No entanto, a ideia de que a descoberta, a reconstrucdo e o esclarecimento de crimes se
resolve por meio do interrogatério é uma realidade que ndo tem mais espago no modelo atual
de processo penal. O sistema de justica moderno preza por reconhecer ao acusado submetido a
interrogatério o direito de ndo colaborar com a autoridade interrogante na finalidade de
esclarecimento dos fatos. O acusado, desse modo, “ndo € obrigado a participar nesta finalidade
através das suas declaracdes e ndo é, portanto, destinatdrio préprio do respectivo ‘dever de
colaboracdo na administra¢io da justica penal’.”!?’

No ordenamento juridico brasileiro, o interrogatorio possui ampla protecao de principios
constitucionais — devido processo legal, ampla defesa, direito ao siléncio — que proibem
interrogatdrios tendenciosos, emprego de tortura e outras formas de coer¢do, tais como ameacas
de mal futuro ou promessas de julgamento condescendente. Vige a efetiva liberdade de escolha
da conduta processual a se adotar para o exercicio da estratégia defensiva.

Por sua vez, em relacdo as finalidades do interrogatoério no Brasil, mister fazer uma
distingdo, pois o interrogatério na investigacdo preliminar possui finalidade distinta do
interrogatdério em juizo realizado durante a instrucao processual.

Embora se reconheca que o interrogatoério realizado em sede policial ndo € diferente do
realizado em juizo, pois partem de uma mesma disciplina legal, salvo pelas autoridades que o
presidem e pelo momento procedimental em que ocorrem, ha um fator fundamental que os
distingue: a finalidade do ato.

Para a autoridade policial, o exclusivo fim do interrogatério € obter dados que possam
orientar a investigacao (informatio delicti) e subsidiar o ajuizamento da acdo penal pelo titular
desse direito (opinio delicti). A finalidade, portanto, € de esclarecer os fatos, seja em relacio a
materialidade ou a autoria, seja em relacdo aos demais elementos do crime, a exemplo das
circunstancias em que ele foi praticado; além disso, o interrogatdrio policial também contribui

para que pessoas inocentes nao sejam injustamente submetidas a persecucao penal.

13 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2000. p. 65-66.
137 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. 1. Coimbra: Coimbra Ed. Ltda., 1974. p. 448.
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O interrogatorio policial € a primeira oportunidade de defesa conferida ao investigado,
para que apresente a sua versao e dé suas razdes para o crime ou até mesmo negue a sua pratica.
A colheita de elementos de informagao, desse modo, justifica a realiza¢do do interrogatorio na
fase investigativa, inclusive para fundamentar, no bojo do procedimento, a decretacao de
medidas cautelares pessoais, patrimoniais ou probatdrias.

Diferencia-se o interrogatdrio policial da instru¢do processual por este motivo: enquanto
o ato realizado durante a investigagdo criminal tem por objetivo obter elementos informativos
para subsidiar o titular da ac@o penal no exercicio desse munus, o interrogatorio em juizo tem
como escopo colher provas para demonstrar a legitimidade da pretens@o punitiva ou do direito
de defesa, revelando, nesse aspecto, o momento ultimo de confronto da prova produzida,
justificando, inclusive, a sua posi¢ao de ultimo ato da instrucdo processual, conforme se
demonstra a seguir.

Por sua vez, com relacdo as caracteristicas do inquérito policial — procedimento
administrativo conduzido pela autoridade policial com a finalidade de apurar determinado fato,
verificando se houve infracdo penal e, em caso positivo, identificando as fontes de prova, as
suas circunstancias e sua autoria —, historicamente lhe é dada a caracteristica de ser inquisitivo,
eis que a autoridade policial o conduz conforme a sua discricionariedade, ou seja, sem que
exista uma sequéncia preordenada de atos, mas sempre com o foco na apuragdo do ocorrido.

Nesse sentido, esclarece Norberto Avena:

Dispdem os arts. 6° e 7° do CPP determinadas providéncias que, sendo cabiveis e
mostrando-se adequadas a espécie investigada, deverdo ser adotadas com vistas a
elucidagcdo do crime. Esta relacdo ndo € exaustiva — ao contrdrio, ¢ meramente
exemplificativa —, mesmo porque o art. 6°, em seu inciso III, é genérico, permitindo a
colheita de todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias. Reitere-se que, no inicio da investigagdo e no seu curso, cabe ao
delegado proceder ao que se vem chamando pela doutrina de juizo de prognose, a
partir do qual decidird quais as providéncias necessdrias para elucidar a infra¢ao penal
investigada. A este juizo, mais tarde, quando finalizada a investigac@o, sucederd o
juizo de diagnose, momento em que o delegado, examinando o conjunto probatério
angariado, informard, no relatério do procedimento policial, as conclusdes da
apuracdo realizada.'?

Apesar dessa margem de discricionariedade na conducao da investigacao, inclusive em

relacdo a oitiva do investigado, as garantias dispensadas a ele pela CF, independentemente do

133 AVENA, Norberto. Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 191. Grifos
no original.
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indiciamento,'* devem ser observadas pela autoridade policial que preside o ato, a fim de se
evitar constrangimento ilegal e eventual crime de abuso de autoridade.

Afirma-se, dessa maneira, que ndo se pode confundir “formalidades da investigacdo”
do préprio interrogatério em si, com as “garantias devidamente asseguradas ao investigado™.
Trata-se de distingdo fundamental para que se compreenda, mais a frente, que assegurar o
exercicio do direito ao siléncio ndo significa possibilidade de desvirtuar as formalidades do
interrogatorio: sao razdes distintas que precisam ser compreendidas no contexto do devido
processo legal.

Por essa razdo, dentre outras, a partir do momento em que o dispositivo constitucional
assegura ao preso o direito de permanecer calado (CF, art. 5°, LXIII), subentende-se, até em
razdo de uma interpretacdo extensiva, sobretudo porque se trata de norma constitucional
instituidora de direito individual, que o preceito constitucional ndo alcanga apenas o preso, mas
sim o suspeito, o investigado ou o indiciado, preso ou em liberdade, que tem o direito de ser
ouvido pela autoridade responsavel pela investigacdo e, entendendo conveniente, permanecer
em siléncio.

Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho, “aludindo ao direito ao siléncio e a
assisténcia do advogado para o preso, a Lei Maior denota simplesmente sua preocupagao inicial
com a pessoa capturada; a esta, mesmo fora e antes do interrogatério, sdo asseguradas as
mencionadas garantias.”!4

Scarance Fernandes'#! acrescenta, ainda, os principais direitos do imputado na fase de
investigacao: a) ter ciéncia da imputagao; b) ser ouvido sobre a imputacgao; ¢) ter conhecimento
do proceder investigatdrio; d) apresentar, por si ou por defensor, dados que possam influir no
andamento da investigagdo, no oferecimento da denuncia e na andlise da viabilidade de futura

acusacgao.

139 O art. 2°, § 6°, da Lei n. 12.830/2013, estabelece que o indiciamento “dar-se-4 por ato fundamentado, mediante
andlise técnico-juridica do fato, que deverd indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias” (BRASIL.
Lein. 12.830, de 20 de junho de 2013. Dispde sobre a investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112830.htm. Acesso em: 20 set.
2022) Sobre o tema, acrescenta Avena que “o art. 2°, § 6°, da Lei 12.830/2013 deixa claro que o indiciamento
ocorre apenas ao final do inquérito (na prética policial, costuma ocorrer no relatério, sob a forma de conclusio,
ap6s a mengdo as diligéncias realizadas), quando a este ja incorporados os elementos que permitam ao
delegado, apreciando o conjunto das providéncias adotadas, decidir se indicia ou nao o individuo” (AVENA,
Norberto. Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 231).

140 FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; GRINOVER. Ada Pellegrini. As
nulidades no processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995. p. 73.

141 FERNANDES, Antonio Scarance. A reagdo defensiva & imputagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 113.
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Nesta perspectiva, Fauzi Hassan Choukr defende,'* a luz do art. 5°, inciso LV, da CF,
em estrita harmonia com uma tendéncia de “jurisdicionalizacdo” do processo administrativo,
pensamento que recai na inser¢do dos postulados do devido processo legal no ambito
administrativo, que a garantia do contraditério a ser inserida na investiga¢do criminal, ainda
que de maneira diferida e restrita, confere ciéncia ao investigado e ao seu defensor
exclusivamente em relacdo aos elementos de informa¢do documentados (art. 7°, XXI, da Lei n.
8.906/1994'%incluido pela Lei n. 13.245/2016), resguardando-se o sigilo quanto aos atos
investigatorios ainda em andamento, quando o direito a informacao inerente ao contraditério
puder colocar em risco a propria eficicia da diligéncia investigatéria (Lei n. 8.906/1994, art. 7°,
§ 11, incluido pela Lei n. 13.245/2016).

Alids, a esse respeito, a génese do direito ao siléncio e a garantia da presenca de
advogado no interrogatério, no contexto do direito norte-americano, surgiu a partir de decisoes
da Suprema Corte, proferidas para regulamenta¢do do ato no ambito da investigacdo policial.

No sistema norte-americano, apesar do texto da VI Emenda,'* o direito a defesa técnica
foi objeto de intensa discussao perante a Suprema Corte e, conforme ressalta David Savage, em

sua obra Supreme Court and Individual Rights,'*®

apenas foi permanentemente consagrado para
réus acusados de crimes federais passiveis de pena de morte. A principio, para os demais casos,
a Suprema Corte compreendia que caberia ao acusado arcar com os custos da sua defesa técnica,
ou, eventualmente, exercé-la pessoalmente.

Somente a partir de 1932, no caso Powell v. Alabama, [287 EUA 45 (1932)], a Suprema
Corte emitiu a sua primeira decisdo no sentido de que o direito de defesa ndo deveria ser

subjugado ou considerado apenas em seu aspecto formal, sob pena de cometimento de injustica

192 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2006. p. 127.
143 Lei n. 8.906/1994: “Art. 7° Sdo direitos do advogado: [...] XXI - assistir a seus clientes investigados durante a
apuracdo de infragbes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta
ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracdo: a) apresentar razdes e quesitos; b)
(VETADO).” (BRASIL. Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm. Acesso
em: 20 set. 2022).
Lein. 8.906/1994: “Art. 7°[...]. § 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera delimitar
o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e ainda nao
documentados nos autos, quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficicia ou da finalidade
das diligéncias.” (Idem).
“In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial
jury of the state and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been
previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted
with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have
the assistance of counsel for his defense.” (UNITED STATES. Constitution of the United States. Disponivel
em https://constitution.congress.gov/constitution/amendment-6/. Acesso em: 3 ago. 2022. Destacou-se).
146 SAVAGE, David G. The Supreme Court and individual rights. 5. ed. United States: CQ Press, 2009. p. 328.
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irreversivel, garantindo-se um right to counsel (direito a advogado), muito embora, por ndo
esclarecer as consequéncias desse direito ao acusado, a atuacdo do defensor continuou afastada.

Em Escobedo v. Illinois [378 U.S. 478 (1964)], finalmente, a Suprema Corte tornou
imperativa a necessidade de advogado em sede policial, enfatizando que, a partir do momento
em que o averiguado passa a ser foco de investigacdo, o direito de contar com um advogado
para assisti-lo se torna uma exigéncia constitucional, e, na auséncia do defensor, nenhuma
declaracdo obtida em sede policial pode ser usada durante o processo criminal.

Mesmo apés a decisdo da Suprema Corte no caso Escobedo v. Ilinois [378 U.S. 478
(1964)], no entanto, muitos problemas relacionados a regulamentacdo detalhada do
interrogatoério policial permaneceram sem disciplina, situacdo que perdurou até o julgamento
do caso Miranda v. Arizona [384 U.S. 436 (1966)] pela Suprema Corte.

O caso, que simbolizou uma das decisdes histéricas da Suprema Corte dos Estados
Unidos, implementou um padrdo de abordagens e detengOes realizadas pelo Estado,
principalmente em relacdo ao interrogatdrio pela policia. Isso trouxe, segundo relata Jodo
Carlos Souto,'*” uma espécie de cédigo de conduta que deveria servir de base para os policiais
durante o procedimento realizado nos inquéritos policiais, no ambito federal ou estadual, sob
pena de nulidade, conhecido como Miranda Warnings, que continha, dentre as balizas
estabelecidas, o dever de informar a toda e qualquer pessoa detida seus direitos constitucionais,
especialmente o de permanecer em siléncio (remain silent).

O julgamento do caso Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)] teve como uma de
suas maiores consequéncias a renovacao das técnicas investigativas da policia para assegurar,
cada vez mais, o cardter preventivo dos direitos dos acusados em geral, gerados pelos efeitos

da decisdo judicial da Suprema Corte:

As decisdes proferidas em Escobedo v. Illinois e Miranda v. Arizona, principalmente
esta dltima, foram cruciais para a regulamentacdo do interrogatério policial no direito
norte-americano. Em verdade, a primeira decisdo somente exerceu influéncia sobre o
sistema judicial americano por dois anos, até o surgimento da segunda, a partir da qual
as regras entdo enunciadas, por serem mais abrangentes, passaram a regular o
procedimento do interrogatério. '8

Denota-se, desse contexto, que a disciplina do interrogatério do acusado possui estrita

relacao com os julgados da Suprema Corte dos Estados Unidos em casos relacionados a padrao

147 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 197.

148 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2000. p. 131.
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de atuacdo da policia, com o intuito de minimizar as violagdes de direito que poderiam decorrer
dessa atuacdo.

O principal objetivo da Suprema Corte, revelado nas decisdes referentes ao tema,
principalmente em Escobedo v. Illinois [378 U.S. 478, (1964)] e Miranda v. Arizona [384 U.S.
436, (1966)], € a preocupacgdo de esclarecer ao suspeito, no momento de sua prisao, o seu direito
de ficar em siléncio e de obter a assisténcia de um advogado; cria-se, desse modo, um padrao
para a valoragcdo judicial de confissdes obtidas em circunstancias semelhantes, capaz de
determinar se a confissdo produziu prova ilicita e, portanto, deve ser excluida do processo, ou,
ao contrdrio, deve ser aceita como prova.

A Corte reconheceu que a violéncia policial ndo ocorria apenas em alguns casos
singulares e excepcionais, mas, ao contrdrio, era um padrdo comum existente nas policias
estadunidenses. Ao mesmo tempo, reconheceu que a Suprema Corte ndo poderia dar um aval
generalizado a essas praticas de violacdo de direitos que, de fato, jd& eram conhecidas da
sociedade americana.'#’

Em Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)], a posi¢ao da maioria dos juizes da
Suprema Corte foi expressa pelo voto do Juiz Warren, para quem o caso propunha questdes
estruturais da jurisprudéncia criminal americana, pois abordava a determinagdo de limites a
liberdade pessoal em uma investigacdo criminal que fossem aceitdveis e condizentes com a
Constitui¢do, prevalecendo o entendimento de que facilitar a confissdo era um elemento
decisivo na consolida¢do da ineficiéncia policial quanto a descoberta de outras provas.

Essas preocupagdes com a violéncia policial, portanto, nortearam a jurisprudéncia da
Suprema Corte na fixa¢do de um padrao de atuacdo da instituicdo, principalmente ao se concluir
que, se o Poder Judicidrio nao pretende fiscalizar de modo efetivo a fase policial, ele, de fato,
renuncia a dar eficcia aos direitos fundamentais, raziao pela qual o direito ao siléncio deveria
incidir no trabalho da policia, com todas as suas consequéncias.

Em compensagao, embora o interrogatdrio policial e o interrogatério judicial partam de
uma mesma disciplina legal, ha razdes distintas para sua realizacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Inicialmente, como mencionado, diferencia-se o interrogatério policial da instru¢ao
processual, pois, enquanto o ato realizado durante a investigacdo criminal tem por objetivo
obter elementos informativos para subsidiar o titular da acdo penal no exercicio desse munus,
o interrogatério em juizo tem como escopo colher elementos de prova para demonstrar a

legitimidade da pretensao punitiva ou do direito de defesa, revelando, nesse aspecto, 0 momento

1499 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966.
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ultimo de confronto da prova produzida, justificando, inclusive, a sua posi¢do de dltimo ato da
instrucdo processual.

Conforme cléssica exposicao trazida por Espinola Filho, a finalidade do interrogatério

(@

a) facultar ao magistrado o conhecimento do cardter, da indole, dos sentimentos do
acusado; em suma, compreender-lhe a personalidade;

b) transmitir ao julgador a versdo, que, do acontecimento, o inculpado fornece sincera
ou tendenciosamente, com a men¢do dos elementos, de que o dltimo dispde, ou
pretende dispor, para convencer da idoneidade de sua versao;

¢) verificar as reacdes do acusado, ao lhe ser dada, diretamente, pelo juiz, a ciéncia do
que os autos encerram contra ele. !>

Denota-se, dessa conceituagao, as distintas finalidades que se atribuem ao interrogatorio
judicial em relagdo aos objetivos perseguidos pela autoridade policial durante os atos de
investigagcdo de um crime, muito embora elas se complementem em muitos aspectos.

A primeira das finalidades apontadas, por exemplo, relaciona-se a percep¢io do juiz e

N

da autoridade policial face a personalidade do acusado, justificando-se como subsidio a

investigacdo e a dosagem da pena. De acordo com Jodo Gualberto Garcez Ramos,

[...] a existéncia do art. 59 do Cédigo Penal impde que, nesse momento de contato
pessoal, a autoridade policial e o juiz colham elementos de convic¢do importantes
para a caracterizacdo da personalidade do ‘arguido’, aquele cautelarmente e este
definitivamente.'>!

Em cumprimento a determinacdo contida no art. 6°, IX, do CPP,

[...] ao interrogar e indiciar o sujeito investigado, deve a autoridade policial, além de
levantar a sua folha de antecedentes (que cuida da vida pregressa criminal), obter
dados relevantes acerca de seu passado no contexto individual (profissdo, enderegos
residencial e comercial, entre outros), familiar (se casado, com ou sem filhos, se
sustenta a familia ou por ela é sustentado etc.), social (sua inser¢do na vida
comunitaria de um modo geral), econdmico (condi¢do de sustento, se proprietario de
bens etc.), além de perscrutar seu estado de espirito antes, durante e depois do crime,
a fim de detectar se houve premeditagdo, tratou-se de crime de impeto, bem como se
houve arrependimento pelo cometido. Deve, ainda, colher outros dados que permitam
compor a personalidade do indiciado, evidenciando-lhe aspectos do carédter e do
temperamento. Se tal colheita for bem feita, servira, inclusive, no futuro, de norte
para o juiz, ao fixar a pena e mesmo para decidir se concede ao réu algum
beneficio.'>?

150 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal brasileiro anotado. v. 3, 5. ed. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1976. p. 25.

151 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual penal: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996. p. 257.

152 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
143. Destacou-se.
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A segunda finalidade do interrogatdrio, identificada por Espinola Filho considera, em
relacdo ao acusado, o aspecto defensivo do ato.'> E a oportunidade em que o réu, interrogado
ao final da instrucdo,'>* depois de ouvidas as testemunhas arroladas, bem como a producio de
outras provas, como eventuais pericias, pode fornecer ao juiz a sua versao dos fatos, inclusive
para esclarecer divergéncias e incongruéncias que, ndo raramente, afloraram durante a
edifica¢do do conjunto probatorio.

Por 1dltimo, nota-se, paralelamente a primeira finalidade, nova oportunidade para o juiz
obter elementos para formar sua convic¢do, viabilizando que a presenga do réu, ainda que
virtualmente, lhe possibilita analisar todo o tipo de gestos e entonacdes, além da maneira como
o acusado se porta ao responder as perguntas, para que possa, a partir dessa valoracdo, estar
apto a proferir uma sentenca capaz de abranger todos os aspectos, ndo s a fria dentincia dos
fatos.

Mas vamos além dessa tradicional conceituagdo de Espinola Filho para ressaltar nio
constituir finalidade do interrogatério obter a confissdo do acusado, tipica do sistema
inquisitorial.!>> Alids, um dos principais fatores de distingdo entre os modelos processuais
inquisitivo e acusatério consiste na utilizacdo da confissdo como objetivo primordial no
primeiro modelo, inclusive com o emprego da tortura, ao passo em que, no ultimo, o réu ndo
pode ser compelido a produzir manifestacdes de cunho intelectual ou testemunhal.

No modelo de processo penal acusatério adotado pelo Brasil, principalmente pds-
Constitui¢do de 1988 e as pontuais reformas legislativas promovidas no modelo de processo
penal brasileiro, a funcdo precipua do interrogatério é dar vida material ao contraditdrio,
permitindo ao acusado contestar a acusacdo na sua integralidade. Nesse sentido sdo os

ensinamentos de Luigi Ferrajoli: !>

[...] no modelo garantista do processo acusatério, informado pela presuncido de
inocéncia, o interrogatdrio € o principal meio de defesa, tendo a tinica func¢io de dar
vida materialmente ao contraditdrio e de permitir ao imputado contestar a acusa¢ao
ou apresentar argumentos para se justificar.

153 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal brasileiro anotado. Campinas: Bookseller, 2000.

134 A Lei n. 11.719/2008 teve o conddo de promover essa atualizagdo, alterando a redagio do art. 400, caput —
referente ao procedimento comum ordindrio — e do art. 531 — procedimento comum sumdrio —, ambos do CPP.
Destarte, hoje o interrogatdrio ¢ um dos atos que compdem a audiéncia de instru¢do e julgamento, sendo o
ultimo realizado somente apds a inquiri¢cao das testemunhas, oitiva dos peritos, acareacdes e outros atos que se
facam necessarios.

155 ESPINOLA FILHO, op. cit.

156 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Trad. de Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 486.
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Encontram-se, por fim, no plano normativo da regra: a) o direito do interrogando, apds
a sua qualificacdo, de ser cientificado do inteiro teor da acusacdo, para que possa decidir falar
ou ndo; b) decidindo permanecer em siléncio, este ndo importard confissdo e ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa; ¢) em qualquer circunstancia sao inadmissiveis, no modelo
acusatorio, a utilizacdo de quaisquer meios tendentes a compelir o acusado a produzir
manifestacdes de cunho intelectual/testemunhal, tais como o emprego de maus-tratos através
da fadiga, intervencdes corporais, tortura, engano e hipnose, assegurando-se a dignidade
humana do acusado.

O CPP, por esse motivo, quando estabelece o interrogatério como ultimo ato da
instrucdo processual, de forma a possibilitar ao acusado defender-se de todas as acusagdes e
provas que lhe foram direcionadas, bem como ao adotar o sistema presidencialista de
inquiri¢do, o faz conscientemente, orientando-se pela nossa tradi¢ao informativa de avaliacao
da imputacao pelo julgador, que se consagra por uma concep¢ao cognoscitiva da prova.

Nesse aspecto, uma das perspectivas atuais de se estudar o modelo de processo penal de
uma sociedade é a partir de sua consideracdo como um método de construcao da verdade, ou
seja, de como os sujeitos que atuam no processo se orientam para averiguar a verdade sobre os
fatos ocorridos; duas concepgdes competem a esse respeito: a fungdo cognoscitiva da prova e a
funcio retérico-argumentativa.'>’

A concepg¢do cognoscitiva da prova, de acordo com Michele Taruffo e Marina Gascén
Abellén, relaciona-se a uma concep¢ao democratica do poder, que atribui a prova uma fungdo
confirmatdria ou de conhecimento racional dos fatos, eis que por meio da prova seria possivel
se chegar ao conhecimento da verdade sobre uma hipétese fatica. A prova, nesse sentido,
funcionaria como um fator de conhecimento de eventos passados, mesmo que em termos
probabilisticos. Além disso, teria uma funcao de justificar a decisdo mediante o fornecimento

de uma explicacdo racional das conclusdes sobre o caso.'*

157 Cf. BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2009;
GUSMAN, Nicolas. La verdad en el proceso penal: Una contribucién a la epistemologia juridica. 2. ed. Buenos
Aires: Del Puerto, 2011; TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 4. ed. Trad. de Jordi Ferrer Beltran.
Madrid: Ed. Trotta, 2011.

158 Nesse sentido, TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 4. ed. Trad. de Jordi Ferrer Beltrdan. Madrid: Ed.
Trotta, 2011. p. 349-357; GASCON ABELLAN, Marina. Os fatos no Direito: bases argumentativas da prova.
Trad. de Ravi Peixoto. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022. p. 73-82.
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Entretanto, a verdade que se almeja no processo ndo € uma verdade absoluta, mas uma
aproximativa,' cuja producio ou descoberta estdo condicionadas a processos seletivos de
apresentagiio — relevancia e interesse — e limites ou garantias contra epistemoldgicas'®.

A investigacdo da verdade, por consequéncia, deve ser tida por relevante na medida em
que se quer chegar a decisdes justas ou corretas. A esse respeito, Jordi Ferrer Beltrdn defende
que “o sistema ndo pode prescindir da busca da verdade como objetivo institucional do
processo (e, portanto, da aplicac@o do direito), visto que, de outro modo, o sistema entraria em
colapso.”!®!

Também Taruffo,'®? quando afirma que, independentemente do critério juridico
utilizado para definir e valorar a justica de uma decisao, pode-se defender que esta nunca € justa
se estd fundada em determinagdo errdnea ou inaceitavel dos fatos.

A producao de decisdes justas depende, em alguma medida, de certo grau de verdade,
isto é, de decisOes sujeitas a verificacdo empirica, uma vez que ndo se pode admitir a

desvinculagdo entre os fundamentos da decisdo que imputa o fato criminoso a alguém e o que

realmente ocorreu.'%® Sobre isso, afirma Gustavo Badaré que

[...] a busca da verdade processual traduz-se em um valor que legitima a atividade
jurisdicional, ndo se podendo considerar como justa uma sentenga que nao tenha sido
precedida de um processo que aspire a uma correta verificacdo dos fatos. Alids, o
proprio processo tem uma fungdo prevalente de instrumento gnosiolégico, com o
escapo de reconstruir fato histérico. O acertamento verdadeiro dos fatos € a unica
forma de explicar racionalmente em que consiste a justica da decisfio. Nao tem sentido
invocar valores como legalidade, correcdo e justica da decis@o se ndo se reconhece a
verdade dos fatos como condigiio necessdria para a correta aplicagiio da norma.'%*

A legislacdo brasileira possui diversos elementos que fortalecem a conclusdo de que a
verdade ¢ um fundamento do processo penal. O CPP do Brasil determina que a primeira

pergunta a ser feita ao réu no interrogatodrio € acerca da veracidade da acusacao que lhe € feita.

159 Nesse sentido, REIS, André Wagner Melgaco Reis. A mentira do réu e a dosimetria da pena. Disponivel em:
https://s3.meusitejuridico.com.br/2019/05/a184383b-a-mentira-do-reu-e-a-dosimetria-da-pena-versao-
ampliada-e-atualizada.pdf. Acesso em: 28 jul. 2022.

160 GASCON ABELLAN, Marina. Os fatos no Direito: bases argumentativas da prova. Trad. de Ravi Peixoto.
Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2022. p. 250-254.

161 FERRER BELTRAN, Jordi. A prova ¢ liberdade, mas no tanto: uma teoria da prova quase-benthamiana. In:
DIDIER Jr., Fredie et al. (coord.). Provas. Colecio Novo CPC. Doutrina Selecionada. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 113.

162 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 4. ed. Trad. de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Ed. Trotta, 2011.
p. 64.

163 Nesse sentido, FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Trad. de Ana Paula
Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 96-97.

164 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O 6nus da prova no processo penal. Sio Paulo: Editora RT, 2003.
p. 26.
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A legislagcao penal, da mesma forma, criminaliza a calunia, a denunciacdo caluniosa e o falso
testemunho, condutas que, dentre outras coisas, atentam contra a verdade. Mesmo na legislagdo
civilista, hd o direito de resposta, com o intuito de esclarecer a verdade, além do entendimento
jurisprudencial de que a liberdade de expressao nao garante o direito de mentir.

Sob outra perspectiva, o sistema de common law trabalha com varia¢des dos regimes de
verdade segundo trés padrdes de prova exigidos. Em matéria penal, o critério do in dubio pro
reo constitui matriz fundamental da ordem politica e, portanto, a decis@o criminal somente se
faz legitima se a prova € estabelecida “para além de uma didvida razoavel” (“beyond a
reasonable doubt”), quantificada por Antoine Garapon e loannis Papadopoulos, em cerca de
80% de certeza. Muito diversamente € exigido em matéria civel, em que o padrio
“preponderdncia da prova” (“preponderence of evidence” ou “fair preponderence of the
evidence”), com limite de corte de certeza em cerca de 50% para litigios de natureza adversarial,
nos quais as partes estdo em uma posi¢ao simétrica. Pode chegar a 65%, em casos nos quais

estd em jogo a liberdade individual do individuo, como nos de internaciio psiquidtrica.'

A partir desses elementos basicos, Garapon e Papadopoulos discutem o papel do juiz,'®®
pois, apesar de certa universalidade sobre a dupla exigéncia de abertura e legibilidade por parte
do julgador, no sistema de common law esses aspectos sdo exacerbados, pois ele é considerado
“como um terceiro se intercalando entre o Estado e os individuos, como um regulador imparcial
e neutro dos problemas da sociedade”.!’

Assim, para os autores, “o Direito da civil law € concebido como um arquivo gravado
em disco rigido, ao passo que a common law ndo tem outra pretensdo senao propor um path,
um caminho para chegar a uma solucéo.” !

Esse caminho ndo busca a “verdade”, mas proporciona o “esvaziamento dos problemas
morais substanciais por meio de suas normas processuais”.!®® Nesse sentido, as praticas
juridicas da common law sdo reflexivas e o “direito € uma pratica interpretativa que se desdobra
por si mesma em torno da argumentacio dos que praticam”.!”°

Desse modo, independentemente das criticas, que vao desde a desigualdade material das

partes ao proprio método — com sua legitimagao circular —, a common law, na medida em que

165 Nesse sentido, GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franga.
Cultura juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2008. p. 108.

166 Tdem, p. 123-134.

167 1dem, p. 171.

168 Tdem, p. 268.

169 Tdem, p. 268.

170 1dem, p. 269-270.
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propde colocar as partes em simetria, contrapondo duas teses, protege a efici€éncia do modelo e
se despreocupa com a verdade, contentando-se com a verdade que serd aquela reconhecivel e

aceitavel pela comunidade de juristas.

3.3 Elementos estruturais do interrogatoério nas distintas tradicoes de processo penal

O exame da legislac@o ordindria ndo se resumird as normas de direito e processo penal.
A andlise reducionista e simplificadora sobre o direito positivo se esquece do importante
trabalho de interpretacdo e de integracdo da norma com os postulados constitucionais. Nos
Estados Unidos, por exemplo, a conformagao atual do principio contra a autoincriminagao, sob
as vestes do privilege against self-incrimination, foi toda construida pela Suprema Corte.

A pretensdo €, pois, estudar o principio contra a autoincriminacio, especificar seu
conteddo e definir seus contornos, desde quando surgido até como atualmente encarado no
direito pétrio, tratando-se de seu principal desdobramento, que € o direito ao siléncio. Propde-
se a descobrir a origem do principio ndo apenas em referéncia ao ordenamento brasileiro, mas

também em relacao ao direito anglo-americano, ademais de precisar o alcance de sua influéncia,

firmando-se conclusdes, ainda que provisodrias, sobre sua conformacao atual.

3.3.1 Nemo tenetur se detegere

O principio do nemo tenetur se detegere tem aplicabilidade acentuada no ambito do
processo penal, especificamente no campo da prova e do interrogatério, na medida em que
assegura ao acusado o direito de ndo se autoincriminar, respeitando sua dignidade e liberdade,
nao se podendo exigir dele qualquer colaboracio na produ¢do de prova incriminatoria.

O postulado tem a sua acepgao literal no sentido de que “ninguém é obrigado a se
descobrir”, ou seja, consiste no direito conferido ao acusado de nao produzir prova contra si
mesmo (principio da ndo autoincrimina¢do). No direito anglo-americano, o principio € expresso

pelo privilege against self-incrimination.'”!

71O direito a ndo autoincriminagdo assumiu, ao longo do tempo, vdrios significados, sendo reconhecido também
por outras maximas: “Dessa forma, o reconhecimento do principio nemo tenetur se ipsum accusare/ ninguém
€ obrigado a acusar a si mesmo” (ou nemo tenetur se detegere/ninguém € obrigado a se manifestar”, ou nemo
contra se edere tenetur/“ninguém € obrigado a se denunciar”, ou nemo tenetur detegere propriam turpitudinem/
“ninguém € obrigado a declarar a prépria torpeza”), que se funda no dever natural de autopreservagdo, é uma
conquista dos tempos modernos e das democracias liberais.” (COUCEIRO, Jodao Claudio. A garantia
constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 25).
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Como destacado por Américo Bedé Junior e Gustavo Senna, “a norma juridica ndo pode
impelir comportamentos contra a natureza humana; essa € a razao pela qual a fuga do preso ndo
€ prevista como crime, o instinto de busca pela liberdade e o de nio se auto incriminar sao
inatos.”!"”?

De fato, nos parece ser um direito inato de toda pessoa pretender ocultar as proprias
faltas, sem que possa exigir-lhe que descuide de sua esfera juridica mediante a exteriorizagdo
de algumas delas.

Nao hd como compreender, no entanto, a extensao e os objetivos contemporaneos do
principio da ndo autoincriminacao, inclusive os limites hermenéuticos e o bem juridico tutelado,
sem incorporar a sua historicidade,'” pois, no processo penal democritico, a protecdo contra a
autoincriminacdo estd umbilicalmente associada a outros principios/direitos fundamentais
igualmente consagrados constitucionalmente, a exemplo do principio da dignidade da pessoa
humana e do direito a igualdade, a liberdade e a intimidade.

E importante lembrar, porém, que investigar o passado nem sempre é tarefa simples, ja
que a concepgao desses direitos tido como fundamentais ndo surgiu num determinado instante
da histodria, pelo contrario, ela € fruto de uma longa e sacrificada conquista da humanidade.

Especificamente em relagdo ao principio da ndo autoincriminagdo, pode-se afirmar que
a sua evolugcdo ocorreu de forma gradual, partindo da ideia de ndo se poder exigir
constrangimento para que o acusado confessasse o proprio crime, passando pelo
reconhecimento do direito ao siléncio e da inexigibilidade de dizer a verdade, até as vertentes
mais atuais do principio, relativas ao direito de ndo praticar qualquer comportamento ativo
capaz de incrimind-lo e o direito de ndo produzir contra si nenhuma prova incriminadora
invasiva.

Com isso, segundo Jodo Claudio Couceiro,'”*

[...] o principio nemo tenetur se ipsum accusare passou a ter significados distintos,
relacionados entre si: a) um direito genérico a ndo se autoincriminar (privilege
against self-incrimination); b) um direito de néo ser interrogado pelo juiz (right not
to be questioned); e ¢) um direito de, quando interrogado, se manter em siléncio (right
to silence).

172 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a efetividade
da san¢@o. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 37-38. Destacou-se.

173 Como preleciona a jurista Melina Girardi Fachin: “olhar para o passado, compreender o presente € projetar o
futuro” (FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento e justica de transi¢@o. In: PIOVESAN,
Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado. Direitos humanos atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 128).

17 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 27. Destacou-se.
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Hodiernamente, o postulado da ndo autoincriminagdo ¢ amplamente acolhido pelos
paises considerados democraticos, pois diversas sdo as convengdes internacionais que O
albergam, conferindo especial relevo ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.
Ensina Maria Elizabeth Queijo ndo ser possivel identificar com exatidao a origem do
principio do nemo tenetur se detegere, existindo, no entanto, alguns textos na Antiguidade que

remetem a esse proposito:

No Cédigo de Hamurabi, embora ndo houvesse previsdo formal de interrogatério, o
acusado poderia ser ouvido sob juramento, especialmente quando ndo houvesse outra
prova, testemunhal ou documental, ou ainda flagrante delito.

As Leis de Manu ndo admitiam que o acusado se calasse ou mentisse. Em tais
situagdes, seria tido por culpado. Se comparecesse ao tribunal, deveria falar a verdade.
O acusado deveria submeter-se a juramento.

No Egito, hd noticia de que o interrogatério era admitido perante os tribunais
ordindrios, em instru¢do complementar, mas a tortura era empregada, com uso da roda
e golpes de bastao. Havia também submissdo a juramento.

O direito hebreu admitia o interrogatéorio do acusado, sem juramento como
regra. Por excecio, admitia-se o juramento para a prova da inocéncia. A
confissio era considerada uma aberracio da natureza humana ou manifestacao
de estado de loucura.'”

Desse modo, alguns autores afirmam estar no direito hebraico a origem do direito a nao
autoincriminacao, pois ndo era permitido que o acusado fosse depor contra si mesmo, tendo em
vista ser a confissdo considerada manifestacdo de estado de loucura. Além do mais, a “regra
das duas testemunhas”,'’® também do direito hebraico, é vista por muitos como o antecedente
remoto do principio nemo tenetur se ipsum accusare.'”’

De acordo com o professor de Direito da Universidade de Chicago, Richard H.
Helmholz, o principio tem profunda conotacdo religiosa, sendo apontado texto de Sdo Jodo

Cris6stomo como principal fonte da maxima latina nemo tenetur detegere turpitudinem suam:

O texto de autoridade mais utilizado para justificar a regra era um extrato de um
comentdrio sobre a carta de Sdo Paulo aos hebreus pelo chefe de igreja do quarto
século Sao Jodo Criséstomo. O texto, inserido no Decretum de Gratiam, estabelecia:
‘Eu ndlo digo que vocés devem trair-se a si mesmos em publico ou acusar a si mesmos

17> QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 28-29. Destacou-se.

176 Valendo-se de dois versiculos do Livro do Deuterondnio (19:15 — “Uma s6 testemunha contra alguém néo se
levantara por qualquer iniquidade, ou por qualquer pecado, seja qual for o pecado que cometeu; pela boca
de duas testemunhas, ou pela boca de trés testemunhas, se estabelecerd o fato.” e; 24:16 — “Os pais ndo serdo
mortos em lugar dos filhos, nem os filhos em lugar dos pais; cada um morrerd pelo seu préprio pecado.”),
argumentava-se que a confissdo do acusado poderia implicar em conceder ao mesmo poder de dispor de seu
corpo ou da prépria vida, sendo que tais bens pertenciam apenas a Deus (Cf. COUCEIRO, Jodo Claudio. A
garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 29-30).

A esse respeito, ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibi¢cdes de prova em processo penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 1992. p. 121; LEVY, Leonard Williams. Origins of the fifth amendment: the right against
self-incrimination. Chicago: Ivan R. Dee paperback ed., 1999. p. 433.
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perante outros, mas que vocés devem obedecer o profeta quando disse: ‘Revele seus
atos perante Deus’. Comentaristas medievais leram essas palavras como
estabelecendo um argumento juridico: homens e mulheres devem confessar seus
pecados a Deus, mas eles ndo devem ser compelidos a revelar seus crimes a mais
ninguém. A técnica juridica usual do ius commune, lendo textos a contrario sensu,
levava a essa conclusdo. Se os cristdos estavam sendo comandados a revelar seus
pecados a Deus, como conclusdo contrdria eles estavam sendo comandados a ndo
revelar seus pecados a outros homens. '8

De fato, revela-se plausivel sustentar que a origem do principio contra a
autoincriminacdo seja tdo antiga quanto a propria existéncia humana, até pelo instinto de
sobrevivéncia que ele resguarda. Porém, conforme sustentado, hé de se ter a cautela ao se buscar
a origem exata de sua invocagdo, pois ndo se pode ignorar que o principio passou por VAarios
estagios evolutivos envolvendo os direitos do acusado no processo. Isso inclui, nessa trajetdria,
momentos de evolugdo e retrocessos inerentes a qualquer direito fundamental, em qualquer
época.

Alguns autores, por sua vez, como José de Souza Gama, afirmam que o principio nemo
tenetur se acusare secularmente inspirou o common law inglés, porém, remonta ao Direito
Romano: nec enim aequum est dolum suum quemquam revelae.'”

O professor de Direito da Universidade de Chicago, Richard H. Helmholz, sustenta,
entretanto, que o principio da ndo autoincriminagio era desconhecido em Roma. '3 Isso porque
o primérdio do processo penal romano correspondia a um sistema inquisitorial primitivo, com

poderes ilimitados ao rei e aos magistrados, em que o processo era caracterizado pela absoluta

auséncia de formalidades e a inquiri¢do do acusado era o ponto central do procedimento:

El interrogatorio del inculpado, interrogatorio que ya no se conoce en el juicio penal
de época posterior, debio constituir el punto central del procedimiento primitivo, por
cuanto ningiin interrogado podia negarse a contestar al magistrado que le
preguntaba’'®!

Ainda de acordo com Teodoro Mommsen, as perguntas eram unicamente formuladas

pelo magistrado, que tinha um direito legalmente ilimitado de interrogar:

Tocante a la importante cuestion relativa a saber hasta qué punto en los procesos
penales dependia la facultad de prestar declaracion del libre arbitrio del interrogado,

178 HELMHOLZ, R. H. The privilege and the ius commune: The middle ages to the Seventeenth Century. In:
HELMHOLTZ, R. H. (org.). The privilege against self-incrimination: Its origins and development. Chicago &
London: University of Chicago Press, 1997. p. 26.

179 GAMA, José de Souza. Confisséo penal e direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas bastos S.A.,
1984. p. 63.

130 HELMHOLZ, op. cit., p. 186.

181 MOMMSEN, Teodoro. Derecho penal romano. Madrid: La Espafia Moderna, 1898. p. 224.
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o este podia ser constreiiido a prestarla, hemos de decir que en los primeros tiempos
la regla general, hasta cierto punto, era que el magistrado tuviera un derecho
legalmente ilimitado a interrogar, y que, por el contrario, carecian de él los
particulares.'®?

Nesse periodo, a confissdo ja era considerada a rainha das provas, admitindo-se a prética
da tortura, encerrando-se o processo com a condenacao, quando o acusado confessava a pratica

criminosa:

Sin embargo, el juez que hubiera de sentenciar debia tener en cuenta, en primer
término, la confesion del acusado; y si bien los juristas romanos no desconocieron en
modo alguno la posibilidad de que la confesion no fuera expresion de la verdad, sobre
todo cuando hubiese sido arrancada por el tormento, sin embargo, la regla general
era que la misma llevase consigo una sentencia condenatoria, y una sentencia
condenatoria ejecutiva.'®?

Outro aspecto indicativo de que o acusado ndo podia valer-se do postulado nemo tenetur
se detegere no Direito Romano era a exigéncia de sujei¢do a juramento, pois, como afirma

Malatesta,

[...] o juramento s6 se retém como forma protetora da verdade, sendo enquanto julgado
apto a exercer uma coacio interna, obrigando a testemunha a dizer a verdade. O
juramento estd, por isso, em contradicdo com o direito do acusado de ndo depor ou
simplesmente a ndo confessar sua culpa, pois o juramento € uma coacdo sobre seu
espirito c toda a coagdo, interior ou exterior, for¢ando o acusado a confessar, é sempre
ilegitima e, por isso, rejeitada.'8*

Ante a presenca desses fortes indicativos, no sentido de que o Direito Romano nédo
conferia ao acusado uma liberdade de autodeterminagdo, a ponto de ser respeitada a sua
individualidade, incluindo o seu direito ao siléncio e de ndo participar dos atos judiciais ou
cooperar com o poder estatal, € que nio se pode afirmar, com determinado grau de certeza, ter
sido esse ramo do Direito o ber¢o do postulado contra a autoincriminag¢do, muito embora possa
ter se manifestado nesse periodo em algum momento da histdria.

De outra via, alguns autores afirmam que o postulado deita suas raizes no jus

8

commune'®® e no processo penal candnico, assentando-se no regramento nemo tenetur prodere

182 MOMMSEN, Teodoro. Derecho penal romano. Madrid: La Espafia Moderna, 1898. p. 261.

183 Idem, p. 279-280.

18 MALATESTA, Nicola Framarino del. A légica das provas em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 1996.
p. 431.

1850 jus commune representa a combinagio entre as leis romanas e candnicas, que foi o produto do ressurgimento
da ciéncia juridica no século XII. Anteriormente a Codificacdo, o jus commune era aplicado nas Cortes
Continentais, sempre que nio houvesse um regulamento ou costume em sentido contrario, e nas Cortes
Eclesiasticas Inglesas (Cf. HELMHOLZ, R. H. The privilege and the ius commune: The middle ages to the
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seipsum, quia nemo tenetur detegere turpitudinem suam (ninguém pode ser compelido a depor
contra si préprio, porque ninguém ¢ obrigado a se autoincriminar).'%

De fato, reconhece-se que uma das mais antigas referéncias ao nemo tenetur encontra-
se em um decreto de Graciano, um monge da Toscana que ensinava direito em Bolonha, tendo
sido publicado por volta de 1140. O decreto dispunha que ‘“eu ndo lhe digo que se incrimine a
si mesmo publicamente, nem se acuse a si mesmo em frente aos outros”.'%’

Entretanto, do mesmo modo que no Direito Romano, as bases em que foi estabelecido
0 nemo tenetur, no jus commune, eram extremamente frageis, permitindo que os adeptos do
juramento de veritate dicenda impusessem a sua doutrina, com a prevaléncia de um perfil
autoritdrio de distribui¢do da justica.

No Direito Candnico, contrapondo-se a liberdade de ficar calado e de respeito a
autodeterminagao do acusado, utilizava-se o juramento para se buscar a verdade e, com a prética
da tortura, pretendia-se alcancar a verdade determinada pelo juiz, ainda que dissonante da prova
dos autos, ndo se podendo, desse modo, atribuir a esse ramo do Direito o surgimento e a
estabilizacdo do direito a ndo autoincriminagao.

Revela-se, a partir do século XIII, mais especificamente em decorréncia do Concilio de
Latrdo, de 1215, que o caminho da histéria que orientou as alusdes ao nemo tenetur se detegere
na Antiguidade ndo possuiu forca e embasamento suficientes para sedimentar-se como um
verdadeiro sistema de garantia aos acusados, tendo o referido principio sofrido distor¢des e
sendo sufocado pelo sistema inquisitorial implementado nos séculos que se seguiram.

Com a queda do Império Romano, as necessidades da Igreja em combater a heresia, e
da Monarquia, em centralizar o poder diante dos senhores feudais, culminaram com a
implementagio do sistema inquisitorial na Europa Continental,'® ao longo do século XII até o

XIV, em substituicio ao modelo acusatério, no qual o acusado perde a condi¢dao de sujeito

processual e se converte em mero objeto de investigagio. '’

Seventeenth Century. In: HELMHOLZ, R. H. (org.). The privilege against self-incrimination: Its origins and
development. Chicago & London: University of Chicago Press, 1997. p. 7).

186 Cf. TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 363.

87 LEVY, Leonard Williams. Origins of the fifth amendment: the right against self-incrimination. Chicago: Ivan
R. Dee Paperback ed., 1999. p. 21.

18 BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2005. p.
57.

189 A principal marca desse sistema estd no fato de que incumbe ao magistrado o mister de investigar, acusar e
julgar, em uma posicdo de superioridade em relagdo ao acusado, que resta como mero objeto de verificagdo,
pois a gestdo das provas estd concentrada, essencialmente, nas maos do magistrado, que as recolhe
secretamente. Nesse sentido, COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). Critica a teoria do Direito Processual Penal. Rio de
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Nesse cendrio, o principio da presuncdo de inocéncia € totalmente aniquilado ou

invertido, na medida em que € o acusado quem deve provar sua inocéncia (reus tenetur se

) 190
9

detegere inclusive pela superacdo das torturas infligidas, caso em que era finalmente

liberado.
A ldgica inquisitorial, desse modo, centrada na verdade absoluta, ¢ determinada pelos

seguintes elementos, elencados por Mauro Fonseca Andrade:

a) O acusador € prescindivel ao processo, o que ndo implica sua completa exclusdo
do sistema inquisitivo; b) o processo pode ser instaurado com o ajuizamento de uma
acusacao, notitia criminis ou de oficio; ¢) o 6rgdo encarregado de julgar estd formado
por funciondrios publicos, abandonando-se o modelo que admitia representantes do
povo; d) a persecucdo penal é regida pelo principio de oficialidade; e) o procedimento
¢ secreto, escrito e sem um contraditério efetivo; f) ha desigualdade entre as partes;
g) a obtencdo das provas é uma tarefa inicial do juiz, ao invés de ser confiada
exclusivamente as partes; h) o juiz que investiga também julga; i) o sistema de provas
€ o legal, com sua divisdo em prova plena e semiplena; j) para a obtencdo da prova
plena, admite-se a tortura do imputado e de testemunhas; 1) possibilidade de defesa
quase nula; m) possibilidade de recurso contra a decisdo de primeira instancia; n)
nulidade como consequéncia da inobservancia das leis e formas estabelecidas. !

Além disso, podemos mencionar outras caracteristicas essenciais do procedimento
inquisitorial durante a Idade Média, dentre as quais (i) utilizar da veritate dicenda (reus tenetur
se detegere), isto é, submeter o acusado ao juramento de dizer a verdade e a busca incessante
pela confissao; (ii) a adocao do sistema da prova legal ou tarifada, dependendo, por exemplo, a
condenacdo da existéncia de duas testemunhas presenciais ou da confissdo, a rainha das provas
(regina probatio);'*? e (iii) a possibilidade de utilizar a tortura para a obtencdo da confissdo, até
mesmo porque o que estava em jogo era a alma do réu.'*?

E oriundo desse periodo o denominado Directorium Inquisitorum (Manual dos
Inquisidores), escrito pelo frade dominicano Nicolau Eymerich, em 1376, posteriormente
revisto e ampliado por Francisco De La Pefia, em 1578, no qual se estabelece que “aquele que

se recusa a prestar juramento é herege”:'%*

Janeiro: Renovar, 2001. p. 30-31; BARREIROS, José Ant6nio. Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1981. p.
12.

190 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. Processo criminal brasileiro. v. 1, 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959. p. 228.

191 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed. Curitiba: Jurua,

2013. p. 359.

LEVY, Leonard Williams. Origins of the fifth amendment: the right against self-incrimination. Chicago: Ivan

R. Dee paperback ed., 1999. p. 21.

THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Tempo. Tecnologia. Dromologia. Garantismo. Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2006. p. 203.

19 EYMERICH, Nicolau; DE LA PENA, Francisco. Directorium Inquisitorum, v. III, n. 20, 2. ed. Trad. de Maria
José Lopes da Silva. Rio de Janeiro/Brasilia: Rosa dos Tempos/UnB, 1993. p. 197.

192
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Se, por outros crimes e diante de outros tribunais, a regra é nunca torturar certas
categorias de pessoas (por exemplo, letrados, soldados, autoridades e seus filhos,
criangas e velhos), para o terrivel crime de heresia ndo existe privilégio de excecdo,
ndo existe excecdo: todos podem ser torturados (omens torqueri possunt). O motivo?
O interesse da fé: & preciso banir a heresia dos povos, € preciso desenraizé-la, impedir
que cresca. E que ninguém se espante com o rigor: para o crime de lesa-majestade ndo
existe isen¢do nem privilégio. Por que haveria para o crime de lesa-majestade
divina?'%

Nesse modelo de estrutura, o controle do processo penal passou a considerar o herege
como o maior inimigo da fé e da verdade, alguém perigoso, que precisa ser vigiado, reprimido
e exterminado, admitindo-se todo tipo de enfrentamento contra a heresia.

O processo penal passa a considerar crime e pecado como sindbnimos, sendo o inquisidor
responsavel pela busca da verdade real ou absoluta; sobre o imputado recaiam todos os esforcos
para alcancé-la, uma vez que somente ele conhecia os fatos como ninguém.'%¢

Destarte, nessa realidade de adocdo do sistema de prova tarifada e de se seguir pelo
caminho da verdade, onde os fatos podem estar relegados a um segundo plano, surge a confissao
como prova maxima — “regina probationum” — e suficiente para a condenagdo, ainda que
induzida e provocada sem qualquer indicio de espontaneidade.

A busca incessante pela confissdo, no sistema inquisitivo, deu espago para a tortura,
instrumento utilizado como medida para punir e ato de instrucdo, método extremamente eficaz
para se concluir o processo de maneira rapida e eficiente, instalando no corpo social um clima

de medo e terror. Todavia, essa repugnante pratica “util” e “necessaria” ao sistema tinha o seu

prego:

Qual o sentimento que nasce no homem, ao sofrer uma dor? Este sofrimento € o desejo
que a dor pare. Quanto mais violento o suplicio, tanto mais violento serd o desejo e a
impaciéncia de que chegue ao fim. Qual € o meio com que um homem torturado pode
acelerar o término da dor? Declarar-se culpado do crime pelo qual € investigado. Mas
é verdade que o torturado cometeu o crime? Se a verdade € sabida, € inditil torturd-lo;
se a verdade é duvidosa, talvez o torturado seja inocente, e igualmente levado a se
acusar do crime. Portanto, os tormentos ndo constituem um meio para descobrir a
verdade, e sim um meio que leva o homem a se acusar de um crime, tenha-o ou nio
ocorrido.'?’

195 EYMERICH, Nicolau; DE LA PENA, Francisco. Directorium Inquisitorum, v. III, n. 20, 2. ed. Trad. de Maria
José Lopes da Silva. Rio de Janeiro/Brasilia: Rosa dos Tempos/UnB, 1993. p. 210-211.

1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda (coord.). Critica a teoria do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
24-26.

97 VERRI, Pietro. Observagdes sobre a tortura. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 87-88.
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Nas palavras de Coutinho, porém, a inquisicdo “ndo inventou a tortura, mas o meio
quase perfeito para justificd-la: os mecanismos do sistema inquisitério”.!*® Desse modo, tendo
em vista a importancia da confissdo e do préprio método da tortura para o funcionamento do

sistema, o interrogatdrio era visto como um ato essencial,'”

que exigia uma técnica especial,
submetendo o acusado ao juramento de veritate dicenda e conduzindo-o inexoravelmente a

autoincriminacao:

A verdade estava dada ex ante e o inquisidor dela tinha ciéncia, de modo que o
trabalho (abjeto, em realidade) era um jogo de paciéncia e, ao final, confessar, dentro
do modelo proposto, era a vitdria da inquisicio mas, para o consumo geral, vitorioso
era o inquirido que, como prémio, ganhava a absolvi¢cdo, nem que de tanto em tanto
fosse parar na fogueira, para, mais rapido, entregar sua alma a Deus.?%

Considerando que a decisdo ja estava preordenada e o resultado antecipado, uma vez
que o inquisidor atribuia sentido vdlido apenas as manifestagcdes que confirmavam seu
entendimento prévio, desprezando provas e evidéncias em sentido contrério, bastava que ele
encontrasse maneiras de confirmar o anteriormente ja planejado, ou seja, “afastado do
contraditorio e sendo o senhor das provas, sai em seu encal¢o guiado essencialmente pela visao
que tem (ou faz) do fato.”?!

Estabelece-se, para o juiz inquisidor, portanto, nessa cadeia de producdo de sentido no
desenvolvimento do processo, premissas fundantes que valorizam apenas o que confirma a
primeira hipétese, encobrindo a realidade e desprezando todo o conjunto probatdrio existente
nos autos. Tal fendmeno, diagnosticado com propriedade pelo processualista italiano Franco
Cordero, constitui o denominado “primado da hipétese sobre os fatos™.

Cordero explica que esse fendmeno se revela como a situagdo, tipica do sistema
inquisitorial, na qual s@o considerados e relevados apenas os significantes confirmadores da
acusacdo, desprezando-se os demais. Nesses casos, forma-se um “quadro mental paranoico”
(quadri mentali paranoid), em que praticamente ndo ha espaco para a defesa e o contraditério
pouco influi, porquanto a prova servia para demonstrar a corre¢do da imputacio (hipétese)

formulada pelo juiz inquisidor, ndo submetida ao contraditério.?*?

1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto

Nelson de Miranda (coord.). Critica a teoria do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.

30.

No interrogatdrio, o acusado tinha o dever de responder. Nesse sentido, MANZINI, Vincenzo. Trattado di

diritto processuale penale italiano secondo il nuovo cddice. v. 1. Torino: UTET, 1931-1932. p. 43.

200 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de informagées legislativas, v. 186, p. 105, 20009.

201 COUTINHO, 2001, p. 24.

202 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986- p. 51.

199
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Esse modelo de sistema inquisitorial predominou até final do século XVIII, inicio do
XIX, sendo utilizado regularmente em toda a Europa Continental, baseando-se no juramento de
veritate dicenda, no emprego constante da tortura em busca da confissdo e na reunido de todas
as funcdes (investigar, acusar e julgar) na pessoa do inquisidor.?*

Por conseguinte, conforme destaca Leonard Levy, ndo héd noticias de absolvi¢des
durante a vigéncia desse modelo inquisitivo durante a Idade Média, pois as chances do acusado
eram resumidas pela maxima “abandone as esperancas, aquele que entrar aqui”.?**

Nesse contexto, € correto concluir que o postulado do nemo tenetur, consectario légico
do principio do estado de inocéncia, inexistiu no modelo inquisitorial que predominou na
Europa Continental durante o periodo dos séculos XII a X VIIL.

Com o advento do Iluminismo, no século X VIII, entretanto, surgiram veementes criticas
a irracionalidade do sistema inquisitorial, especialmente no que concerne a utilizacdo do
mecanismo da tortura como meio de se obter a confissao, destacando-se as ideias langadas nessa
época por Cesare de Bonesana, o Marqués de Beccaria, em sua obra intitulada Dos delitos e
das penas, na qual realiza uma intransigente defesa do principio da dignidade da pessoa
humana, destacando que a tortura € frequentemente o meio certo de condenar o inocente débil
e absolver o criminoso forte, ainda que ndo reconhecesse, de forma absoluta, um direito do
acusado ao siléncio.?®

Sem embargo, mesmo nesse periodo, foi controvertida a construcao tedrica do postulado

do nemo tenetur, pois, conforme destaca Maria Elizabeth Queijo,

[...] o préprio Beccaria sustentou que aquele que, obstinadamente, se recusasse a
responder ao interrogatério deveria sofrer pena fixada nas leis, das mais graves.
Contudo, segundo o referido autor, tal pena ndo era necessiria quando niao houvesse
ddvida de que o acusado era autor do delito.

Registra-se, dessa forma, verdadeiro contrassenso na obra de Beccaria, na medida em
que sustenta que o dever de dizer a verdade, imposto ao acusado pelo juramento, é
antinatural, mas entende que o acusado silente deve ser apenado gravemente, por
constituir ofensas a Justica.?%

De todo modo, as criticas iluministas exerceram influéncia direta na maioria das

legislagdes europeias, ainda que alguns paises tenham resistido a tais inovacdoes.?"’

203 CORDERO, Franco. Procedura penale. Milano: Giuffre, 2006. p. 20.

204 LEVY, Leonard Williams. Origins of the fifth amendment: the right against self-incrimination. Chicago: Ivan
R. Dee paperback ed., 1999. p. 33.

205 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p. 37-41.

206 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 33.

207 “Algumas legislagdes, como a Instrugdo de 1767, redigida por Catarina II da Rissia, € o Cédigo Austriaco de
1803, adotaram a orientacdo de punir o acusado que silenciasse no interrogatério, o que legitimou outra forma
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A promulgacdo da Declaragdao de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, teve
influéncia direta dos ideais iluministas, carregando, em seu bojo, a titulo de exemplo, os
postulados da presuncdo de inocéncia (art. 9°) e da proibi¢do da tortura, conferindo bases de
sustentacdo para o principio do nemo tenetur, postulado umbilicalmente associado ao

interrogatdrio do acusado:

Nessa época, marcada pela constru¢do e reconhecimento das garantias penais e
processuais penais, que nos dias de hoje parecem tdo sedimentadas, o principio nemo
tenetur se detegere revela-se como garantia relativa ao resguardo do acusado no
interrogatorio. Isso decorre do fato de o acusado, nesse periodo, ji ndo ser visto
exclusivamente como objeto da prova.

Os iluministas combateram o emprego da tortura e o juramento imposto ao acusado,
observando que qualquer declara¢do autoincriminativa era antinatural. Além disso,
consideravam imoral os meios utilizados para fazer com que ele falasse, ou seja,
confessasse, autoincriminando-se.2%®

Somente apds a superagcdo do sistema inquisitivo, porém, com a ado¢do do sistema
acusatério®” e do sistema adversarial, com a possibilidade de representagio por advogado — na
Inglaterra e nas antigas col6nias que se tornavam independentes —, em que o acusado passa a
ocupar a posi¢ao de verdadeiro sujeito de direitos e tem a sua dignidade pessoal respeitada, é
que o nemo tenetur se detegere se efetiva como garantia contra a autoincriminacao nos
ordenamentos da Europa Continental, nos séculos XIX e XX.

A evolucdo desse postulado € sintetizada por Maria Thereza Rocha de Assis Moura e

Mauricio Zanoide de Moraes:

A evolucido do principio consagrado na expressio nemo tenetur se detegere se insere
na problemadtica crucial do processo penal, qual seja, o confronto entre a defesa social
e os direitos fundamentais do imputado.

Assim € que, desde a época em que responder ao interrogatério era obrigacdo do
acusado, até os dias de hoje, em que se lhe permite permanecer calado, sem que disso
resulte prejuizo a ele ou a sua defesa, um longo caminho foi percorrido, passando
inclusive, por periodo em que o direito ao siléncio foi equiparado a confissdo tcita,
carreando-se ao imputado um verdadeiro onus probandi.**°

de violéncia contra ele. Em tal orienta¢do, hd insita a ideia de que acusado, quando silencia, desobedece e
desrespeita a autoridade que preside o ato. A disciplina estabelecida nos citados diplomas demorou a ser
modificada.” (QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 33-34).

208 [dem, p. 32, destacou-se.

209 «Q principio nemo tenetur se ipsum accusare ganha, assim, o significado de uma decisiva pedra de toque,
imprimindo caricter e extremando entre si os modelos concretos de estrutura processual. Bem podendo, por
isso, figurar como critério seguro de demarcacio e de fronteira entre o processo de estrutura acusatéria e as
manifestagdes de processo inquisitério” (ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibigoes de prova em
processo penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 122).

210 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; MORAIS, Mauricio Zanoide de. Direito ao siléncio no
interrogatorio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, n. 6, p. 134, abr.-jun. 1994.
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Na Idade Contemporanea, alguns diplomas internacionais de direitos humanos passaram
a disciplinar expressamente, ou de forma reflexa, acerca do principio da ndo autoincriminagao.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas no ano de 1948, ndo fez mengdo expressa ao principio do nemo tenetur, apesar
de ter se referido a presunc¢do de inocéncia e estabelecido a ndo utilizag¢do da tortura.

O postulado tampouco foi tratado de maneira expressa pela Convencao Europeia de
Direitos Humanos (CEDH), adotada em 1953, pelo Conselho da Europa, que se referiu,
contudo, em seu art. 6°, a presuncdo de inocéncia e a garantia a um julgamento justo.

Em 22 de novembro de 1969, durante a Conferéncia de Sao José da Costa Rica, foi
aprovada a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), também conhecida como
Pacto de Sao José da Costa Rica, que insculpiu o principio do nemo tenetur se detegere no art.
8°, paragrafo 2°, alinea g, ao dispor que ninguém é obrigado a depor contra si mesmo e nem a
se declarar culpado, de forma muito semelhante ao disposto no art. 14, n. 3, alinea g, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdao da Assembleia Geral
das Nag¢oes Unidas, que, entrando em vigor no dia 23 de margo de 1976, estabeleceu que todo
aquele que for acusado da pratica de um crime nao € obrigado a depor contra si mesmo e nem
a se confessar culpado.?!!

Nesse contexto, o postulado foi acolhido, expressamente, pelo direito brasileiro ao
incorporar, no direito interno, a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, possuindo, por forca de tal incorporagao,
em consonancia com o disposto no art. 5°, § 2°, da CF, hierarquia constitucional, “o que foi
corroborado pelo art. 5°, § 3°, da Constituicdo, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45,
de 2004”212

Além disso, o art. 5°, LXIII, da CF, retrata um importante desdobramento do nemo
tenetur se detegere, que € o direito ao siléncio do acusado (“o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada [..]).213

O nemo tenetur decorre, ainda, das garantias do devido processo legal e da ampla defesa,

mais especificamente na vertente da autodefesa, bem como da presun¢do de inocéncia (ou

211 O Brasil ratificou o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convengiio Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de S@o José da Costa Rica — no ano de 1992, cujo cumprimento foi determinado pelos
Decretos n. 592/1992 e n. 678/1992, respectivamente.

212 QUENIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 104.

213 Conforme adiante se detalha, é impréprio tratar-se do direito ao siléncio como sindnimo do direito da ndo
autoincriminagdo, por corresponder a uma visdo bem restritiva desse postulado. Por isso, atribui-se ao nemo
tenetur se detegere a feicdo de um principio constitucional, ndo obstante a CF disponha expressamente apenas
sobre o direito de permanecer calado, com o qual aquele nao se confunde.
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estado de inocéncia), garantias estas inerentes ao modelo acusatério e agasalhadas
expressamente pela CF, em seu art. 5°, LIV, LV e LVII, respectivamente.

O principio da ndo autoincriminagdo, portanto, como direito fundamental,

[...] objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecu¢do penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais,
empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigagdo e apuracio de
delitos, bem como contra métodos proibitivos de interrogatério, sugestdes e
dissimulagdes.>'*

Para Callegari, Wermuth e Engelmann®'®, o principio, além de ndo poder obrigar o
cidaddo a prestar qualquer tipo de informacdo, também coibe a possibilidade de fornecer, direta
ou indiretamente, qualquer tipo de prova que possa ensejar autoincriminaco.?!®

O mencionado postulado, por conseguinte, se classifica no rol dos direitos de primeira
geragdo, ou seja, se refere aos direitos da liberdade de manifestacdo intelectual do acusado,
proibindo-se o emprego da tortura e de quaisquer métodos sub-repticios para extorquir-lhe a
confissdo, tornando-o titular do direito frente ao poder estatal, cuja finalidade basica € “o
respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢do contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana.”?"’

Por isso, a tutela do acusado como sujeito de direito, e ndo como objeto de prova, eleva
a vinculagao do nemo tenetur a preservacao da dignidade da pessoa humana, que, por sua vez,
€ um dos postulados expressos e norteadores do Estado Democraitico de Direito previstos na
nossa Constituicao (art. 1°, III, da CF).

O postulado da ndo autoincriminacido, portanto, ¢ um principio de civilidade,
consagrando-se como direito fundamental com o surgimento e a gradativa consolida¢do do
Estado Democratico de Direito, consistindo em importante diretriz principioldgica, tendo em
vista sua ampla dimensdo e abrangéncia no Direito Processual Penal, especialmente quanto a

interpretacdo dos dispositivos infraconstitucionais que versam sobre o interrogatorio e sobre as

provas que dependem de um comportamento ativo do acusado para sua producao.

214 QUENIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 77.

215 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ENGELMANN, Wilson. DNA e
investigagdo criminal no Brasil. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012. p. 82.

216 Pode-se afirmar que o principio outorga uma posigio de nio cooperagdio com a producio da prova, tendo, como
conteddo essencial, a protecdo da integridade fisica e mental do acusado, bem como sua liberdade
comunicativa. Nesse sentido, COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 131.

217 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 39.
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3.3.2 Desdobramento do direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o direito ao siléncio
ou direito de ficar calado

O direito ao siléncio € a manifestacio mais evidente do principio nemo tenetur se
detegere no processo penal, ganhando expressividade por ocasido do interrogatério, ao conferir
ao acusado o direito de nao responder as indaga¢des formuladas pela autoridade.

Revela-se, desse modo, um equivoco querer equiparar o principio da ndo
autoincriminacao ao direito ao siléncio, pois, embora se trate da mais tradicional manifestacdo
do nemo tenetur se detegere, o direito de ficar calado funciona apenas como uma das
decorréncias de garantia maior contra a autoincriminacao.

O siléncio do acusado adquire especial relevo, pois possui intima correlacio com o
direito fundamental a intimidade do individuo,>'® que tem o direito de nada declarar, de se calar
e de reservar-se no seu interior, sem que sofra qualquer consequéncia por essa escolha. Nos
dizeres de Hungria, “o siléncio € para o acusado um asilo em que ndo se pode penetrar pela
violéncia”,?!” ndo obstante entenda o jurista ser possivel interpretd-lo como confissio técita.

Idéntica € a posi¢cdo de Paulo Sérgio Leite Fernandes, para quem “o direito ao siléncio,
garantido ao preso, ao indiciado solto, ao acusado e ao réu, ndo se insere somente na autodefesa.
Segue adiante, incrustando-se na propria protecdo da intimidade (ou privacidade), a exemplo
3220

da protecao outorgada a qualquer cidadao.

Desse modo, ndo ha divida de que

[...] o direito da verdade, por parte da justi¢a ptblica, tem um limite intransponivel: o
respeito ao foro intimo, ao recesso da consciéncia dos acusados. Nenhuma
considera¢do, nem mesmo a do interesse da repressdo contra o crime, pode abstrair
esse mandamento da Cultura e indeclindvel condigfo da liberdade pessoal.??!

Pode-se afirmar, nesse contexto, que o direito ao siléncio corresponde ao nicleo duro

do principio nemo tenetur se detegere, tendo como fundamento juridico a concep¢io de que

“ndo se trata mais de conveniéncia legislativa, mas de escolha ideolégica”,??? ou seja,

218 Nesse sentido, AZEVEDO, David Teixeira de. O interrogatério do réu e o direito ao siléncio. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 81, n. 682, p. 285-295, ago. 1992.

219 HUNGRIA, Nélson. Confissdo (limite do direito a). In: SANTOS, J. M. de (coord.). Repertdrio enciclopédico
do Direito brasileiro. v. XI. Rio de Janeiro: Borséi, 1972. p. 43.

220 FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Direito € dever ao siléncio. In: BARRA, Rubens Prestes; ANDREUCCI,
Ricardo Antunes. Estudos juridicos em homenagem a Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo: RT, 1992. p. 318.

21 HUNGRIA, op. cit., p. 45.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. Interrogatério do réu e direito ao siléncio. Ciéncia Penal, n. 1. Sdo Paulo:
Convivio, 1976. p. 28.
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[...] muito mais que de politica legislativa, trata-se de questdo que, intimamente ligada
ao ‘nemo tenetur’ e ao direito ao siléncio, eleva-se ao plano da escolha
verdadeiramente politico-filos6fica. Que espécie de processo penal se pretende
construir? Como solucionar o contraste Estado-individuo, problema nodal do
processo penal, onde estdo em jogo a pretensdo punitiva e a defesa social, de um lado,
e o reconhecimento da inocéncia e a preservacdo dos direitos fundamentais do
homem, do outro lado?%??

No que concerne ao plano legal, sob a dtica internacional, o direito de permanecer calado
vem consagrado no art. 14, § 3° g, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), do qual o Brasil € signatdrio (Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992), ao dispor que
“toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes
garantias: [...] de nflo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.??*

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil também € signatario
(Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992), dispde, em seu art. 8°, § 2°, g, que “durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]
direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.?*

No Brasil, antes da CF de 1988, “o tema era tratado entre nés no ambito do devido
processo legal, do principio da ndo-culpabilidade e do processo acusatério”.?*® Atualmente,
encontra-se explicitado no art. 5°, LXIII, da Constituicdo — “o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e

»227 _ bem como no art. 186 do CPP,”?® com a redacdio dada pela Lei n.

de advogado
10.792/2003, cabendo ao juiz informar ao réu, antes de iniciar o seu interrogatorio, que

tem ele resguardado esse direito.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. Interrogatério do réu e direito ao siléncio. Ciéncia Penal, n. 1. Sdo Paulo:
Convivio, 1976. p. 28.

224 BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos. Promulgacdo. Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-

1994/d0592.htm. Acesso em: 3 jun. 2022.

BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos (Pacto de S@o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 3 jun. 2022.

226 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Miértires. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 636.

227 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 set. 2022.

CPP, art. 186. “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusa¢@o, o acusado serd

informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder

perguntas que lhe forem formuladas. Pardgrafo tnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera

ser interpretado em prejuizo da defesa.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de

Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17

set. 2022).
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Acerca da adverténcia, o STF, no julgamento do HC n. 78.708,%?° de relatoria do Min.
Sepulveda Pertence, reafirmou a jurisprudéncia do Tribunal no sentido de que a falta da
adverténcia quanto ao direito ao siléncio torna ilicita a prova resultante do ato de inquiri¢ao.
Ato continuo, ressalvou-se que o direito a informagao da faculdade de permanecer calado visa
a assegurar ao acusado a escolha entre exercer seu direito ao siléncio ou intervir ativamente na
producdo da prova, de modo que se ele tiver livremente escolhido a segunda alternativa, haveria
rendncia tacita ao direito de manter-se calado e de usufruir das consequéncias processuais da
falta de informacao oportuna a respeito.

Se, inicialmente, a consagracdo do siléncio no processo penal se deu pela metade, com
o advento da Constitui¢do Federal de 1988 o direito foi plenamente assegurado a todo acusado.

Acerca dessa previsao constitucional, destaca José Afonso da Silva:

Ninguém pode ser obrigado a dar qualquer possibilidade de lhe arrancar, pela
habilidade técnica, palavras que possam ser utilizadas contra sua defesa e, pois, em
favor de sua condenacdo; e, por outro, ninguém pode ser obrigado a exprimir-se, a
falar, quando nao quer ou nio lhe convenha. E seu siléncio ndo pode ser tido como
consentimento. Alids, em matéria juridica, em hipétese alguma vale a proemia ‘quem
cala, consente’. Uma interpretacdo desse jaez, agora, estd constitucionalmente
afastada. A norma é de permanéncia, o que dd o direito ao preso de ficar sempre
calado, inclusive diante do juiz.?*

A garantia decorre da conjugacdo dos principios constitucionais da presungao de

inocéncia, contraditorio e ampla defesa, pronunciando Rogério Lauria Tucci que:

Com efeito, essa op¢do concedida ao preso, investigado ou indiciada, ja no inicio da
persecucdo penal, ou a partir da instauracdo da informatio delicti, e ao acusado, apds
a formulagdo da proposi¢cdo acusatdria, representa, outrossim, por um lado, a
preambular conformacdo da autodefesa, com ou sem a integracdo da defesa técnica; e
por outro, o reconhecimento de que ela resulta do exercicio de um direito
constitucionalmente estabelecido, encartado no de ampla defesa e particularizado no
contraditorio.?!

Para Ada Pellegrini Grinover,

[...] o siléncio do acusado, na 6tica da Constitui¢do, assume dimensdo de verdadeiro
direito, cujo exercicio hd de ser assegurado de maneira plena, sem poder vir

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Habeas Corpus 78.708. Relator Min. Sepulveda Pertence,
julgado em 09/03/1999, DJ 16-04-1999 PP-00008 EMENT VOL-01946-05 PP-00874 RTJ VOL-00168-03 PP-
00977.

20 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 159.

BL TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 368.
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acompanhado de pressdes, diretas ou indiretas, destinadas a induzir o acusado a
prestar depoimento.?*?

O direito ao siléncio, conforme observa Eugénio Pacelli,?*?

sob o ponto de vista
processual, estrutura-se sobre o estado de inocéncia e consiste em uma garantia que remete a
acusacdo o Onus do convencimento judicial acerca da existéncia do fato imputado, da

necessidade de responsabiliza¢ao do réu e das consequéncias juridicos-penais:

O direito ao siléncio configura-se como uma exigéncia légica do principio da
inocéncia e tem por consequéncia a atribuicdo de todos os dnus probatdrios para a
acusacdo. E, mais que isso, implica dizer que a certeza judicidria ndo poderd
fundamentar-se exclusivamente na atuacdo do acusado, ou na sua maior ou menor
capacidade de responder as formulacdes que lhe sdo feitas por ocasido do
interrogatério. O que ndo quer dizer que seu depoimento, uma vez livremente
prestado, ndo possa ser desconsiderado como prova eficaz diante de eventual
inconsisténcia l6gica ou argumentativa.

No que importa ao alcance atribuido ao direito ao siléncio, ele dependera da posicao e
importancia que se dard ao individuo frente ao Estado, ndo se podendo partir da falsa premissa
de que o exercicio desse direito, por si sO, carrega uma carga associada a culpabilidade do

acusado,?*

por vezes recordado na maxima do “quem cala, consente”.

Esse contraste entre a necessidade que alguns autores atribuem a participacdo ativa do
acusado na producgdo probatéria e o direito ao siléncio como um direito fundamental que
contribui para a instauracdo de um processo fundado no respeito a liberdade fisica e psiquica
do acusado pode ser objeto de andlise por meio de trés vertentes, assim delineadas por Jodo

Claudio Couceiro:

232 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio. As nulidades no
processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 78.

233 PACELLI, Eugénio. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 170.

234 A esse respeito, Bentham afirma que “innocence claims the right of speaking, as guilt invokes the privilege of
silence” (“‘a inocéncia clama pelo direito de falar, enquanto a culpa invoca o privilégio do siléncio”)
(BENTHAM, Jeremy. A Treatise on Judicial Evidence. London: M. Dumont publishing company, 1825. p.
241). Também, Altavilla salienta que o siléncio € hipdtese rara, porque contrasta com a atitude de defesa
(ALTAVILLA, Enrico. Psicologia judicidria. v. 3. Trad. de Fernando Miranda. Coimbra: Arménio Amado,
1959. p. 288-289). No mesmo sentido, Tornaghi destaca que, “ainda que presente ao interrogatério, o réu nao
¢ obrigado a responder. Convém que o faca, pois, do contrério, poderia dar ao juiz a impressdo de calar por
ndo ter resposta, por ser realmente culpado, por ndo poder explicar os fatos” (TORNAGHI, Hélio. Curso de
Processo Penal. v. 1,7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 363). Ainda, Marques explica que “o acusado inocente
ndo tem o que temer de um interrogatdrio livre, perante o juiz e a portas abertas, como € o interrogatério judicial
regulado pelo Cédigo de Processo Penal. S6 o réu culpado alimenta receios dessa prova. Serd, porém, iniquo
e condendvel que o criminoso tenha de responder a perguntas sobre a infracéio que lhe € atribuida? Os interesses
da defesa sdo sagrados e intangiveis, ndo, porém, os da impunidade dos infratores da lei penal” (MARQUES,
José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1961. p. 324).
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1. Uma corrente defenderd que o acusado tem obrigagdo de dizer a verdade. Porém,
para alguns, a tal obrigacdo ndo poderia corresponder a qualquer san¢do (quando
muito, poder-se-ia falar em “obrigagdo moral”’, mesmo porque os sistemas processuais
modernos afastam a confissao ficta, propria do direito medieval). Outros entendem
que poderia o juiz, ao fixar a pena, em caso de condenag@o, agravé-la, caso o réu tenha
permanecido em siléncio ou mentido. Essa teoria se aproximaria da concepgdo dos
direitos fundamentais existentes nas ditaduras e nos estados totalitdrios, em que 0s
direitos ndo pertencem aos individuos, mas sdo a estes concedidos para que colaborem
na tarefa de constru¢do da nova sociedade.

2. H4, ainda, os que, encarando o direito ao siléncio de maneira absoluta, afiram que
deste, ou da mentira do acusado, ndo podem ser deduzidas quaisquer ilacdes que
venham a ameacar a presuncdo de inocéncia. O interrogatério ndo poderia ser
considerado como meio de prova, pois o juiz ndo goza de disponibilidade sobre o
mesmo. Nao se poderia atribuir ao acusado qualquer obrigag¢do ou 6nus de dizer a
verdade. O 6nus de dizer a verdade, em dltima andlise, corresponde a um 6nus de
provar, que ndo pode ser atribuido ao acusado (a rigor, no processo penal, ndo existe
onus da prova, até mesmo para a acusagdo, no sentido que a prova € sempre
indisponivel e o juiz deve pesquisar para além da eventual aquiescéncia das partes).
Tal posicionamento é derivado de uma concepgao liberal do direito ao siléncio, como
direito de defesa contra o Estado, protegendo, assim, a esfera do individuo em que se
tema a intervengdo (em principio nociva) deste.

3. Sustentou-se, por fim, que o acusado teria a faculdade de calar-se, mas se permitiria
a0 juiz interpretar tal siléncio de forma que lhe fosse desfavordvel. Assim, se o juiz
ndo tem poder absoluto sobre o comportamento do acusado, também ndo estd em
posicdo de inferioridade em face deste, como se tivesse que “pedir permissdo” para
interrogéd-lo. O acusado ndo teria o dever de prestar declaracdes, mas sobre ele pesaria
o Onus de dizer a verdade. Aproxima-se tal teoria de uma concepcio funcional, ndo
absoluta, dos direitos fundamentais, permitindo-se que o Estado venha a regular o seu
exercicio.

Nesse contexto, na andlise do conflito entre a norma que permite a interpretacio
prejudicial do siléncio (art. 198 do CPP) e as normas que tipificam a conduta de
autoacusacdo falsa (art. 341 do CP), a denunciacdo caluniosa (art. 339 do CP), e a
falsa identidade (art. 307 do CP), de um lado, com as normas que garantem o direito
ao siléncio a toda pessoa que presta declaragdes perante 6rgdo estatal (art. 8°, § 2°, g,
da CADH; art. 14, § 3°, g, do PIDCP, ambos ratificados pelo Brasil; e o art. 186 do
CPP, com a redacdo dada pela Lei 10.792), do outro, verifica-se que os interesses em
jogo (correta aplicacdo da Justica e direito a ndo ser compelido a se autoprejudicar)
devem implicar solu¢do em favor das primeiras.

O interesse da sociedade, titular do direito de ver a lesdo a ordem publica causada pelo
crime reparada (direito este protegido pelo art. 5°, XXXV, da CF: “a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”) prevalece sobre o
interesse do individuo em nao prestar declaracdes. As limitagcdes legais deste sdo
legitimas, uma vez que ndo afetam o nticleo de protecdo (ou contetido essencial) do
direito fundamental ao siléncio, ou seja, a dignidade humana do acusado,
representada, aqui, por sua integridade fisica e mental (razdo histérica da consagracao
do principio), concepg¢do esta que acabou sendo acolhida pelo Cédigo de Processo
Penal brasileiro, de 1941.

Portanto, o contetido essencial e invioldvel do direito ao siléncio é a protecdo a
integridade fisica e mental da pessoa, de forma que toda limitagdo imposta por lei que
ndo venha a afeta-lo é legitima.?*

O direito de permanecer calado, assim, confere ao individuo um direito fundamental de

respeito a sua liberdade, dignidade e integridade fisica e mental; porém, ndo se pode olvidar

25 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 126-131.
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que o direito a um processo penal eficiente para a realizacao da protecdo penal material, passa,
necessariamente, pela atuacdo legitima do jus puniendi perante o autor do crime.

Trata-se de uma perspectiva tradutora de um equilibrio entre os interesses individuais
e coletivos em tens@o no processo penal, que deve, a um sé tempo, ser um “filtro do direito
penal maximo (garantismo) e realizador do direito penal minimo necessario
(funcionalismo)”.?3¢

Sob a o6tica de um processo penal que possui uma instrumentalidade garantista-

funcional,

[...] o fim do processo possui, entdo, natureza complexa: a condenagdo do culpado, a
protecdo do inocente, a formalidade do procedimento afastada de toda arbitrariedade
e a estabilidade juridica da decisd@o. Todas essas exigéncias sdo igualmente
significativas para uma comunidade organizada desde o ponto de vista do Estado de
Direito.’

Pode-se afirmar que os efeitos do exercicio do direito ao siléncio comportam restricoes
em seu plano principiolégico (prima facie),*® desde que ndo afetem o niicleo de protegio (ou
conteido essencial) de direito fundamental, ou seja, a “dignidade humana do acusado,

1,2% incluindo-se nessa restri¢do, a titulo

representada, aqui, por sua integridade fisica e menta
de exemplo, a utiliza¢do de determinados métodos improprios de interrogatério.

O direito ao siléncio, a vista disso, nao comporta interpretacio absoluta, admitindo,
em consideracdo a sua natureza principioldgica de direito fundamental, a possibilidade de
relativizagdo justamente para viabilizar um juizo de harmonizagcdo capaz de permitir a
efetivacdo, em alguma medida, de outros direitos fundamentais que, em face daquele,

eventualmente colidam:

Como se cuida de direito fundamental com ambito de prote¢do normativo, ndo estd o
legislador impedido de adotar providéncias com intuito de dar-lhe adequada
conformacdo, tendo em vista os objetivos que marcam o instituto do direito ao siléncio
no seu desenvolvimento historico e sua instrumentalidade, no contexto do direito ao
contraditério e 2 ampla defesa.?*

236 AVILA, Thiago Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. In: QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (coord.).
Altos estudos sobre a prova no Processo Penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 617.

27 ROXIN, Derecho procesal penal. Trad. de Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2000a. p. 4.

238 HUERTAS MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba. Barcelona: J.
M. Bosch, 1999. p. 387.

2% COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 130.

240 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 676.
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-

E comum, no dmbito de regulacdo da persecucdo penal, que o legislador visualize a
necessidade de relativizar algum direito fundamental, o que decorre de justificdvel tensdo (e
aparente colis@o) entre o dever do Poder Publico de promover uma repressao eficaz as condutas
puniveis e as esferas de liberdade e/ou intimidade daquele que se encontre na posicdo de

suspeito ou acusado:

Siendo cierto, como hemos visto en el Capitulo anterior, que los Derechos
fundamentales, subjetivamente, tienden a tutelar la libertad, autonomia y seguridad
de las personas no solo frente al Poder, sino también frente a los demds miembros
del cuerpo social, no lo es menos que la investigacion penal tiene como objetivo
fundamental, ademds de preparar el acto del Juicio Oral o la acusacion — segiin nos
encontremos en la modalidad de procedimiento ordinario o abreviado — la
averiguacion de la realidad de los hechos y la identificacion de las personas que en
ellos han participado (arts. 299y 789.3 LECr). Y es frecuente que en el curso de esta
actividad instructora dicha averiguacion de la verdad exija la restriccion de algiin
Derecho fundamental, por lo que se produce una tension entre el deber de los Poderes
Piiblicos de realizar una eficaz represion de las condutas punibles y la correlativa
proteccion de aquéllos que dichos Poderes deben, igualmente, procurar. Como sefiala
Baumann se produce una relacion conflictiva entre el interés de la comunidad
juridica en la persecucion de los delitos y los intereses de los ciudadanos afectados
por el procedimiento criminal, en cuyo seno la realizacion de la prestacion punitiva
estatal no puede llevarse a cabo de cualquiera manera; un procedimiento limpio es
el inicio de la actividad resocializadora del Derecho Penal. O, mds grdficamente,
como ha indicado el Tribunal Constitucional, en sentencia de 18 de noviembre de
1993, F.J., la eficacia en la persecucion del delito, cuja legitimidad es incuestionable,
no puede imponerse, sin embargo, a costa de los derechos y libertades
fundamentales.**!

Especificamente em relagdo ao interrogatorio, o direito ao siléncio tornou-se o “selo
que garante o enfoque do interrogatério como meio de defesa e que assegura a liberdade de
consciéncia do acusado”.?*?

E coroldrio da garantia contra a ndo autoincriminagio a preservacio do direito do
investigado ou réu de ndo ser compelido a, deliberadamente, produzir manifestacdo oral que
verse sobre o mérito da acusacao. Garante-se, desse modo, ao acusado, ndo apenas o direito
ao siléncio, mas também o de ndo colaborar na prépria incriminacdo por qualquer outra forma.

O ordenamento brasileiro, contudo, ao acolher expressamente o direito ao siléncio,
certamente ndo o ampliou a ponto de permitir ao réu negar-se a contribuir para a sua devida
identificacdo. O acusado que fornece qualificacdo equivocada para obter vantagem ou

prejudicar terceiro pratica o crime de falsa identidade previsto no art. 307 do Cddigo Penal.

Mais ainda, a recusa em fornecer a autoridade dados concernentes a prépria identidade, estado,

241 HERNANDEZ, Angel Gil. Intervenciones corporales y derechos fundamentales. 1. ed. Madrid: Editorial
Colex, 1995. p. 33-34.

22 FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; GRINOVER, Ada Pellegrini. As
nulidades no processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995. p. 73.
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profissdo, domicilio e residéncia configura a infracdo prevista no art. 68 da Lei de
Contravencdes Penais. A interven¢do penal nessas hipéteses se justifica porque a recusa do
agente em colaborar com a persecucao penal pode causar danos a terceiros. O interesse publico,
entdo, transcende a mera frustragdo da investiga¢do ou processo criminal, sendo objetivo da
tutela penal evitar a persecu¢do ou mesmo a condenagdo de inocentes. Outra ndo € a dic¢do do
art. 186 do Cdédigo de Processo Penal, que expressamente esclarece ndo se estender o direito ao
siléncio a fase de qualificagdo.?*?

O cerne do raciocinio € de iniciativa legitima e valida de relativizagao, ja que nao afeta
o nucleo essencial da garantia, porquanto nio exige do agente uma postura ativa de assun¢io
de responsabilidade e, em um exercicio de ponderacao, viabiliza a efetivagcdo de outros direitos
também assegurados constitucionalmente, sem implicar ofensa a dignidade humana do agente.

Com relacdo ao interrogatério de mérito, por sua vez, considerando o conflito existente
entre a obrigacdo de declarar e o dever de verdade, de um lado, e o direito de defesa e o direito
ao siléncio, de outro, o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé o interrogatério do réu como
testemunha. O processo penal patrio, diversamente do sistema anglo-americano, ndo conhece
uma figura hibrida ou sui generis de acusado-testemunha.

Nessa perspectiva, Jorge de Figueiredo Dias infere do direito ao siléncio a inexisténcia,
para o arguido, de um dever de participar do processo de obtencao da verdade: “ndo é, portanto,
destinatirio proprio do respectivo [a obtencdo da verdade] ‘dever de colaboragdo na
administracdo da justica penal’ [...].7**

Assente-se com Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Mauricio Zanoide Moraes**’

que

[o] siléncio ndo pode ser objeto de valoracio jurisdicional, porque nio constitui prova
no sentido juridico do termo — processualmente, prova é todo instrumento utilizado
para levar ao conhecimento do julgador (destinatdrio da prova) fatos ocorridos no
passado e que tenham a potencialidade de influéncia no seu julgamento [...].

Conquanto se possa entender o direito ao siléncio como uma restricdo a possibilidade

de uma fidedigna reconstrucao histérica dos fatos — mesmo sabendo que é pretensdo idealizada

243 CPP, art. 186. “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado serd
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de nao
responder perguntas que lhe forem formuladas.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Codigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 17 set. 2022).

244 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. 1. Coimbra: Coimbra Ed. Ltda., 1974. p. 448-449.

245 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; MORAIS, Mauricio Zanoide de. Direito ao siléncio no
interrogatorio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, n. 6, p. 139-140, abr.-jun. 1994.
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—, reconhece-se tratar de limitacdo constitucionalmente licita, legitima e louvével por
possibilitar o (re)equilibrio entre a verdade processualmente possivel e o respeito as liberdades
puiblicas.?*

Por fim, conforme serd objeto de andlise, se, por um lado, entende-se, atualmente, que
nada pode ser extraido do siléncio total do acusado, mesmo sendo improvavel que uma pessoa
induvidosamente inocente permaneca completamente calada ao ser acusada da pratica de um
crime, o mesmo ndo se pode afirmar em relagdo ao siléncio parcial, em que o juiz pode
liviemente analisar o conteido do interrogatério de acordo com a consisténcia légica e a

verossimilhancga do alegado.

3.3.3 O desenvolvimento do nemo tenetur se detegere (privilege against self-incrimination) no

direito anglo-americano

A importancia desta sec@o para o presente trabalho revela-se em razao da inspiracao que
o atual regramento constitucional brasileiro, ao conferir expressamente ao imputado o exercicio
do direito ao siléncio (art. 5°, LXIII), recebeu do direito anglo-americano, mais especificamente
da V Emenda a Constitui¢ao norte-americana de 1791.

No direito anglo-americano, o postulado do nemo tenetur se detegere € expresso,
modernamente, pelo privilege against self-incrimination, havendo, inclusive, alguns estudiosos
que identificam o privilege como a verdadeira origem da garantia, por ocasido das disputas
travadas entre as Cortes do common law e as Cortes Eclesidsticas, ocorridas entre os séculos
XVI e XVII, na Inglaterra.?*’

Enquanto na Europa Continental os paises ainda estavam em formagao e recebendo forte
influéncia do Direito Candnico e do Direito Comum Continentais, inclusive com a instauragao
de procedimentos inquisitoriais pela Igreja Catdlica, a Inglaterra impunha limites ao poder do
monarca, compelindo-o a assinatura da Magna Carta, em 1215, na qual, dentre outras garantias,
“estabelecia que nenhum homem livre poderia ser punido, exceto pelo julgamento de seus

pares, por meio do law of the land” **®

246 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; MORAIS, Mauricio Zanoide de. Direito ao siléncio no
interrogatorio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, n. 6, p. 141, abr.-jun. 1994.

247 Nesse sentido, WIGMORE, John H. The privilege against self-incrimination: its history. Harvard Law Review,
Cambridge, v. 16, p. 633-637, 1902.

248 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 63.



87

As dificuldades de se implantar a Inquisi¢do, como instituicdo organizada, em solo
inglés, e a luta constante entre a Igreja e o Estado, foram elementos essenciais para o
desenvolvimento de um procedimento criminal com caracteristicas préprias — o Tribunal do
Jari —>* o qual, por sua vez, permitiu, ainda que com ressalvas, o fortalecimento de uma das
principais decorréncias do direito a ndo autoincriminagio: o direito ao siléncio.?°

Destaca o historiador Leonard W. Levy:

Acima de tudo, o direito estava intimamente relacionado com a liberdade de expressio
e a liberdade religiosa. Ele era, em sua origem, inquestionavelmente uma invencao
daqueles que eram culpados de crimes de conotacéo religiosa como heresia, cismas,
ndo-conformidade e, posteriormente, de crimes politicos como traicdo, sedicdo e
quebra de privilégio parlamentar. Mais frequentemente, o crime consistia meramente
em critica a0 governo, as politicas deste ou aos seus membros. O direito estava
associado, entdo com culpa por crimes de consciéncia, de crenga ou de associacao.
Em sentido amplo, ndo era tanto uma prote¢ao aos culpados ou mesmo aos inocentes,
mas uma protecdo da liberdade de expressdo, da liberdade politica e do direito de
professar a fé religiosa segundo sua prépria consciéncia. A importancia simbdlica e a
fung¢do pratica do direito era certamente uma questdo sedimentada, tida como
garantida, no século dezoito. E ele fazia parte da heranca de liberdade transmitida aos
colonos ingleses na América.?!

249 Nesse sentido, COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 63.

250 “Assim, poderia se argumentar que o ‘direito ao siléncio’ teria surgido, na common law, como fruto de evolugio
da aplicacdo da peine forte et dure. Com a diminuicio progressiva da pratica da tortura na Inglaterra (a qual
teria cessado por volta de 1640, levando, mesmo, Beccaria a escrever, em 1764, que tal prética ali ji ndo
existia), o fato de o acusado manter-se calado, implicando apenas em sua prisdo, impediu fosse ele reconhecido
como culpado, com a incidéncia dos efeitos patrimoniais da sentenga. Tinha ele, dessa forma, a possibilidade
de obstar, com seu siléncio, o confisco de seu patrimonio. Outros sustentam que o antecedente remoto do
direito ao siléncio se encontra em Inocéncio IIl e no ius commune medieval, especialmente nas obras de
Panormitanus, Lanfrancus de Oriaco e Joachim Mynsinger, os quais o consideravam como um mecanismo de
protecdo diante da intromissdo abusiva da autoridade na intimidade do acusado. Assim, a objecdo contra o
juramento, levantada inicialmente perante os tribunais eclesidsticos ingleses, fundava-se sobretudo no ius
commune continental, € ndo na common law britanica. H4, ainda, os que acham que a regra seria fruto da
common law, sendo que sua consagracdo seria resultado da extingdo, em 1641 (apds o tumulto provocado pelos
abusos no julgamento de John Lilburne), da Star Chamber e da Court of High Commission, tribunais
competentes para julgar crimes religiosos e contra o rei, em que se admitia o procedimento ex officio e o
juramento veritate dicenda imposto ao acusado. Entre 1558 e 1640, os cat6licos e puritanos que foram levados
a julgamento perante tais tribunais por recusarem obediéncia ao culto anglicano, na forma estabelecida pelo
monarca, ja teriam invocado este direito. Diante da recusa destas cortes em reconhece-lo, as Common Law
Courts passaram a expedir frequentes writs of prohibition e habeas corpus, com base na common law,
proibindo-as de compelirem os acusados a prestar juramento. Até que, com a extingdo das mesmas, o principio
acabou definitivamente assimilado pelo direito inglés. Por fim, uma quarta corrente entende que esta protecdo
do acusado era, no inicio, mais uma concessao do Estado (um ‘privilégio’) do que um direito, resultado de uma
batalha politica travada contra o poder. Restringindo a possibilidade de arrolar testemunhas de defesa, ou o
acesso a advogado, o procedimento criminal acabava obrigando o acusado a falar, como tnica forma de se
defender (accused speaks trial). Com a crescente permissao de assisténcia por um advogado (iniciada em 1696,
com o Treason Act, para os crimes de trai¢do, e concluida em 1836, quando tal direito se estendeu a todos os
crimes), este passou a elaborar a estratégia da defesa, podendo aconselhar o acusado a se calar, sem que isso
viesse a acarretar sua condenagdo. Afinal, o direito do acusado nio falar pressupde o direito de ter alguém que
fale por ele em sua defesa, o que s6 se deu em fins do século XVIII. Portanto, s6 se poderia verdadeiramente
falar em direito ao siléncio a partir do final do século XVIII. De qualquer forma, o primeiro pais em que o
“direito ao siléncio” triunfou, definitivamente, foi a Inglaterra, ja a partir de 1679, inserindo-se tal fato
em movimento tendente a reconhecer maiores direitos a defesa.” (Idem, p. 63, destacou-se).

U LEVY, Leonard W. Origins of the Bill of Rights. New Haven and London: Yale University Press, 1999. p. 281.
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O sistema de julgamento pelo juri na Inglaterra foi sendo paulatinamente aperfeicoado
durante os séculos XIII, XIV e XV, porém, a defesa por intermédio de advogado continuou
sendo vedada até o final do século XVIII, ocasido em que o acusado exercia, pessoalmente, a
sua propria defesa e a op¢do pelo siléncio comprometia-a integralmente, o que se denominou
de accused speaks.>>* Além disso, havia obstdculos i producio da prova testemunhal arrolada
pelo acusado, uma vez que ele ndo tinha direito a intimagao de suas testemunhas e, quando estas
se apresentavam de forma espontinea, nio se admitia que depusessem mediante juramento.?>

Enquanto se manteve essa situacdo de ser vedada a defesa por intermédio de advogado,
ndo havia lugar para o privilege against self-incrimination no sistema de common law, que
somente se desembaracou com a efetiva assisténcia do defensor.

Desse modo, para John L. Langbein, as origens do privilégio estdo diretamente
relacionadas com o fortalecimento do sistema criminal acusatério no fim do século XVIII, em
razdo do trabalho dos advogados, ou seja, o privilégio contra a autoincriminagdo desenvolveu-
se em virtude do trabalho da defesa.?>*

Esse periodo de sedimentagdo da intervencao de defensor e da efetiva implementacio
do principio da ndo autoincriminacgdo, inclusive do direito ao siléncio, permitiu que outras

garantias se desenvolvessem no direito inglés a partir do século XVIII:

No final do século XVIII e inicio do século XIX, o processo criminal passou por
transformacdes significativas, ndo somente com a admissdo da constitui¢do de
advogado, mas também com a adogdo do standard da davida razodvel da prova
(insuficiéncia probatdria), da presuncdo de inocéncia e o desenvolvimento das regras
de exclusdo de provas.

Todos esses aspectos contribuiram para que o acusado pudesse silenciar, mas foi
decisiva a ado¢do da defesa técnica, que se processou, sobretudo, a partir de 1730,
desentrelacando as funcdes defensiva e testemunhal, antes centradas no acusado.?>

Na segunda metade do século XVIII e no decorrer do século XIX, nota-se uma

considerdvel evolu¢do do sistema processual inglés, que passa, gradativamente, do modelo de

22 LANGBEIN, John H. The privilege and common law criminal procedure: the sixteenth to the eightteenth
centuries. In: HELMHOLZ, R. H. The privilege against self-incrimination: Its origins and development.
Chicago & London: University of Chicago Press, 1997. p. 84.

253 Idem, p. 88.

24 LANGBEIN, John H. The historical origins of the privilege against self-incrimination at common law.
Michigan Law Review, Ann Arbor, v. 92, n. 5, p. 1047, 1994.

255 QUELIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 42.
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oitiva do accused speaks para o modelo do testing the prosecution, que viria a se tornar, mais
tarde, o atual sistema adversarial. >3
No século XIX, o privilege against self-incrimination efetivou-se na sua inteireza, como

direito ao siléncio concedido a acusados e testemunhas, a partir de trés regras procedimentais:

.258 259

(i) witness privilege;? (ii) confession rule;*>® e (iii) desqualification for interest.

O julgamento Garbett Case, em 1847, € visto como o principal precedente que estendeu
aregra de exclusdo para as testemunhas e implicou no completo desenvolvimento do privilege,
garantindo-se ampla extensdo do direito ao siléncio ao se assegurar a voluntariedade de
qualquer manifestagio, inclusive da prestada por testemunha em processo de terceiro.?®

Em 1848, por sua vez, o Jervis’s Act passou a determinar que o acusado fosse alertado
quanto ao direito de permanecer em siléncio durante a fase do pré-julgamento (pretrial),
oportunidade em que o juiz deveria adverti-lo de que ndo estaria obrigado a responder a
qualquer questionamento, porém, suas respostas poderiam ser utilizadas contra ele préprio.2®!

Finalmente, quando a regra da desqualification for interest foi abolida, o privilege
against self-incrimination passou a ser aplicado de forma mais abrangente, sendo codificado

em 1898, por meio do Criminal Evidence Act, que conferiu ao acusado o direito de decidir sobre

declarar ou manter-se em siléncio.?®?

2% LANGBEIN, John H. The privilege and common law criminal procedure: the sixteenth to the eightteenth

centuries. In: HELMHOLZ, R. H. The privilege against self-incrimination: Its origins and development.

Chicago & London: University of Chicago Press, 1997. p. 96.

Essa regra conferia a testemunha o direito de recusar-se a depor sobre qualquer questdo que pudesse incrimind-

la, causar prejuizos a sua reputacdo ou expd-la a algum risco de perda patrimonial. Caso decidisse responder

as perguntas, a testemunha renunciava ao privilege, passando a assumir o dever de dizer a verdade e sofrendo

todas as consequéncias em razdo disso. Nesse sentido, SMITH, Henry E. The modern privilege: its nineteenth-

century origins. In: HELMHOLZ, R. H. The privilege against self-incrimination: its origins and development.

Chicago: The University of Chicago Press, 1997. p. 146).

Essa regra foi estabelecida no inicio do século XIX e implicava na exclusdo de confissdes obtidas mediante

coacdo, especialmente na fase do pretial, e aplicava-se exclusivamente ao acusado. Consubstanciava, desse

modo, verdadeira regra de exclusdo, tendo por objeto a invalidacdo de uma confissdo obtida ilicitamente

(Idem, p. 161).

Essa regra tinha aplicacdo em processos civis e criminais, impedindo o testemunho do acusado, ainda que ele

desejasse prestd-lo sob juramento. Extrai-se da regra que a parte ndo poderia ser compelida a fornecer prova

contra si mesma (Idem, p. 149).

QUEIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se

detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 48.

Idem, p. 46.

262 ALSCHULER, Albert. W. A peculiar privilege in historical perspective. In: HELMHOLZ, R. H. The privilege
against self-incrimination: its origins and development. Chicago: The University of Chicago Press, 1997. p.
181.

258

259
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Foi sob a égide dos ideais iluministas dos séculos XVIII e XIX, portanto, que se
efetivaram as primeiras garantias processuais penais, surgidas, notadamente, no direito inglés,
o qual serviu de influéncia para os revoluciondrios americanos e franceses.?%

No tocante a realidade das coldnias norte-americanas e da proveniéncia do privilege
against self-incrimination, herdado dos ingleses, Maria Elizabeth Queijo indaga: como o
postulado se desenvolveu mais rapidamente nos Estados Unidos, sendo inserido na
Constitui¢do em 1791, enquanto na Inglaterra somente se desenvolveu no século XVIII, com a
intervenc¢io da defesa técnica??%*

Inicialmente, também predominou, nas coldnias norte-americanas, o modelo de
procedimento accused speaks, que, conforme mencionado, ndo permitia a consolida¢do do
direito & ndo autoincriminagio.?®

No entanto, tal realidade comecgou a se alterar quando, a partir de 1641, um antigo
advogado puritano, Reverendo Nathaniel Ward, previu, pela primeira vez, o embriao norte-
americano da garantia contra a autoincriminacdo,’®® disciplinando, na redacdo do
Massachusetts Body of Liberties, sobre o julgamento por juri e da vedacdo a utilizac¢do da tortura
para obten¢ao de confissao, por se tratar de pratica barbara e desumana.

Ap6s o inicio de movimentos libertdrios em relacio a Inglaterra, vérios Estados, quando
promulgaram as suas Constituicdes, cuidaram para que o texto fosse antecedido de uma
declaracdo de direitos (bill of riths) que estabelecesse garantias processuais, sendo o Estado da
Virginia o primeiro a adotar uma Declaracio de Direitos, em 1776,%%7 deixando expresso o
direito do acusado de ndo ser compelido a dar provas contra si mesmo.

Na sequéncia, as Declaragdes de Direitos de Delaware (sessdao XV), Carolina do Norte
(art. 8°), Vermont (art. 10), Massachusetts (art. 12) e New Hampshire (art. 15) também

garantiram o direito do acusado de nao ser compelido a se autoincriminar:

Todavia, quando a Constituicdo Federal foi promulgada, em 17 de setembro de 1787,
entendeu-se que ela ndo deveria conter qualquer declaragdo de direitos. Tal omissao,
entretanto, ndo foi aceita pela populagdo. Assim, os Estados passaram a indicar
emendas ao texto da Constituicio Federal. Propostas de emendas proibindo a
autoincriminacdo e garantindo defesa eficaz foram formuladas pelos Estados da
Pensilvania, Virginia e Carolina do Norte. Discutiu-se se as emendas seriam inseridas

263 Nesse sentido, COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2004. p. 63.

264 QUENIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 42.

265 Idem., p. 42.

266 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 72.

267 Idem, p. 74.
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no corpo da Constitui¢do, ou se a esta deveriam ser meramente anexadas, acabando
por prevalecer a proposta dos federalistas, que ndo queriam alterar o texto do
documento aprovado em 1787.268

O privilege against self-incrimination, entdo, é acrescentado a Constitui¢ao dos Estados
Unidos da América, em 1791, constando expressamente na V Emenda que “[...] ninguém serd
compelido a testemunhar contra si préprio no curso de um processo criminal”.?%

De acordo com Thiago Bottino, entretanto,

[...] inicialmente, as garantias fundamentais introduzidas pelas dez primeiras emendas
a Constitui¢do dos EUA foram consideradas aplicdveis exclusivamente no &mbito da
jurisdicdo federal. Posteriormente, em 1868, 14* emenda incorporou a Constitui¢do as
cldusulas do devido processo legal e da igualdade perante a lei, o que levaria a
construcdo do entendimento jurisprudencial de que aquelas garantias constitucionais
aplicdveis a unido poderiam ser exigiveis perante a justica dos estados membros da
federacao estadunidense.

E certo que, inicialmente, a Suprema Corte dos EUA resistiu a incorporar esse
entendimento, inclusive no que tange a garantia de vedac@o da autoincriminagdo.

No julgamento do caso Twining v. State, 211 U.S. 78 (1908), ocorrido em 09/11/1908,
a Suprema Corte dos EUA decidira que as primeiras oito emendas a Constituicio —
dentre elas a que garantia o direito de nélo se autoincriminar, a 5* emenda — restringiam
apenas o poder estatal da unifio (governo federal) e ndo se aplicavam as jurisdi¢des
dos estados.

[...]

O fato de a garantia de vedacdo de autoincriminag¢do constituir um direito referido em
separado pela Constitui¢do, na 5* emenda, conduz a conclusio de que se trata de um
direito destacado do devido processo legal.

Portanto, na opinido da Suprema Corte, a garantia de vedacdo de autoincriminacéo
ndo faz parte da common law existente desde antes da independéncia das colonias e
da formagado dos EUA, ndo constitui um direito fundamental dos cidaddos dos EUA
e, por fim, ndo pode ser apontado como um elemento indissocidvel do devido processo
legal, com o significado que a 14* emenda lhe conferiu.?”

O autor destaca, ainda, que a jurisprudéncia da Suprema Corte envolvendo a V e XIV
Emendas somente foram transformadas em garantias efetivas na década de 1960 do século XX,
a partir de uma ampla campanha pela igualdade de direitos civis nos EUA — civil rights

movement —, cujo periodo mais inquietante ocorreu entre 1955 e 1965.2"!

268 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 75.

269 De acordo com o inteiro teor do dispositivo: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or
naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be
subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law,
nor shall private property be taken for public use, without just compensation.” (UNITED STATES.
Constitution of the United States. Fifth Amendment. Disponivel em:
https://constitution.congress.gov/constitution/amendment-5/. Acesso em: 11 jun. 2022).

20 BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 55-56.

271 Idem, p. 57.
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De fato, a evolugdo do pensamento americano e da efetiva tutela dos direitos e garantias
fundamentais previstos nas Emendas da Constituicdo Americana estd intimamente ligada as
decisdes da Suprema Corte, sendo algumas delas fundamentais para a exata compreensao do

direito ao siléncio no pais:

1. em 1893, no caso Wilson vs. United States, garantiu ao acusado o direito de néo
atuar como testemunha em seu préprio julgamento; 2. em 1964, no caso Murphy vs.
Waterfront Commision, definiu os fundamentos do processo criminal americano; 3.
também em 1964, no caso Escobedo vs. Illinois, entendeu involuntaria uma confissdo
obtida sem a assisténcia de defensor; 4. em 1965, no caso Griffin vs. Califéornia,
decidiu que os comentarios feitos pela acusag@o e pelo juiz sobre o siléncio do acusado
feriam seu direito constitucional; € 5. em 1966, no célebre caso Miranda vs. Arizona,
declarou que o privilégio contra a autoincriminag¢do € principio fundamental do
sistema acusatdrio e garantiu ao individuo o direito de permanecer calado desde o
inicio da investigagdo policial.?’?

Nesse contexto, o caso Miranda v. Arizona [384 U.S. 436 (1966)] representa o terceiro
momento da denominada trilogia Corte Warren,?’? que se refere ao fortalecimento de garantias
processuais dos acusados da pratica de crimes e, consequentemente, das liberdades publicas
pela Suprema Corte (the great Warren Court trilogy on the procedural rights of criminal-law
defendents).?’ Os outros dois casos que completam a trilogia sio Mapp v. Ohio [367 U.S. 643
(1961)1?5 e Gideon v. Wainwright [372 U.S. 335 (1963)].

Acrescenta-se a esse rol de casos emblemdticos julgados pela Suprema Corte dos
Estados Unidos o caso Malloy v. Hogan [378 U.S 1 (1964)], que também serviu de norte para
a posterior andlise de Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)].

Até 1963, pode-se dizer que o entendimento da Suprema Corte era de que o preceito
constitucional right to consuel (direito a um advogado) se aplicava obrigatoriamente apenas aos

tribunais federais.?’® Quanto aos Estados-Membros, cada um possuia a sua legislagio prépria.

22 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 85-86. Destacou-se.

213 A Corte de Warren (1953-1969) refere-se ao periodo em que Earl Warren (19 de margo de 1891 — 9 de julho
de 1974), advogado e ex-governador republicano da Califérnia, ocupou o posto de Chief Justice da Suprema
Corte dos Estados Unidos (A CORTE de Warren. In: WIKIPEDIA: a enciclopédia livre. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/A_Corte_de_Warren. Acesso em: 10 jun. 2022).

24 SCHWARTZ, Bernard. A history of the Supreme Court. New York: Oxford University Press, 1993. p. 329.

275 Embora integrante da trilogia da Corte Warren, o caso Mapp v. Ohio nfo estd intimamente ligado a este tema,

referindo-se, pois, a um julgado que buscou fortalecer as protecdes da Quarta Emenda contra buscas e

apreensoes injustificadas, tornando ilegal a prova obtida pela aplica¢do da lei sem um mandado vdlido para ser

usada em julgamentos criminais tanto na Justi¢ca Federal quanto na Estadual. Desse modo, resumidamente, a

decisdo tomada pela Suprema Corte em Mapp v. Ohio, posteriormente confirmada em Linkletter v. Walker

[381 U.S. 618 (1965)], declarou que a ‘regra de exclusdo’ (baseada na IV Emenda da Constitui¢cdo), que proibe

o uso de provas obtidas por meios ilegais nas Cortes federais, deveria ser estendida as Cortes estaduais.

Em Betts v. Brady [316 U. S. 455 (1942)], a Suprema Corte admitiu que, em special circunstances (retardado

mental, jovem demais), a presenca de advogado se fazia necessaria, ainda que ndo prevista por Lei Estadual.

276
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Em cinco unidades federadas, por exemplo, a lei ndo previa a presenca de advogado para
processos criminais com pena ndo capital: Alabama, Flérida, Mississippi, Carolina do Norte e
Carolina do Sul.

O caso Gideon v. Wainwright [372 U.S. 335 (1963)] foi o responsadvel por superar o
entendimento até entdo prevalecente na Suprema Corte — Betts v. Brady [316 U.S. 455 (1942)]
—, estabelecendo que o auxilio de um advogado ao acusado constituia um direito fundamental,
enfatizando as protecdes processuais necessarias ao devido processo legal.

O grande mérito do caso e do enorme impacto no sistema de justica criminal foi o de ter
pacificado e unificado a jurisprudéncia no tocante a necessidade de, em qualquer tribunal, de
qualquer ente da Federacdo, o réu, em processo criminal, independentemente da natureza do
crime ou da pena a ser fixada, ter direito a assisténcia de um advogado®”’.

Destaca-se, do julgado, a sensibilidade do magistrado Hugo Black, que soube enxergar,
nas Emendas Constitucionais VI e XIV, a imprescindivel necessidade de assisténcia de
advogado, como direito fundamental, para se atingir um “‘julgamento justo” (fair trial).

Conforme destacado, outro caso relevante envolvendo a andlise do tema foi Malloy v.
Hogan [378 U.S. 1 (1964)], em que a Suprema Corte decidiu que a garantia de nao
autoincriminacdo estd compreendida no ambito de aplicagdo do devido processo legal e,
portanto, € aplicdvel aos estados federados pela Constituicdo americana. Vale destacar que a
Suprema Corte, antes desse julgado, entendia que a V Emenda ndo era aplicdvel aos entes
federados, o que a impedia, inclusive, de prescrever regras sobre provas em relacao a eles.

Nesse sentido,

[...] a0 examinar o caso, a Suprema Corte deu provimento aos pedidos de mudanca do
entendimento fixado em Twining v. State para estabelecer que a 14* emenda proibia a
violacdo da garantia de ndo se autoincriminar no &mbito dos estados, assim como a 5*
emenda o fazia no ambito federal, de modo que as mesmas regras (no caso, 0s
mesmos standards fixados pela Suprema Corte) aplicaveis no ambito da
jurisdicao federal se impunham a jurisdicdo estadual e, por fim, que a garantia
aplicava-se tanto aos acusados em processo criminal como as testemunhas.?’8

Também destaca-se, em razdo da importancia do julgado, de 1964, o caso Escobedo v.

Lllinois [378 U.S. 478, (1964)], que serviu de base tedrica para a constru¢do de Miranda v.

277 “Para o direito norte-americano, esse julgado constitui-se num precedente relevante € que teve repercussio
também no direito brasileiro, pois passou a ter um pardmetro constitucional entdo inexistente por aqui, na
medida em que a Constituicdo de 1946, entdo em vigor, ndo tratava desse tema.” (SOUTO, Jodo Carlos.
Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 196).

278 BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 59-60.
Destacou-se.
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Arizona [384 U.S. 436, (1966)], pois os principios discutidos nessa decisdao foram reafirmados
no julgamento de Miranda, ao enfatizar que, a partir do momento em que o averiguado passa a
ser foco de investigacdo, o direito de contar com um advogado para assisti-lo se torna uma
exigéncia constitucional e, na auséncia do defensor, nenhuma declaracdo obtida em sede
policial poderia ser utilizada durante o processo criminal.

Nesse caso, o interrogatério se deu na Delegacia de Policia, sem que o acusado tivesse
sido cientificado de seus direitos de permanecer em siléncio, de consultar advogado e de té-lo
presente durante o procedimento. Apesar disso, o acusado especificamente pediu a presenga de
seu advogado, o que lhe foi negado. Algemado e em pé, ele foi interrogado por quatro horas até
que confessasse. A confissdo foi depois utilizada, em sessdo de julgamento, como prova de
culpa. Na ocasido, a Suprema Corte concluiu que as afirmagdes feitas pelo acusado em tais
circunstancias nao eram admissiveis constitucionalmente, isso porque o direito de receber
assisténcia juridica deveria ser garantido mesmo antes da fase processual da investigacdo, desde
que a investigagio policial j4 se concentrasse em um suspeito especifico.?”

Os principios discutidos na decisdo do caso Escobedo v. Illinois [378 U.S. 478 (1964)]
foram reafirmados no histérico precedente Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)], em que
a Suprema Corte, por uma apertada maioria de 5 votos a 4, concluiu que nenhuma declaracdo
feita em interrogatdrio sob custddia, seja no sentido de confessar, seja no de negar autoria do
crime, poderia ser utilizada pela acusacdo, salvo ante a comprovagdo de terem sido plenamente
assegurados os direitos constitucionais do acusado. Além disso, definiu-se a custédia como
qualquer limitacao ou prejuizo significativo a liberdade do acusado.

Contextualizando, em marco de 1963, Ernesto Miranda foi preso e levado a uma
delegacia na cidade de Phoenix, Arizona, acusado pela prética dos crimes de sequestro e estupro
contra uma jovem, que o reconheceu apds sua prisao. Levado a uma sala de interrogatério, o
suspeito foi interrogado por duas horas, escrevendo e assinando, ao final, termo de confissao,
no qual constava, inclusive, declaracdo de voluntariedade na ac¢do de confessar, sem coagdo dos
policiais, e consciéncia dos seus direitos e da utilizagdo daquela confissdo contra si.

No julgamento perante o juri, a confiss@o foi utilizada como prova, apesar dos protestos
do advogado do réu, que requereu o reconhecimento da inconstitucionalidade da forma como a
confissdo foi obtida. Ernesto Miranda foi condenado.

Em grau recursal, a decisdo foi mantida pela Suprema Corte do Arizona, que considerou

nao ter ocorrido lesao aos direitos do réu no interrogatdrio, pois ele ndo pedira, especificamente,

2 Escobedo v. Illinois, 378 U.S. 478 (1964) - U.S. Supreme Court.
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a assisténcia de advogado durante a investigacdo policial. Verificou-se, no entanto, pelo
depoimento oferecido em juizo pelos policiais, que o réu ndo fora alertado de seus direitos
durante o interrogatério, mormente o de consultar um advogado antes de se submeter as
perguntas, e de té-lo presente durante os atos do interrogatério.°

O caso entdo foi submetido a Suprema Corte (Miranda v. Arizona, [384 U.S. 436,
1966)], que julgou o processo reconhecendo a nulidade do julgamento, provindo, dessa decisao,
os postulados que viriam a ser conhecidos como Miranda Warnings ou Avisos de Miranda, que
devem ser feitos ao acusado, por ocasido de sua prisd@o, sob pena de inadmissibilidade e
exclusdo do conteddo probatério que serd apresentado na fase processual. Em suma,
reconheceu-se: (i) a obrigacdo de informar ao acusado a respeito de seu direito ao siléncio; (ii)
de que tudo o que disser poderd ser usado contra ele; (iii) a garantia de assisténcia juridica; e
(iv) de que, se nao tiver condicdes de contratar um advogado, um serd nomeado pelo Estado

para representa-lo:

Cabe aqui lembrar que a questdo constitucional suscitada perante a Suprema Corte foi
saber se a prote¢do contra a autoincriminacdo, constante da Quinta Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos, estende-se ao interrogatdrio policial de um suspeito.
E, nessa linha, concluiu a Corte que a Quinta Emenda requer que aplicadores da lei —
policiais — advirtam os suspeitos de seus direitos de permanecerem calados e de serem
acompanhados por um advogado durante os interrogatérios enquanto estiverem sub
custddia policial. Com tal entendimento, surgiram os chamados “Avisos de Miranda”

(Miranda Warnings).?s!

A decisdo, contudo, vai muito além disso, sendo construida sobre algumas vertentes
importantes, sobretudo envolvendo salvaguardas procedimentais que deveriam ser tomadas
pela policia sempre que se efetivasse a prisdao ou levasse algum suspeito sob custédia. A

decisdo, portanto,

(i) Considerou que o préprio ambiente do interrogatério, com o custodiado
incomunicdvel, como existia a época, era intimidante e contribuia para erodir o direito
(privilege) a ndo autoincriminacio. Por conta disso, deveriam ser adotadas medidas
preventivas para dissipar a pressdo inerente ao ambiente de custddia. Sem tais medidas
nenhuma declaracdo do réu poderia ser considerada como fruto efetivo de sua
liberdade de escolha;

(ii) Estabeleceu que o direito a ndo autoincriminagdo € essencial para a manutengdo
do sistema adversarial norte-americano e garante ao individuo o direito de
permanecer calado durante o interrogatério policial ou em juizo ou no curso de

20 VAN METER, Larry A. Miranda v. Arizona: the rights of the accused. Chelsea: Chelsea House Publishers,
2006. p. 11-22.

81 COELHO, Thales Dyego de Andrade. Miranda v. Arizona, 1966 — O Direito a ndo autoincriminag@o:
genealogia de uma cultura nacional. /n: BECKER, Rodrigo Frantz (org.). Suprema Corte dos Estados Unidos:
casos histéricos. Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 418.
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investigacoes, a nao ser que decida falar, por livre e espontinea vontade,
tratando-se de direito que possui longo desenvolvimento historico.

Trata-se, aqui, do primeiro momento no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos
declarou que a protecdo contra a autoincriminacdo (Self-Incrimination Clause) era
aplicdvel na justica dos estados para interrogatérios policiais. Justamente por conta
disso é que a Corte resolveu criar as Miranda rules, pois, com a nova doutrina os
policiais enfrentavam o risco de nulificar diversos procedimentos;

(iii) Desde Escobedo v. Illinois (1964), a Suprema Corte enfatizou a necessidade de
dispositivos para tornar o procedimento do interrogatério conforme com os
ditames do nemo tenetur se detegere;

(iv) Na auséncia de outras medidas efetivas, a fim de salvaguardar a Quinta Emenda,
deveriam ser adotados os seguintes procedimentos: (iv.i) a pessoa sob custddia
deveria, antes de seu interrogatorio, ser claramente informada que possui o direito de
permanecer calada e que tudo o que disser poderd ser usado contra si no tribunal;
(iv.ii) deve o custodiado ser claramente informado que possui o direito a consultar-se
com um advogado e de ser acompanhado por este advogado durante o seu
interrogatdrio e que, caso ndo tenha condi¢cdes econdmicas de custear um advogado,
ser-lhe-a nomeado um defensor;

(v) Caso o individuo aponte, antes ou durante o interrogatdrio, que pretende
permanecer calado, o ato deve cessar e se declarar que deseja um advogado, deve o
interrogatdrio ser suspenso até que o advogado esteja presente;

(vi) Quando um interrogatdrio ocorrer sem a presenca de um advogado e tomar-se
uma declarac@o do individuo, recai sobre o Estado contundente 6nus para demonstrar
que o investigado, de forma livre e consciente, renunciou ao seu direito como
advogado;

(vii) Quando o individuo decide responder somente a algumas perguntas durante
o seu interrogatorio, isso nao significa que renunciou ao seu direito de
permanecer em siléncio, podendo invoca-lo a qualquer momento;

(viii) As adverténcias exigidas e a respectiva declaragdo de rentincia ao direito sdo
pré-requisitos para a admissibilidade de qualquer declaracdo, exculpatéria ou
acusatoria, feita por um declarante, ndo distinguindo graus de incriminagéo, sobretudo
porque declaragdes geralmente tidas como exculpatdrias sdo frequentemente usadas
para contestar seu testemunho no julgamento e, portanto, para implicitamente acusé-
lo;

(ix) As limitagdes ao procedimento de interrogatério, requeridas pela necessdria
protecdo dos direitos constitucionais do individuo, ndo podem legitimar interferéncias
indevidas no adequado funcionamento do sistema legal, conforme ja demonstrado em
procedimentos de outras jurisdi¢cdes, que néio o Arizona, bem como do FBI.??

E preciso reconhecer, portanto, que, em Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)], a
Suprema Corte reconheceu um padrao geral de atuacdo da policia, buscando, de um lado,
viabilizar o interrogatério policial enquanto ferramenta legal eficiente para a investigagao e, de
outro, a necessidade de protecdo das garantias legais de suspeitos e custodiados ante coercdes

abusivas.

282 COELHO, Thales Dyego de Andrade. Miranda v. Arizona, 1966 — O Direito a ndo autoincriminag@o:
genealogia de uma cultura nacional. /n: BECKER, Rodrigo Frantz (org.). Suprema Corte dos Estados Unidos:
casos histéricos. Sdo Paulo: Almedina, 2022. p. 419-420. Destacouo-se.
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Entretanto, apesar de reconhecer que o ambiente policial ndo é favordvel ao custodiado
ou acusado, a Suprema Corte ndo se alinhou a tese de que qualquer circunstancia envolvendo
confissdo feita sob custédia deveria ser considerada inconstitucional, pois quando realmente
voluntaria, livre e desimpedida, a confissdo poderia ser valida e 1til em juizo. Logo, tratava-
se de sublinhar quais deveriam ser os comportamentos, na prética, esperados das institui¢des
policiais e judicidrias. Nesse caso, a solu¢do prética foi inverter o 6nus da prova para quem, de
fato, tem a possibilidade de produzi-la. Uma vez sob custddia, o réu ndao pode provar que foi
torturado ou coagido. Quem tem o dever de provar a auséncia de coagdo é aquele em posi¢ao
de poder, ou seja, o proprio Estado.

Ademais, conforme destaca Thiago Bottino,

[a]o final da leitura dos casos julgados pela Suprema Corte dos EUA, € possivel
perceber que, em momento algum, a garantia de vedagdo de autoincriminagdo foi
interpretada como se conferisse ao individuo processado (ou indiciado ou suspeito)
uma imunidade total no que tange as suas declaracdes.

Com efeito, o conceito que a Suprema Corte estabeleceu para essa garantia
aproxima-se mais de um “direito a ndo-participacio” do que uma “liberdade de
participacao”. Em outras palavras, a garantia de vedacao de autoincriminacio,
nos EUA, constitui uma prerrogativa (ou privilégio) de nao participar, como
fonte de prova, do préprio julgamento.?®3

A percepcdo do julgado, outrossim, € de que ndo bastava a prote¢do das garantias do
acusado apenas na fase processual, pois, se assim o fosse, a eficicia dos direitos fundamentais
dos acusados restaria comprometida, de modo que a Suprema Corte reconheceu que o direito a
nao autoincriminacao existia também na fase pré-processual, ou seja, durante a investigagao,
regulamentando de maneira pragmatica as regras do interrogatorio, com vistas a balizar e
aprimorar o trabalho policial.

O julgamento de Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)], nesse sentido, resultou,
além da concretizac@o do Miranda Warnings, ou Avisos de Miranda, no reconhecimento de um
sistema juridico que preza pelas garantias processuais dos acusados ao estabelecer que o 6nus
da prova de culpa pertence ao Estado, a0 mesmo tempo em que considerou uma dimensao
material e concreta dos direitos dos investigados, em vez de uma visdo meramente formalista.
Nao por outra razdo, influenciou diretamente inimeros outros tribunais fora dos Estados
Unidos, a exemplo do Brasil, inclusive em julgados do STF, como no julgamento das ADPFs

395 e 444, em que se decidiu pela impossibilidade da condugdo coercitiva de suspeitos de

283 BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 71-72.
Destacou-se.
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pratica de crimes para serem interrogados, utilizando-se, como um dos fundamentos, a violagao

do direito a ndo autoincriminagdo e ao siléncio:

O direito a ndo autoincriminacio consiste na prerrogativa do investigado ou
acusado a negar-se a produzir provas contra si mesmo, e a nao ter a negativa
interpretada contra si. No caso, interessa o direito ao siléncio, o aspecto mais
corrente do direito a ndo autoincriminaciao. Por projecio, o direito ao siléncio
consistente na prerrogativa do implicado a recursar-se a depor em investigacoes
ou acdes penais contra si movimentadas, sem que o siléncio seja interpretado
como admissao de responsabilidade.

Tal direito ndo constava do catdlogo de direitos fundamentais das constitui¢des pré-
1988. Tampouco era reconhecido no ambito legal. Pelo contrdrio, o CPP previa que o
siléncio do acusado seria interpretado em seu desfavor — art. 186, alterado apenas em
2003, para consagrar que o siléncio ndo sera interpretado em prejuizo da defesa.

A Constitui¢do de 1988 nio foi direta em afirmar o direito a ndo autoincriminagdo em
geral, ou o direito ao siléncio em particular.

O que o texto constitucional enunciou foi o direito a adverténcia quanto ao direito ao
siléncio, ainda assim apenas em favor do preso — ‘o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado’, art. 5°, LXIII.

O legislador constituinte parece ter sido influenciado pelo ordenamento dos
Estados Unidos, mais particularmente pela Miranda warning. Naquele pais, o
direito a ndo depor contra si mesmo foi introduzido na Constituicdo pela Quinta
Emenda, de 1791. A interpretacdo da norma constitucional separa o direito ao siléncio
do direito a ser advertido dessa prerrogativa. Inicialmente, os investigadores poderiam
questionar investigados, sem dar a saber que hd um direito constitucional de nao
responder as perguntas.

No entanto, em 1966, no caso Miranda v. Arizona, a Suprema Corte decidiu que
0s presos, por sua especial condicao de sujeicao aos agentes do Estado, devem ser
expressamente advertidos quanto a prerrogativa de silenciar (384, U.S., 436).
Desde entdo, vérios julgamentos desenvolveram a interpretacdo do direito a ser
advertido, muito embora mantendo suas caracteristicas essenciais.

No Brasil, o catdlogo de direitos consagrou justamente o direito a adverténcia do
preso do direito ao siléncio.

Ainda que por via obliqua, essa disposi¢do € suficiente para afirmar o préprio direito
ao siléncio, na medida em que s6 se adverte de um direito que existe.

E, muito embora expresso o direito a adverténcia apenas em beneficio do preso, o
direito ao siléncio em si deve ser lido como extensivel a qualquer investigado ou
acusado. A avaliacdo da raiz da previsdo norte-americana deixa poucas duvidas de
que a adverténcia do preso pressupde o direito de qualquer acusado de ficar calado.
Naquele ordenamento juridico, essa prerrogativa estd expressa na Quinta Emenda. No
Brasil, esta implicita na Constitui¢ao.

Como ensina Paulo Mario Canabarro Trois Neto, o direito 2 ndo autoincriminag¢io tem
fundamento mais amplo do que o art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal. Em verdade,
o direito € derivado da ‘unido de diversos enunciados constitucionais, dentre os quais
o do art. 1°, Il (dignidade humana), o do art. 5°, LIV (devido processo legal), do art.
5° LV (ampla defesa), e do art. 5°, LVII (presun¢@o de inocéncia)’. (Direito a ndo
autoincriminagdo e direito ao siléncio. Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre,
2011, p. 104).

O direito ao siléncio foi consagrado em tratados de direitos humanos dos quais o
Brasil € signatario, os quais enunciam o direito do acusado de nao depor contra
si mesmo — artigo 14, 3, ‘g’, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, em execucao por forca do Decreto 592/92, e artigo 8, 2, ‘g’, do Pacto de
San José da Costa Rica, em execucio por forca do Decreto 678/92.

No plano legal, desde a Lei 10.792/03, o direito ao siléncio foi incorporado ao
CPP.

Atualmente, tanto o direito ao siléncio quanto a respectiva adverténcia sdo previstos
na legislacdo e aplicdveis tanto a acao penal quanto ao interrogatério policial, tanto ao
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preso quanto ao solto — art. 6°, V, e art. 186 do CPP. Mesmo o Cédigo de Processo
Civil introduziu o direito da parte de ndo produzir prova contra si propria — art. 379.
De tudo se retira que, executada a conducdo coercitiva, ndo hd ddvida de que o
conduzido € assistido pelo direito ao siléncio e ao direito a respectiva adverténcia. Em
outras palavras, a autoridade interrogante deve advertir o conduzido do direito a calar-
se e respeitar seu exercicio.

2

O conduzido também ¢é assistido pelo direito a fazer-se aconselhar por seu
advogado (art. 7°, XXI, do Estatuto da Advocacia), reforcando a qualidade da
decisdo como estratégia defensiva. [...].

Nesse sentido, submeter o investigado a interrogatoério forcado constitui uma
violacdo ao direito a ndo autoincriminacio.

Disso concluo que, em principio, haveria violacio ao direito a nao
autoincriminac¢io.?®*

Recentemente, a 2* Turma do STF fez mengdo expressa ao Avisos de Miranda, ao julgar
o agravo regimental no recurso ordindrio em habeas corpus n. 192.7982% declarando a
nulidade de condenacgdo pelo crime de associag@o ao trafico, fundamentada em uma confissao
informal, ouvida pelos agentes da policia, sem a diligéncia de informar os direitos dos suspeitos.

Segundo o Min. Gilmar Mendes, esse alerta sobre o direito ao siléncio deve ser feito
nao apenas pelo Delegado, durante o interrogatério formal, mas também pelos policiais
responsaveis pela voz de prisdo em flagrante. Isso porque a todos os 6rgdos estatais impde-se 0
dever de zelar pelos direitos fundamentais, causando a falta dessa informacao sobre o direito
ao siléncio (Avisos de Miranda) nulidade, nos termos do art. 157 do CPP, com o consequente
desentranhamento de todas as provas.®

Relevante destacar, no entanto, que, apesar de se reconhecer que Miranda v. Arizona
[384 U.S. 436, (1966)] foi um caso paradigmdtico e desenvolveu uma nova concepg¢ao de
tratamento das autoridades para com acusados e custodiados no ambito investigativo,
principalmente durante o interrogatdrio policial, as regras foram bastante criticadas. Isso
ocasionou, ao longo do tempo, a adoc@o de medidas tendentes a amenizar, ou seja, a reduzir o

alcance dos efeitos estabelecidos na decisdo.?®’

284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguicdo de Descrumprimento de Preceito
Fundamental 444. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Constitucional. Processo Penal.
Direito a ndo autoincriminagdo. Direito ao tempo necessario a preparacdo da defesa. Direito a liberdade de
locomogdo. Direito a presuncdo de ndo culpabilidade. [...]. Relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgado em
14/06/2018, Processo Eletronico DJe-107 Divulg 21-05-2019 Public 22-05-2019. Grifos no original.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). Agravo Regimental no recurso ordindrio em habeas corpus
192.798. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Acordio 24 fev. 2021.
O mesmo entendimento foi prolatado pelo Ministro Gilmar Mendes em maio de 2021: “Nao se admite
condenacdo baseada exclusivamente em declara¢des informais prestadas a policiais no momento da prisdo em
flagrante”. Ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). RHC 170843 AgR/SP. Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado em 4/5/2021 (Info 1016).
287 Conferir, nesse sentido, ZUCKERMAN, A. A. S. The principals of criminal evidence. Oxford: Clarendon Law,
1989. p. 308-309.
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Segundo Jodo Claudio Couceiro,”*® algumas decisdes proferidas a partir da década de

1970 evidenciaram que o conjunto de regras de protecdo contra a autoincriminagdo
estabelecidas em Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)] comecaram a sofrer interpretacdes

restritivas sob vdrios aspectos, destacando-se os seguintes casos:

1. em 1971, no caso Harris vs. New York, admitiu como prova confissdo policial
obtida com violacao as “Miranda Rules”, para confronto com depoimento voluntario
do acusado em juizo; 2. Em 1974, no caso Michigan vs. Tucker, afirmou que as regras
procedimentais reconhecidas em “Miranda” nao constituiam, em si, direitos
protegidos pela Constituicdo, mas medidas voltadas a garantir que o direito contra a
autoincriminagdo fosse respeitado; 3. em 1976, no caso Beckwith vs. United States,
afirmou, na definicdo do conceito de custodial interrogation, que o dever de instru¢ao
das Miranda Rules ndo se aplica quando o inquirido é somente foco de uma
investigacdo criminal, sendo ouvido em ambiente familiar, na presenca de amigos; 4.
em 1977, no caso Oregon vs. Mathiason, decidiu que ndo ha dever de instrugcdo pelo
simples fato de o depoimento ter lugar em uma delegacia de policia, ou por haver uma
suspeita policial em relacdo ao inquirido. Ali, estabeleceu-se que ndo constitui
“custddia” situacdo em que o inquirido comparece a delegacia em resposta a convite
informal por parte da policia.

Surge em torno do direito ao siléncio, portanto, um grande debate, sobretudo quanto
ao conceito de custodial interrogation, debate este que também afetard a atividade
legislativa. Com efeito, ap6s reconhecer a fraqueza do Estado no combate ao “crime
organizado”, o Congresso americano aprovou, em 15 de outubro de 1970, o Organized
Crime Control Act, estabelecendo, no Titulo II, que tratava das imunidades, que
qualquer pessoa, seja co-réu ou testemunha, poderia ser compelida a testemunhar
perante tribunal ou 6rgdo federal, ainda que, para tanto, tivesse que admitir a pratica
de crime. Porém, tal depoimento nido poderia ser usado para provar o crime
confessado.

A partir da Corte Burger,”® a despeito de se manter as Miranda Rules preservadas, a
Suprema Corte orientou-se para definir os seus limites e exce¢des, a exemplo da denominada
excecdo de seguranca publica (public safety exception), estabelecida a partir do caso New York
v. Quarles, [467 U.S. 649, (1984)], que isentou a policia do dever de instrucao em situagdes de

risco A seguranca publica, ou 2 integridade de outras pessoas.>”’

288 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 88-90.

289 Periodo compreendido entre 1969 e 1986, em que Warren Earl Burger se tornou Chief Justice de Nixon.

2% No caso, a Suprema Corte considerou a admissibilidade de uma declaragdo obtida por um policial que prendeu
um suspeito de estupro que supostamente portava uma arma de fogo. A prisdo ocorreu em uma mercearia
aberta, mas vazia. Quando o policial prendeu o suspeito, ele encontrou um coldre de ombro vazio, algemou o
suspeito e perguntou onde estava a arma. O suspeito acenou na direcdo da arma (que estava perto de algumas
caixas vazias) e disse: “A arma estd ali”. O suspeito nio foi processado por estupro, mas foi acusado de porte
criminoso de arma. No entanto, ele argumentou que sua declaracdo (“A arma estd ali”’) era inadmissivel em
provas porque ele ndo havia recebido o aviso de Miranda. Como a arma foi encontrada como resultado direto
do depoimento, ele argumentou que a presenca da arma também era inadmissivel, impossibilitando sua
condenacdo. No julgado, por 5 a 4, a Suprema Corte considerou que a regra jurisprudencial de Miranda deve
ceder em “uma situagdo em que a preocupacdo com a seguranca publica deve ser primordial para a adesdo a
linguagem literal das regras profilaticas enunciadas em Miranda”. A regra de Miranda ndo é, portanto, absoluta
e pode ser um pouco mais eldstica em casos de seguranca publica (New York v. Quarles [467 U.S. 649 (1984)].
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Por outro lado, especificamente em relagao a definicao de interrogatorio para fins de
aplicacdo das Miranda Rules, em 1980, a Suprema Corte enfrentou o caso Rhode Island v. Innis,
[446 U.S. 291 (1980)], criando um padrdo “funcionalmente equivalente” para determinar
quando os policiais estdo interrogando um suspeito. Desse modo, a Corte decidiu que um
interrogatdrio ndo se limita as indagacdes expressas da policia ao inquirido, mas a toda conduta
do policial em que este deveria saber ser razoavelmente capaz de extrair uma resposta
incriminatdria do suspeito. O Tribunal afirmou, nesse contexto, que Miranda v. Arizona [384
U.S. 436, (1966)] nao foi escrito apenas para proteger os suspeitos de interrogatorio direto
enquanto esperam por um advogado, mas também outros atos de coercdo ‘“funcionalmente
equivalentes”.?"!

Em Illinois v. Perkins [496 U.S. 292 (1990)], a Suprema Corte considerou que agentes
policiais disfar¢cados ndo precisavam dar adverténcias Miranda ao falar com suspeitos na prisao.
Decidiu-se que os Avisos de Miranda geralmente sdo exigidos quando a policia interroga
suspeitos sob custddia para proteger o direito de ndo se autoincriminar, no entanto, a coer¢ao
potencial deve ser avaliada do ponto de vista do suspeito e, se ele ndao tem ciéncia de que esta
falando com a policia, ndio estd sob a pressdo coercitiva de um interrogatério normal.?*?

No que concerne ao testemunho do acusado, o caso Griffin v. California [380 U.S. 609
(1965)] tratou diretamente do direito ao siléncio, ocasido em que a Suprema Corte decidiu, por
6 votos a 2, que constitui violacdo a V Emenda o promotor de Justi¢a utilizar o argumento,
perante o juri, de que a recusa do réu em testemunhar revela-se indicativo de sua culpabilidade,
bem como o magistrado instruir o jiri de que tal siléncio é evidéncia de culpa.??

Por sua vez, em Perry v. Leeke [488 U.S. 272 (1989)], a Suprema Corte decidiu que
quando um réu se torna testemunha ele ndo tem o direito de consultar seu advogado enquanto
depde. De acordo com o julgado, o acusado possui um direito absoluto a consultar o seu
advogado antes de comegar a testemunhar, porém, nem ele e nem o seu advogado possuem o
direito de interromper o depoimento para orientacao.

Para a Corte, a razdo para a regra € aquela que se aplica a todas as testemunhas, nao

apenas aos réus. E uma pratica comum para um juiz instruir uma testemunha a ndo discutir seu

21 Nesse sentido, LOCKHART, William B. et. al. The American Constitution. 8. ed. St. Paul: West Publishing
Co., 1996. p. 404.

22 Idem, p. 404.

293 O juiz, em suas instrugdes ao juri, afirmou que o réu tem o direito constitucional de nio testemunhar e isso ndo
cria presuncdo de culpa, nem reduz a necessidade de a acusag¢@o provar seu caso; mas também declarou ao juri:
quanto a quaisquer provas ou fatos contra ele que se possa razoavelmente esperar que o arguido negue ou
explique devido a fatos do seu conhecimento, se ndo testemunhar ou se, apesar de testemunhar, deixar de negar
ou explicar tais provas, o juri pode considerar essa falha como tendente a indicar a veracidade de tais provas.
(Griffin v. California [380 U.S. 609 (1965)].
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depoimento com terceiros até que o julgamento seja concluido, sendo tais ordens de ndo
discussdo um coroldrio da regra mais ampla de que testemunhas podem ser influenciadas por
ouvir o que outras testemunhas t€m a dizer e para aumentar a probabilidade de prestarem
declaragdes verdadeiras baseadas em suas préprias lembrancas.?**

Por isso, quando o réu assume o papel de testemunha, as regras que geralmente se
aplicam a outras testemunhas — regras que servem a funcao de busca da verdade do julgamento
— geralmente também sdo aplicdveis a ele. Assim, € inteiramente apropriado que um juiz de
primeira instancia decida, depois de ouvir o interrogatério direto de qualquer testemunha, que
o interrogatdrio € mais provavel de obter respostas verdadeiras se for adiante sem permitir a
testemunha a oportunidade de consultar a terceiros, incluindo o seu aldvogado.295

Em Rockv. Arkansas [483 U.S. 44,107 S. Ct. (1987)], de 1987, a Suprema Corte decidiu
que a Constitui¢ao garantia aos acusados o direito de testemunhar sob juramento em sua prépria
defesa, sendo que as restricoes impostas ao direito do réu de testemunhar pelas regras
probatdrias de um estado ndo podem ser arbitrarias ou desproporcionais aos propdsitos a que
se destinam.

Esses parametros e delineamentos estabelecidos pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, em casos envolvendo o interrogatorio do acusado, sob o prisma da V Emenda e de
seus consectdrios, sdo de primordial importancia no sistema de common law, pois nesse modelo
o acusado ndo € obrigado a responder aos questionamentos; contudo, a partir do momento em
que opta por prestar declaracdes, o faz na qualidade de testemunha, podendo ser punido pelo
crime de perjudrio, sobressaindo-se, em consequéncia, a importancia da adverténcia.

Sobre o tema, conforme explica Antonio Magalhdes Gomes Filho,

[...] no sistema continental, o réu deve falar, embora suas declaragdes sejam vistas
com reservas, pois a mentira é algo natural, que deve ser levada em conta pelo
julgador; ja na tradicdo anglo-americana, é reconhecido o direito de calar, mas se o
acusado se decide a dar a sua versdo, deve fazé-lo na condi¢do de testemunha, sob
juramento de dizer a verdade.?*®

Nesse ponto, importa destacar que, no processo penal norte-americano, hd uma
diferenca relevante entre a fase policial, em que se tutela tanto o privilege against self-
incrimination quanto o right to silence, e a fase judicial, em que se reconhece ao réu a faculdade

de depor, desde que preste juramento, ficando sujeito ao perjurio.

294 Perry v. Leeke [488 U.S. 272 (1989)].
295 Perry v. Leeke [488 U.S. 272 (1989)].
2% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 111.
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O exercicio do privilege against self-incrimination e da adverténcia ao acusado ou
suspeito diante de seu depoimento na fase policial ganha especial relevo em razdo das
circunstancias em que o ato é praticado, da excepcionalidade da situacdo em que o cidaddo se
encontra, bem como dos poderes inquisitoriais por parte do agente responsivel pelo
interrogatorio.

Por outro lado, na fase judicial, no pleno exercicio de seu direito de defesa, o acusado
em momento algum se transforma em instrumento de busca objetiva da verdade material, mas
reconhece-se a ele a op¢do de submeter-se ao cross examination, passando, nesse caso, a
ostentar a qualidade de testemunha, com as consequéncias dai advindas, submetendo-se ao
direct examination, por parte do defensor, e ao cross examination, pela acusagao.

Desse modo, diferentemente do Direito Processual brasileiro, que ndo conhece uma
figura hibrida de acusado-testemunha, somente as testemunhas propriamente ditas, peritos,
contadores, tradutores ou intérpretes assumem o compromisso de dizer a verdade e podem ser
processados criminalmente caso facam afirmacdo falsa,”®’ neguem ou calem a verdade; no
direito norte-americano, se o acusado opta por depor em juizo, ndo lhe socorre o direito ao
siléncio, pois o exercicio desse direito existe até o momento anterior de se decidir a prestar o
depoimento sob juramento.

Apo6s a decisdo de testemunhar, conforme explanado, a inquiri¢do do acusado passa a
ser direta e cruzada (direct examination e cross-examination), ocasidao em que ele somente
podera valer-se da cobertura instrumental do privilege against self-incrimination em relagao a
perguntas que possam de algum modo incrimind-lo por outro delito.

% a escolha

Embora na pritica forense os processos por perjiirio se mostrem rarissimos,’
do acusado entre testemunhar ou permanecer em siléncio nem sempre € tarefa facil, pois, de
um lado, se ele preferir depor a seu favor, serd tratado como qualquer outra testemunha, ficando
sujeito ao juramento e as penas aplicadas ao crime de perjurio (perjury), e, de outro, a impressao
do juri sobre manter-se em siléncio nem sempre € uma estratégia muito favordvel a ele.

Em razdo de todo esse panorama acerca do privilege against self-incrimination,

desenvolvido pelo direito norte-americano, é que o siléncio e os deveres de adverténcia

27 Cédigo Penal, art. 342. “Fazer afirmacio falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador,
tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Codigo Penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 18 set. 2022).

Nesse sentido, HELMHOLZ, R. H. The privilege against self-incrimination: its origins and development.
Chicago: The University of Chicago Press, 1997. p. 202.
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ganharam ainda mais relevancia, pois ou o acusado nada fala ou diz a verdade, ndo havendo
possibilidade de rentncia parcial ao privilege.

Originariamente, portanto, o privilege against self-incrimination visava a evitar
confissdes for¢adas ou viciadas, sendo incorporado na Constitui¢do por meio da V Emenda
com o objetivo de proibir métodos impréprios de interrogatério. >

Posteriormente, com os Avisos de Miranda, o direito de acusados e suspeitos passou a
ser ainda mais protegido, no sentido de que o acusado deveria ter a livre escolha de responder
aos questionamentos da atividade investigativa ou recusar-se a fazé-lo sem sofrer
constrangimentos.

Destaca-se, por fim, que a perspectiva atual do privilege against self-incrimination
300

indica certa tendéncia de relativizacdo do postulado,

Salinas v. Texas [570 U.S. 12-246 (2013)], julgado em 2013, em que a Suprema Corte, por

a exemplo do evidenciado no caso

decisdo de 5 votos a 4, decidiu que o privilégio da V Emenda pode ser usado contra o acusado
no julgamento, dependendo exatamente de como e onde ele o faz; ou seja, o siléncio do cidadao
pode ser usado contra ele no tribunal do jiri, como prova de culpa, se ele decidir se calar antes
de adquirir formalmente esse direito.

A Suprema Corte decidiu que o direito ao siléncio s6 € adquirido quando a pessoa é
presa e, no ato da prisdo, a policia a informa acerca de seu direito de permanecer calada e de
falar apenas na presenca de um advogado, ou se o “suspeito” conhecer a lei e declarar aos
policiais, antes de prestar qualquer informagdo, que vai usar seu direito de permanecer em
siléncio ou de falar apenas na presenca de um advogado.

Contextualizando, em Salinas v. Texas [570 U.S. 12-246 (2013)], Genovevo Salinas foi
convidado por policiais a ir a delegacia como informante sobre um homicidio. Era indiscutivel

que Salinas ndo estava preso e estava livre para deixar a entrevista a qualquer momento. Ele,

29 ALSCHULER, Albert. W. A peculiar privilege in historical perspective. In: HELMHOLZ, R. H. The privilege
against self-incrimination: its origins and development. Chicago: The University of Chicago Press, 1997. p.
181.

“Mais recentemente passou-se a sustentar que o direito ao siléncio protegido pelo privilege era incompativel
com a moralidade comum. Cite-se como exemplo caso ocorrido em 1996, no qual o motorista de uma “Chevy
Blazer” atropelou trés adolescentes, a noite, que faleceram. A policia acabou por localizar o veiculo, mas o
proprietario recusou-se a responder as autoridades sobre quem estaria dirigindo o veiculo. Helmholz destaca,
sobre o caso, que o privilege seria uma afronta a dignidade humana. Outro caso examinado sob essa 6tica foi
o de O. J. Simpson, no qual se considerou que o direito ao siléncio exercido nao foi razodvel. Mas, seguindo a
da defesa, ndo havia como o acusado justificar diversas provas de culpabilidade, como o sangue localizado no
volante do seu carro. [...]. Na realidade, as Cortes esperam que os acusados testemunhem e que ndo silenciem,
considerando, principalmente, a moralidade comum. Nessa Otica, o privilege teria sua atuaclio restrita a
vedagdo de determinados métodos de interrogatdrio, especialmente com emprego de tortura” (QUEIJO, Maria
Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se detegere e suas
decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 222-223).
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entdo, prestou informagdes aos investigadores respondendo a todos os questionamentos até que
uma pergunta, em particular, o fez crer que, para a policia, ele era o suspeito do crime. Um
investigador lhe perguntou se um exame de balistica revelaria se um cartucho recuperado na
cena do crime seria de uma espingarda encontrada em sua casa. A partir dai, Salinas passou a
olhar para o chao, arrastou os pés, mordeu o ldbio inferior, cerrou as maos no colo e comegou
a apertd-las, em vez de falar.’"!

Durante o juri, os promotores conseguiram convencer os jurados de que o siléncio de
Salinas era prova de sua culpa, pois, segundo a acusagdo, a partir do momento em que Salinas
decidiu respondeu a algumas perguntas, sem invocar seu direito ao siléncio, e desde que ndo
estava preso e ndo era coagido a falar, seu siléncio diante de uma pergunta incriminatéria ndo
lhe garantia a protecdo constitucional. Condenado e sentenciado a vinte anos de prisao, Salinas
apelou, sem sucesso, ja que o tribunal decidiu ndo ter ele direito a protecao constitucional de
permanecer calado antes de ser preso e de seus direitos serem anunciados pela policia.>??

De acordo com o voto proferido pelo ministro Samuel Alito, a reivindicacdo de Salinas
de protecdo constitucional ndo era valida, porque ele ndo invocou expressamente o privilégio
de ndo se incriminar quando a pergunta lhe foi feita pelo investigador, ja estando estabelecido,
ha tempos, que esse privilégio ndo é, geralmente, autoexecutdvel e que a pessoa que deseja a
incidéncia da protecdo desse direito deve reivindica-la. Para o ministro, portanto, a V Emenda
garante que nenhum cidadao seja obrigado a testemunhar contra si mesmo, em qualquer

caso criminal, mas niio estabelece um direito absoluto de permanecer em siléncio.**?

01 Salinas v. Texas, [570 U.S. 12-246 (2013)].
302 Salinas v. Texas, [570 U.S. 12-246 (2013)].
303 Tdem.
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4 A PRATICA INSTITUCIONAL DO INTERROGATORIO NO BRASIL

Na Secao 2 deste trabalho, foram apresentados alguns julgados do STJ que admitiram a
pratica do siléncio parcial e seletivo do acusado, sob o fundamento, em sintese, de que o direito
ao siléncio do investigado e do acusado compreende nao s6 um siléncio absoluto, em que pode
deixar de responder a todas as perguntas, como também um siléncio parcial, em que € possivel
escolher as perguntas que quer responder; ou seja, o réu pode se recusar a responder, durante o
seu interrogatorio judicial, as indagacdes feitas pelo Ministério Pablico e pelo juiz, respondendo
apenas ao seu advogado, se assim o desejar.

Evidenciou-se, em uma das decisdes, os seguintes pressupostos para se admitir o
siléncio parcial e seletivo: (i) o ato do interrogatério, embora conduzido pelo juizo, é ato de
defesa, revelando-se, muitas vezes, a Unica oportunidade de o réu exercer a sua autodefesa no
processo criminal; (ii) o CPP ndo é claro acerca da possibilidade de o réu exercer o seu direito
ao siléncio, quanto ao mérito, em bloco; (iii) quanto ao mérito, a autodefesa se exerce de modo
livre, desimpedido e voluntério; (iv) a autodefesa nao se confunde com o direito ao siléncio e o
de nao produzir prova contra si mesmo.

Esta secdo visa aprofundar-se nos problemas do interrogatdrio na pratica institucional
no Brasil, evidenciando que a adog¢do do siléncio parcial e seletivo caracteriza ndo apenas o
desvirtuamento das caracteristicas essenciais do ato, mas também a adocdo de uma prética
orientada por enunciado atinente a prova testemunhal, que pode trazer consequéncias para os

atores processuais envolvidos, incluindo prejuizos ao proprio acusado.

4.1 O desvirtuamento das caracteristicas essenciais do ato

Nao se pode olvidar que o interrogatério judicial representa meio viabilizador do
exercicio das prerrogativas constitucionais do contraditério e da ampla defesa.’** Segundo

Luigi Ferrajoli

[...] no modelo garantista do processo acusatério, informado pela presuncdo de
inocéncia, o interrogatério € o principal meio de defesa, tendo a tnica funcio de

304 Nesse sentido: “A recusa em responder ao interrogatério policial e/ou judicial e a falta de cooperagdo do
indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou que o processam traduzem comportamentos que
sdo inteiramente legitimados pelo principio constitucional que protege qualquer pessoa contra a
autoincriminagdo, especialmente quando se tratar de pessoa exposta a atos de persecucdo penal” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus n. 94.016/SP. Rel. Ministro Celso de Mello. DJe
27/2/2009. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=130641279&ext=.pdf.
Acesso em: 21 set. 2022. Grifos no original).
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dar vida materialmente ao contraditério e de permitir ao imputado contestar a
acusacio ou apresentar argumentos para se justificar.’®

O interrogatério judicial, nos dizeres do ministro Rogério Schietti Cruz, do STJ,
qualifica-se como a tnica oportunidade no processo penal em que o acusado possui voz ativa

para exercer a sua defesa de forma livre, desimpedida e voluntaria:

[...] ointerrogatorio €, em verdade, o momento 6timo do acusado, o seu “dia na Corte”
(day in Court), a unica oportunidade, ao longo de todo o processo, em que ele tem
voz ativa e livre para, se assim o desejar, dar sua versdo dos fatos, rebater os
argumentos, as narrativas e as provas do 6rgdo acusador, apresentar dlibis, indicar
provas, justificar atitudes, dizer, enfim, tudo o que lhe pareca importante para a sua
defesa, além, € claro, de responder as perguntas que quiser responder, de modo livre,
desimpedido e voluntdrio.3%

E inegdvel que o réu tem o direito de participar de todas as fases do processo,
principalmente do ato de seu interrogatdrio; até por isso o processo penal se realiza sobre a ideia
de que o deslinde da causa ndo pode ocorrer sem a possibilidade da interferéncia e influéncia
argumentativa do acusado.’®” Assim, o interrogatério em juizo concretiza esse momento, em
que o réu tem a oportunidade de estar perante o juiz da causa dirigindo-lhe a palavra, caso o

deseje. Sobre o tema, leciona Winfried Hassemer que:

A lista dos direitos de participacdo no processo de compreensao que o Direito
Constitucional e o Direito Processual Penal concedem aos acusados desde os dias do
processo inquisitivo € impressionante. O cardter mais evidente de participagdo na
compreensdo cénica manifesta-se junto ao direito central do acusado: o direito de ser
ouvido (Art. 103 I da GG; Art. 6 I, IIT ¢ da MRK). Este direito mostra-se como um fio
condutor através dos diversos capitulos e das regulacdes do StPO sobre competéncia.
O Direito Processual realiza nele a ideia de que a produgdo do caso ndo pode ocorrer
sem a possibilidade do envolvido de interferir e influenciar argumentativamente o
processo de compreensdo. Deste modo o ordenamento processual dd a compreensio
cénica (que, como se sabe, pode se executar inclusive desatrelado do juiz inquisidor)
o cardter de interacdo. Ao mesmo tempo ele reage as particularidades da compreensao
cénica que foram descritas aqui, com relagdo ao futuro e a divida do &xito;
naturalmente o juiz ndo precisa seguir em seu conteido as alegacdes do acusado ou
das demais pessoas envolvidas; mas deve esperar que ndo se extraia da sua
compreensdo a influéncia das alegagdes faticas.’%

305 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Trad. de Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Fldvio Gomes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 486.
Destacou-se.
306 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (6. Turma). Recurso Especial n. 1.825.622/SP. Unanime, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, julgado em 20.10.2020, publicado no DJ em 28.10.2020. Destacou-se.
“Nao h4 como falar em processo penal sem a presenga do maior interessado na decisdo — o acusado — nos atos
processuais, que assim sdo qualificados exatamente pela circunstancia de serem realizados diante do juiz e
com a intervengdo das partes.” (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Garantismo a paulista: a propdsito da
videoconferéncia. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n. 147, p. 6, fev.
2005. Grifos no original).
3% HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do Direito Penal. Tradugio da 2. ed. alemd, rev. € ampl.
de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005. p. 196.
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Do mesmo modo, o status constitucional do direito ao siléncio no ordenamento juridico
brasileiro protege a liberdade de manifestacdo intelectual do acusado, e, consequentemente,
proibe interrogatérios tendenciosos, bem como o emprego de tortura e outras formas de
coer¢do, tais como ameacga de mal futuro ou promessas de julgamento condescendente.

O juiz deve respeitar a liberdade do acusado, permitindo que ele se defenda como
entender melhor, falando ou calando-se, e, ainda, o advertindo da faculdade de ndo responder.
Por isso é que Cordeiro Grevi afirma, categoricamente, que a Unica arma do interrogante € a
persuasido, devendo o magistrado persuadir o acusado de que relatar o seu caso seja mais
produtivo para a defesa do que calar-se.>%

O acusado, desse modo, em face do direito de permanecer calado, ndo € obrigado a
responder aos questionamentos do interrogatério de mérito,*!? direito que resguarda o
interrogatdrio na sua integralidade, como em relagdo a cada pergunta formulada; isto €, o

acusado pode deixar de responder a todas as indagacdes, bem como deixar de responder a uma

ou outra indaga¢do. Nesse sentido sdo as li¢des de Jorge de Figueiredo Dias:

[...] a relacdo intercedente entre o arguido e a finalidade de obten¢do da verdade que
0 processo penal visa se encontra como que cortada — no sentido de que aquele ndo é
obrigado a participar nesta finalidade através de suas declaracdes e ndo é, portanto,
destinatdrio préprio do respectivo dever de colaboracdo na administracdo da justica
penal 3!

Entretanto, visando conferir efetividade ao postulado do devido processo legal e de seus
consectarios légicos, o legislador infraconstitucional, com a redacdo dada aos arts. 185 a 196
do CPP pela Lei n. 10.792/2003, adequou o interrogatério ao modelo acusatério de processo,
enfatizando, inclusive, as caracteristicas essenciais do ato.

Diante de um capitulo inteiro tratando do interrogatério do réu em juizo, capitulo este
inserido no titulo da prova, € possivel que se crie ou inove o rito processual, sob o argumento
de que se estd buscando efetividade aos principios do direito ao siléncio e da “ampla defesa”?

Pois € isso que o exercicio do siléncio parcial e seletivo do acusado promove ao conferir

ao acusado a possibilidade de escolher quem ird realizar as perguntas no interrogatorio,

39 GRINOVER, Ada Pellegrini. Interrogatério do réu e direito ao siléncio. Ciéncia Penal, n. 1. Sdo Paulo:
Convivio, 1976. p. 15-31.

310 Q direito ao siléncio tem por objeto tdo somente o interrogatério de mérito, ndo abarcando a primeira parte do
ato, correspondente a qualificagdo do réu.

311 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. 1. Coimbra: Coimbra Ed. Ltda., 1974. p. 448.
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desfigurando o ato na sua integralidade, o que se revela incompativel com a regulamentacdo
em vigor.

O art. 186 do CPP ¢ cristalino ao afirmar que, antes de iniciado o interrogatério, o juiz
deve advertir o acusado de seu direito de permanecer calado, evidenciando-se, nessa toada, que
o direito ao siléncio nao significa que o acusado pode meramente “escolher” quem serd o seu
interrogador.

O postulado constitucional permite que o acusado silencie ou responda parcialmente as
perguntas formuladas durante o seu interrogatério. Nao se admite, repita-se, afirmar, de
antemao, que permanecerd em siléncio diante das perguntas do juiz, declarando interesse em
responder, apenas, aos questionamentos apresentados por seu defensor.

De fato, se utilizar do argumento de que os postulados do devido processo legal, direito
ao siléncio e ampla defesa permitem ao acusado o direito de transmudar o ato e atribuir ao seu
advogado o realizador do interrogatério, afastando, prima facie, a participagcdo do juiz e do
Ministério Publico, nada mais € do que uma pratica andmala, sem qualquer base legal e
sistematica processual.

Além disso, nos parece haver congruéncia no rito do interrogatério determinado pelo
CPP, pois ninguém melhor que o juiz, em razdo de sua imparcialidade, para presidir e formular
questionamentos ao acusado, ndo havendo qualquer prejuizo a defesa que o réu responda ou se
reserve o direito ao siléncio, desde que o faca dentro dos pardmetros legais, sem escolher
seletivamente para quem e de que forma pretende responder.

Conforme tratado na Se¢do 2, uma das principais caracteristicas do interrogatério € a
judicialidade, que consiste, em linhas gerais, em atribuir ao juiz, e somente a ele, a presidéncia
do interrogatdrio, ocasido em que terd contato direto com o acusado e formard juizo a respeito
de sua personalidade, compreendendo as circunstancias em que ocorreu a infracdo e os motivos
que o levaram a praticd-la, tudo em conformidade com os consectarios do devido processo
legal.

Desse modo, é o magistrado quem conduz o interrogatério e formula perguntas ao
acusado. Somente apds esse primeiro momento é que se abre a possibilidade de as partes
formularem questionamentos, ndo cabendo ao advogado, nem ao querelante ou ao Parquet
conduzir o interrogatério, que continua sendo ato privativo do juiz. Cabe, entdo, a ele presidir
o ato, formular as perguntas iniciais e indagar as “partes se restou algum fato para ser

esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante”.
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Tal caracteristica também encontra men¢do expressa no Codigo de Processo Penal
portugués, que em seu art. 141 (Primeiro interrogatorio judicial de arguido detido), n.° 2 e 6,

estabelece:

2 - O interrogatorio € feito exclusivamente pelo juiz, com assisténcia do Ministério
Publico e do defensor e estando presente o funciondrio de justica. Nao € admitida a
presenga de qualquer outra pessoa, a ndo ser que, por motivo de seguranga, o detido
deva ser guardado a vista.

[...]

6 - Durante o interrogatorio, o Ministério Pablico e o defensor, sem prejuizo do direito
de arguir nulidades, abstém-se de qualquer interferéncia, podendo o juiz permitir que
suscitem pedidos de esclarecimento das respostas dadas pelo arguido. Findo o
interrogatério, podem requerer ao juiz que formule aquele as perguntas que
entenderem relevantes para a descoberta da verdade. O juiz decide, por despacho
irrecorrivel, se o requerimento hi-de ser feito na presenca do arguido e sobre a
relevancia das perguntas.’?

Decorre da caracteristica da judicialidade, ademais, o sistema presidencialista de
inquiri¢cdo, excetuando-se o interrogatério realizado no curso do julgamento pelo juri, em que
as perguntas sero realizadas diretamente ao réu pela acusacio e pela defesa (art. 474, § 1°). E
0 juiz que preside o ato, exerce o poder de policia na audiéncia, formula os questionamentos
iniciais e permite que as partes complementem o interrogatdrio, podendo, inclusive, indeferir
as perguntas impertinentes ou irrelevantes.

De acordo com o legislador brasileiro, portanto, adota-se, no interrogatério realizado no
curso do processo comum, o sistema angular de inquiricdo, distanciando-se do modelo anglo-
americano de forma direta e cruzada — direct examination e cross-examination — na oitiva do
acusado.

Outra caracteristica essencial do interrogatério descrita na Seco 2 é a da oralidade,’'?

intrinsecamente ligada as garantias do contraditério e da ampla defesa, como se pode perceber

através do proprio sentido e alcance da expressao:

Num primeiro momento, pode-se atribuir ao termo ‘oralidade’ o significado de
‘comunicacio do pensamento por meio do pronunciamento de palavras destinadas a
serem ouvidas’. Em contraposi¢@o a oralidade, estd a escrita, vale dizer, a forma de
comunicagdo do pensamento por meio de sinais visiveis, alfabéticos ou ideogréficos.
O escrito deve ser lido e, nesse sentido, pode ser expresso oralmente, assim como
pode ser reproduzida uma gravacdo; mas trata-se de uma oralidade ficticia. Aquele
que escuta pode ouvir um mondélogo ou um didlogo, mas nao pode “participar”, nao
pode fazer perguntas nem obter respostas da pessoa que, anteriormente, prestou as

312 PORTUGAL. Cédigo de Processo Penal (CPP). Artigo 141.° Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-
consolidada/decreto-1ei/1987-34570075-58884369. Acesso em: 28 jul. 2022.

313 Conforme mencionado na Secdo 2 deste trabalho, a regra é que o interrogatério seja realizado por meio de
perguntas e respostas orais. Entretanto, a lei processual prevé excegdes a esta caracteristica nos arts. 192 e 193,
ao estabelecer normatizagdo prépria para o interrogatdrio do surdo, do mudo, do surdo-mudo e do estrangeiro.
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declaracdes escritas ou gravadas. Portanto, tem-se ‘oralidade’, em sentido amplo,
somente quando aqueles que escutam podem formular perguntas e obter
respostas diretamente do declarante.?'

Tal caracteristica, ademais, permite as partes maior aproximacao entre si € com o juiz,
sob o aspecto argumentativo que se desenvolve em torno da pratica dos atos procedimentais.

Nesse sentido, afirma Rosemiro Pereira Leal que

[o] principio da oralidade € consectdrio da garantia da ampla defesa, na medida em
que permite as partes maior aproximacao entre si € com o juiz na ampla argumentacio
que se desenvolve em torno da pratica dos atos procedimentais, possibilitando a todos
transmitir, uns aos outros, impressdes e entendimentos sobre a “realidade litigiosa
regida pelo processo”, de forma que a participacdo no iter procedimental seja
democraticamente assegurada a todos. 31

A exteriorizagdo dessa caracteristica fica ainda mais evidente durante o ato de
interrogatério, pois proporciona ao acusado um contato direto com o magistrado,
possibilitando-lhe mais conhecimento do que efetivamente ocorreu. Nessa perspectiva, a
oralidade possibilita contextualizar o discurso, pois uma situacdo é ver quando o réu esta
ficando nervoso, gaguejando, se contradizendo, outra coisa completamente diferente € ler em
uma peticdo o que o réu tem a dizer. Com efeito, “as declaracdes orais, que permitem a
observacdo direta do interrogando, sdo o meio mais natural, mais simples e rudimentar para
apreciar a sinceridade das respostas.”3!¢

Nesse contexto, do mesmo modo que o legislador caracterizou o interrogatério como
um ato personalissimo, ao estabelecer que ele seja exercitado pessoalmente pelo acusado,
atribuiu-se a ele as caracteristicas da judicialidade e da oralidade, com o intuito de possibilitar
uma intera¢do direta entre julgador e acusado, enfatizando-se a importancia de o julgador estar
presente para conhecer, ver, sentir e ouvir o interrogando durante as suas declaragdes.

Além dessa preocupacao de se exigir uma postura atenta do magistrado na colheita das
declaracdes do réu, o legislador ainda permitiu que as partes participassem do ato formulando
questionamentos para complementar pontos ainda nao totalmente esclarecidos.

E de que maneira se da a intervenc¢ao das partes, de acordo com o CPP? Denota-se

que as partes ndo estdo autorizadas a “intervir ou influir” diretamente nas perguntas feitas pelo

314 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Traducdo de Alexandra Martins e Daniela Mréz. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 87-88. Destacou-se.

315 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005. p. 113.

316 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2000. p. 96.
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juiz ou nas respostas apresentadas pelo acusado de forma a procurar mudar uma ou outra.
Tampouco podem formular perguntas diretamente ao acusado.

A atuacdo se restringe a indicacdo de fato a ser esclarecido, decorrendo de tal indicacao
a possibilidade de nova formulacdo de perguntas ao acusado, sempre pelo magistrado
presidente do ato.

Nada impede, entretanto, que, em observancia aos postulados do contraditério e da
ampla defesa, as partes requeiram, uma vez indeferido qualquer esclarecimento sobre fato
indicado, que o juiz presidente conste em ata exatamente como apresentado pela parte e as
razdes do indeferimento.

Revela-se, por oportuno, relembrar que o STJ ja compreendeu que “o indeferimento das
perguntas formuladas pelo advogado de defesa, pois anteriormente formuladas pela acusacdo e
nio respondidas pelo réu, ndo viola o disposto no art. 186 do Cédigo de Processo Penal.”!”

E tal raciocinio tem razdo de ser! E necessario, acima de tudo, compreendermos que o

rito do interrogatério ndo foi estabelecido aleatoriamente pelo magistrado. Nesse sentido,

certeiro o raciocinio de Ada Pellegrini Grinover, ao comentar acerca do art. 188 do CPP:

Correta a disposi¢do: sobretudo em relacdo a defesa, € indispensdvel que sobre todos
os fatos o acusado possa desenvolver plenamente sua autodefesa. E, em face do
principio da igualdade processual, era necessdrio garantir a mesma faculdade a
acusacdo. Mas tudo sera filtrado pelo juiz. Diversamente do que se preconiza
para as testemunhas, em que o projeto de lei sobre a instrucdo prevé a cross
examination, com perguntas diretas das partes — sob o controle do juiz —, para o
interrogatorio quis-se evitar qualquer possibilidade de pressdo, devendo as
perguntas suplementares ser formuladas exclusivamente pelo juiz, a quem se
atribui a aferi¢fio da pertinéncia e relevancia das questdes levantadas.’'®

Denota-se, portanto, uma solenidade expressamente prevista no CPP para o
interrogatorio judicial. Em perfeita harmonia com o principio da ampla defesa, o art. 185 do

CPP determina que o acusado, preso ou solto, seja qualificado e interrogado na presenca de seu

317 De acordo com o julgado, “na espécie, o acusado ndo foi constrangido a colaborar com a acusagio, assumindo
a responsabilidade pelo crime narrado na dentincia. Foram apenas indeferidas as perguntas formuladas pelo
advogado de defesa, pois j4 haviam sido anteriormente formuladas pela acusagdo. A ata da sessdo de
julgamento ressaltou que o defensor instruiu o réu a ndo responder os questionamentos formulados pelo
Ministério Publico e pelo assistente de acusacdo. Diante desse cendrio, nao observo a apontada violagdo do art.
186 do Cddigo de Processo Penal, pois o Magistrado apenas indeferiu fossem novamente formuladas as
perguntas ndo respondidas em momento anterior pelo réu, ndo havendo noticias de constrangimento
direcionado ao acusado para que fornecesse informacdes ou declaragdes incriminadoras, direta ou
indiretamente.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 85.063/SC. Unanime, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, julgado em 13.4.2021, publicado no
DJ em 20.4.2021).

318 GRINOVER, Ada Pellegrini. O interrogatério como meio de defesa (Lei n. 10.792/03). Revista Opinido
Juridica, Fortaleza, v. 2, n. 4, p. 15, nov. 2004. Destacou-se.
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defensor, constituido ou nomeado. Cuidou-se, ademais, que o acusado possa se entrevistar
reservada e separadamente com seu defensor, antes da realizacdo do interrogatério, visando
facultar a defesa a possibilidade de tragar uma estratégia juntamente com o réu acerca da melhor
maneira de se apresentar perante o juiz, seja resolvendo falar acerca dos fatos, seja utilizando-
se do direito ao siléncio (CPP, art. 185, § 5°)

E o art. 188 da legislacdo processual veio com o mesmo intuito regulamentador,
possibilitando a participacdo das partes no interrogatdrio, porém, restringindo a atuacao delas
com o intuito de evitar pressao em relacao ao réu ou distor¢des nas respostas proferidas por ele
durante o ato. A atuacdo das partes, portanto, se restringe a indicacdo de fato a ser esclarecido,
decorrendo dai a possibilidade de nova formulacdo de perguntas ao réu, sempre por meio do

magistrado que presidir o ato.

4.2 O ““falso” problema do interrogatoério judicial: uma pratica orientada por enunciado

atinente a prova testemunhal

Um dos temas mais controvertidos envolvendo o interrogatdrio refere-se a sua natureza
juridica. Levando em consideracdio a evolugdo histérica do instituto, bem como suas
caracteristicas atuais, ha de se questionar: afinal, o interrogatério € meio de prova,319 meio de
defesa, possui natureza mista ou € meio de defesa e, eventualmente, fonte de prova?

A importancia dessa classificacdo esta relacionada com o valor probatério do ato, pois,
“dependendo da natureza juridica do interrogatdrio, em determinado ordenamento juridico, é
que se pode dimensionar o seu valor probatério, embora as declaragdes prestadas pelo acusado
sejam sempre consideradas com reservas.”*?

Historicamente, a sua natureza juridica como meio de prova deita raizes no modelo
inquisitdrio de processo, em que o juiz se utilizava do interrogatério para produzir prova por
meio da confissdo do acusado.

Obter a confissdo a qualquer preco, submeter o acusado a juramento e inferir do siléncio
elementos prejudiciais de prova foram, no decorrer da histéria, ndo raras vezes, medidas
adotadas pelas autoridades encarregadas da apuracdo de infracOes penais. Nesse sentido,

destaca Carlos Henrique Borlido Haddad:

319 Ver: BARROS, Romeu Pires de Campos. Direito Processual Penal brasileiro. v. 2. Sdo Paulo: Sugestdes
Literarias, 1971. p. 746.

320 QUEINJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 112.
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No sistema inquisitério, o interrogatério era meio de prova, pois servia a tUnica
finalidade do processo penal da época: a imediata puni¢do do acusado. Durante o
processo inquisitdrio, o interrogatdrio se converteu no centro do procedimento e a
confissdo na prova por exceléncia.®!

Franco Cordero adverte que, no modelo inquisitério, 0 processo aparece como “tarefa
terapéutica”, em que a pena € o remédio a ser ministrado e o acusado, querendo ou ndo, deve
cooperar.??

O CPP de 1941, até pelo seu viés inquisitorial, conforme detalhado na Se¢do 2, sempre
considerou o interrogatério como meio de prova,*?® tanto que atribuia tinica e exclusivamente
ao juiz a sua realizacdo, além de situd-lo como o primeiro ato da instru¢do processual penal.
Alguns autores, por sua vez, utilizam a posi¢ao topografica do interrogatério no CPP como

argumento para defender a sua natureza de meio de prova:

Em primeiro lugar, porque colocado no C4digo entre as provas e como tal considerado
pelo julgador ao formar sua convic¢do; depois, porque as perguntas podem ser feitas
livremente, apenas obedecendo as diretrizes do art. 188; em terceiro, porque pode
atuar tanto contra o acusado, no caso da confissdo, como em seu favor; e, finalmente,
porque o siléncio, a recusa em responder as perguntas, pode atuar como um Onus
processual (arts. 186 a 191).3%

Tal realidade, no entanto, foi sendo alterada apds a vigéncia da Constitui¢do de 1988 e
das constantes reformas processuais ocorridas nas dltimas décadas. A Lei n. 10.792, de 1° de
dezembro de 2003, aproximou o CPP dos ditames constitucionais, realidade que se consolidou
com a vigéncia da Lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008, que levou o interrogatério a ser o
ultimo ato da instrucdo e, consequentemente, tratando-o como um ato preponderantemente de
defesa, pois, se o0 acusado manifestar o desejo de falar, terd o integral conhecimento das demais

provas.’?

321 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2000. p. 62.

322 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 47.

323 Nesse sentido, “o interrogatodrio, pois, na lei em vigor, é meio de prova. Fato de ser assim ndo significa que o
réu ndo possa valer-se dele para defender. Pode; ele € excelente oportunidade para fazer alegacdes defensivas
[...]. O objetivo do interrogatério é provar, a favor ou contra, embora dele possa aproveitar-se o acusado para
defender-se” (TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 363-364).

324 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

p. 68.

“Com a entrada em vigor da Lei n.° 10.792/03 e com as alteragdes realizadas pela reforma processual em 2008,

o entendimento de que a natureza juridica do interrogatério € ato de defesa se fortaleceu, principalmente em

razdo dos seguintes aspectos: a) cariz facultativo do comparecimento do acusado perante o Juiz; b)

obrigatoriedade da presenca do defensor técnico no interrogatério; ¢) direito a entrevista reservada do

interrogando com seu defensor técnico antes da realizacdo desse ato; d) proibicao do uso do direito ao siléncio
como argumento de prova contra o acusado; e) colocag@o do interrogatério ao final da instrug¢do probatoria,

325
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Desse modo, a natureza juridica como meio de defesa®?° considera o interrogatério como
a concretizacdo de um dos mais importantes desdobramentos do direito a ampla defesa, qual
seja, o direito a autodefesa,*>’ consagrado no ‘direito de audiéncia’ e no ‘direito de presenca’:
“O interrogatorio é peca fundamental na formacao do convencimento do julgador. Entretanto,
a participagdo do arguido precisa ser totalmente livre, voluntéria e consciente, ja que ndo tem o
2328

dever de colaborar com a justica.

Sobre a natureza de meio de defesa, Borges da Rosa assevera que:

[...] o interrogatério tem, pois, o cardter de meio de defesa; mediante ele pode o
acusado expor antecedentes que justifiquem ou atenuem o crime, opor excegdes
contra as testemunhas e indicar fatos ou provas que estabelecam sua inocéncia. Entdo
ele é o préprio advogado de si mesmo, € a natureza que pugna pela conservagdo de
sua liberdade e vida, que fala perante juizes que observam seus gestos € emogdes.>?

Para Tourinho Filho, a despeito de sua atual posicao topografica — no capitulo da prova
— o interrogatorio € meio de defesa, pois “se o acusado pode calar-se, ficando o Juiz obrigado a
respeitar-lhe o siléncio, erigido a categoria de direito fundamental, ndo se pode dizer seja o
interrogatério um meio de prova.”?*
No mesmo sentido, Gustavo Badar6 afirma que o interrogatério deve ser visto como ato

de defesa, e ndo como um meio de prova, tal qual previsto no CPP:

possibilitando que o acusado seja ouvido apds a colheita de toda a prova oral.” (LIMA, Renato Brasileiro de.
Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 657).
RISTORI, Adriana Dias Paes. Sobre o siléncio do arguido no interrogatorio no processo penal portugués. 1.
ed. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2007. p. 115-116.
A respeito da temadtica, vale destacar as palavras do ministro do STJ, Rogério Schietti Machado Cruz: “A
possibilidade de que o préprio acusado intervenha, direta e pessoalmente, na realiza¢do dos atos processuais,
constitui, assim, a autodefesa [...]. Salienta-se que a autodefesa ndo se resume a participa¢do do acusado no
interrogatdrio judicial, mas hd de estender-se a todos os atos de que o imputado participe. [...]. Na verdade,
desdobra-se a autodefesa em ‘direito de audiéncia’ e em ‘direito de presenga’, € dizer, tem o acusado o direito
de ser ouvido e falar durante os atos processuais [...], bem assim o direito de assistir a realizacdo dos atos
processuais, sendo dever do Estado facilitar seu exercicio, mdxime quando o imputado se encontre preso,
impossibilitando de livremente deslocar-se ao férum” (CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias
processuais nos recursos criminais. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 132-133).
“Sustentam que o interrogatério é meio de defesa [...], na doutrina nacional: SIQUEIRA, Galdino. Curso de
processo criminal. 2* ed. Rio de Janeiro: Magalhies, 1937, p. 452; ROMEIRO, Jorge Alberto. Consideracées
sobre o conceito do interrogatorio do acusado. Rio de Janeiro: Alba, 1942, p. 40; FARIA, Antonio Bento de.
Cédigo de Processo Penal: Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Rio de Janeiro: Record, 1960, p.
281; FRANCO, Ary de Azevedo. Codigo de Processo Penal. 7* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. v. 1, p. 273;
ROSA, Inocéncio Borges da. Comentdrios ao Codigo de Processo Penal. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 296; PIMENTEL, Manoel Pedro. Advocacia criminal: Teoria e prdtica. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975, p. 169; ALMEIDA, Angélica Maria Mello de. O interrogatorio do acusado como
ampla defesa. Sao Paulo: FADUSP, 1991.” (QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra
si mesmo: o principio do nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 109. Destacou-se).
329 ROSA, Inocéncio Borges da. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982. p. 296.
330 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3, 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 297.
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Diante do direito ao siléncio do acusado, assegurado constitucionalmente (CR, art. 5°,
LXIII), o interrogatdrio deve ser visto como ato de defesa, e ndo como um meio de
prova, tal qual previsto no CPP. Se o acusado pode se calar, ndo respondendo a
nenhuma pergunta, o interrogatério nao pode ser visto como um meio de prova, posto
que ndo se destina a fornecer elementos de convic¢do para o juiz. Eventualmente, ao
exercer a sua autodefesa, o acusado poderd fornecer algum elemento de convicg¢do
que possa ser considerado pelo juiz na formagdo de seu convencimento. Nao € este,
porém, o objetivo do interrogatério.3?!

No entanto, apesar de ser um ato com a finalidade essencial de servir como meio de
defesa, parcela da doutrina também entende que nao se pode desconsiderar a possibilidade de

o interrogatério funcionar como meio de prova — possuindo natureza mista’>?

—, pois factivel
que o juiz possa servir-se de elementos constantes do ato para formar o seu convencimento,
principalmente nas hipdteses em que ocorra a confissdo do acusado ou surjam outros elementos
de prova indicados por ele.

Desse modo, ndo se pode afastar que o interrogatdrio possui natureza juridica de meio
de defesa, destacando-se, porém, o seu cardter de servir como meio de prova, uma vez que €

vidvel ao juiz avaliar os elementos produzidos no ato para fundamentar o seu convencimento,

havendo perfeita harmonia e compatibilizacido entre ambas as classificacoes:

Assim, se de um lado potencializamos o cardter de meio de defesa, ndo negamos que
ele também acaba servindo como meio de prova, até porque ingressa na complexidade
do conjunto de fatores psicoldgicos que norteiam o sentire judicial materializado na
sentenga.’??

Segundo o entendimento de Guilherme de Souza Nucci, acompanhado de Hernando
Londofio Jiménez e Ottorino Vannini, o interrogatorio é meio de defesa, primordialmente; em
segundo plano, € meio de prova. Assim, o ato €, fundamentalmente, um meio de defesa, uma
vez que a CF assegura ao réu o direito ao siléncio; logo, a primeira alternativa dele € calar-se,

sem que isso gere qualquer consequéncia, mas apenas sua defesa. Nada obstante, caso opte por

31 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 442.

332 “Observa que o interrogatdrio € essencialmente meio de defesa, mas pode ser meio de prova, quando ocorre a
confissdo. No direito portugués: DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed.
1974, p. 440-443, e FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Curso de Processo Penal. Lisboa: Danibio, 1986, p.
228; no direito nacional: MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2* ed. Rio de
Janeiro: Companhia Editora Forense, 1961, v. 2, p. 21; BARAUNA, José Roberto. Li¢des de processo penal.
2% ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1979, p. 119-120; BARROS, Antonio Milton de. A defesa do acusado e sua
intervengdo no interrogatorio judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 14, p. 131-140,
1996, esp. p. 140” (QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio
do nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 111.
Destacou-se).

333 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 459.
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falar, independentemente do que disser, constitui meio de prova inequivoco, pois 0 magistrado

pode levar em consideracio suas declaracdes para condend-lo ou absolvé-lo.33*

No mesmo sentido, Jorge de Figueiredo Dias, ao pontuar acerca do interrogatdrio:

[...] tem de ser revestido de todas as garantias devidas ao arguido como sujeito do
processo — e constitui, nessa medida e naquela outra em que tem de respeitar a inteira
liberdade de declaracdo do argiiido, uma expressdo do seu direito de defesa ou, se
quisermos, um meio de defesa. Mas também qualquer dos interrogatdrios visa
contribuir para o esclarecimento da verdade material, podendo nesta medida
legitimamente reputar-se um meio de prova.’®

Arremata Vicente Greco Filho:

O entendimento mais aceito sobre a natureza do interrogatdrio € o de que € ele ato de
defesa, porque pode nele esbocar-se a tese de defesa e € a oportunidade para o acusado
apresentar sua versao dos fatos, mas €, também, ato de instrucdo, porque pode servir
como prova.33°

Destarte, a op¢do constitucional pela adog¢do dos principios do devido processo legal,
direito ao siléncio, ampla defesa e contraditdrio, postulados que guardam estreita sincronia com
o modelo acusatorio em vigor, denota, no ambito do sistema constitucional-processual-penal
brasileiro, a preponderancia da natureza juridica de meio de defesa do interrogatério.

Frisa-se a preponderancia da natureza juridica de meio de defesa, pois a pedra de toque
estd no sistema constitucional de garantias conferidas ao acusado, vislumbrando-se, nesse
modelo constitucional, que esta talvez seja a que melhor represente o respeito aos direitos e as
garantias constitucionais com as vicissitudes e caracteristicas proprias do interrogatdrio.

Corroborando este entendimento, afirma Eugénio Pacelli:

Que continue a ser uma espécie de prova, ndo ha maiores problemas, até porque as
demais espécies defensivas sdo também consideradas provas. Mas o fundamental, em
uma concepg¢do de processo via da qual o acusado seja um sujeito de direitos, € no
contexto de um modelo acusatério, tal como instaurado pelo sistema constitucional
das garantias individuais, o interrogatério do acusado encontra-se inserido
fundamentalmente no principio da ampla defesa. Trata-se, efetivamente, de mais uma
oportunidade de defesa que se abre ao acusado, de modo a permitir que ele apresente
a sua versdo dos fatos, sem se ver, porém, constrangido ou obrigado a fazé-lo.3%’

34 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 163.

335 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 442-443.

336 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 226.

337 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 330.
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A exigéncia da presenca de defensor no interrogatério € a possibilidade de sua
participacao ativa através da formulacdo de perguntas, com a finalidade de esclarecer algum
fato, evidencia-o ainda mais como meio preponderantemente de defesa.

Exercendo o seu direito constitucional ao siléncio, sua op¢do nada acrescenta no
conjunto probatdrio. Por outro lado, se o acusado decide falar, o juiz pondera tudo aquilo que
o réu expoe, a seu favor ou contra si, 0 que evidencia o meio subsidiario de prova do ato; prova
disso emerge do convite feito ao acusado que negar a imputacdo, no todo ou em parte, a indicar
as provas da verdade de suas declaracdes, além de ser concedida a ele a possibilidade de alegar
algo mais em sua defesa.**®

Assim sendo, enquanto se defende, o acusado ndo deixa de ministrar elementos a
apuracdo dos fatos, seja pelo confronto com as provas existentes ou pelas circunstancias e
particularidades das declaracdes prestadas.

Por fim, hd um dltimo posicionamento doutrindrio que considera o interrogatorio
essencialmente como meio de defesa e, eventualmente, fonte de prova.

Pondera Maria Elizabeth Queijo ser o interrogatério o instrumento pelo qual o acusado
pode expor a sua versao dos fatos, constituindo, portanto, meio de defesa e, eventualmente,
fonte de prova. Disso decorre que o réu deve estar ciente de seus direitos e que inexiste dever
de fornecer elementos de prova em seu prejuizo. A Unica consequéncia admissivel do siléncio,
sob essa perspectiva, € a ndo apresentacdo da versao dos fatos pelo acusado, deixando ele de
aproveitar a oportunidade para apresentar, desde logo, elementos em favor de sua defesa. Se

opta por responder, adota uma postura mais atuante na autodefesa:

Quando o acusado opta por responder as perguntas formuladas, fornecendo sua versao
dos fatos, poderd declinar elementos probatdrios que deverdo ser levados em conta
pelo julgador. Nao se descarta, assim, possa o juiz averiguar a verdade dos fatos por
meio do interrogatdrio do acusado, no qual podem até mesmo ser revelados elementos
prejudiciais a sua defesa. O que ndo se permite € que o juiz exerca constrangimento
sobre a liberdade moral e a autodeterminacio do interrogando.’*

Adotando o mesmo entendimento, Ada Pellegrini Grinover afirma que,

[...] do direito ao siléncio, consagrado em nivel constitucional, decorre logicamente a
concepcao do interrogatdrio como meio de defesa, pois se o acusado pode calar-se, se
nao mais € possivel for¢a-lo a falar, nem mesmo por intermédio de pressdes indiretas,
é evidente que o interrogatdrio ndo pode mais ser considerado “meio de prova”, ndo

338 Inteligéncia do art. 187, § 2°, incisos II e VIII, do CPP.
339 QUEIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 110-111.
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€ mais pré-ordenado a colheita de prova, ndo visa ad veritatem quaerendam. Serve,
sim, como meio de autodefesa.>*’

E certo que do interrogatério, voluntariamente prestado — rectius, das informagdes
espontaneas do acusado, assegurada sua liberdade de consciéncia -, podem surgir
elementos que constituam “fonte de prova”. Assim, a correta conceituacdo do
interrogatério — em face da doutrina, primeiro; em face da Constituicdo, depois, e,
mais tarde, pela incorporacdo do Pacto de S@o José da Costa Rica ao ordenamento
brasileiro — € a de que constitui ele meio de defesa, que — se e conforme o acusado
falar — pode eventualmente servir como fonte de prova.>*!

De fato, as garantias processuais conferidas ao acusado pela Constituicdo de 1988,
especialmente do devido processo legal, ampla defesa, contraditério, além do exercicio do
direito ao siléncio, fizeram com que o texto do CPP de 1941 sofresse significativas mudangas
para que o ordenamento normativo se adequasse aos principios constitucionais.

Diante dessa realidade, foram concretizadas alteragdes — especialmente por meio das
Leis n. 10.792/2003 e n. 11.719/2008 — com a finalidade de adequar a legislacdo processual,
que influenciaram diretamente na realizac¢do do interrogatério, a exemplo do fortalecimento da
autodefesa (exercicio do direito de permanecer calado) e da obrigatoriedade da presenca de

defensor ao ato, reforcando a defesa técnica do acusado’#?

e possibilitando a ele o direito de
escolher se responde ou ndo aos questionamentos que lhe sdo apresentados.

Além disso, ao prever o interrogatério como ultimo ato da instrug¢do, o Cédigo fortalece
ainda mais a sua natureza juridica preponderantemente de meio de defesa, pois se o acusado
manifestar o desejo de falar, j4 terd conhecimento das demais provas constantes nos autos.

Assim, independentemente da colocagdo topogréfica do instituto do interrogatorio no
CPP, o juiz deve respeitar a liberdade de autodeterminagao do acusado, no sentido de defender-
se como entender melhor, falando ou calando-se. Se decidir calar-se, “o direito ao siléncio é o
selo que garante o enfoque do interrogatério como meio de defesa e que assegura a liberdade
de consciéncia do acusado” >

Nesse contexto, o art. 188 do CPP, que também sofreu alteragcao legislativa em 2003,

passou a permitir a intervencdo das partes no interrogatério, em cardter suplementar, além de

340 GRINOVER, Ada Pellegrini. O interrogatério como meio de defesa (Lei n. 10.792/03). Revista Opinido
Juridica, Fortaleza, v. 2, n. 4, p. 10, nov. 2004.

341 No mesmo sentido, FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; GRINOVER.
Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995. p. 72.

342 A defesa técnica foi ainda mais reforcada com a previsdo da pela Lei n. 11.900/2009, a qual prevé que, “em
qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantird ao réu o direito de entrevista prévia e reservada com o
seu defensor” (art. 185, § 5°, 1° parte, do CPP — BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Codigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 17 set. 2022).

343 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 75.
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conferir ao ato um rito especifico e de observancia obrigatdria por parte de todos os atores
processuais, inclusive do réu.

Nao se pode afirmar, contudo, que o rito estabelecido pelo art. 188 alterou a natureza
juridica de meio de defesa que prepondera no ato, pois permitir que as partes formulem
perguntas ao acusado, dd ao interrogatdrio o objetivo secundario de ser um meio de exploragio
contraditéria dos fatos, visando a sua reconstru¢do histérica. Mesmo em relacdo a tais

perguntas, o acusado tem o direito de exercer o direito ao siléncio, o que mantém o

interrogatério como ato voltado, primordialmente, para a autodefesa do réu.**

Além disso, o fato de o juiz, por meio do interrogatdrio, conhecer a personalidade do
acusado, bem como se inteirar da dinimica dos fatos,>*’ podendo, inclusive, obter a confissao
dele, ndo desnatura a sua esséncia de meio de defesa, pois o julgador, em momento algum,
possui disponibilidade sobre o ato, podendo o acusado calar-se ou deixar de comparecer, os
quais sao comportamentos contrdrios ao esclarecimento das circunstancias que sdo alcancados

pela produgdo probatoria. Nesse sentido:

Em primeiro lugar, permite que se reconheca, na pessoa do acusado e de seu defensor,
a titularidade sobre o juizo de conveniéncia e a oportunidade de prestar ele (o réu), ou
ndo prestar, o seu depoimento. E a eles caberia, entdo, a escolha da op¢do mais
favordvel aos interesses defensivos. E é por isso que ndo se pode mais falar em
condugdo coercitiva do réu, para fins de interrogatdrio, parecendo-nos revogada a
primeira parte do art. 260 do CPP.

Em segundo lugar, impde, como sanc¢do, a nulidade absoluta do processo, se realizado
sem que se desse ao réu a oportunidade de se submeter ao interrogatério. Haveria, no
caso, manifesta violacdo da ampla defesa, no que se refere a manifestacdo da
autodefesa.

[...]

Por dltimo, a concepcdo do interrogatério como essencialmente um meio de defesa,
com o reconhecimento do direito ao siléncio, tem por consequéncia a conclusdo no
sentido de que o ndo comparecimento do réu ao referido ato ndo poderd implicar a
aplicacdo de quaisquer san¢des processuais, dai por que inaplicdvel o agravamento de
eventual medida cautelar imposta, a menos que se possa justificar a auséncia no
interrogatdrio como indicio claro de risco a aplicag@o da lei penal.

Por isso, e por que se trata de exercicio de direito, a ele ndo se poderd impor nem a
revelia, que significa a dispensa de intimacdes para os atos subsequentes, nem a
restauracdo da prisdo para aquele que se encontrar em liberdade proviséria (art. 310,
caput e seu pardgrafo tinico).34

344 Nesse sentido, BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 443.

O CPP estabelece que o juiz fard vdrias perguntas ao réu que se dispde a falar: Se a acusacio é verdadeira;
onde estava ao tempo em que foi cometida a infragdo e se teve noticia desta; se conhece as provas contra ele
apuradas, se conhece as vitimas e as testemunhas; se conhece o instrumento com que foi praticada a infraco;
todos os demais fatos que conduzam a elucida¢do dos antecedentes e circunstincias da infracdo, além de
informagdes sobre a sua vida pregressa; ndo sendo verdadeira a acusagdo, se tem algum motivo particular a
que atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a pratica do crime, e quais sejam, e
se com elas esteve antes da pratica da infracdo ou depois dela (art. 187 do CPP).

346 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 331-332.

345
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Nesse contexto, tudo o que foi tratado na se¢@o anterior referente ao direito ao siléncio
do acusado tem aplicacdo substancial na fase do interrogatério, afastando-se as presuncoes e
indicios desfavordveis a defesa e acrescentando ao ato caracteristicas essencialmente
defensivas, haja vista que ndo h4d mais o 6nus (obrigacdo), nem o dever de o réu fornecer
qualquer elemento de prova que possa prejudicd-lo em sede de julgamento.

O direito processual penal brasileiro ndo tolera qualquer comportamento estatal para
compelir o acusado a falar em juizo, reconhecendo-se o legitimo direito do acusado submetido
a interrogatorio de ndo cooperar com o Estado-Juiz na busca de esclarecimento dos fatos. O
acusado ndo possui, portanto, qualquer “dever de colaboragdo na administracdo da justica
penal” 3%’

Especificamente com relagdo ao direito ao siléncio, apés o advento da Constituicdo de
1988 esse direito foi plenamente assegurado, sem que nenhum prejuizo pudesse ser extraido de
seu exercicio.

Ao se analisar, contudo, o exercicio do direito ao siléncio, de acordo com o modelo de
interrogatdrio proposto pelo art. 188 do CPP, é possivel distinguir, nesse aspecto, o siléncio
total do siléncio parcial.

Pelo aspecto legal, o juiz possui o dever de presidir o ato, realizando os questionamentos
ao réu, que pode respondé-los ou permanecer em siléncio, sem que isso lhe traga qualquer
prejuizo. A atuagdo das partes serd estritamente complementar, oportunidade em que o juiz as
indagara se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se
o entender pertinente e relevante.

O exercicio do siléncio parcial e seletivo do acusado desvirtua essa ritualistica, visto
que, uma vez deflagrado o interrogatério a partir da livre iniciativa do acusado, constitui papel
do magistrado questionar, com vistas a esclarecer a versdo dos fatos apresentada pelo réu
durante o seu momento de exposicdo de fala.

A regra legal é clarividente ao demonstrar que, mesmo com as recentes alteracoes
promovidas na legislacdo processual, principalmente no tocante ao interrogatério, o ato
permanece sendo devidamente formatado a seguranga de sua forma de producdo e ao regime
teleolégico do processo, mantendo-se as caracteristicas da judicialidade e oralidade, bem como

o sistema presidencialista de inquiri¢do, do qual o magistrado é o maior fiador.

347 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. 1. Coimbra: Coimbra Ed. Ltda., 1974. p. 448.
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Do mesmo modo, nio se pode sustentar qualquer violacdo ao modelo acusatério®® de
processo ao defender que o sistema presidencialista de inquiri¢do rege o ato do inicio ao fim,
cabendo ao magistrado a responsabilidade pela conducdo deste, servindo ndo apenas como
mero interrogador, mas como alguém que realiza uma verdadeira filtragem nos
questionamentos feitos ao acusado, visando evitar pressdes desnecessdrias que possam
desvirtuar o ato e, principalmente, induzir eventuais respostas ofertadas por ele.

E por esse fundamento que o interrogatdrio possui tempo e modo de realizacio, exigindo
a lei, caso o acusado opte por expor 0s seus argumentos, necessdria interagao pessoal entre ele
e o magistrado, seguindo as legitimas balizas estabelecidas pela regra processual.

Nao se pode, a pretexto de se exercer o direito ao siléncio, transformar o juiz em mero
espectador, promovendo-se um discurso fechado e privado entre o acusado e o seu defensor, o
que certamente excluiria do ato a legalidade e, consequentemente, as caracteristicas da
judicialidade e oralidade. Ao abrir mado do direito ao siléncio, o réu deve submeter-se ao rito
processual adequado concernente ao interrogatorio, € ndo estabelecer unilateralmente o modo
e a forma com que ele e seu defensor pretendem conduzir o ato processual.

O desvirtuamento do siléncio parcial e seletivo do acusado fica mais evidente com a
praxis processual estimulando a ado¢do de um procedimento de oitiva legalmente estabelecido
para a colheita da prova testemunhal — sistema de inquiricao direta —, que retira o protagonismo
do juiz durante a oitiva de testemunhas e atribui as partes a gestao da prova.

Vamos além! O siléncio parcial e seletivo do acusado passa a adotar, ao alvedrio da lei
processual, um modelo de inquiri¢io que regulamenta um meio de prova,** qual seja, a colheita

da prova testemunhal, em um ato de natureza essencialmente de defesa.

348 Nesse sentido, acerca do sistema acusatério: “Em primeiro lugar, identificamos a obrigatéria separacio entre
as figuras do acusador e do julgador, que aqui tratamos como a necessidade de um acusador distinto do juiz, o
que corresponde ao principio acusatério. O segundo elemento se refere a um particular efeito produzido pelo
ajuizamento da acusagdo, que ¢ determinar a abertura do processo. Isso implica dizer que a investigagdo
criminal, no sistema acusatorio, constitui-se em uma atividade de natureza administrativa, e que a abertura do
processo acusatdrio significa, na verdade, igualmente o inicio do julgamento, com a apresentacdo de defesa e
obtencdo de provas. Os demais elementos, que poderdo estar presentes nesse sistema, variam de acordo com a
ideologia do momento histérico em que esse mesmo sistema esteja sendo construido. Com isso, o contraditério,
a publicidade, a oralidade e outros tantos principios, que hoje sdo classificados pela doutrina como
indispensdveis a um processo justo, podem ser integrantes, mas ndo imprescindiveis para a configuracdo de
um sistema como acusatério. Resumidamente, para um sistema processual ser qualificado dessa maneira, faz-
se necessdrio que esses dois elementos fixos estejam sempre presentes. A auséncia de um deles provocard uma
mudanga de categoria do sistema, demonstrando o acerto dos autores que alertam ndo se pode confundir
principio acusatério com sistema acusatério.” (ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibi¢ées de prova
em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 259).

“Os meios de prova sdo os instrumentos com os quais se leva ao processo um elemento util para a decisdo. Sdo
os instrumentos por meio dos quais as fontes de provas sdo conduzidas ao processo; o depoimento da
testemunha, a pericia no instrumento do crime etc. Com excecdo das provas pré-constituidas (por exemplo, os
documentos), os demais meios de prova, era especial os decorrentes de fontes orais (testemunhas e vitimas),

349
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Diferentemente do sistema presidencialista, que foi, repita-se, mantido pelo legislador
no plano de interrogatério do réu, mesmo apds as mudancas promovidas pela Lei n.
10.792/2003, no sistema de inquiri¢do direta as partes formulardo suas perguntas diretamente
as testemunhas, possuindo o juiz o papel principal de fiscalizador do ato, sendo uma de suas
atribuicOes justamente manter a regularidade do processo e a ordem nos atos respectivos, como
se depreende do art. 251 do CPP, impedindo perguntas que possam induzir a resposta, nao
tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticao de outra ja respondida.

Ocorre, no entanto, que o sistema adotado pelo legislador em relagdo a oitiva de
testemunhas, até a modificagdo promovida pela Lei n. 11.690/2008, também era o
presidencialista de inquiri¢do,>* no qual as perguntas das partes seriam requeridas ao juiz e este

as formularia a testemunha, o que era objeto de critica da doutrina:

A mudanca foi muito importante e adequada, para conformar o CPP a estrutura
acusatéria desenhada na Constitui¢do que, como visto anteriormente ao tratarmos dos
sistemas processuais, retira do juiz o protagonismo de instru¢do. As demarcar a
separacdo das funcdes de acusar e julgar e, principalmente, atribuir a gestdo da prova
as partes, o modelo acusatério redesenha o papel do juiz no processo penal, ndo mais
como juiz-ator (sistema inquisitério), mas sim de juiz-espectador. Trata-se de atribuir
aresponsabilidade pela produgdo da prova as partes, como efetivamente deve ser num
processo penal acusatério e democratico.3!

A mudanca legislativa buscou aproximar cada vez mais a praxis processual do modelo
acusatorio de processo ao adotar o sistema da inquiri¢do direta, no qual a parte que arrolou a
testemunha fard a sua inquiri¢do e, posteriormente, assegurard o contraditorio ao permitir que
a outra parte também formule suas indagacoes.

O saudoso professor Marcellus Polastri Lima denominou essa atividade como sendo

principio da audiéncia contraditéria, ao dispor que

[...] toda prova admite uma contraprova, e, no processo penal, deve ser produzida com
o conhecimento da outra parte. A audiéncia, portanto, € bilateral, advindo nulidade se
uma das partes ndo tiver ciente ou ndo tiver oportunidade de se manifestar sobre a
prova produzida nos autos.>>

deverdo ser produzidos em contraditério judicial, na presenca das partes e do juiz.” (BADARO, Gustavo
Henrique. Processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 382).

350 A antiga redagdo do art. 212 do CPP estabelecia: “As perguntas das partes serdo requeridas ao juiz, que as
formulard a testemunha. O juiz ndo poderd recusar as perguntas da parte, salvo se nio tiverem relagdo com o
processo ou importarem repeti¢ao de outra ja respondida” (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de
1941. Cobdigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022).

351 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 474.

352 LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016. p. 455.
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Houve, portanto, uma explicita distingdo estabelecida pelo legislador, que decidiu
manter o modelo presidencialista de inquiri¢dao no ambito do interrogatério do réu e, por outro
lado, alterar o sistema de inquiricdo para a oitiva de testemunhas, convertendo-o no sistema
direto.

Nao h4, no atual modelo, previsdo legal ou constitucional para que a defesa proceda a
instrucdo processual, presidindo o ato de interrogatério com a formulacao de perguntas diretas
ao acusado, sem qualquer interferéncia judicial. A partir do momento em que o réu, de antemao,
manifesta a recusa prévia, genérica e peremptéria em se dirigir ao juizo, ao Ministério Publico,
ao assistente de acusacdo e aos eventuais advogados de corréus, afirmando que respondera
apenas as perguntas de seu patrono, o ato publico e oficial convola-se em privado, ou seja,
em uma audiéncia privada e bilateral entre o acusado e seu advogado.

Nesse contexto, impossibilita-se qualquer influéncia dos atores processuais, inclusive
para exercerem o direito ao contraditdrio, exame cruzado, bem como as formulacgdes livres de
perguntas ao réu, retirando as suas devidas fungdes legais exercidas no ambito do processo, o
que, em udltima andlise, transforma os presentes no interrogatério em verdadeiros “protagonistas
conscientes de uma comédia” ao participarem de uma instru¢do atipica e ilegal realizada
intramuros as custas do tempo e da estrutura estatal.

No procedimento penal brasileiro aceitar o siléncio seletivo e parcial do acusado é
inaugurar a figura do sistema de inquiri¢cao “tupiniquim”, onde somente a defesa pergunta,
sob a égide do direct examination, sem que haja a possibilidade do exercicio do contraditério
pelos demais atores processuais, incluindo o alijamento do préprio juiz de um ato que, segundo
a lei, deve ser presidido por ele.

O sistema de inquiricdo direta, assegurado pelo right of confrontation, teve sua origem
nos Estados Unidos, onde a légica de producdo de uma verdade a ser construida pelas partes no
processo impde uma série de regras.

O direito anglo-americano insere o cross-examination como um direito das pessoas
acusadas; contudo, conforme mencionado na Sec¢do 2, o acusado que se dispde a dar o seu
depoimento € considerado testemunha, ocasido em que também serd examinado pela parte
adversa, ou seja, serd exposto ao cross-examination.

Com efeito, no direito anglo-americano o perito e o acusado, bem como a vitima, estao
inseridos na categoria testemunhas, ou seja, quando o acusado decide prestar depoimento, ele

coloca sua credibilidade em jogo, por isso o cross-examination sobre o acusado se torna
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relevante para a promotoria provar a falsidade das evidéncias da defesa, podendo refletir sobre
o acusado, dando publicidade 2 sua falta de credibilidade.?>
Retornando a realidade brasileira, ainda acerca do sistema direto de inquiri¢ao, leciona

Antonio Magalhdaes Gomes Filho:

No cross-examination evidenciam-se as vantagens do contraditério na coleta do
material probatério, uma vez que, apds o exame direto, abre-se a parte contrdria, em
relacdo a qual a testemunha € presumidamente hostil, um amplo campo de
investigacdo. No exame cruzado, é possivel fazer-se uma reinquiri¢do a respeito dos
fatos ja abordados no primeiro exame (cross-examination as to facts), como também
formular questdes que tragam a luz elementos para a verificacdo da credibilidade do
préprio depoente ou de qualquer outra testemunha (cross-examination as to credit).>>*

A préxis juridica brasileira, portanto, ao adotar o siléncio seletivo e parcial, pretende
transformar o sistema presidencialista de inquiri¢do do acusado em um sistema direto manco,
onde somente a defesa do proprio acusado pode perguntar, convertendo o interrogatério em um
ato infenso a qualquer manifestac@o ou interferéncia dos demais atores processuais (juiz, 6rgao
acusatorio e defensores de corréus).

Nao hé duvida de que tal fato conduz a paradoxos que, em razdo da auséncia de uma
l6gica sistemdtica, somados ao estimulo de se descumprir a legislacdo em vigor, sob a égide de
interpretagdes equivocadas, conduzem a incerteza sobre a definicdo e o efetivo papel das

garantias processuais e constitucionais.

4.3 Consequéncias do descumprimento normativo do art. 188 do CPP na pratica

institucional brasileira

A garantia contra a autoincriminagao so foi efetivada no Brasil em sua plenitude com a
Constitui¢do de 1988, cujo art. 5°, LXIII, inspirado pela V Emenda da Constitui¢do Norte-
Americana, € categérico ao dispor que: “o preso serd informado de seus direitos, dentre os quais
o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.*>’

Por sua vez, o art. 186 do CPP, modificado em 2003, com a edi¢do da Lei n. 10.792,

também introduziu um pardgrafo tnico no dispositivo, adequando o interrogatério a nova

333 PACIOCCO, David; STUESSER, Lee. The Law of Evidence. 3. ed. Toronto: Irwin Law, 2002. p. 345.

33 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Provas: Lei n. 11.690, de 09.06.2008. In: ASSIS MOURA, Maria
Thereza Rocha de (coord.). As reformas no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.
286.

355 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 set. 2022.
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ordem constitucional ao prever que “o siléncio, que nao importard em confissao, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa” >

No tocante a valoracao do siléncio, Claus Roxin adverte que “o siléncio do acusado
nio pode ser considerado como prova contra si, ainda no caso pouco provavel de que uma
pessoa totalmente inocente se cela em uma situagio determinada.”’

Alguns autores sustentam, desse modo, que o direito ao siléncio deve ser protegido de
modo absoluto, considerando inconstitucional qualquer interpretacdo contra a defesa, devendo
ser assegurado ao acusado o seu exercicio sem que se possa extrair do siléncio qualquer
valoracdo em prejuizo da defesa.*>®

Perfilhando dessa corrente, Guilherme Nucci afirma que “a imunidade constitucional
[do direito ao siléncio e a ndo autoincriminagao] prevalece sobre todos os preceitos ordinarios,
nio podendo importar em prejuizo para o acusado, sob qualquer prisma.”>’

Conclui o referido autor que “a formacdo de convencimento do magistrado deve
concentrar-se em qualquer prova licita, distanciando-se do direito de se calar”,**® e que o direito
ao siléncio decorre de um instinto de preservacdo do individuo, fundamentando-se na dignidade
da pessoa humana.

Seguindo esse mesmo entendimento, Aury Lopes Jr.*®!

afirma que do exercicio do
direito ao siléncio ndo pode nascer nenhuma presuncdo de culpabilidade ou qualquer tipo de
prejuizo ao imputado, principalmente porque estd assegurado, sem qualquer reserva, na

Constituicao Federal de 1988 e na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

3% BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 set. 2022.

357 ROXIN, Claus. Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal. Santa Fé: Rubinzal Culzoni Editores,
2004. p. 89. Tradugao livre.

358 Nesse sentido, NEVES, Serrano. O direito de calar. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960. p. 42; GRINOVER,
Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio. As nulidades no processo
penal. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 78-79; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 40; TUCCI, Rogério
Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 370; GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 226; TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal comentado. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 598; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; MORAIS, Mauricio Zanoide de. Direito ao
siléncio no interrogatdrio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, n. 6, p. 136, abr.-jun. 1994;
QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 110-114; ROSSETO, Enio
Luiz. A confissd@o no processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2001. p. 156; SUANNES, Adauto. Os fundamentos
éticos do devido processo penal. Sao Paulo: RT, 1999. p. 263; BINDER, Alberto. Introdugcdo ao Direito
Processual Penal. Tradugdo de Fernando Zani. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2003. p. 135.

3% NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 342.

360 Idem, p. 342.

361 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 462.
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Denota-se, dessa maneira, que o entendimento doutrindrio dominante assegura que o
direito ao siléncio, enquanto estratégia defensiva e mecanismo para o exercicio da autodefesa,
ndo pode ser utilizado para corroborar outras provas trazidas aos autos, sob pena de violagcdo
do nemo tenetur se detegere, inversao do 6nus da prova, e, até mesmo, violacao a dignidade da
pessoa humana.

Esse entendimento também é adotado em Portugal, em razio de 1ei**? cujo contetido
normativo proibiu a sua valoracdo contra o arguido, a fim de se evitar um indesejavel
privilegium odiosum.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte, no caso Doyle v. Ohio, [426 US 610 (1976)],3%3
manteve-se alinhada ao seu entendimento em Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)],
decidindo que o siléncio mantido pelo réu no momento da prisdo nio poderia ser interpretado
como indicio de culpa, pois seria injusto, depois de lhe dar a adverténcia, usar o seu siléncio
para questionar uma explanacdo dos fatos que ele tenha ofertado ao tribunal.

Por outro lado, ha corrente doutrindria que sustenta a possibilidade de se interpretar o
siléncio em prejuizo da prépria defesa (art. 305 do Cédigo de Processo Penal Militar — CPPM),
permitindo-se, ainda, que o siléncio possa constituir elemento para a formacdo do
convencimento do juiz, de acordo com o previsto no arts. 198 do CPP e 308 do CPPM.

No direito inglés, onde o direito foi por muito tempo liberal, o Criminal Justice and
Public Order Act, de 1994, estabeleceu, em sua secdo n. 35, a possibilidade de se fazerem
inferéncias a partir do siléncio do acusado que prefira se calar sem boas razdes para tal. Outras
secdes também limitam o direito de silenciar: i) a se¢do n. 34 prevé a possibilidade de interpretar
em desfavor do acusado o seu siléncio em relacdo a fato ou circunstancia importante para sua
defesa, devendo ter sido ele advertido a esse respeito; ii) a secdo n. 36 permite a valoragdo
negativa no tocante ao siléncio sobre questdes referentes a objetos ou substancias que estavam
em poder do acusado, bem como sobre sua presenca no local em que foi preso; iii) a se¢do n.
37, por fim, permite seja valorado o siléncio do acusado quando deixar de responder perguntas

atinentes 2 sua presenca no lugar e tempo em que ocorreu o crime.>%*

362 CPP, Lei n. 59/1998, art. 343, 1: “Declaracdes do arguido — 1 — O presidente informa o arguido de que tem
direito de prestar suas declaracdes em qualquer momento da audiéncia, desde que elas de refiram ao objeto do
processo, sem que no entanto a tal seja obrigado e sem que o seu siléncio possa desfavorecé-lo”.

363 LEWIS, Peter W. Criminal Procedure: the Supreme Court’s view. St. Paul: West Publishing Co, 1979. p. 387-
388.

364 Cf. ASHWORTH, Andrew. The criminal process: an evaluative study. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1998.
p- 99-103.
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Essa orientacdo do sistema inglés foi reconhecida pela Corte Europeia dos Direitos do
Homem, no julgamento Beckles v. United Kingdom,*® decidindo a Corte que pode o magistrado
deixar o juri fazer inferéncias a partir do siléncio do acusado. Entretanto, deve este magistrado,
primeiramente, demonstrar todas as etapas anteriores do procedimento que possam levar a
conclusdo de que o siléncio do acusado € genuino e destituido de admissdo de culpa.

36

No Brasil, Jodo Claudio Couceiro,*®® em obra especifica acerca do tema, indaga se os

efeitos atribuidos aos arts. 198 do CPP e 308 do CPPM, que preveem a possibilidade de o juiz
interpretar livremente o uso do direito ao siléncio pelo acusado, sdo ou nao inconstitucionais,
conclusdo que depende, segundo o autor, de uma andlise prévia acerca das caracteristicas dos
direitos fundamentais, a partir de uma andlise subjetiva e de valores constitucionais.

O autor, citando José Carlos Vieira de Andrade, afirma que os direitos fundamentais
nao sdo absolutos, nem ilimitados; ndo o sdo na sua dimensao subjetiva, posto que os preceitos
constitucionais nao remetem ao arbitrio do titular da determina¢do do ambito e do grau de

6

satisfacdo do respectivo interesse,>®” e ndo o sdo, também, como valores constitucionais, visto

que a comunidade ndo se limita a reconhecer o valor da liberdade: liga os direitos a uma ideia
de responsabilidade social e integra-os ao conjunto dos valores comunitérios.>®

Couceiro ainda defende que, por se tratar o direito ao siléncio de norma constitucional
de eficdcia contida, nada impede que o legislador ordindrio autorize o juiz a interpretar
livremente o uso de tal direito pelo acusado, entendendo, desse modo, pela constitucionalidade

do art. 198 do CPP. Ainda, dispde o autor que

isso ndo significa permitir uma condena¢do fundada exclusivamente no siléncio do
acusado, mas sim permitir que seja 0 mesmo confrontado com as demais provas
produzidas, para se fundamentar uma conclusao.

Outro entendimento, negando ao juiz a possibilidade de apreciar livremente a
prova, ultrapassaria a mera proibicdo de valoracio de provas, representando
verdadeira intromissao do Poder Legislativo na atividade do Poder Judiciario
(ofendendo, por tal razao, o principio da separacdo de poderes) — seria como
permitir que uma lei determinasse que, nos casos em que a vitima nao
reconhecesse o acusado como autor do crime, este devesse necessariamente ser
absolvido. Afinal, ndo ha um direito a nio se interpretar o siléncio do acusado
contra o mesmo, mas sim apenas um direito a nio ser compelido a prestar
declaracoes.

365 VITKAUSKAS, Dovyidas; DIKOV, Grigory. Protecting the right to a fair trial under de European Convention
on Human Rights. Strasbourg: Council of Europe, 2012. p. 65-66. Disponivel em:
https://rm.coe.int/16806f15fa. Acesso em: 27 jun. 2022.

366 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 174-177.

367 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. Coimbra:
Livraria Almedina, 1987, p. 213 apud COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao
siléncio. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 176-177.

368 Tdem, ibidem.
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[...]

Por fim, mencione-se que, se o jurado, no Tribunal do Juri, pode interpretar o siléncio
do acusado, quando interrogado no plendrio, contra 0 mesmo, por que restringir a
atuacdo do juiz, que, em principio, € dotado de maior capacidade técnica para julgar?
[...]

Melhor seria que o legislador, querendo impedir a valoracdo do direito ao
siléncio, concedesse a defesa a opcao de requerer o interrogatorio do acusado, de
forma que este s6 poderia ser realizado por provocacio da mesma. Nao o fez, de
forma que, ao determinar a obrigatoriedade do interrogatoério, o legislador
efetivamente considerou a possibilidade de se valorar o comportamento do
agente.

Tal interpretacio é a que mais se harmoniza com o nosso sistema processual, ja
bastante truncado, ndo se podendo deixar de mencionar, aqui, que um sistema
casuista nio e um sistema, mas um “repositorio de vaidades”, daqueles que
pretendem reformuld-lo a qualquer preco.*®

Desse modo, tolher o juiz competente de analisar qualquer condicao ou circunstancia é
revogar o principio do livre convencimento do juizo e fragilizar o também constitucional devido
processo legal.

Defendendo o mesmo posicionamento, porém, com argumentos diferentes, Edilson

Mougenot Bonfim sustenta ser impassivel de divida que o siléncio influencia o operador do

direito destinatario da prova na formagao do seu convencimento:

E praticamente uninime na psicologia judicidria penal o entendimento de que depde
contra o acusado, como indicio incriminador, o seu siléncio ao ser interrogado. Esse
quid de desconfianga do julgador ante o siléncio do réu ndo hd cédigo no mundo que
o suprima, como nao h4 lei formal que o institua... é a experienciacdo irreversivel da
humanidade que aprendeu, empiricamente, a descobrir e a sentir “culpados” e
“inocentes”, ainda quando estes nada falam.

E por isso que “ainda creio na 16gica, operando sobre dados empiricos e podendo fazé-
los decuplamente render”, como proclamado pelo sergipano Tobias Barreto.*”°

Para o mencionado autor, a realidade triunfa sobre a utopia e, a luz da psicologia
judicidria penal, nada justifica o siléncio resoluto de um inocente: “por que se cala o acusado
se ndo é mudo? Se é inocente, por que ele préprio nio o diz?”.%"!

Por fim, ha, também, aqueles que entendem ser preciso distinguir o siléncio total
do siléncio parcial do acusado, com vistas a se aferir a possibilidade de que consequéncias
prejudiciais ao acusado sejam retiradas.

Vale relembrar, por oportuno, que essa diferenciac@o jamais ocorreria no sistema anglo-

americano, pois, nele, ou o acusado permanece em siléncio e nada diz, ou, resolvendo depor,

por vontade prépria, o faz como testemunha, sob o compromisso de dizer a verdade, sob pena

39 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 179-183. Destacou-se.

370 BONFIM, Edilson Mougenot. Jiiri: do inquérito ao plenério. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 240-241.

371 Idem, p. 240.
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de responder pelo crime de perjuirio, possibilitando, ainda, que a inquiricdo seja de ambas as
partes, defesa e acusacdo, no sistema do direct examination e do cross-examination.

Na Alemanha, a jurisprudéncia atual, modificando entendimento anterior, no sentido
que nao havia nenhuma limitag¢do ao principio da livre apreciacao das provas pelo juiz, passou
a entender que nada pode ser extraido do siléncio total do réu, mesmo sendo improvavel que
uma pessoa induvidosamente inocente permaneca completamente em siléncio ao ser acusada

da pratica de um crime:

En un principio, la jurisprudencia alemana admitia considerar el silencio del
inculpado como um indicio de su culpabilidad (BGHSt 1,366). Pero, com razon, hoy
es de la opinion de que el principio del «fair trial» exige negar cualquier valor
probatorio al silencio del procesado. Esto vale, no solo cuando el processado guarda
total silencio o niega su autoria, sino también cuando se niega a declarar ante la
Policia o en cualquier otro momento concreto. El silencio tampoco podria ser
valorado negativamente en el caso, poco probable, de que fuera una persona
completamente inocente quien callara en esa concreta situacion.>”

Por outro lado, a jurisprudéncia alema posiciona-se favoravelmente a possibilidade de
se deduzir conclusdes do siléncio parcial em prejuizo do acusado, em que a auséncia de
resposta a uma ou outra pergunta durante o interrogatdrio judicial autoriza a extracdo de

inferéncias prejudiciais ao réu, sem que haja violagdo a norma constitucional:

La jurisprudencia alemana admite solo una limitacion: pueden derivarse
consecuencias desfavorables cuando alguien, en un principio, declara y guarda
silencio solo respecto a puntos particulares, o no contesta ciertas preguntas (BGHSt
20, 298). Estoy de acuerdo con esta solucion y no veo en ella ninguna forma de
obligar a una auto-incriminacion. Ya que, quien declara voluntariamente, se somete,
también de manera voluntaria, a una valoracion de su declaracion. No obstante, a la
hora de realizarse esta valoracion, debe apreciarse en su conjunto la conducta del
procesado, es decir, se debe tener en cuenta qué ha dicho y qué no ha dicho, y sobre
esto, se han de deducir las respectivas conclusiones.>™

No Brasil, diante das constantes incongruéncias criadas na prética institucional, é
necessario fazer uma distingdo, pois o acusado pode silenciar parcialmente em relacdo as
perguntas feitas pelo juiz, seguindo a regularidade do sistema presidencialista, havendo
previsao legal para tanto, ou pode adotar a postura atipica e ilegal do siléncio parcial e seletivo,
se recusando a responder as perguntas de qualquer dos atores processuais, salvo as formuladas

pela sua defesa — o denominado siléncio tupiniquim. Em ambas as hipéteses o seu interrogatorio

372 ROXIN, Claus. La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Trad. de Carmen
Gomez Rivero e Marfa del Carmen Garcia Cantizano. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000b. p. 123-124.
373 Idem, p. 124.
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serd objeto de apreciacdo pelo julgador, inclusive com a possibilidade de prejudicd-lo diante
das circunstancias evidenciadas.

A partir do momento em que o acusado abre mao do seu direito constitucional ao
siléncio e resolve falar, legitimo que o exercicio do siléncio parcial, incluindo, nesse conceito,
a figura andmala do siléncio parcial e seletivo, pode ser levado em consideracdo pelo juiz na
sua livre apreciacao das provas produzidas no processo.

Se, por um lado, é cabivel entender, assim como Bento de Faria®’* — desde 1942 —, ndo
ser possivel deduzir nenhum elemento positivo de prova, nem ser admissivel a aplicacdo de
qualquer sancdo em virtude de o réu ter permanecido em siléncio, sob pena de violar a liberdade
de declaragdo do acusado sobre a qual se assenta o principio contra a autoincriminac¢ao, nao se
pode dizer o mesmo em relagdo ao siléncio parcial, em que o juiz poderd livremente analisar o
conteddo do interrogatério de acordo com a consisténcia ldgica e a verossimilhanca do alegado.

Assim, ao abrir mao do siléncio absoluto — ensejador do imediato encerramento do
interrogatodrio e da impossibilidade de se formar o convencimento a partir do completo mutismo
—, 0 acusado assume uma posi¢ao ativa, de fala no processo, ainda que exclusivamente para
responder as perguntas de seu advogado, sendo possivel que essa postura seletiva influencie na
formacdo do convencimento judicial.

Desse modo, uma vez deflagrado a partir da livre iniciativa do acusado, o interrogatdrio,
pelo principio da comunhdo das provas, incorpora-se ao acervo probatério do processo,
possibilitando que o 6rgdo julgador considere, no seu convencimento, a falta de argumentos
plausiveis para rebater determinados fatos imputados contra si, as contrariedades nas respostas
apresentadas, bem como a fragilidade das declara¢des prestadas pelo acusado.

Essa pratica contra legem do direito parcial e seletivo do acusado, desse modo, ndo raras
vezes, mais prejudicard do que beneficiara o réu, pois todas as circunstancias de seu argumento
defensivo serdo levadas em considerac@o pelo magistrado, que, ndo obstante a impossibilidade
de valorar o siléncio, podera reconhecer a inconsisténcia do conjunto da autodefesa, ainda mais
porque ndo teve qualquer oportunidade de questionar o acusado acerca de eventuais omissdes
ou contradi¢des em seu depoimento.

Eugénio Pacelli, ao dispor acerca do tema, assevera que:

O art. 186 do CPP afirma o direito ao siléncio e o de ndo responder as perguntas que
lhe forem formuladas, assegurando também que o siléncio ndo importard confissdo
nem poderad ser interpretado em prejuizo da defesa. Ora, que o siléncio ndo deve ser

valorado explica-se pelo fato de que a idoneidade probatéria de semelhante postura,
para fins da construcdo da certeza judicial, € de uma pobreza franciscana. Ademais ao

374 FARIA, Bento de. Cddigo de Processo Penal. v. 2. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, 1942. p. 247.
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assegurar-se o direito ao siléncio, preserva-se a integridade fisica e psiquica do réu,
na medida em que este pode vir a ser constrangido, moral ou fisicamente, a apresentar
uma versio coerente com os interesses acusatorios, na hipdtese de inexisténcia desse
direito. Afinal, quem se vé obrigado a dizer algo, pode se ver compelido a dizer algo
jé4 determinado.

Mas tudo o que dissemos acerca da valoracio da consisténcia lgica e verossimilhanca
das alegagdes do acusado na autodefesa ativa pode ser aqui reafirmado, com as
seguintes restrigdes:

a) se ha o direito a ndo responder perguntas (sem especificacdo, no que se refere a
totalidade ou individualidade delas), o siléncio em relacdo a elas, ou a algumas delas,
ndo poderd ser valorado em prejuizo da defesa;

b) todavia, como nio existe também uma obrigacdo legal a aceitacio da
veracidade do depoimento do acusado, o juiz podera livremente desconsiderar a
idoneidade probatéria de uma versao defensiva que se mostre desconectada de
sentido ou de légica argumentativa, o que fatalmente ocorrera quando o réu
passar a escolher as perguntas de sua preferéncia. Mais que isso: quando ele nao
conseguir, satisfatoriamente, responder a uma indagacio que esteja a questionar
uma afirmacio anterior. Nesse caso, nao se cuidara de valoracio do siléncio, mas
de reconhecimento da inconsisténcia do conjunto da autodefesa.’”

Exercido o direito de autodefesa ativa, ou seja, tendo optado o acusado pela
manifestacdo em interrogatorio, submetendo-se as perguntas que lhe forem dirigidas, ainda que,
repita-se, somente pela sua defesa, parece-nos irrecusavel a conclusdo no sentido de que a
versao dos fatos por ele apresentada poderé ser livremente valorada pelo juiz, do mesmissimo
modo que ocorre em relag@o a valoracao de qualquer peca defensiva escrita.

A fiabilidade do interrogatorio do acusado nos casos em que se exerce o siléncio
parcial deve ser objeto de andlise pelo 6rgdo julgador na fase deciséria, evidenciando na
sentenca, em conjunto com os demais elementos probatérios, as omissdes, lacunas e
contradicoes deixadas pelo réu pelo caminho de sua estratégia defensiva, formando a sua légica
decisoria na contrariedade das respostas, consignando nos autos a devida motivacdo de seu
sentire.

Todavia, importante ressaltar que ndo é porque o acusado se utilizou da estratégia do
siléncio parcial que a sua versao acerca dos fatos € inveridica; a pratica do ato em si nao pode
sopesar em seu desfavor, mas sim o conteido do que for explanado por ele, o que justifica a
necessdria atencao do juiz nas declaragdes do acusado, pois todos os elementos serdo sopesados
no momento de prolatar a decisdo; 0 mesmo raciocinio se aplica em relag@o ao siléncio parcial
e seletivo que, ndo obstante a sua auséncia de previsdo normativa, € amparado por decisoes

monocraticas recentes do STJ em sede de habeas corpus:

Em verdade, as causas desse siléncio parcial podem ser tdo diversas que nio € possivel
estabelecer um critério geral de interpretagdo. Deve-se, ponderar, cuidadosamente, se
ndo foram razdes inocentes que moveram o acusado a permanecer silente, ainda que

375 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. Versio e-book. Destacou-se.
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o mutismo seja resultado de evidentes contradi¢des. Nao se deve sobrestimar a
importancia do siléncio parcial como sinal de culpabilidade, tio menos tomé-lo como
argumento principal da prova da responsabilidade.

[...]

A melhor orientacido, portanto, ¢ a analise de cada caso em que o siléncio se
manifestou parcialmente, sem critérios de interpretacao rigidos e aprioristicos,
tomando o cuidado de ndo confundir o calar entremeado por afirmacodes
contraditérias com a constata¢iio da responsabilidade penal.®’¢

O que podera ocorrer, portanto, na fase do julgamento da causa, é a valoragdo do
depoimento prestado no interrogatério, ainda que negativa ou prejudicial aos interesses do
réu. Esse reconhecimento probatdrio, alids, ocorrera do mesmo modo que compete ao julgador
apreciar livremente o contetido de todo o material articulado nos autos, seja pela defesa ou pela
acusacao, para o fim de formagao de seu convencimento.

Prosseguindo, outra consequéncia pertinente advinda do siléncio parcial e seletivo do
acusado no ambito do processual refere-se a andlise acerca da existéncia ou ndo do crime de
abuso de autoridade nas seguintes situacdes descritas: i) quando o juiz, como presidente do
ato de interrogatdrio, orienta o réu de que as perguntas deverdo, inicialmente, ser formuladas
por ele para, em seguida, em cardter complementar, ser formuladas pelas partes, ndo se
esquecendo, porém, do sistema presidencialista de inquiricdo; ii) quando o juiz se nega a
continuar o ato de interrogatdrio apds o réu manifestar a sua intencdo de responder somente as
perguntas de seu advogado (exercicio do siléncio parcial e seletivo).

Além dessas situacdes especificas, ha outra hipétese em que o exercicio do siléncio
parcial e seletivo pode gerar discussdo acerca da prética do crime de abuso de autoridade:
quando o membro do Ministério Pablico, diante de manifestacio do acusado, no sentido de
responder somente as perguntas de seu defensor, postula, em audiéncia, pela formulacdo e
apresentacdo dos questionamentos que faria ao réu, caso ele optasse por declarar a sua versdo
dos fatos, para que conste em ata, exercendo, portanto, o influxo do contraditério no ato.

O art. 15, pardgrafo unico, inciso I, da Lei n. 13.869/2019%77 (dispde sobre os crimes de
abuso de autoridade), pune o agente ou autoridade que prossegue com o interrogatdrio de pessoa

que tenha decidido exercer o direito ao siléncio.

376 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2000. p. 161.

“Art. 15. Constranger a depor, sob ameaca de prisdo, pessoa que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissdo, deva guardar segredo ou resguardar sigilo: Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem prossegue com o interrogatério: I - de pessoa que tenha decidido
exercer o direito ao siléncio.” (BRASIL. Lei n. 13.869, 5 de setembro de 2019. Dispde sobre os crimes de
abuso de autoridade; altera a Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996,
aLei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994; e revoga a Lei n° 4.898, de 9 de
dezembro de 1965, e dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal). Brasilia:

377
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Vale mencionar que o pardgrafo tnico do art. 15, incisos I e II, havia sido vetado pelo

Presidente da Reptblica, sob o seguinte argumento:

O dispositivo proposto gera inseguranca juridica e contraria o interesse publico ao
penalizar o agente pelo mero prosseguimento do interrogatdrio de pessoa que tenha
decidido exercer o seu direito ao siléncio, embora o interrogatério seja oportunidade
de defesa, pode ser conveniente a pessoa o conhecimento das perguntas formuladas,
bem como exercer o siléncio apenas em algumas questdes, respondendo
voluntariamente as demais, cuja resposta, a ser exclusivo juizo, lhe favorecam. Além
disso, a falta de assisténcia por advogado ou defensor publico durante o interrogatério
ndo deve ser criminalizada, uma vez que se trata de procedimento administrativo de
natureza inquisitiva e niio configura falta de defesa ao individuo.3"8

O veto presidencial foi rejeitado pelo Congresso Nacional.

Cumpre destacar que o mencionado dispositivo deve ser interpretado de acordo com o
previsto no art. 1°, § 1°,°”° da mencionada legisla¢do, pois imprescindivel a prova do dolo
especifico para configuracdo do tipo penal.

Desse modo, além da consciéncia e da vontade de realizar as condutas descritas na lei,
o agente publico deve agir com a finalidade especifica (elemento subjetivo especial) de,
alternativamente: a) prejudicar outrem; b) beneficiar a si mesmo ou a terceiro; ¢) por mero
capricho; d) por satisfacdo pessoal.

Bem por isso, leciona Renato Brasileiro de Lima:

A tutela penal dos crimes previstos na Lei n. 13.869/19 pretende, na realidade,
abranger dois aspectos distintos (crime pluriofensivo): em primeiro lugar, visa
proteger, a depender do crime em questdo, a liberdade de locomogdo (v.g., arts. 9°,
10, 12, etc.), a liberdade individual (v.g. arts. 13, 15, 18, etc.), o direito a assisténcia
de advogado (v.g. arts. 20, 32, etc.), a intimidade ou a vida provada (v.g., arts.
22,28,38); em segundo, objetiva garantir o bom funcionamento do Estado, bem como
o dever do funciondrio publico de conduzir com lealdade e probidade, preservando-
se, assim, principios bdsicos da Administracio Publica, como legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 37, caput).

O abuso de poder ocorre quando o agente publico excede os limites de sua
competéncia (excesso de poder) ou quando pratica um ato com finalidade diversa
daquela que decorre explicita ou implicitamente da lei (desvio de poder). Em ambas
as hipéteses, a tipificag¢do do delito estd condicionada, como deixa de antever o caput
do art. 1°, ao fato do agente puiblico praticar a conduta em questdo no exercicio de
suas funcoes ou pretexto de exercé-las.

[.]

Presidéncia da Reptiblica, 2019b. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/1.13869.htm. Acesso em: 21 set. 2022).

378 Cf. LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal comentada: volume unico. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 119.

379 “Art. 1° Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente publico, servidor ou ndo, que,
no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido. § 1° As
condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas pelo agente com a
finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho
ou satisfag@o pessoal.” (BRASIL, op. cit.).
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Firmadas essas premissas, parece nio haver diivida quanto a presenca de um elemento
subjetivo especifico em relacio aos crimes de abuso de autoridade previstos na Lei
n. 13.869/19, pelo menos em regra. Isso porque, consoante disposto em seu art. 1°,
§1°, as condutas ali descritas constituem abuso de autoridade quando praticadas pelo
agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo
ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacdo pessoal. Como se
percebe, diversamente do que geralmente ocorre na redagdo de tipos penais, em que
esses elementos subjetivos especificos constam da redag@o tipica de cada delito (v.g.
estelionato — para si ou para outrem), o legislador houve por bem inserir, logo no
art. 1, §1°, dalein. 13.869/19, uma norma penal de extensdao que abrange, pelo menos
em regra, todas as figuras delituosas previstas no novo diploma normativo. Sua
presenga (ou ndo), portanto, serd de todo relevante para diferenciar o agente que
cometeu um erro, ou mesmo uma ilegalidade de boa-fé, é dizer, sem o propdsito
deliberado de abusar das prerrogativas que lhe foram atribuidas, daquele que agiu com
a intengdo inequivoca de se exceder no exercicio das suas fungdes para atingir uma
das finalidades ali enumeradas.>%

Por sua vez, para a subsung¢ao do fato ao tipo penal descrito no art. 15, pardgrafo tnico,
inciso I, ndo é necessdrio que ocorra o constrangimento sob ameaca de prisao, tal qual se da
com a figura criminosa descrita no caput do mesmo dispositivo, pois constituem moédulos de
constrangimento distintos.

Ha de se fazer, no entanto, uma importante distin¢do, pois, ao deter a responsabilidade
de informar ao réu acerca de seus direitos constitucionais, incluindo o direito ao siléncio,
possibilitando que ele o exerca na 2* parte*®! de seu interrogatério, o juiz deve cientificar o
acusado do inteiro teor da acusagao, bem como informé-lo, antes de iniciar o interrogatério, do
seu direito de permanecer calado e de ndo responder a qualquer pergunta que lhe for formulada
(Avisos de Miranda). Tem-se, a partir desse momento, duas circunstiancias faticas:

O acusado pode adotar o siléncio total, circunstancias em que ndo hd motivos para se
permitir que qualquer dos atores processuais ofertem perguntas a ele, ainda que sob a
justificativa de apenas constar em ata; de fato, nao se mostra necessario consignar as perguntas
ndo respondidas e expor as razdes da opcdo por permanecer calado. Como afirma Camara
Leal, do siléncio do acusado nada se pode inferir contra si, nem a seu favor, de modo que
nao oferece qualquer base de convencimento para o juiz.

No mesmo sentido sustenta Maria Elizabeth Queijo:

380 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal comentada: volume unico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.
p. 55-56. Grifos no original.

381 O interrogatério é dividido em duas partes (inteligéncia do art. 186 do CPP). A etapa inicial diz respeito a
qualificacdo do interrogado, em que ele deve responder aos questionamentos feitos pelo julgador sob pena de,
em caso de mentir, ser responsabilizado pelo crime de falsa identidade (artigo 307 do CP). A segunda fase do
interrogatério concerne efetivamente aos fatos apurados, e somente nela incide o direito ao siléncio.

382 LEAL, Antonio Luiz CAmara. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal brasileiro. v. 1. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1942. p. 495.
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Outra questdo relevante diz respeito a consignacdo das perguntas que o acusado
deixou de responder e das razdes que alegou para tanto.

Tal consignacdo foi prevista no art. 191 do diploma processual 10.792/2003, que
suprimiu esse dispositivo. Contudo, ndo se compatibilizava ele com o principio nemo
tenetur se detegere € com o préprio direito ao siléncio.

A consignagdo das perguntas, com relagdo as quais o acusado exerceu o direito de
calar, permitia extrair elementos para a valoragdo do siléncio do acusado, ainda que
esses elementos ndo fossem declinados na fundamentacdo da sentenca. Alids, outra
ndo poderia ser a razao para que se viessem a consignar as perguntas ndo respondidas.
Qual outra finalidade haveria em tal expediente?

Dessa forma, a modificagdo no Cédigo de Processo Penal opera por meio da Lei n.
10.792/2003, ao suprimir a previsdo de consignacdo de perguntas nio respondidas
pelo acusado, impede que do siléncio do acusado se extrai consequéncia prejudicial,
tutelando amplamente o nemo tenetur.

Com maior razdo ainda restaria violado o direito ao siléncio, se o acusado fosse
compelido a fornecer as razdes pelas quais deixou de responder a uma pergunta. Deve-
se observar, primeiramente, que o exercicio de um direito ndo precisa ser justificado
por seu titular. Por outro lado, restaria esvaziado por completo o direito ao siléncio do
acusado se tivesse ele de declinar as razdes para calar. E que, ao fornecer referidas
razdes, o acusado declinaria do direito ao siléncio, passando a responder a pergunta
diretamente.

Nao obstante a alteracdo legislativa ocorrida, hd autoridades que persistem na
consignacgdo das perguntas nao respondidas pelo acusado, a mingua de dispositivo que
ampare esse procedimento, pois j4 ndo subsiste a dic¢do original do art. 191 do Cédigo
de Processo Penal, colidindo ainda com o disposto no art. 5°, LXII, da Constitui¢do
Federal .38

Uma vez feita a opcao livre e voluntéria pelo direito ao siléncio absoluto, portanto, ndo
cabe aos atores processuais formular perguntas uma apds a outra para apenas registr-la nos
autos, como que para incitar ou pressionar o réu a respondé-las, em flagrante desrespeito a
norma constitucional do nemo tenetur. E nesse contexto, afinal, que pode ser caracterizada a
figura tipica do art. 15, pardgrafo tnico, I, da Lei n. 13.869/2019, desde que evidenciado,
logicamente, o elemento subjetivo especial do art. 1°, § 1°, da referida lei.

Outra possibilidade dirigida ao acusado € que ele podera responder aos questionamentos
formulados pelo juiz, apés as formalidades préprias do ato (qualificacdo e adverténcia),
utilizando-se do siléncio parcial em relagdo a algumas perguntas, inclusive em relacdo as
perguntas complementares das partes, sem que isso desvirtue a natureza do ato.

Obviamente que, obedecendo aos critérios estabelecidos pelo art. 188 do CPP,
principalmente em relacdo ao sistema presidencialista de inquiri¢do, nada impede que o acusado
deixe de responder determinadas perguntas dirigidas a ele pelo juiz; trata-se do tipico exercicio
do siléncio parcial, este sim, valido e possivel.

Em relacdo a este siléncio parcial, no entanto, considerando que o réu se disp0s a falar,

mesmo selecionando as perguntas as quais pretende responder, entendemos que se iniciou o ato

383 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 259-260.
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de interrogatdrio com a plena autoriza¢do do acusado, sem que seja possivel, nesse contexto,

proibir os sujeitos processuais de constarem os seus questionamentos nao respondidos pelo

acusado em ata, até pela possibilidade de se valorar o siléncio parcial do acusado.
Vejamos o seguinte exemplo, apresentado por Carlos Henrique Borlido Haddad, que

ilustra essa situagao:

O interrogando, diante das perguntas que lhe sdo feitas, pode ndo encontrar a adequada
resposta, revelando flagrante contrariedade nas anteriores declaracdes. Se o siléncio é
intercalado entre uma pergunta e outra, nascendo uma omissao a resposta pela falta
de argumentos, aliada a fragilidade das declarag¢des, € possivel considerar tais
circunstincias na formacdo do convencimento do juiz. Compreende-se porque o
acusado nega ter premeditado o crime, mas ndo se entende por que negue ter visto
uma testemunha no local, tdio menos procura ele explicar. Ao ser questionado onde

2

estava no momento do delito, é apresentado um falso alibi que, em seguida, é
desacreditado pelas proprias declaragdes subsequentes e, quando a autoridade
interrogante insiste em descobrir a verdadeira resposta, o acusado recorre ao siléncio.
E o0 que se chama discurso lacunar. [...]. Caberd ao juiz por em evidéncia as gritantes
contradi¢des, através do que Carrara chama interrogatério imputativo, e formar seu
convencimento tendo em vista a contrariedade das respostas associada ao siléncio
parcial, desde que consigne nos autos o incidente e que os efeitos sejam
motivadamente expostos na decisio.*

Caso o acusado, a partir da segunda etapa de seu interrogatorio, exteriorize a sua vontade
de responder apenas aos questionamentos de seu defensor (siléncio seletivo e parcial), cabe ao
magistrado orientar a defesa técnica acerca do modelo de inquiricao adotado pelo CPP, bem
como das consequéncias que o siléncio parcial e seletivo pode trazer ao acusado, principalmente
em relacdo a valoragdo judicial do ato.

Em caso de insisténcia da defesa, nao ha qualquer regramento que impeca o magistrado
de encerrar o ato, face a completa dissonancia entre a lei e a pretensao defensiva, inexistindo
crime de abuso de autoridade nessa hipétese.

Todavia, caso o magistrado autorize a realiza¢io do interrogatério do acusado para que
ele responda somente ao seu defensor, nada impede que o membro do Ministério Pablico, o
assistente de acusacdo ou o advogado de corréu tenham os seus pedidos deferidos, para que os
questionamentos a serem feitos ao réu sejam langados na ata de audiéncia.

Conforme cléssica licdo de José Afonso da Silva, citando José Frederico Marques, a

garantia do processo legal significa a utilizacao

[...] de formas instrumentais adequadas, a fim de que a presta¢ao jurisdicional, quando
entregue pelo Estado, dé a cada um o que ¢ seu, segundo os imperativos da ordem

384 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. O interrogatério no processo penal. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2000. p. 160-161.
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juridica. E isso envolve a garantia do contraditério, a plenitude do direito de
defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais.>*’

Realmente, ao fornecer livremente informacgdes no exercicio do siléncio parcial e
seletivo, o acusado estd assumindo uma postura ativa, ao contrdrio da redacdo configuradora
do crime de abuso de autoridade (art. 15, pardgrafo tnico, I), razdo pela qual suas declaragdes
devem ser submetidas ao necessario contraditério, ainda que apenas para constar em ata os

questionamentos que seriam feitos a ele pelos demais atores do processo.

385 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 432.
Destacou-se.
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5 CONCLUSOES

O postulado maior do nemo tenetur se detegere, em seu duplo aspecto da vedagdo a
autoincriminacdo e do direito ao siléncio, reflete uma conquista civilizatéria das sociedades
democréticas. A importancia do principio, muitas vezes ndo exteriorizada nas discussdes sobre
a constitucionalidade dos institutos e das leis, é tamanha que, em conjunto com o principio da
presun¢do de inocéncia, forma a base axiolégica de todo o sistema processual penal
democrético.

Uma vez superado o modelo inquisitivo de processo, revigora-se o sistema acusatorio
com a consequente transformacgdo da legislacdo penal, que ajusta a posi¢cdo do individuo para
torna-lo sujeito de direito, passando a punicao a ter menos cardter de defesa social e mais de
controle e reforma psicolégica e moral das atitudes e do comportamento dos individuos.

O Estado, exercendo o monopdlio judicial através do sistema acusatorio, sobrelevou os
direitos individuais, ao contrdrio do procedimento inquisitivo, que sempre privilegiou o
interesse punitivo. Com o sistema acusatério, passou-se a defender o réu da ingeréncia
onipotente do Estado em sua liberdade.

A efetivacdo da garantia contra a autoincriminag¢do coincide com a prevaléncia do
sistema acusatdrio sobre o inquisitorial, no civil law, e com a implementacdo do sistema
adversarial, no commow law, com a férmula anglossaxonica do privilege against self-
incrimination; nesse contexto, os elementos estruturais do nemo tenetur se detegere, do direito
ao siléncio e suas decorréncias na tradi¢do anglo-americana foram explorados separadamente
neste trabalho, dada a dimensdo e a importancia dos temas no campo da prova e do
interrogatorio.

Alguns estudiosos, inclusive, identificam o privilege against self-incrimination como a
verdadeira origem da garantia, por ocasido das disputas travadas entre as Cortes do common
law e as Cortes Eclesidsticas, ocorridas entre os séculos XVI e XVII, na Inglaterra.

No ambito do direito norte-americano, o privilege against self-incrimination §é
acrescentado a Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, em 1791, constando na V Emenda
e tendo a sua aplicabilidade em casos emblematicos julgados pela Suprema Corte, incluindo o
paradigmatico Miranda v. Arizona [384 U.S. 436, (1966)], que desenvolveu uma nova
concepcdo de tratamento das autoridades para com acusados e custodiados no ambito

investigativo, principalmente durante o interrogatério policial.
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O direito ao siléncio merece, com efeito, o reconhecimento que lhe € dedicado enquanto
marco da valorizacdo da dignidade humana no 4mbito da persecucio penal. E imperioso o seu
reconhecimento, na atualidade, em respeito a posicao de sujeito processual do acusado.

No contexto do interrogatério no Brasil, o art. 186 do CPP disciplina o direito ao siléncio
no interrogatdrio judicial, aplicando-se, também, ao interrogatério policial, por forca do inciso
V, do art. 6°, em auténtica inversdo de situacdes, 0 que se revela um problema diante das
distintas finalidades do ato realizado em sede de investigacdo e em juizo na instru¢do, bem
como do momento de sua realizacao.

Em vista dessa realidade, surgiu uma das controvérsias atuais no processo penal,
incrementada, principalmente, apds julgados com posicionamentos divergentes oriundos do
Superior Tribunal de Justica, que se refere a possibilidade, ou ndo, de se legitimar, no atual
modelo vigente no Brasil, o interrogatdrio parcial e seletivo, hipétese em que o acusado, no
exercicio de sua autodefesa, de antemao se nega a responder aos questionamentos formulados
pelos sujeitos processuais, inclusive em relagdo ao presidente do ato — o juiz —, sob a alegagdo
de que responderd apenas as perguntas apresentadas por sua defesa técnica.

O direito ao siléncio, materializado no art. 186 do CPP, consectdrio do principio
constitucional da presuncao de inocéncia, assegura a prerrogativa de o réu permanecer calado
e de ndo responder as perguntas que lhe forem formuladas sem, no entanto, preceituar
expressamente se o siléncio hd de ser pleno, ou seja, se o réu deve permanecer calado e ndo
responder a qualquer pergunta, ou se siléncio pode ser seletivo, ou seja, se o réu pode escolher,
de antemao, responder tdo somente as perguntas do seu defensor e permanecer calado nas
perguntas dos demais sujeitos processuais.

De acordo com recentes decisdes monocréticas proferidas pelo STJ, em sede de habeas
corpus, o interrogatério do réu, embora conduzido pelo juiz e de estar previsto no CPP como
meio de prova, € ato de defesa, a tinica oportunidade, ao longo de todo o processo, em que ele
tem voz ativa e livre para, se assim o desejar, dar a sua versao dos fatos, rebater os argumentos,
as narrativas e as provas do 6rgdo acusador, apresentar alibis, indicar provas, justificar atitudes,
dizer, enfim, tudo o que lhe pareca importante para a sua defesa.>*

De acordo com a Corte, nao ha na lei qualquer vedagdo expressa para que o réu selecione
as perguntas que ird responder ou a que sujeito processual ird responder. Nao hd nenhuma

previsao legal que determine o encerramento do interrogatdrio sem possibilidade de indagacdes

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Habeas Corpus 628.224/MG. Relator: Min. Felix Fischer.
Didrio da Justiga, Brasilia, DF, 24 nov. 2020.
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pela defesa, acusacgdo, assistente de acusac@o ou juiz apds a declaracao da opg¢do do exercicio
do direito ao siléncio seletivo pelo acusado.?®”

Por outro lado, ha decisdo em sentido contrario,>®® reconhecendo que, com as alteracoes
da Lei n. 10.792/2003, embora assegurados a intervencdo das partes no procedimento e ao
interrogado o direito de permanecer em siléncio, decorréncia do principio nemo tenetur se
detegere, 0 ato continuou sob controle do magistrado, ndo tendo a alteragcdo legislativa em
momento algum assegurado ao interrogado o direito de escolher quem ird interroga-lo. Tal

138 recentemente.

posicionamento foi confirmado em sede de recurso de agravo regimenta

Diante de divergéncia no dmbito do préprio STJ, o presente trabalho desenvolveu,
inicialmente, um levantamento histérico acerca do CPP e das reformas que bem demonstram a
intencdo do legislador em reforcar a adocdo do sistema acusatorio no processo penal brasileiro,
buscar a celeridade processual, aprimorar o processo contraditério e adequar o vetusto CPP aos
postulados constitucionais.

As alteracdes promovidas pela Lei n. 10.792/2003 acentuaram ainda mais a natureza
preponderante de meio de defesa do interrogatério, que tem por finalidade ndo a obtengdo da
confissdo, mas a oportunidade de manifestagdo do acusado sobre a imputacdo, garantindo-lhe
a ampla defesa e a faculdade de se submeter ou ndo aos questionamentos; contudo, o ato &,
secundariamente, meio de prova, na medida em que, optando o réu por falar, o teor de suas
declaracdes insere-se na valoragdo judicial, contribuindo para a apuragdo da verdade dos fatos.

Mesmo apds as alteracdes promovidas pela Lei n. 10.792/2003, o interrogatério
continuou sob a égide do sistema presidencialista de inquiri¢do, ao atribuir ao juiz
(caracteristica da judicialidade) a tarefa de formular as perguntas ao réu, na forma do art. 187
do CPP, oportunizando o efetivo exercicio do contraditério durante o ato, inclusive com a
possibilidade de formular perguntas pela acusacio e defesa, por intermédio do julgador, desde

que pertinentes e relevantes.

387 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Habeas Corpus 703.978-SC (2021/0351214-1), Decisdo
Monocriética, Min. Relator Olindo Menezes (Desembargador convocado do TRF-1? Regido). Didrio da Justica,
Brasilia, DF, 7 abr. 2022. Disponivel em:
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A caracteristica da oralidade, ademais, realcou a importancia da judicialidade ao
estabelecer o interrogatério como sendo o primeiro contato efetivo do acusado com o juiz e
com o processo pelo qual responde, adquirindo ainda mais relevancia com o denominado
principio da identidade fisica do juiz, introduzido no CPP, enfatizando esse contato direto do
magistrado com o ato, do qual € possivel extrair seu convencimento, de modo a permitir uma
melhor apreciacdo das declaragdes do acusado, além de uma mais apropriada compreensao das
circunstancias que envolvem o fato objeto do julgamento.

O trabalho tragou a esséncia do interrogatério, delimitando as distintas razdes de sua
realizacdo a partir de uma mesma disciplina legal; para isso, as finalidades do ato foram
analisadas, primeiro em relagdo ao interrogatério na investigagdo preliminar, cujo fim, em
sintese, € obter dados que possam orientar a investigacdo (informatio delicti) e subsidiar o
ajuizamento da acdo penal pelo titular desse direito (opinio delicti), e, em seguida, do
interrogatdrio em juizo, que tem por escopo colher provas para demonstrar a legitimidade da
pretensdo punitiva ou do direito de defesa, revelando, nesse aspecto, 0 momento ultimo de
confronto da prova produzida, justificando, inclusive, a sua posic@o de ultimo ato da instru¢cdo
processual.

Por fim, a Secdo 4 tratou especificamente dos problemas do interrogatdrio na prética
institucional brasileira, ao evidenciar que o art. 186 do CPP ndo admite que o acusado, de
antemdo, permaneca em siléncio diante das perguntas do juiz, declarando interesse em
responder, apenas, aos questionamentos apresentados por seu defensor. De fato, carece de
previsao legal a ado¢do desse método de interrogatdrio por alguns acusados apds receberem
orientacdo de seus defensores.

Vamos além! O siléncio parcial e seletivo do acusado revela-se, atualmente, contra
legem, pois ao acusado nao pode ser facultado o direito de transmudar o interrogatdrio e atribuir
ao seu advogado a func@o de o unico realizador das perguntas, afastando, prima facie, a
participacao dos demais atores processuais do ato.

Ressalta-se 0 uso do advérbio de tempo “atualmente”, pois nada impede que o legislador
infraconstitucional, assim como procedeu em relagdo ao modelo de oitiva de testemunhas no
processo, proceda da mesma forma em relac@o ao interrogatério do acusado, para possibilitar
que o sistema de inquiricao direta seja adotado em prejuizo do sistema presidencialista de
inquiri¢do. Tal circunstancia € valida desde que, repita-se, o legislador ordindrio assim o
entenda, ndo cabendo ao intérprete e ao aplicador da norma transmudar o modelo de

interrogatorio ao que melhor lhe convém.



143

As partes nao estdao autorizadas a “intervir ou influir” diretamente nas perguntas feitas
pelo juiz ou nas respostas apresentadas pelo acusado, do mesmo modo que ndo podem formular
perguntas diretamente a ele. A atuagdo se restringe a indicagdo de fato a ser esclarecido,
decorrendo de tal indicacdo a possibilidade de nova formulacdo de perguntas ao acusado,
sempre pelo magistrado presidente do ato.

O desvirtuamento legal do siléncio parcial e seletivo do acusado estimula a adocdo de
procedimento de oitiva legalmente estabelecido para a colheita da prova testemunhal — sistema
de inquiricdo direta —, que retira o protagonismo do juiz durante a oitiva de testemunhas e atribui
as partes a gestdao da prova.

H4, de fato, um verdadeiro descompromisso legal, pois o siléncio parcial e seletivo passa
a adotar um modelo de inquiricdo que regulamenta um meio de prova, qual seja, a colheita da
prova testemunhal, em um ato de natureza essencialmente de defesa.

Assim, aceitar o siléncio seletivo e parcial € inaugurar a figura do sistema de inquiri¢ao
“tupiniquim”, onde somente a defesa pergunta, sob a égide do direct examination, sem que haja
a possibilidade do exercicio do contraditério pelos demais atores processuais, incluindo a
alijamento do proéprio juiz de um ato que, segundo a lei, deve ser presidido por ele.

O exercicio parcial e seletivo pode, ainda, trazer consequéncias, inclusive para o
acusado, pois a partir do momento em que ele renuncia ao seu direito ao siléncio e resolve falar,
seus argumentos serdo levados em considerac@o pelo juiz na sua livre apreciacdo das provas
produzidas nos autos.

Se, por um lado, ndo € possivel deduzir nenhum elemento positivo de prova, nem ser
admissivel a aplicacdo de qualquer sanc¢do em virtude de o réu ter permanecido em siléncio,
ndo se pode dizer o mesmo em relagcdo ao siléncio parcial e seletivo, em que o juiz poderd
liviemente analisar o conteido do interrogatério de acordo com a consisténcia légica e a
verossimilhanga do alegado.

Assim, ao renunciar ao siléncio, o acusado assume uma posi¢do ativa, de fala no
processo, apesar de exclusivamente para responder as perguntas de seu advogado, sendo
possivel que essa postura estritamente seletiva influencie na formagao do convencimento
judicial.

Enfim, pode-se concluir que, no processo penal democrético, o acusado possui o direito
de decidir livremente sobre quais as manifestagdes e condutas praticard no processo, sobretudo
aquelas que possam lhe acarretar desvantagens, desde que respeite as formalidades do

interrogatorio, devidamente disciplinadas por lei e vigentes. O que ndao se admite, por ser
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contrério a lei, é reduzir os atores processuais a meros coadjuvantes do ato, o que acabaria por

desvirtuar completamente um dos momentos mais significativos do processo.
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