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RESUMO

BARCELOS, Jodo Paulo Silva de. Controvérsias sobre a natureza juridica do interrogatorio.
2008. Monografia (Graduacao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2008.

A presente monografia tem o objetivo de apresentar a natureza juridica do interrogatdrio e a
polémica que advém das controvérsias doutrinarias acerca do tema. Assim, verifica-se que a
este ato processual vem sendo atribuida a natureza de meio de prova, de meio de defesa e
natureza mista, como meio de defesa e meio de prova (fonte de prova). A partir da analise da
evolucdo dos sistemas processuais, observa-se que o sistema acusatorio predomina no Direito
patrio através dos principios do contraditério e da ampla defesa e, também, da separacao das
funcdes atribuidas aos sujeitos processuais, tendo o Ministério Publico a prerrogativa de
acusar e o Juiz, a de julgar. Nesse cenario, figura o acusado também como sujeito processual
que tera seus direitos e garantias preservadas pela Constituicdo. No ambito do interrogatorio,
a Lei 10.792 de 2003 ratificou os direitos do acusado, proporcionando a ele entrevista prévia e
o acompanhamento do seu defensor técnico durante o ato processual e o direito ao siléncio.
Assim, conclui a melhor doutrina ser o interrogatério um meio para que o acusado possa
exercer sua autodefesa e, por isso, tem natureza juridica de meio de defesa.

Palavras chave: interrogatério; natureza juridica; meio de defesa; contraditorio; sujeitos

processuais; sistemas processuais; Lei 10.792/03.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem o intuito de analisar a acalorada discussdo doutrinaria
acerca da natureza juridica do interrogatdrio no processo penal brasileiro. Essa analise sera
realizada a luz da Constituigdo da Republica vigente, do Cdédigo de Processo Penal e da Lei
10.792 de 2003 que alterou profundamente o Capitulo III (Do interrogatorio do acusado) do
Titulo VII (Da prova) do Livro I (Do processo em geral) do Codigo de Processo Penal, além
dos diversos posicionamentos dos principais doutrinadores do Direito Processual Penal

brasileiro.

Esse importante ato processual ¢ considerado por alguns autores uma das principais
fases da persecucdo penal. At¢é meados do século XVII, no qual predominava o Sistema
Inquisitoério, o interrogatdrio era a principal, e em grande parte dos processos a tnica fonte de
prova para condenar o acusado por um crime. Neste sistema, um Unico ente era responsavel
pela investigacdo, acusagdo e julgamento e geralmente essas trés fungdes se concentravam nas
maos do Rei, que era a autoridade maxima nos Estados Absolutistas daquela época, ou nas
dos Juizes. Sendo assim, toda confissdo obtida durante o interrogatdrio, inclusive através de
tortura do acusado, era suficiente para condend-lo, ndo necessitando de provas materiais para
tanto. O siléncio tinha um valor inestimavel e significava a confissao do crime do qual estava
sendo acusado. Posteriormente, o poder de decisdo se concentrou somente nas maos do juiz,
mas as caracteristicas do sistema inquisitivo ndo se alteraram e os poderes de investigar,
acusar e julgar continuaram sendo exercidos por um Unico sujeito processual. Ademais, todos
as provas que o juiz produzia durante a investigacdo ja estavam tendenciosas a condenagao do

acusado.

Com o surgimento do Sistema Acusatdrio, as fases da persecucdo penal foram
descentralizadas e cada uma ficou a cargo de uma autoridade competente. Assim sendo, o
interrogatorio do acusado a quem foi atribuido a pratica de um crime passou a ocorrer na
delegacia apds a prisdo deste e durante o processo, sendo efetuado pelo Juiz, sempre que ele
achasse necessario. A oitiva do acusado ¢ muito importante pois ¢ a oportunidade que o
acusado tem de se defender, declarando sua versdo sobre os fatos a ele imputados e, por isso,
deve ser presidido por todas as garantias e direitos que a Constituicdo da Republica
promulgada em 1988 trouxe em seu artigo 5° e incisos, além daqueles preconizados pela

Comissdo Americana de Direitos Humanos.



Seguindo os preceitos do sistema acusatdrio, na acao penal identifica-se a participacao
obrigatoria de trés sujeitos processuais, sendo o acusado com a participagdo obrigatéria e
indispensavel companhia de seu defensor técnico, o Ministério Publico e o Juiz. Nessa esteira,
verifica-se que cada um terd determinada fungdo dentro da persecu¢do penal, sendo o acusado
¢ o Ministério Publico, partes da acdo penal, enquanto o Juiz atuard de maneira central e
equidistante das partes, julgando de maneira imparcial. Assim, sera feita a analise de maneira
detalhada da funcdo de cada sujeito processual, assim como suas prerrogativas dentro da acao

penal.

A persecugdo penal ¢ um conjunto de atos processuais que objetiva o exercicio do jus
puniendi contra aquele acusado que cometeu de fato o crime e que devera ser punido na
medida de sua responsabilidade por este crime. Por isso que durante o processo de
investigacdo, faz-se necessario que todo o esforco seja desprendido para se obter as provas
necessarias para a acusagdo, sem limitar-se a qualquer tipo de forma de investigacdo, desde
que nao fira o preceito constitucional das provas obtidas por meio ilicito. Durante a
dissertacdo, serd discutida a possibilidade de producdo de provas e a capacidade investigativa
tanto do Ministério Publico quanto do Juiz. Ressalta-se, entretanto, ad initio, que o Juiz tem a
funcdo de julgar de maneira imparcial e sera observado que a atuag¢do dele ma producao das
provas poderéd importar em uma valoragdo destas, fazendo com que ele perca a sua isonomia €
imparcialidade no momento de decidir a questdo em cotejo e o Ministério Publico deve atuar
como sujeito ativo da ac¢do penal, sendo o autor da dentincia que vai iniciar a a¢cdo, ou como

fiscal do cumprimento da lei, com a funcdo de “custus legis”.

Diante dos direitos e garantias constitucionais atribuidos ao acusado durante o
decorrer da persecu¢do penal, vislumbram-se, de maneira exclusiva, os principios do
contraditorio e da ampla-defesa, que de forma concorrente, estardo presentes no
interrogatorio. Assim, far-se-4 uma analise das mudangas trazidas pela Lei 10.792 de 2003
que foi a responsavel pela inclusdao desses principios durante a execugdo deste ato processual,
possibilitando a efetiva participagcdo da defesa técnica e do Ministério Publico durante a oitiva

do acusado.

Atualmente temos em nossa doutrina quatro posicionamentos sobre a natureza juridica
desse ato processual. Para alguns autores, tal discussdo nao tem mais cabimento, pois a Lei
10.792 de 2003 veio por fim em qualquer eventual dilema sobre a natureza do interrogatorio.
Entretanto, para a maioria da doutrina o problema ainda nao foi de todo solucionado, restando

uma vasta lacuna a ser preenchida para se chegar a uma conclusao acerca de tal natureza.



Para alguns, o interrogatério é meio de prova e isso é evidenciado pelo fato de o
legislador querer que assim seja, visto que o inseriu em um capitulo do Titulo VII, Das
provas, no proprio Codigo de Processo Penal. Ademais, afirmam os autores desta corrente
como Camargo Aranha e Tornaghi que este ajuda o Juiz a formar sua convic¢do e que o
principal objetivo do interrogatério ¢ provar, seja contra ou a favor do acusado. Para outros, é
considerado meio de defesa, pois assim determinou a Constituicdo da Republica de 1988,
quando permitiu que o acusado permanecesse calado durante o interrogatdrio, pois seu
silencio ndo poderia mais ser valorado e considerado como confissao do crime a ele atribuido.
Logo, a Carta Magna vigente no pais teria alterado a natureza deste ato processual segundo

alguns autores como Grinover e Tourinho Filho, que reviram seus posicionamentos anteriores.

A terceira corrente considera o interrogatério como meio de defesa, mas
subsidiariamente, pode ser considerada como meio de prova, dependendo do caso em andlise.
Entretanto, a ultima vertente, que atualmente vem ganhando for¢a no Direito brasileiro, ensina
que o interrogatorio se caracteriza por ter uma natureza mista, ora sendo meio de defesa, ora
como meio de prova. Fazendo um estudo da Lei 10.792 de 2003, verifica-se que os artigos do
Codigo de Processo Penal que regulavam o interrogatorio foram alterados e segundo os
autores desta corrente, estes se adequaram aos Principios da Ampla Defesa e do Contraditério,
e aos preceitos do artigo 5°, LV, Constitui¢cao da Republica de 1988, além da possibilidade de
permanecer em siléncio, visto que ninguém serd obrigado a produzir provas contra si
mesmo.Porém, este ato ndo deixa de ser um meio de prova ou uma “fonte de prova”, pois
durante a oitiva do acusado, o julgador estara colhendo elementos, para que em conjunto com
as demais provas materiais, possam formar sua convic¢do no determinado caso. A lei em
questdo trouxe profundas mudancas no procedimento do interrogatorio e serd analisada com
maior profundidade durante a pesquisa. Embora, essa terceira tese venha ganhado inimeros
adeptos na doutrina, verifica-se pelos motivos que serdo expostos durante o trabalho, que a
doutrina majoritaria entende que a natureza juridica de interrogatorio € meio de defesa, devido

todas as garantias e direitos preconizados ao acusado durante o ato processual.



CAPITULO 1

A EVOLUCAO HISTORICA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS

A aplicagdo do Direito ao caso concreto que se da pela atividade jurisdicional sofreu
inimeras mudangas com o passar dos séculos. As transformagdes pelas quais as sociedades
passaram, sendo elas culturais, sociais, econdmicas, religiosas, dentre outras, influenciaram e,
continuam influenciando, o Direito e sua aplicabilidade. “Todos os povos como se sabe, estdo
em continua transformag¢ao” (COSTA apud PRADO, 2006, p.61). Nas sociedades primitivas,
ndo existiam Estados organizados, capazes de assumir a responsabilidade de dirimir os
conflitos que surgiam entre as pessoas. “Nessa €poca o Direito era constituido de um
emaranhado de regras ndo escritas e desconexas, oriundas da moral, dos costumes, habitos,
crencas ¢ magias, expressando-se a reagdo punitiva diferentemente conforme o
comportamento agressivo derivasse de um integrante do grupo ou de alguém que pertencente

a outro cla ou tribo”.(GOMES, 1995, p.77-80)

Assim sendo, os conflitos entre os particulares eram resolvidos através da autodefesa,
na qual o crime era vingado pelo proprio individuo, sua familia ou sua tribo, ou seja, "o
proprio sujeito do interesse legalmente protegido consegue, por sua atua¢do pessoal, que a
lei seja respeitada” (MARQUES, Volume 1, p. 8). Entretanto, no caso de desigualdade de
forca entre as partes envolvidas, haveria sempre a questdo da injustica, pois se o ofendido
fosse mais fraco que o ofensor, este ndo reagiria a ofensa e, portanto, o autor ficaria impune
pelo ato praticado. Porém, se fosse o ofendido mais forte, este poderia aplicar uma sanc¢ao

mais severa, lesando o autor do crime praticado de maneira desproporcional.

Na tentativa de racionalizar a solu¢dao dos conflitos, surgiu a autocomposicao, acordo
entre as partes para decidir de forma pacifica o conflito de interesses existente entre elas.Esse
consenso entre as partes foi uma grande evolugdo, pois substituia a violéncia e forg¢a bruta
utilizada pela autodefesa pelo didlogo e negociacdo pacifica. “Cuidava-se, apenas, de
encontrar mecanismos de pacifica¢do da sociedade, perturbada com a ‘perda da paz’.
Tratava-se da composicdo de conflitos.”(PRADO, 2006, p.67) No entanto, tal forma de
composi¢ao dos conflitos proporcionava que a parte mais forte, ou que detinha mais poder na
sociedade, impusesse sua vontade a outra mais fraca, fazendo com que esta cedesse durante a
negociacdo para dirimir os conflitos. Diante desta situacdo, a autocomposi¢cdo se coaduna em

rendicdo para a parte mais fraca, ficando esta a mercé das imposi¢des da mais poderosa. Além



da questdo da diferenca entre as partes, essa maneira de compor os conflitos apresenta outro
impasse que ¢ a capacidade dos conflitantes ndo querer a composi¢ao, ndo se chegando a um

desfecho para o caso.

Diante dos conflitos que se transformavam em lutas sangrentas, das arbitrariedades
contra os mais fracos e da ndo composicao dos conflitos pelas proprias partes envolvidas,
houve uma evolucao do processo penal e o Estado passou a se organizar, tomando para si a
responsabilidade de aplicar o direito aos casos concretos através da jurisdigdo. Esse processo

evidenciou-se na Grécia e em Roma.

Na Greécia, o Estado dividia os crimes em publicos, de natureza mais grave, cometidos
contra o particular ou contra a propria sociedade, mas que atingiam a coletividade, ou em
privados que eram de natureza mais leve, cometido diretamente contra o particular e a
repressao dependia da iniciativa do ofendido. Quando o crime era cometido contra a propria
cidade, este era denunciado pelos Temostelas para a Assembléia do Povo ou para o Senado.

Um deles indicaria um cidaddo de Atenas para efetuar a acusagao.

(...) o prestigio do modelo ateniense de persecucdao penal derivou exatamente do
sistema de acusagdo popular, em relagdo aos crimes publicos, faculdade deferida a
qualquer cidaddo, de um modo geral, pela Assembléia do Povo. ( PRADO, 2006,
p.73).

Apbs a acusacdo ser apresentada, juntamente com as provas obtidas até aquele
momento € com o juramento, o Arconte procedia a pré-liberacao da seriedade da acusacgao,
designando o Tribunal competente, além de efetuar a convocacdo das pessoas que deveriam

constitui-lo.

Assim, o Processo Penal se caracterizava pela participacdao direta dos cidaddos no
exercicio da acusagdo e da jurisdi¢do, além da oralidade e publicidade dos debates. No
momento do julgamento, a acusa¢do fazia suas alegacOes, inquiria suas testemunhas e
demonstrava as provas obtidas para proceder ao pedido de condenacdo do acusado.
Posteriormente, a defesa falava, caracterizando um verdadeiro embate de teses entre as duas
partes. Os Juizes se limitavam a assistir e arbitrar esta verdadeira “batalha” e, ao final,
votavam conforme a decisdo tomada de cada um. Nao havia deliberacdo dos votos e a
necessidade de justifica-los. O resultado era obtido pela maioria de votos, sendo que em caso

de empate, o acusado era absolvido.

Os Tribunais atenienses eram divididos conforme a natureza e gravidade dos delitos

praticados. Para os casos de crimes politicos de maior gravidade, apds a manifestacdo do



Conselho dos Quinhentos, reunia-se a Assembléia do Povo, para em nome do préprio povo
pudesse sustentar a acusacao feita, ndo tendo o acusado qualquer tipo de garantia. Outro
importante Tribunal era o Aredpago, competente para julgar os homicidios premeditados,
incéndios, dentre outros que cominavam pena capital. Existia o Tribunal dos Efetas, composto
por cinqiienta ¢ um Juizes, com competéncia para julgar os homicidios ndo voluntarios e nao
premeditados. O Tribunal dos Heliastas “era composto de cidaddos, cujas decisoes eram
consideradas proferidas pelo povo, e sobressaiu-se entre os demais principalmente por for¢a
de sua ampla competéncia” (PRADO, 2006, p. 73) e exercia a jurisdicdo comum. Poderia ser
composto por at¢ 6.000 membros, pois acreditava que quanto mais pessoas estivessem
julgando, mais justa seria a decisdo. Este tribunal se destacava, também, “pela publicidade da
sua atua¢do e porque composto por cidaddos honrados, maiores de trinta anos, eleitos

anualmente por sorteio”. (MAIER, 2002, p. 30)

Em Roma, existia a mesma divisdo entre os crimes publicos e privados, surgindo o
Processo Penal Privado e o Processo Penal Publico. No primeiro, o Juiz era um mero arbitro,
se limitando a examinar provas produzidas pelas partes e dar seu veredicto. No entanto, com o
passar do tempo, essa modalidade de processo foi desaparecendo, fortalecendo, desse modo, o

Processo Penal Publico.

Na primeira fase do Processo Penal Publico, que coincidiu com o inicio da Monarquia
do Império Romano o Estado assumia a fungdo de sujeito de repressdo, ndo tendo nenhuma
limitagdo a este poder de julgar e punir. Essa fase preliminar ficou conhecida como inquisitio,
pois apds a noticia-crime, o proprio juiz efetuava as investigagdes ¢ declarava a pena para o
acusado, sem precisar de nenhuma acusacdo. Esse processo se chamava cognitio,
procedimento de natureza publica e o acusado ndo detinha nenhuma garantia contra o arbitrio

dos Juizes e a defesa era exercida na medida que o Magistrado concedia ao acusado.

(...) tratando-se de procedimento de natureza publica, porquanto realizado em nome
e pela intervencdo do estado romano, e porque deixava ao magistrado, como
representante do rei, ambos poderes de iniciativa, instru¢do e deliberacdo, sem
maiores formalidades que se saiba e mesmo sem partes. (PRADO, 2006, p.74 )

Com o advento da “Lex Valeria de Provocatione”, surgiu a “provocatio ad populum”
que dava a possibilidade do acusado recorrer da decisdo dos Juizes para o povo que se reunia
em comicio, moderando o arbitrio dos Magistrados. No entanto, este processo tinha algumas
particularidades, como sO possibilitar que cidadaos romanos, ou seja, os civis romanus

pudessem ter acesso a esse recurso. Além disso, o Magistrado deveria apresentar para o



conselho todas as provas obtidas durante a inquisitio, demonstrando os elementos

supervenientes para se manter a condenagao.

Em uma fase subseqliente, aproximadamente no ultimo século da forma de governo
Republicana em Roma, surgiu um novo procedimento denominado accusatio, “também
designada ‘judicium publicium’ ou ‘quaestio’” (MAIER apud PRADO, 2006, p.75). Neste,
todo cidadao romano poderia efetuar acusacdes, com exce¢ao dos Magistrados, das mulheres,
dos menores e das pessoas que ndo tinham bons antecedentes. Esse procedimento se iniciava
através da postulatio que o acusador dirigia ao quaesitor. Este tinha a responsabilidade de
analisar a acusagdo, decidindo se realmente a conduta descrita era crime e se havia algum
obstaculo legal para que se seguisse com a demanda punitiva. Uma vez aceita a postulatio,
fazia a inscricdo desta no livro do Tribunal, conhecido este ato como inscriptio. Isto
ocorrendo, ndo poderia mais o acusador desistir da demanda, nascendo para ele o dever de
produzir as provas necessarias que evidenciassem e confirmassem as acusagdes proferidas
contra o acusado, “visto que ninguém poderia ser levado a juizo sem uma acusagdo: ‘nemo in
iudicium tradetur sine accusatione’” (PRADO, 2006, p.75). O acusador tinha a obrigacdo de

acompanhar o processo desde a postulatio até a decisdo final proferida pelo Juiz.

A ‘accusatio’ pode ser conceituada como a prerrogativa concebida a qualquer
cidaddo e, especialmente, ao ofendido de, munido de provas, deduzir, perante o
povo, a imputa¢do, & margem, ou ndo, da ‘inquisitio’., e assim, mover a acao penal.
(Idem, p.75)

Nesse periodo a Justica era administrada por um Tribunal Popular composto pelos
Judices jurati, que eram eleitos dentre os membros do Senado e, posteriormente, dentre os
cidaddos romanos, observando os requisitos “morais, sociais € econdmicos”. A principio, o
conselho julgador era determinado através das indicagdes das partes (acusagao e defesa), mas
a formagdo que prevaleceu foi a determinada através de sorteio (sortitio). A acusagao deveria
ser feita somente por uma pessoa, mesmo havendo varios acusadores pleiteando o mesmo
objeto contra 0 mesmo réu. Todavia, passou-se a admitir que varios cidadaos exercessem essa

funcdo de acusador contra a mesma pessoa.

O procedimento do julgamento no Tribunal Popular dava-se através da oralidade e
publicidade dos atos. O particular responsavel pela acusacgdo tinha trés horas para demonstrar
as provas obtidas, fazer suas alegacdes e pedir a condenag¢do do acusado. A defesa também
possuia 0 mesmo tempo para convencer o Tribunal da inocéncia do réu. Apos essas alegacoes,
o Tribunal se reunia para votar a respeito da demanda, sendo esta votagao feita oralmente, a

principio, mas passando a ser secreta depois. O presidente do Tribunal, conhecido como



quaesitor, se limitava a manter a ordem durante as audiéncias e lavrar as sentengas obtidas
através dos votos dos judices jurati. Estes recebiam pequenas tdbuas nas quais deveriam
escrever a letra A para votar pela absolvigao, a letra C para condenagao ou as letras NL — non
liquet, para se abster do voto. A doutrina diverge a respeito da contagem dos votos para se
obter a decisdo, visto que alguns autores afirmam que havia a necessidade de maioria absoluta
para que se confirmasse o resultado da decisdo e outros autores alegam que a maioria simples
jé era suficiente para que o resultado obtido fosse validado. No entanto, ¢ pacifico que se a
maioria das tdbuas apresentassem a inscri¢do “NL”, ocorria a ampliatio na qual ocorriam
novos debates e, logo apds, era feita nova votacdo.Ocorrendo empate, o acusado era

absolvido.

As caracteristicas do processo penal da Roma republicana e da Grécia Antiga sdo as
predominantes do sistema acusatorio privado. Esse nome deve-se ao fato de que uma pessoa
s0 poderia ser levada a julgamento se fosse feita uma acusagdo contra ela por outro cidadao.
No caso de crime menos grave era facultada a propria vitima e no caso de crime mais grave,
qualquer um do povo poderia fazé-lo. Em Roma, para os casos de homicidios existiam os
Judices Questionis, que eram entidades publicas que realizavam a acusacdo. Mas, essa
exce¢do ndo tira o carater privado das acusagdes feitas na época. Além disso, predominava a
distribuicao das fungdes da Justica, ou seja, a acusagdo, a defesa e o julgamento eram feitos
por pessoas distintas. As partes tinham disponibilidade sobre o processo e a autoridade
judicial ndo tinha nenhuma participagcdo na produgdo de provas, visto que estas dependiam
das partes que tinham ampla liberdade probatdria. Os fatos incontroversos nao precisavam ser
provados e, por isso, a confissdo do réu punha fim ao processo pois implicava na condenagao
deste. A decisdo do Juiz se dava diante da livre apreciacdo das provas, porém o Magistrado
deveria fundamentar todas as suas decisdes pelo principio da persuasdo penal. O
procedimento assegurava algumas garantias processuais como a igualdade entre as partes,
pelo principio da paridade das armas, € o contraditorio, visto que se constituia uma
“verdadeira luta entre o acusador e o acusado” (TORNAGHI, 1990, p.11). O processo era
eminentemente publico e oral, com algumas exce¢des em que era feito na forma escrita e
sigilosa. O Juiz era imparcial, a ampla defesa era assegurada ao acusado e devido ao principio
da presungdo de inocéncia, o réu sempre respondia o processo em liberdade. Diante do
exposto, verifica-se que nessa primeira fase do sistema acusatorio, havia a garantia dos

direitos do acusado.



Todavia, com o advento do Império como forma de governo em Roma, a accusatio foi
sendo substituida pela cognitio extra ordinem. Nesse procedimento, as atribuigdes do
acusador privado foram substituidas pela atuacdo do Magistrado a ponto de se reunir nas
maos dos Juizes, as fungdes de investigar, acusar e julgar, ou seja, “como salientou Manzini,
de se reunirem em um mesmo 6rgdo do Estado as fung¢des que atualmente competem ao
Ministério Publico e ao juiz” (MANZINI, 1993, apud PRADO, 2006, p.76). No periodo
anterior, o processo ndo poderia ser iniciado sem que houvesse a acusacdo e esta era uma
garantia contra possiveis arbitrariedades por parte do Estado. Todavia, com o passar dos anos
e com as mudangas sociais decorrentes do abastardamento dos costumes, os cidaddos ja ndo
faziam as acusagdes e os autores dos delitos ficavam impunes devido a esta inércia. O que
antes era um ato nobre, se transformou em uma forma de vinganga, de despotismo e de
opressdo. Assim sendo, houve mudangas com o novo procedimento e existindo alguma
suspeita de delito, funcionarios encarregados, conhecidos como curiosi, irenarchae,
nuntiatores, stationarii, ou digiti duri, procediam a uma investigagdo preliminar, assim como
faz hoje a Policia Judicidria. Apds este procedimento, os Juizes atuavam ex officio, nao
atendendo a manifestagdes de acusagdo e nem de denuncias. Na cognitio extra ordinem, os
juizes eram os acusadores e julgadores e os julgamentos ficavam afetos a eles, que tinham a
maxima disposicao de ““ descobrirem a verdade, ndo deixar ao desamparo os fracos e evitar
o ‘nonm liquet’, tal seja, o pronunciamento da ndo-decisdo, a impossibilidade de veredicto
decisivamente solucionador do concreto conflito de interesses” (PRADO, 2006, p.76-77). Em
caso de apelacdo, esta era dirigida diretamente ao Imperador, sendo que depois passou a ser
dirigida a Magistrados Superiores. Foi durante este procedimento que foi implantada a tortura
ao réu e as testemunhas para que falassem a verdade que se queria ouvir durante o processo.
Surgem os primeiros tragos do sistema Inquisitivo. Sobre a Cognitio extra ordinen, ensina

Maier:

La denominaciéon misma, Cognitio extra ordinen, revela precisamente las
dos caracteristicas fundamentales de este procedimiento: el renacimiento de la
cognitio como método de enjuiciamiento penal que presuponia la omnipotencia
procesal al reunir, en una unica mano, por lo menos, dos de 1as funciones principales
del procedimiento, la requirente y la decisoria; y su regulacion como sistema de
excepcion destinado a suplir la inactividad y complekidad del antiguo régimem
acusatorio, ya corrompido, y a otorgar mayor poder a I8s crecientes necesidades de
la nueva organizacion politica. (MAIER, 2002, p.51)

Na Idade Média, a Igreja Catolica exerceu grande influencia nos principais paises do
“Velho Mundo”. A partir do século XIII, embora Inocéncio III tenha estabelecido o principio

de que Tribus modis processi possit: per accusationem, per denuntiationem et per
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inquisitionem, prevaleceu o sistema inquisitivo através de denuncias anonimas. A acusagao
foi totalmente abolida nos casos de crime de agdo publica, assim como a publicidade do
processo, visto que o Juiz procedia ex officio e em segredo. A oitiva das testemunhas também
ocorria em segredo e do acusado era precedido ou seguido de tortura, sem que houvesse
nenhuma garantia a este. Baseado no interesse superior de defender a fé, acima de todas as
coisas, fomentavam-se a indignidade e a covardia. Qualquer dentincia anonima era motivo
para iniciar um processo, sem que o acusado tivesse direito de defesa, ja que esta criaria
obstaculos para descoberta da verdade. Por isso, “a prisdo durante o processo torna-se a
regra, firme na tese de que todo acusado obstaculiza a investiga¢do da verdade” (PRADO,

2006, p.83)

Esse procedimento implantado pela Igreja Catolica passou a dominar as legislagdes
dos paises da Europa. “ Principalmente a partir do momento em que as autoridades judiciarias
eclesidsticas passaram a ser exercitadas por monges designados pelo Papa, as caracteristicas
marcantes da inquisi¢ao foram a forma escrita, em contraposi¢dao, a oralidade, o segredo,
confrontando a publicidade e a iniciativa do juiz para o procedimento” (Idem, p. 82-83). Na
Italia, os processos per denuntiationem et per inquisitionem foram bastante utilizados. Para
isso, foram implantadas nas pracas publicas, esculturas de ledes com as bocas abertas,
conhecidas como “as bocas da verdade” para que as pessoas pudessem fazer suas denuncias
de forma andnima. Por ndo haver a necessidade de se identificar, muitas pessoas faziam
acusagdes por vinganga, movidas por 6dio pessoal, o que ndo era levado em considera¢dao no
momento de se instaurar o processo contra o acusado. Esse procedimento recebeu inumeras
criticas, inclusive no século XVI, Farinasio ponderava que o processo iniciado por denuncias
secretas deveria ser reprovado pelo Direito e os Juizes e notdrios que recebiam essas
comunicagdes, agiam mal. Na Alemanha, a implantacdo do sistema inquisitivo culminou com
a publicacdo da Lei Imperial de 1503, conhecida como Constitutio Criminalis Carolina. Esta
foi levada ao extremo no Tribunal da Santa Punigdo, instituido para punir os crimes contra
religido, paz publica e honra. O principio da Publicidade era totalmente desrespeitado,
mantendo-se em segredo a forma de processo e o local onde este ocorria, assim como os

nomes do acusador e do Juiz, assim como a sentenga proferida por ele.

No procedimento processual francés ressaltam-se todas as caracteristicas do sistema
inquisitivo, sendo estas cumpridas fielmente pelos operadores do Direito. O processo corria
em segredo, o acusado ndo tinha direito a defesa, visto que se ele fosse realmente inocente,

ndo precisava de defensor, e se fosse culpado, era indigno de possuir um. O processo iniciava-
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se de oficio, através da atuacdo do Magistrado que atuava como acusador e julgador e a
tortura era aceita a fim de obter a confissio do acusado. Em meados 1670, surgiu a
Ordennance sur la procédure criminelle no reinado de Luiz XIV, que implantou de vez o
sistema inquisitivo no Processo Penal francés, determinando que este fosse escrito, secreto e
ndo contraditorio. O procedimento era dividido em trés fases, sendo a primeira a de
informacdes, ou seja, destinada a averiguacdes de maneira secreta por um Magistrado. A
segunda era a da instrucdo, presidida pelo mesmo Magistrado. Nesta, ocorria o interrogatorio
do acusado que, até esse momento, desconhecia o escopo de acusagdes e provas existentes
contra ele. O interrogatorio era feito de maneira secreta, sem a presenca de um defensor e
precedido de juramento. Sendo o crime grave, instaurava-se o processo baseado nos
principios do sistema inquisitivo, e colhiam-se novamente, os depoimentos das testemunhas,
precedido de juramento, de forma secreta e sem a presenga do acusado. Posteriormente,
interrogava-se o acusado, que por imposi¢cdo do Juiz deveria prestar juramento. ApoOs as
acareacdes, juntavam-se os resultados das investigacdes e da instru¢ao nos autos do processo.
A partir desse momento, inicia-se a terceira fase que ¢ o julgamento, que acontece perante um
Tribunal formado pelo Magistrado e seus assessores. Nesta fase, o processo ¢ lido na integra
para o Tribunal na auséncia do acusado. Antes de ser julgado, o acusado era novamente
interrogado, sem a presenca do defensor e s6 existindo indicios, admitia-se a tortura para se

obter a confissdo, considerada a principal e “rainha das provas”.

Em carater de excecdo, a Inglaterra abandonou os “Juizos de Deus” apdés o IV
Concilio de Latrio e passou a considerar o processo um fair trial, inclusive tratando o
acusado como um gentleman. Assim, com a influencia do liberalismo, foi implantado o

Tribunal do Juri e a persecugdo penal ficou a cargo de qualquer um do povo.

No entanto, na Europa continental predominava o sistema inquisitivo com suas
modalidades cruéis e desumanas de buscar a verdade através da confissdo pela tortura. Os

acusados nao possuiam nenhum direito. Porém:

(...) o sistema inquisitivo surgiu como uma supera¢ao do sistema acusatorio, mas,
logo, evidenciou-se que o processo baseado no sistema inquisitivo era antitese do
acusatorio. A falta de contraditorio e a conseqiiente inexisténcia de regras de
igualdades ¢ liberdade processual marcam o sistema inquisitdrio, assim como a
concentragdo das fungdes de julgar, defender ¢ acusar nas maos do Magistrado,
sendo que “os Juizes eram permanentes e irrecusaveis.(VELASCO, 1965, p.7).

Ou seja, uma unica pessoa inicia o processo, de oficio, investiga e recolhe as provas

pertinentes a este, podendo, inclusive, recorrer a tortura para obter a considerada rainha das
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provas que era a confissdo, que “era elemento suficiente para a condenagdo”(Idem, p. 7). e,
ao final, profere a sentenca. Ademais, todo o processo seguia em sigilo e era escrito, sem
nenhuma garantia ao acusado que figurava como objeto do processo. O direito a ampla defesa
também inexistia no sistema inquisitivo, ¢ o embate entre a acusacdo e defesa ocorria com
desigualdade, visto que “O direito de defesa ¢ limitado — como regra — e inexistente, em
algumas oportunidades” (DEMERCIAN e MALULY, p. 58), inclusive durante o
interrogatorio, que era 0 momento crucial do processo em que o Juiz, muitas vezes mediante
tortura, obtinha informagdes do acusado com exclusiva natureza de prova contra o proprio

interrogado.

A partir do século XVIII, com forte influencia de Montesquieu Voltaire, Beccaria,
dentre outros, surgiram inumeras criticas ao sistema inquisitivo, através do combate e
condenacdo da tortura e incentivo do fortalecimento da Instituicdo do Ministério Publico.
Beccaria pregava que o direito de punir era um direito de defesa da sociedade e, por isso,
devia ser exercido dentro dos limites da justi¢a e da utilidade. Voltaire criticou ferrenhamente
a Ordonnance de Luiz XIV, dizendo que a Lei parece obrigar o Juiz a se conduzir perante o
acusado mais como um inimigo do que mesmo como Magistrado. Apds a Revolugdo
Francesa, adota-se um Tribunal Criminal na Franga no qual introduziu-se o Juri, que se
subdividia em Juri de acusagdo e Juri de julgamento. No primeiro, formado por um Juiz e oito
cidadaos, tinha-se a fase de instrucdo, na qual dava-se o interrogatério do acusado e oitiva das
testemunhas. Depois de terminada a instrucdo, os jurados se reuniam para decidirem se o réu
seria julgado ou n30.0 julgamento era oral, ptblico e contraditério. Com o advento do Codigo
Napoleonico de 1808, o Processo Penal que sucedeu a Revolugdo sofreu modificagdes. A
acdo penal era sempre publica e exercida pelo Ministério Publico, permitindo-se ao ofendido
somente propor acdo para buscar ressarcimento. Adotou-se sistema misto que variava entre o
inquisitivo e acusatério durante o processo. Este era dividido em trés fases, sendo a primeira a
da Policia Judiciaria que se propunha a investigar as acusagdes. A segunda, era a fase da
instrugdo preparatdria a qual era dirigida por um Magistrado de maneira escrita, sigilosa e sem
contraditorio. Nao existia a possibilidade de defesa durante essa fase, evidenciando-se o
carater inquisitivo desta. Concluida a fase de instrugdo e admitida a acusacdo, o réu era
submetido ao Juri de julgamento, iniciando-se a terceira fase que possui as caracteristicas do

sistema acusatdrio como oralidade, publicidade e contraditorio.

Esse sistema adotado na Franga se difundiu por quase todos os paises da Europa

devido a influencia do Império Napoleonico. Porém, na segunda metade do século XVIII,
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surgiram movimentos para tentar extinguir o sistema inquisitivo da fase instrutéria. Embora
ndo conseguindo acabar completamente com a influencia deste sistema na fase de instrugao,
os principais processualistas e pensadores da época conseguiram ponderar a participacdo da
defesa nos atos processuais desta fase, como por exemplo, o Codigo de 1873 da Austria que
permitia ao imputado fazer-se acompanhar de seu advogado, com algumas excegdes.Porém,
nem a defesa e nem a acusagdo poderiam presenciar o interrogatorio € os depoimentos.A
partir dai, com as novas legislacdes que foram surgindo, houve um avango no que tange a
participagdo da defesa nesta fase predominantemente inquisitiva até que em 1897, com o
advento da promulgacdo da Lei Constans, foi abolido de vez o carater inquisitivo da
instrucdo, convertendo o que era sigiloso em contraditorio. Todavia, surge na Italia o Codigo
de 1930 que com o escopo da politica de superioridade da autoridade do Estado, retomou o
sistema inquisitivo na instru¢ao penal, que tinha sido abolida em 1913. Na Franga, a partir de
1935, restaurou-se, também, o carater inquisitivo e essa tendéncia espalhou-se por toda a
Europa, sendo que atualmente, em quase todas as legislagcdes predomina, com maior ou menor

intensidade, o sistema acusatorio ou misto.

O Direito brasileiro, segundo grande parte da doutrina patria, adotou o sistema
acusatdrio. Esse atendimento foi ratificado com o advento da Constitui¢do da Republica que
foi promulgada em 1988, visto que alguns autores afirmavam que no Brasil prevalecia o
sistema processual misto. Aqueles que chegavam a essa conclusdo se baseavam nos preceitos
do atual Cddigo de Processo Penal que foi promulgado através do Decreto-lei n° 3.869 de 30
de outubro de 1941, ja que alguns dispositivos legais deste cddigo t€m caracteristicas do
sistema inquisitivo. Cabe ressaltar que o Cddigo de Processo Penal patrio foi inteiramente
influenciado pelo Direito Italiano que tinha cunho politico-ideologico fascista e, por isso,
propunha medidas em que se visualizava o tratamento de presuncdo de culpa do investigado
ou acusado, prevalecendo a preocupagdo pela seguranca juridica quando comparada e

ponderada com a tutela da liberdade individual.

A Constitui¢do da Republica de 1988 ndo previu, explicitamente, o sistema acusatdrio,
mas o reconheceu implicitamente através de seus dispositivos. Um dos mais importantes
destes ¢ que a acusagdo devera ser efetuada, nos crimes de acao penal publica, privativamente
pelo Ministério Publico. Ou seja, no artigo 129, 1, o Constituinte determinou que ¢ funcao
institucional e privativa do 6rgdo do Ministério publico promover a acdo penal publica nas
formas da lei. As excecdes a esta regra constitucional sdo nos casos de agdo penal privada, na

qual o particular, vitima ou seus familiares, dentro do que a lei determinar, podera ingressar
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com acdo penal. Porém todos esses casos sdo explicitamente determinados pelo Cédigo Penal.
A segunda hipotese de um particular ingressar com agao penal se d4& quando o Ministério
Publico ndo atua no prazo determinado em lei. Assim sendo, conforme reza o artigo 5°, LIX
da Constitui¢do, serd admitida a agdo privada no lugar da publica. O fato da Constitui¢ao
prevé o Ministério Publico como titular da agdo penal demonstra a separacao das fungdes de
acusar e julgar que no sistema inquisitivo ficava a cargo do Magistrado. No entanto, no
sistema acusatorio o Juiz tem como fung¢do julgar dentro daquilo que foi pedido e trazido na
denuncia e de acordo com as provas que foram produzidas durante a investigagdo ¢ a

persecucdo penal.

O processo no Direito patrio sera sempre contraditorio com a possibilidade de ampla
defesa para o acusado, conforme preceitua o artigo 5°, LIX, Constituicdo da Republica de
1988, inclusive sendo propiciado para aquele que ndo tem, comprovadamente, recursos para
arcar com os custos de um defensor particular, assisténcia juridica gratuita, como reza o
mesmo artigo, em seu inciso LXXIV. Todavia, essa fase processual ¢ precedida de uma fase
preparatdria conhecida como inquérito policial que ¢ um procedimento administrativo que
tem por objetivo a coleta de provas para subsidiar a acusag@o. Nesta fase pré-processual, a
Autoridade Policial vai investigar os indicios do crime, da autoria e, conseqiientemente, da
ligacdo do acusado com o crime que lhe estd sendo atribuido. Este procedimento ¢ nao
contraditorio e sigiloso, cabendo, em alguns casos, o acesso do advogado de defesa aos autos
do inquérito policial em andamento. Apods, o término das investigacdes, esta mesma
autoridade fara um minucioso relatorio e o encaminhard, junto com os autos do inquérito, para
o Juiz competente. Esse procedimento adotado pelo artigo 10 do Codigo de Processo Penal ¢
amplamente criticado pela doutrina, assim como o artigo 12 que determina a juntada do
inquérito policial aos autos quando este servir de base para a dentincia ou queixa. Abordando

esse assunto, tem-se

A objecdo de Ada Pellegrini Grinover, segundo a qual, na pratica, constata-se uma
influéncia decisiva dos elementos colhidos na primeira fase da persecucdo penal na
forma do livre convencimento do juiz. Tais informagdes, que deveriam repercutir
tdo-somente ‘para efeito de provimentos cautelares constritivos ou quanto ao juizo
de admissibilidade da acusag¢do’, acabam influindo no ‘préprio juizo de
mérito(DEMERCIAN e MALULY, p. 57).

Assim sendo, o fato de juntar o inquérito policial aos autos do processo ¢ uma forma
de ferir o sistema acusatorio, pois a Autoridade Policial estd buscando fatos e provas que

incriminem determinado acusado que ele proprio ja indiciou, ajudando a acusagdo. Vale
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ressaltar que nesta fase ndo ha contraditorio, o que prejudica e atenta contra os Principios de

igualdade e isonomia das partes no processo.

Outro dispositivo que apresenta carater inquisitivo no Cédigo de Processo Penal € o
artigo 28 que determina ao Juiz fun¢do andmala de fiscal da obrigatoriedade da acdo penal
publica. O membro do Ministério Publico, autor da agdo penal, entendendo que o caso em
questao deve ser arquivado, ele o levara para o Juiz. No entanto, se este entender que a agao
deve prosseguir, ele enviard os autos ao Procurador-Geral de Justica para que este avalie a
questdo. Concordando com o Juiz, o Procurador decidird pelo oferecimento da denuncia e o
Juiz da causa estara vinculado a acusagdo, destruindo a imparcialidade do Judiciario. O uso
deste dispositivo ¢ inconstitucional visto que, o Magistrado poderia ter essa fun¢do, mas
quando o Procurador-Geral fosse oferecer a denlincia, esta deveria ser remetida para outro
Juiz. No entanto, fica evidente que qualquer outro Juiz que receber tal dentncia estard
“contaminado” pela influencia do outro que n3o concordou com o primeiro pedido de
arquivamento, e, de toda sorte, o juizo do caso estara destituido de imparcialidade conforme

prevé a Constituicao.

Ademais, cabe ainda pontuar a questdo da produ¢do de provas durante a instrugdo. O
artigo 156 do Codigo de Processo Penal admite que o Juiz requisite a produgdo de provas,
tendo ele ampla liberdade para isso. Porém, agindo dessa forma o Juiz novamente estaria
adentrando em uma das fungdes que compete ao Ministério Publico e atuando de maneira

imparcial no processo. Nesse sentido, tém-se os ensinamentos de Prado:

Desconfiado da culpa do acusado, investe o juiz na direcdo da introdugdo de meios
de prova que sequer foram considerados pelo 6rgdo de acusacdo, ao qual, nessas
circunstancias, acaba por substituir. Mais do que isso, aqui igualmente se verificara
o mesmo tipo de comprometimento psicologico objeto das reservas quanto ao poder
do proprio juiz iniciar o processo, na medida em que o juiz fundamentara,
normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo incorporou ao processo, por
considerar importantes para o deslinde da questdo. Isso acabara afastando o juiz de
sua desejavel posicdo de seguro distanciamento das partes ¢ de seus interesses
contrapostos, posi¢do essa apta a permitir a melhor ponderacdo e conclusdo.

(PRADO, 2006, p. 137).

Os pontos suscitados acima que demonstram os tragos do sistema inquisitivo no nosso
Direito foram herdados do periodo do Império e, posteriormente, da importacao das
legislagdes européias, principalmente, italiana, que trouxeram embutidas o autoritarismo dos

regimes politicos existentes nesses paises. Todavia, os dispositivos da Constitui¢do



16

permitiram uma veemente critica a essas praticas que permaneciam no dia-a-dia dos nossos

Tribunais.

Embora, ainda existam esses tragos do sistema inquisitivo, o Direito brasileiro adotou
o sistema acusatdrio com todas as suas prerrogativas como o contraditorio e ampla defesa,
acusa¢do obrigatoriamente sendo feita pelo Ministério Publico no caso de agdo publica, ou
pelo particular, acao privada, a igualdade entre as partes, regida pelo Principio do equilibrio
ou da paridade de armas e a publicidade dos atos processuais. Mesmo sendo,
predominantemente, escrito, € caracteristico do nosso procedimento penal, o Principio da
oralidade, pois os debates e depoimentos que ocorrem durante a instru¢do sdo considerados e
levados a termos durante as instrugdes. Vale ressaltar, ainda, que o inquérito policial, com
suas caracteristicas inquisitorias, como o nao contraditério e a forma sigilosa, ¢ uma fase pré-
processual e por isso ndo pode ser considerado para classificar o nosso sistema processual. Ja
em outros paises, como, por exemplo, a Franca, a fase de investigagdo, correspondente ao
nosso inquérito policial € inquisitiva e ocorre dentro do proprio processo, fazendo parte da
acdo penal em si, sendo, por isso, considerado que o sistema processual francés seja o sistema
misto, com uma fase investigatoria inquisitiva e outra, judicial, acusatoria, sendo nesta ultima,

atribuidas todas as garantias e direitos aos acusados que sofrem a persecucdo penal.
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CAPITULO 2

SUJEITOS PROCESSUAIS

O Direito Processual Penal Constitucional brasileiro evidentemente adotou o sistema
acusatorio como o predominante nas relacdes processuais no pais. Embora muitos
doutrinadores, como Tornaghi' e Tucci?®, ainda afirmem que o sistema processual adotado no
Brasil seja o misto, tendo caracteristicas acusatdrias e inquisitivas, data vénia, os argumentos
utilizados pelos ilustres mestres ndo encontram na Constitui¢do e nem na atual jurisprudéncia,
embasamento para tal assertiva. Esses doutrinadores pautam-se no fato de existir no Direito
brasileiro uma fase preliminar a agdo penal denominada inquérito policial, que ¢,
caracteristicamente, sigiloso, escrito, ndo contraditério e pode ser instaurado de oficio pela
autoridade policial. Diante dessas caracteristicas inquisitivas do procedimento que antecede a

acdo penal, os autores ratificam que o sistema misto predomina no Direito Processual

brasileiro, visto que o sistema acusatorio evidencia-se no decorrer da propria agao penal.

No entanto, deve-se salientar que o inquérito policial ¢ um procedimento de natureza
juridica administrativa e se coaduna como fase preliminar de apuracdo das infragdes penais.
Ademais, observa-se que esse procedimento administrativo ndo é parte obrigatéria da acgdo
penal, podendo ser dispensado pelo autor da agdo caso este ja tenha o seu convencimento
formado e provas contundentes para o oferecimento da agdo, conforme a hipotese prevista
pelo artigo 46, §1°, do Codigo de Processo Penal. Por isso, pode-se afirmar que mesmo tendo
caracteristicas inquisitivas, estas ndo influenciam na determinagdo do sistema processual
como sendo acusatorio. Neste sentido, tem-se a ligdo do ilustre professor José Frederico
Marques que destaca a existéncia de uma estrutura acusatdria de nosso processo penal e
salienta que o chamado sistema misto ou francés, com instru¢do inquisitiva e posterior juizo
contraditorio e de forma amplamente acusatdria, também ndo pode informar nossas leis de

processo.’

Ratificando o posicionamento de que o sistema acusatorio ¢ o predominante no direito
patrio, a Constituicdo da Republica promulgada em 1988 trouxe diversos dispositivos que
demonstram os principios caracteristicos desse sistema, como o contraditorio, a ampla defesa,
no artigo 5°, inciso LV, a oralidade, a publicidade, a igualdade entre as partes no decorrer do

processo, também conhecida como a paridade de armas, dentre outros. Ademais, evidencia-se

" TORNAGHI, Helio. Institui¢gdes de Processo Penal, vol IL
2 TUCCI, Rogério Lauria. Persecugdo Penal, Prisdo e Liberdade.
* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal.
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ainda a separacao da funcdo de julgar que ficou a cargo do Magistrado, da fun¢do acusatoria,
estritamente atribuida ao membro do Ministério Publico, ficando o Juiz impedido de proceder
a acdo penal ex officio, atendendo ao principio do ne procedat judex ex officio. Assim destaca
Leone* que apresenta como caracteristica do sistema acusatorio, o poder de decisdo da causa
entregue a um 6Orgao estatal, por sua vez distinto daquele que dispde do poder exclusivo de

iniciativa do processo.

Enquanto no sistema de estrutura inquisitoria observava-se na figura do Juiz a
prerrogativa de acusar e julgar, no sistema acusatorio, essas duas importantes fungdes sdo
dirigidas a sujeitos diferentes. A estrutura processual constitucionalmente admitida prevé a
existéncia de uma parte autbnoma com a exclusiva funcao de fazer a acusagdo, enquanto para
o Juiz fica a incumbéncia de julgar de forma imparcial a lide proposta pela parte, acarretando
uma centralizagdo deste sujeito no processo, diante de duas partes que buscam obter

resultados distintos dentro de uma discussao de um mesmo objeto.

Nessa atual estrutura, observamos como partes principais no processo penal o Juiz,
que como foi dito acima, estd no centro da relacdo e tem a jurisdigdo como sua principal
funcdo, ou seja, julgar o caso de forma imparcial. Temos também o Ministério Publico, para
os casos de acdo penal publica e para os casos de agdo penal publica condicionada a
representacao, e este sujeito € que vai propor a acao configurando-se como o autor ¢ um dos
defensores dos interesses do Estado e da sociedade. Porém, existe a possibilidade da figura do
particular ofendido exercer a fungdo de autor da acdo penal, através da queixa-crime. Todavia,
essa acao penal privada é uma exce¢do que vem expressamente prevista no Codigo Penal,
pois a regra € que a agao penal serd promovida, privativamente, ou seja, de maneira exclusiva
pelos membros do Ministério Publico, conforme reza o artigo 129, I da Constituigdo da
Republica. Assim, o particular somente podera figurar como autor no caso de crimes que

tenham na sua tipificacdo penal a ressalva que ele se procede mediante queixa.

No polo diametralmente oposto, temos o acusado e seu respectivo defensor. O termo
acusado ¢ bastante discutido, podendo a parte a quem estd sendo atribuido algum fato
tipicamente punivel, ser denominada como imputado, réu, denunciado, dentre outros.
Segundo alguns autores, como Maier, a diferenciagdo desse termo representara a participagao
desse sujeito em cada etapa do processo, visto que este recebe diferente nomenclatura

conforme o processo vai se desenvolvendo, ou seja, desde a denuncia até a sentenca e os

4 LEONE, Giovanni. Manuale di Direito Processuale Penale . Napoli: Jovene.
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possiveis recursos. As particularidades dessas designagdes serdo vistas em um momento

oportuno mais adiante.

Diante do exposto, pode-se afirmar que os sujeitos processuais sao aqueles que de
alguma maneira podem influenciar no processo. Porém, essa definicdo ¢ um tanto
insuficiente, pois existem aqueles sujeitos que sdo principais e auséncia de qualquer um deles
impossibilitam a continuidade da relagdo processual. Esses sujeitos sdo o Juiz, o Ministério
Publico ou o ofendido, nos casos particulares de acdo penal privada, e o acusado com o seu
defensor constituido.No entanto, sdo partes essenciais do processo o autor, que ¢ quem pede a
tutela jurisdicional em face da outra parte, que sera o acusado. Para completar o tridngulo da
relagdo processual, surge o Juiz, ndo como parte, mas como um sujeito imparcial, numa
posicao eqiiidistante das duas partes que ficam em polos opostos. Todavia, existem aqueles
sujeitos que sdo considerados acessorios, que podem participar da relagdo juridica processual,
at¢ de forma determinante, mas sua auséncia ndo acarretard nenhum tipo de nulidade ao
processo, seja ela absoluta ou relativa. Passa-se a observar adiante, cada sujeito processual e

suas particularidades.

2.1 — Acusado

Conforme mencionado acima, o termo acusado que ¢ utilizado para designar uma
pessoa a quem estd sendo atribuido um fato punivel e que, provavelmente, vai figurar como
parte em uma agdo penal ¢ bastante discutivel, visto que a essa pessoa podem ser atribuidas
diversas nomenclaturas. De maneira genérica, a este sujeito pode-se denominar como
imputado como ensina Maier, “Hermos preferido utilizar la palabra imputado para designar
genericamente a quien sufre la persecucion penal.” (MAIER, 2002, p. 187). Porém, segundo
o referido autor outras expressoes poderdo ser utilizadas de acordo com a fase da persecucao

penal em desenvolvimento:

(...) en ocasiones, algunas que nosostros utilizaremos como especificas — procesado,
acusado, por ejemplo — para designar sintéticamente al imputado en un momento
determinado del procedimiento penal, palabras que, utilizadas de esta Ultima
manera, revelan alguna situacion especial del imputado, conforme al desarrollo del
procedimiento (Idem, p. 187).

No presente trabalho, serd utilizado o termo genérico acusado para designar o sujeito a

quem esta sendo atribuido o fato tipicamente punivel, visto que ¢ a designacdo dada pelo atual
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Codigo de Processo Penal brasileiro. Qualquer necessidade que surja de utilizagdo de outro
termo mais especifico, este sera detalhadamente explicado, inclusive informando a fase

processual em que o procedimento se encontra.

Superada essa discussdo, passa-se ao conceito de acusado que pode ser definido como
a pessoa contra qual sera exercida a persecu¢do penal. Embora esse conceito seja aceito e
utilizado por alguns doutrinadores como Karl Peters, apud Maier ( 2002, p.244 ), devem ser
feitas algumas consideragdes para que ele se torne mais conciso e capaz de determinar
especificamente a figura do imputado. A primeira consideragdo a ser feita ¢ a individualizacao
da pessoa a quem estd sendo imputado o fato tipicamente punivel. O acusado devera ser
nomeado corretamente pelo seu verdadeiro nome. Qualquer equivoco nessa identificagao,
desde que haja certeza na identidade fisica deste, no inicio do processo ndo acarretard
prejuizos para este, visto que as devidas corregdes poderdo ser efetuadas no decorrer da acdo
penal’. No entanto, existem algumas situagdes que nio € tdo simples a identificagdo do
acusado pelo préprio nome e isso pode acarretar a imputacao de um crime a outra pessoa que
¢ inocente. Por isso, quando ndo existe a certeza sobre a verdadeira identidade da pessoa do
acusado, devem ser utilizadas algumas caracteristicas que sdo proprias para individualizar um
determinado sujeito. Todavia, surge um pertinente questionamento no que tange a quantidade
de caracteristicas que seriam suficientemente capazes de determinar a identidade de uma
pessoa, e a resposta dependerd da realidade dos fatos em que esse se encontra, como explica

Maier:

(...) casi ninguna, por ejemplo, si el autor estd detenido, se desconoce su nombre y
solo basta com sefialarlo con el dedo indice; si existe alguna Duda, como, por
ejemplo, si se presenta espontaneamente, una persona que responde a las sefias que,
pretendidamente, individualizan al autor, resulta preferible siempre dejardo ejercer
los derechos del imputado” ( MAIER, 2002, p. 189).

Diante dessa prerrogativa, cabe afirmar que devem ser utilizadas todas as
possibilidades de identificagdo do acusado para individualiza-lo de maneira correta, evitando
assim, a imputacdo de fato criminoso a uma terceira pessoa inocente. Uma segunda
consideragdo que deve ser agregada ao conceito de acusado mencionado acima ¢ sobre os atos
de persecucdo penal que podem sobrevir contra a pessoa do acusado. E essencial que o

acusado tenha ciéncia do fato que estd sendo realmente imputado a ele, dando-lhe

’ Codigo de Processo Penal, Art. 259 — A impossibilidade de identificagdo do acusado com o seu verdadeiro
nome ou outros qualificativos ndo retardara a agdo penal, quando certa a identidade fisica. A qualquer tempo, no
curso do processo, do julgamento ou da execugdo da sentenga,se for descoberta a sua qualificagao, far-se-4 a
retificagdo, por termo, nos autos, sem prejuizo da validade dos atos precedentes.
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possibilidade de se defender da acusagdo ou demonstrar, previamente, que o ato a ele

imputado tem a tipicidade excluida por alguma hipotese prevista em lei.

Embora qualquer pessoa possa ser acusada por ter cometido um ato que tenha ferido o
ordenamento juridico, existem alguns pressupostos para que esta seja levada a juizo e sofra a
persecugdo penal. O acusado para figurar como sujeito passivo na relagdo processual penal
deve ter capacidade juridica para tanto, pois esta ¢ um pressuposto processual absoluto, como
ensina o mestre Klaus Volk, “La capacidad para estar en juicio, esto es, la capacidad para
ser imputado en un procedimiento penal, representa, universalmente, un pressupuesto

processual” ( KLAUS, 1978 apud MAIER, 2002, p.202).

A capacidade processual ¢ um importante pressuposto para que uma pessoa seja
levada a juizo e possa responder pelos atos puniveis a ela atribuidos. Entretanto, o estudo
sobre a capacidade processual de um acusado pode ser divida em duas partes distintas. A
primeira analise deve ser feita sobre a capacidade genérica de uma pessoa, ou seja, verifica-se
a possibilidade de ser atribuida a determinada pessoa a condigdo de acusado, permitindo-se
que o Estado exerca sobre esta a persecu¢do penal. Posteriormente, verifica-se uma segunda
analise a ser feita que € a respeito da capacidade especifica, que vai estudar os casos em que o
direito possibilita que uma pessoa, em carater de exce¢dao ou por algum caso de excludente,
ndo seja imputado e, conseqiientemente, ndo sofra a persecu¢ao penal. Todavia, observa-se
que o estudo sobre a capacidade vai analisar os casos em que uma situa¢do excepcional faz
com que o autor de um ato penalmente punivel ndo responda a ag@o penal, visto que a regra ¢

que todos que cometam um ato tipificado como crime respondam penalmente sobre seus atos.

A capacidade genérica verifica as condigdes para o exercicio da persecucao penal pelo
Estado e a conseqiiente punibilidade do autor de um ato punivel. Porém, ela ndo ¢
propriamente especifica do Direito processual penal, sendo os seus requisitos inerentes do

Direito Penal. Assim, Maier ensina que:

(-..) la exigencia es estraiia al Derecho procesal penal propiamente dicho, deriva del
hecho punible atribuido y su autor o participe, y es regulada por el Derecho Penal.
Um autor que no retne el presupuesto indispensable — de personalidad, madurez y
aptitud intelectual suficientes — para poder adjudicarle capacidad de accion (e,
incluso, para poder ser considerado culpable) en el momento del hecho punible,
tampouco retne la condicion necesaria para poder ser perseguido penalmente
(imputado). ( MAIER, 2002, p. 203)

Assim sendo, o autor no momento do cometimento do ato penalmente punivel, deve

reunir capacidade plena exigida pela legislacdo penal. O Coédigo Penal brasileiro de 1940 traz
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no seu titulo Il — Da imputabilidade penal — as hipoteses genéricas que poderdo fazer com

que o acusado de um ato criminoso nao seja punido por este.

Nos artigos que compdem esse titulo do Codigo Penal, observa-se que a
imputabilidade do acusado se dara nos casos que este for inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato devido a doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado. Outra hipotese de imputabilidade ¢ a dos menores de 18 anos, visto que estes
estardo sujeitos a legislagdo especial A embriaguez aludida pelo Codigo para excluir a
punibilidade do agente deverd ser completa, deixando-o inteiramente incapacitado para
entender a ilicitude do ato comissivo ou omissivo praticado. Ademais, esta deve ser
proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo tendo o autor nenhuma possibilidade de

prevé-la ou evita-la.’.

Cabe ressaltar, segundo Maier, que “son ininputables quienes, en el momento de ka
realizacion del hecho punible, no han podido comprender la criminalidad de su
comportamiento o no han podido dirigir su comportamiento conforme a esa comprension.”

(idem, p. 212).

Superada a fase de verificagdo da capacidade genérica e ndo identificados os requisitos
capazes de impedir o inicio da persecucdo penal, passa-se a analisar a capacidade especifica
do acusado. Essa capacidade esta relacionada a possibilidade do acusado praticar atos
processuais validos. Nesse momento, sera discutida a capacidade a luz do Direito processual,
visto que o acusado deve ter capacidade “para representar racionalmente sus intereses,
ejercer sus derechos y conducir su defensa en forma inteligente e inteligible.”(HENKEL,
1953, apud MAIER, 2002, p.213-214). Nos casos em que o agente que nao possui a aptidao
psiquica para realizagdo de um ato processual, classifica-se este de incapacidade
superveniente, distinguindo assim da incapacidade genérica do sujeito que ndo tem um

desenvolvimento mental capaz de fazé-lo entender o ato praticado.

A falta de capacidade especifica, ao contrario da capacidade genérica que pode resultar
na absolvi¢do, no caso de sentenga transitada em julgado, ocasiona a paralisacdo do
procedimento até que esta seja totalmente sanada. Como ressalta Maier, “la falta de aptitud
especifica para la realizacion de los actos necesarios, en el curso del procedimiento conduce
a su paralizacion.” (MAIER, 2002, p.218.).0 nao comparecimento do acusado perante o

tribunal gera o mesmo efeito, visto que o Direito Processual Penal proibe a continuacdo do

¢ Codigo Penal brasileiro, art. 26, caput.27 e 28, IL,§
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procedimento com a auséncia do acusado, pois pode caracterizar um eventual cerceamento de

defesa.

Assim sendo, a paralisacdo do procedimento com o conseqiiente arquivamento do
processo se dard até que se verifiquem sanadas todas as hipoteses de incapacidade suscitadas
pela parte. Entretanto, somente parte do procedimento sera paralisado, visto que outras partes

que nao estao diretamente ligadas a falta de capacidade do acusado poderdo prosseguir.

Existem ainda outras formas de um agente que cometeu um ato punivel tipico nao
sofrer a persecu¢do penal, pelo menos de forma transitéria. Isto acontece quando o autor
ocupa uma fun¢do que possibilita a ele esse privilégio temporario que vai perdurar até que
este deixe de ocupar determinado cargo que lhe permite ter essa prerrogativa, visto que a
atividade exercida pelo autor do fato criminoso ¢ de grande relevancia e, por isso, ndo pode
ser interrompida de maneira repentina. Cabe salientar que este beneficio ndo ¢ de cunho
pessoal, mas sim decorrente da atividade ou do cargo ocupado por determinado sujeito. Em
algumas situagdes o caso € levado a conhecimento do Congresso Nacional para que seja
decidido se este sujeito serd ou ndo julgado de imediato pelo crime praticado ou aguardaré o

término do periodo de duragdo da sua fungdo para que seja submetido a persecucao penal.

Ademais, o acusado no sistema acusatdrio figura como sujeito processual € ndo como
mais um objeto do processo, misturado com os indicios e provas colhidos e arrolados pelo
juiz inquisidor. No direito patrio atual, este tem direitos e garantias que devem ser
considerados e exercidos desde 0 momento que este ¢ preso em flagrante ou quando recaem
sobre ele fortes indicios de autoria de um crime, ou seja, passando ele a ocupar a posi¢ao de
suspeito de determinado ato criminoso. O desrespeito a esses direitos do acusado pode
ocasionar a nulidade absoluta de todos os atos processuais que se seguiram a este, podendo
prejudicar uma persecugdo penal em potencial e, conseqiientemente, a devida puni¢do do

verdadeiro autor do crime.

A Constitui¢do brasileira tras diversos principios que traduzem efetivamente os
direitos do acusado, como o principio do devido processo legal, da comunicabilidade do
preso, do nemo tenetur se detegere, ou seja, ninguém serd obrigado a produzir prova contra si
mesmo, € por isso, ratifica-se o direito ao siléncio sem prejuizo de sua defesa, além dos

importantes principios da ampla defesa e do contraditorio, que estdo intimamente ligados.
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Conforme licdo de Grinover:

(...) defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados, porquanto ¢ do
contraditério ( visto em seu primeiro momento, da informagdo ) que brota o
exercicio da defesa; mas é essa — como poder correlato ao de agdo que garante o

contraditorio. (GRINOVER, 2004, p.90).

Além das protecdes constitucionais ja existentes, o Brasil ratificou as garantias
estabelecidas na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos que ocorreu em Sao José da
Costa Rica, incorporando ao direito patrio como norma constitucional equivalente a emenda
constitucional, ‘o artigo 8° da Convengdo, dentre outros, que versa sobre direitos humanos.
Mais um dispositivo normativo que assegura ao acusado o direito de defesa, além dos direitos

que garantem sua integridade fisica, moral, psiquica e intelectual.

Adentrando em algumas particularidades dos direitos do acusado, este tem o direito de
presenciar todos os atos da persecucdo penal. Embora o acusado ndo possa acompanhar, a
priori, o inquérito policial, pois este tem caracteristicas inerentes ao sistema inquisitorio, ja
mencionadas anteriormente, a nao ser que tenha autorizagdo judicial para tanto, ele pode e
deve acompanhar todos os atos, inclusive participando do julgamento, visto que ele tem
direito a autodefesa. O acusado, juntamente com seu defensor constituido, deve ser notificado
dos atos processuais para que possa comparecer e participar destes e a falta de tal
comunicacdo pode ensejar nulidade absoluta ou relativa desse ato e dos que se seguem a este.
Tal diferenca determina que serd “nulidade absoluta quando for afetada a defesa como um
todo; nulidade relativa com prova do prejuizo ( para a defesa ) quando o vicio do ato
defensivo ndo tiver conseqiiéncia.” (GRINOVER, 2004, p. 94). O STF se posicionou através
da Stimula 523 e estabeleceu que “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade

absoluta, mas sua deficiéncia so o anulard se houver prejuizo para o réu”.

Ademais, também exercendo o direito de autodefesa, o acusado tem a possibilidade de
produzir provas durante a instrucdo penal a fim de demonstrar que sdo infundados e
inveridicos os fatos imputados a ele. E nesse momento que o acusado tem uma excelente
oportunidade para produzir sua prova oral, pois no inquérito policial (nas investigagdes
preliminares), as provas produzidas, ou melhor, identificadas, concorrerdo para sua
condenacao. Logo, a producao de provas contrarias as que foram juntadas na a¢do penal € um

direito que o acusado tem para demonstrar que nao praticou o ato ilicito imputado a ele.

" Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, artigo 5°, §3°.
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Além do interrogatorio, que o acusado pode e deve utilizar para se defender dos atos a
ele atribuidos, seja através de alegacdes ou do seu silencio, o mesmo tem o direito de pedir
para ser ouvido pelo juiz com o intuito de prestar mais alguns esclarecimentos que poderdo
inocenta-lo. Todavia, ¢ o acusado que deve falar e ndo o defensor que o acompanha, visto que

¢ um ato personalissimo deste, assim como o interrogatério.

Um dos mais importantes direitos do acusado ¢ o direito a defesa técnica. Este direito
¢ indisponivel e imprescindivel, pois “mais do que garantia do acusado, é condig¢do da
paridade de armas, imprescindivel a concreta atua¢do do contraditorio e, conseqiientemente,
a propria imparcialidade do juiz” (Idem, p. 93). Mediante esta licdo de Grinover, verifica-se
que o acusado figura sozinho como sujeito processual, mesmo com a figura do advogado,
como defensor técnico, sendo este indispensavel, conforme também preceitua a Constitui¢do

da Republica.

O defensor ndo sera parte e, muito menos, sujeito processual, pois ele agira sempre
como um representante da parte, e nado, como um substituto processual. Por ser o direito de
defesa indisponivel, o advogado podera defender o acusado tecnicamente até contra a vontade
do acusado, como ressalta Tiedemann: “Em interes Del hallazzo de la verdad y de uma
defensa efectiva, puede, sin duda, actuar también em contra de la voluntad Del inculpado,
por ejemplo, interponer uma solicitud para que se examine su estado mental”
(TIEDEMANN, 1989, p.185). Ratificando o entendimento anteriormente mencionado,

Grinover ensina que:

(...) havendo conflito de vontades entre o réu e o advogado, a opinido mais coerente
com as garantias da defesa ¢ a de que deve prevalecer a vontade do defensor, que
recorreu, ndo s6 em razdo de seus conhecimentos técnicos, mas sobretudo para

melhor garantia dos direitos de defesa. (GRINOVER, 2001, p. 42 e 130).

Sobre essa assertiva, temos o posicionamento do STJ que assinala que:

(...) em homenagem ao principio constitucional da ampla defesa, na hipdtese de
conflito entre o réu, que renunciou ao direito de recorrer da sentenga condenatoria, e
seu defensor, prevalece a vontade da defesa técnica, com idoneidade para avaliar as
conseqiiéncias da ndo impugnagdo da decisdo condenatdria. ®

A presenca do defensor técnico, acompanhando o acusado, ¢ direito deste durante os
atos processuais, inclusive desde a prisdo, no caso de flagrante delito ou declarada a prisdo

preventiva, pois o acusado tem, juntamente com o direito ao siléncio, direito a assisténcia da

¥ STJ, HC 18.400 — SP. Rel.: Min VICENTE LEAL, (DJU 06.05.02), p.321.
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familia e do advogado previsto pela Constituicdo’. Estd prevista, assim, a obrigatoria
assisténcia do advogado a partir do momento da sua prisdo que se estende durante toda a

persecucdo penal, visto que a obrigatoriedade do advogado deve-se :

(...) la ley procesal penal fija un punto en el procedimiento depués Del cual el no
puede existir, legitimamente, sin que un defensor o assistente juridico acompafie al
imputado en el labor de resistir la imputacion: ese punto es la primera declaracion
del imputado sobre el hecho. (MAIER, 2002, p. 258)

No entanto, € evidente que somente o fato do defensor acompanhar o acusado se faz
suficiente para corroborar o principio da ampla-defesa, do contraditorio, e conseqiiente,
paridade de armas, e garantir os direitos previstos pelos demais principios constitucionais ora
existentes. Assim, deve ser assegurado ao imputado, antes da realizacao dos atos processuais,
um contato com o seu advogado para que este possa orientd-lo e informa-lo sobre a estratégia

a ser adotado pela defesa. Assim:

(...) € evidente que a entrevista prévia do acusado com o defensor ¢ essencial para
que a autodefesa e defesa técnica se integrem, por intermédio do conto reservado
dos dois protagonistas da defesa penal, indispensavel ao adequado exercicio da
defesa. (GRINOVER, 2004, p.101)

Com o advento da lei 10.792 de 2003, a atuacao do defensor evidenciou-se ainda mais,
pois possibilitou a intervengdo do advogado durante o interrogatorio, fazendo perguntas que,
possivelmente, ajudaram a demonstrar a inocéncia deste quanto aos fatos a ele imputados ou
permitem esclarecer circunstancias que nao foram abordados pelo juiz, mas que sao de grande
relevancia para o processo. Assim, a efetiva participa¢do dos sujeitos processuais, tanto do
acusado, juntamente com o seu defensor, e do Ministério Publico no interrogatdrio torna
eficaz o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, podendo ser discutidos os fatos ilicitos
atribuidos ao acusado, de forma mais clara e possibilitando, também, a integragao das teses da

autodefesa e da defesa técnica, tornando mais eficiente a defesa como um todo.

2.2 Ministério Publico

O Ministério Publico ¢ um dos sujeitos processuais que, assim como o acusado, figura
como parte na relagdo processual. Embora para muitos autores, este sujeito processual tem sua

origem na Revolugdo Francesa, muito bem ensina Maier que:

® Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, artigo 5°, LVIIL.
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(...) no puede haber duda en afirmar que tiene carta de cuidadania francesa, empero,
la fecha de sua nacimiento no se corresponde exactamente com el orden republicana
inmediato, surgido de la Revoluciéon Francesa, sino, antes bien, com la reaccion
politica a esse orden y el advenimiento del orden imperial napolednico. ( MAIER,
2002, p. 300)

Sendo assim, com o advento do Codigo de Instru¢do Criminal francés de 1808, surge o
Ministério publico, diante de um sistema processual que tinha como objetivo superar o
sistema inquisitivo tradicional que estabelecia um mesmo funcionario para investigar,
denunciar e julgar, que era o Juiz inquisidor. Este ndo conhecia e, muito menos, reconhecia a
defesa do acusado e somente procurava obter a verdade que interessava ao Estado. Com o
surgimento deste Codigo, foi instituido um funciondrio estatal, totalmente separado da figura
do juiz, que tinha como principal funcdo ser autor da acdo penal publica, representando a
acusacdo durante a persecucdo e dando legitimidade ao processo e as decisdes decorrentes
deste, proporcionando a primazia do sistema acusatdrio através do exercicio do principio do
contraditorio. Adiante, sera também analisada a funcdo de fiscal da lei, ou também conhecida
como “‘custus legis” exercida pelos membros do Ministério Publico. Apds as reformas
processuais ocorridas durante o século XIX, surgiu a atual forma da institui¢ao do Ministério

Publico.

Este sujeito processual, que é autor da ag¢do penal publica, ¢ um o6rgao estatal
independente, ligado ao Poder Executivo, e seus membros, promotores e procuradores, estao
sujeitos aos principios institucionais da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional

previstos na Constitui¢do. De acordo com Maier, o Ministério Publico

(-..) naci6 dentro de la administracién ( Poder Ejecutivo), o que conciba su ingresso
al Poder Judicial, como férmula de resguardo de su independencia externa, no
parece posible imaginar el ejercicio de la persecucion penal por parte de la fiscalia
sin pensar en que su actividad o su inatividad representan totalmente al Estado em
esa funcion, frente a la organizacion judicial. (MAIER, 2002, p.331)

Deve-se frisar que os membros do Ministério Publico estdo intimamente ligados ao
principio da legalidade e, conseqiientemente, ao principio da obrigatoriedade. Inicialmente,
diante desses dois principios, esse sujeito processual estd obrigado a cumprir o que ¢
determinado pela lei, ou seja, a cumprir a funcdo a que se destina, figurando como autor da
acdo penal publica conforme ressalta o mesmo autor: “La explicacion del sistema penal reside
en la realizacion publica y obligatoria de la ley penal, isto és, en la indisponibilidad de la

actuacion de preceto y sancion no bien afirmada la infraccion en el mundo de los hechos”

(idem, p. 321).
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Quando o Ministério Publico decide por oferecer a denuncia contra alguém que ele
acredita ser o autor do fato tipico, ndo pode se retratar e desistir da agdo penal, mesmo que no
decorrer da persecu¢do penal fique evidente que o acusado € inocente do fato a ele imputado.

Isso acontecendo, o promotor devera pedir a absolvi¢ao da outra parte e ndo desistir da acao.

Outra particularidade ¢ em relacdo as provas produzidas que vado corroborar com a
denuncia. A obtencao das referidas provas ¢ papel fundamental da policia judiciaria que vai
investigar os indicios, busca evidenciar durante o curso do inquérito policial. Apods a
conclusdo do inquérito, o chefe das investigacdes, geralmente o delegado de policia,
confecciona um minucioso relatério € o envia para um membro do Ministério Publico para
que este, apos analisar e se convencer da autoria do fato criminoso, efetue a dentincia contra o
autor do referido ato. Todavia, vale a assertiva que nenhum membro do Ministério Publico
ficard vinculado as conclusdes do inquérito policial. Logo, o convencimento do promotor ou
do procurador independe do resultado do inquérito, podendo denunciar conforme a tipificacao
prevista na pega policial ou tipificar o crime de forma diversa conforme o seu entendimento.
Pode, inclusive, ndo denunciar, caso entenda que, embora o inquérito tenha concluido que o
investigado foi o autor do crime, o Ministério Publico pode concluir de forma diversa, diante

das evidencias que ele dispoe e por encontrar alguma falha material no inquérito policial.

Um ponto controvertido e bastante discutido pela doutrina ¢ a possibilidade do

Ministério Publico produzir provas e efetuar investigagdes. Prado ensina que:

(...) em contrapartida a maior liberdade de agdo, que deve inspirar a atuagdo do
Ministério Pablico, em um processo penal democratico, temos que, além dos
mencionados controles, funcionam outros, direcionados a impedir ou a coibir os
excessos e tentar garantir que o valor de verdade da sentenca penal ndo venha a
naufragar por conta de uma acentuada e irracional atividade probatéria. (PRADO,
2006, p. 129)

Nao ha duvidas na melhor doutrina atual que cabe a policia judiciaria investigar e
obter provas para, possivelmente, o Ministério Publico oferecer a denuncia, sendo que este
funcionard como fiscal dessa investiga¢do, visto que este ato, muitas vezes, invade-se a
privacidade do investigado, atentando contra reputacao daquele que estd sobre suspeita.
Entretanto, todo e qualquer abuso por parte da policia na investigacdo e na decorrente
producdo de provas faz com que essas se tornem ilicitas e ndo sejam utilizadas no
processo.Todavia, admite-se a participagdo do membro do Ministério publico nas
investigacdes em carater excepcional, inclusive com a fixagdo pela lei, das hipoteses e dos

limites a esta investigacdo.Assim sendo:
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(...) nos limites do devido processo legal, sacrifica-se o ideal do afastamento do
Ministério Publico da investigagdo criminal, pelo qual viabilizado o controle
constitucional da atividade de policia judicidria, para permitir a investigagdo de
crimes que de outra maneira ndo seriam investigados.(Idem, p. 133).

Portanto, a limitagdo da policia judicidria por auséncia de autonomia permite que o
Ministério Publico e a policia trabalhem em conjunto na produgdo de provas, visando o
melhor proveito da investigacdo. O distanciamento criado pela Constitui¢ao entre esse sujeito
processual e a investigacdo ¢ decorrente de sua fung¢ao fiscalizadora das atividades policiais, o
que constroi uma estrutura confidvel de controle a possiveis abusos aos direitos e garantias
constitucionais de quem estd sendo investigado. Porém, vale lembrar que todo o sistema
processual ¢ dindmico e nao definidos historicamente. Portanto, as atribui¢des do Ministério

Publico ndo sdo estaticas e poderdo variar com momento historico-politico do pais.

Embora o Ministério Publica seja regido pelo principio da legalidade e da
obrigatoriedade, deve ser feita uma andlise mais aprofundada sobre esse assunto, inclusive
ponderando este ultimo principio com o da oportunidade. A fungdao dos membros deste sujeito
processual ndo ¢ incompativel com tomada de decisdes de conveniéncia ou oportunidade,
desde que essas tomadas de decisdes estejam pautadas pelos principios da moralidade, de
impessoalidade e da objetiva isonomia. Ou seja, o Ministério Publico pode agir seguindo
critérios de oportunidade, pois ndo impedira de contribuir decisivamente para a implantagao
de uma politica criminal mais justa. Além do mais, em um sistema acusatdrio que, atualmente
predomina no pais, deve-se haver uma possibilidade para que o Ministério Publico atue de
forma mais flexivel, pois a persecu¢ao penal deve atender ao fim de defesa social, ou seja,

protecao da sociedade, assim como de todos os individuos a ela pertencentes. Por isso mesmo:

(...) ndo se trata apenas de assegurar ao Ministério Publico o monopolio do exercicio
da agfo penal publica, na forma da lei. Nos dias de hoje é concebivel extrair da
norma constitucional a autoriza¢@o para definir critérios e casos de atuacdo, sempre
tendo em mente os principios da moralidade e impessoalidade.(PRADO, 2006, p.
129).

Diante de todo o exposto, evidencia-se que o Ministério Publico figurando como autor
da agdo penal publica ou como fiscal da lei deve pautar-se no principio da legalidade e da
obrigatoriedade, mas ponderado pelos principios da oportunidade, da impessoalidade e da
moralidade, a fim de buscar sempre as melhores solu¢des para defender o interesse da

sociedade e, conseqiiente, busca pela paz social.
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Mesmo sendo o Ministério Publico, o principal sujeito processual de acusagdo, cave
destacar a atuacao do assistente de acusacao. Esse sujeito processual acessoério pode ser um
terceiro que vai atuar por escolha da vitima ou sua familia ou pode ser a propria vitima que
vai auxiliar e acompanhar o Ministério Publico durante toda a persecucao penal. A figura do
assistente estd prevista no Codigo de Processo Penal a partir do artigo 268" ¢ a ele sera
permitido propor meios de provas, requerer perguntas as testemunhas, aditar o libelo e os
articulados, participar do debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério

Publico, ou por ele proprio, no caso dos artigos 584. §1° ¢ 598."

A admissao da participa¢do do assistente no processo sera apreciada e decidida pelo

Ministério Publico'” e dessa decisdo, positiva ou negativa, ndo cabe algum tipo de recurso."

2.3 Querelante

Analisando o Codigo Penal brasileiro, observa-se que a agao penal deve ser publica
incondicionada, ou seja, o Estado, independente da vontade do particular vai exercer a
persecucdo penal e a atividade punitiva contra aquele que infringir o que determina a lei penal

através do cometimento de algum ato ilicito ou da omissdo que gere efeitos no ambito penal.

Todavia, em carater de excecdo, o legislador previu alguns tipos penais em que o
Estado s6 vai exercer a atividade punitiva caso o particular demonstre o interesse para que
isso aconteca. Para isso, ele determinou duas modalidades de agdo penal que vao depender da
iniciativa do particular para acontecer. Em uma, o particular vai atuar como uma espécie de
“start” para que o Estado comece a agir. Na outra modalidade, o proprio particular, seja o
ofendido ou um terceiro agindo em interesse dele, vai atuar como sujeito processual, sendo o

autor da acdo penal.

O primeiro caso anteriormente citado trata-se da acdo penal publica condicionada.
Nesta, o particular devera representar junto ao Ministério Publico para que este possa
ingressar com a a¢do penal. Diferentemente da agcdo penal publica incondicionada, na qual o

membro do Ministério Publico denuncia sem a necessidade de solicitagdo do particular, nesta

19 “Em todos os termos da a¢do publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou
seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31.”

" Codigo de Processo Penal, artigo 271.

12 Codigo de Processo Penal, artigo 272: “O Ministério Publico serd ouvido previamente sobre a admissao do

assistente.”

1 Codigo de Processo Penal, artigo 273: “ Do despacho que admitir, ou ndo, o assistente, ndo cabera recurso,

devendo, entretanto, constar dos autos o pedido ¢ a decisdo.”
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modalidade de agdo penal é imprescindivel a participagdo do particular, pois mesmo que nos
casos em que o membro do Parquet tome conhecimento do fato ilicito, ele ndo poderd agir
sem que antes o particular represente e demonstre ao Estado que ele quer o inicio da
persecucdo penal contra aquele que o ofendeu. Entretanto, existe um caso mais especifico de
acao penal publica condicionada que ¢ aquela na qual existird uma requisi¢do do Ministro da
Justica para que o membro do Ministério Publico inicie a agdo penal. Esta modalidade
geralmente sera utilizada para punir aquele que atentou contra a honra do Presidente da
Republica e membros do governo. De toda a sorte, essa agdo, por ser estritamente
excepcional, deve estar prevista, literalmente, no tipo penal, pois como mencionado acima, a

regra ¢ que toda acao penal seja publica e nao condicionada a vontade de algum particular.

Uma situagdo que também pode acontecer ¢ o autor da agdo penal publica
incondicionada, o Ministério Publico, perder o prazo para denunciar o acusado ou ndo
cumprir algum ato processual inerente a sua figura no processo. Sendo assim, o particular
interessado na ag¢ao penal pode ingressar a acdo penal, transformando a acao penal que antes
era publica incondicionada em acdo penal privada subsidiaria da publica. Neste momento,
verificado o erro por parte do Ministério Publico, este assumird a autoria da a¢do, dando
prosseguimento aos atos processuais que se seguem, tornando parte da acdo penal e,

conseqiientemente, transformando-a em agao penal publica incondicionada.

Outra excegdo prevista pelo Codigo ¢ o caso de acdo penal privada. Neste tipo de
acdo, o particular vai iniciar a a¢do penal sem a interven¢do do Ministério Publico, através da
queixa-crime. Diante disso, este assume o papel de autor da acdo penal, recebe a denominagao
de querelante e figura como parte processual na persecucao penal. O exercicio da agdo penal
privada vai ocorrer para os crimes de menor potencial ofensivo, geralmente contra a honra do
querelante e, pelo carater de excecdo que possui, deverd estar expresso no tipo penal que o

crime se procede mediante queixa, conforme aparece no artigo 145 do Codigo Penal. '
2.4 O Juiz

O juiz ¢ sujeito processual assim como o Ministério Publico e o acusado, mas ndo
pode considerado parte processual como ambos. Segundo sdbia licdo do Professor Geraldo
Prado: “hd uma conexdo que vincula os trés principais sujeitos do processo, de modo que a
um deles se entregue a atividade de exercer a ag¢do penal, a outro a atividade de defesa e a

um terceiro, eqiiidistante e imparcial,a atividade de julgar.” (PRADO, 2006 p. 132).

' Codigo Penal, artigo 145: “Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede mediante queixa, salvo
quando, no caso do art. 40, §2°, da violéncia resulta lesdo corporal.”
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Essa estrutura processual caracteristica do atual sistema processual acusatorio
predominante no Brasil e nos principais Estados Democraticos de Direito, divide claramente a
funcdo de acusar que fica a cargo dos membros do Parquet, da fun¢do jurisdicional, exclusiva
dos Magistrados. Importante essa divisdo para evidenciar a imparcialidade da Justica durante
a apreciagdo dos casos e das decisoes proferidas pelos Juizes. Diferente do que acontecia
durante o sistema inquisitivo quando era o Juiz que atuava ativamente na producdo das
provas, as valorava conforme o seu interesse para julgar o caso, iniciava de oficio a agdo
penal e, posteriormente, a julgava, totalmente tendencioso a um resultado condenatério, no

sistema acusatorio:

O Juiz ndo produz provas na investigacdo criminal ndo s6 porque a preparagdo da
acdo penal, respeitada a maxima acusatoriedade, implica no afastamento do juiz na
fase preparatoria mas também pelo fato de a presuncdo de inocéncia comportar, até
o transito em julgado da condenagdo, uma postura de preservagdo pelo juiz de um
papel de verdadeira imparcialidade. (idem, p. 135 e 136).

Algumas prerrogativas sdo inerentes ao juiz como a jurisdi¢do, que ¢ dizer o direito,
ou seja, decidir sobre aquilo que lhe foi dado para apreciar. Outra € o fato de ndo poder iniciar
a acdo penal de oficio seguindo o principio do ne procedat ex officio, além da imparcialidade,
mantendo-se afastado, de forma eqiiidistante, das partes processuais. Ademais, pode-se
ressaltar a questdo de se deter somente aos fatos que foram trazidos ao processo pelas partes,

nao podendo julgar além, aquém ou a mais do que foi pedido na peca inaugural da acao penal.

Existem algumas discussdes na doutrina a respeito da fun¢@o investigatoria do juiz
durante a persecucdo penal e a possibilidade de produ¢do de provas deste sujeito processual.
Primeiramente, ¢ valido fazer uma andlise sobre a questdo da prova no ambito da persecucao
penal. Tanto o acusador, quanto a defesa, possuem o direito a prova, seja para fundamentar o
inicio da acdo penal, seja para desarticular a tese de acusacdo e demonstrar a inocéncia do
acusado. Os sujeitos que procuram demonstrar as provas para corroborar a veracidade daquilo
que estdo alegando, estdo inclinados e seguindo a tendéncia da tese que vém tentando

demonstrar para o juiz durante a persecu¢ao penal.

Ao admitir-se a possibilidade do juiz produzir provas durante a persecucdo penal,
verifica-se essa perigosa tendéncia “comprometedora da imparcialidade do juiz,” (PRADO,
2006, p.137).pois na medida que ele propde a producdo de uma prova, ele acredita, mesmo
que intimamente, que aquele fato a ser investigado pode ter alguma pertinéncia para o

processo e, conseqiientemente, influenciara na sua decisdao. A partir desse momento, nao mais
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se verifica a devida distancia que o juiz deve ter das partes, quedando este para um dos lados

que faz parte do processo.

Adentrando mais na questdo, observa-se que quando o juiz solicita a producdo de

provas:

(...) se verificard o mesmo tipo de comprometimento psicoldgico, objeto das
reservas quanto ao poder do préprio juiz iniciar o processo, na medida em que o juiz
fundamentard, normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo incorporou ao
processo, por considerar importantes para o deslinde da questao ( Idem, p. 137).

No entanto, Teresa Armenta Deu defende a possibilidade do juiz introduzir provas
durante a persecucdo penal pelo fato que tais provas passardo pelo crivo do contraditorio e
pela livre apreciacao da defesa durante a fase dos debates. Data vénia, no presente trabalho,
discorda-se da ilustre doutrinadora, pois dificil e ardua serd a missdo da defesa em debater
com o juiz e descaracterizar a prova por ele constituida, ainda mais sendo o proprio que ird
julgar o caso em questdao. Assim, ndo ha como fugir do fato que ele estara tendencioso a julgar
conforme o resultado obtido pela prova produzida por ele e ndo trazida por uma das partes e

discutida pela outra.

Em contrapartida, levanta-se a hipotese da restrita iniciativa do juiz, através do
principio da paridade de armas, para que de uma forma efetiva possa dar um tratamento
desigual aos desiguais e buscar um equilibrio das partes no processo. Na realidade processual,
verifica-se um Ministério Publico melhor preparado, com todo o amparo do Estado contra um
acusado que nem sempre tem um defensor que possa defender seus interesses, € quando
possui, muitas vezes esse defensor ndo tem um bom preparo técnico, o que prejudica a defesa

do acusado e a igualdade das partes dentro do processo.

Grinover ensina que a proposta estrutura de cooperagdo do processo penal deve ser
filtrada pelo contraditorio, que opde de forma dialética as teses de acusacdo e de defesa,
considerando a real desigualdade entre as partes e a necessidade imperativa de equilibrio
técnico e de posi¢des juridicas visualizados reciprocamente. Porém, o juiz para legitimar a
propria jurisdicdo, deve zelar para que a desigualdade entre as partes ndo se transforme em
uma desigualdade processual capaz de comprometer a sentenca proferida por ele no final da

persecucdo penal.

Assim sendo, seguindo o principio da paridade de armas, a intervencao do julgador em

favor do acusado deve ser considerada, devendo ser de forma moderada e ponderada. Mas, em
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relacdo ao acusador, geralmente o Ministério Publico, esta intervencdo deve ser totalmente

impedida, para que a desigualdade nao se acentue ainda mais no processo.

O Codigo de Processo Penal brasileiro prevé, no seu artigo 156, dentre outros

dispositivos, que o juiz pode produzir provas. Diante disso, Badar6 ensina que

(...) embora seja caracteristica historica do processo acusatorio a inércia probatoria
do juiz, que tinha apenas uma func@o passiva em relagdo a atividade instrutoria, tal
aspecto ndo lhe ¢ fundamental. A evolugdo de tal modelo, principalmente em
decorréncia de publicizagdo do processo, fez surgir um processo que ha clara
separacdo de fungdes entre acusacdo, defesa e julgador, a despeito de o juiz poder
ser dotado de poderes instrutérios. (BADARO, 2000, p.137).

Mesmo com a respeitosa licdo de Badard, vale lembrar que o Codigo de Processo
Penal brasileiro data de 1941, periodo de uma politica autoritaria e alguns de seus dispositivos
ndo estdo em conformidade com os principios constitucionais estabelecidos apds a

promulgacao da Constituigdo da Republica em 1988.

Assim, o juiz deve ser destinatario da prova produzida no inquérito policial trazida ao
seu conhecimento pela dentincia ou queixa-crime no inicio da a¢do penal, tornando-se sujeito
de conhecimento destas. Tratando o juiz da produgdo de provas de oficio, ele se colocara
como sujeito ativo na busca pelo conhecimento dos fatos que ele deduz existir decorrente de
uma hipdtese prevista por ele e que pretende ver confirmada. Dessa maneira, o juiz torna-se
parcial, ferindo o principio da imparcialidade que deve reger suas acdes e decisdes, e
conseqiientemente, ferindo o sistema acusatorio que prevé para o juiz a funcdo de julgar
baseado nos fatos trazidos ao seu conhecimento pelas partes, ponderando as teses e decidindo

de maneira justa, com base nos principios da moralidade e impessoalidade.

CAPITULO 3

PRINCIPIO DO CONTRADITORIO A LUZ DA LEI 10.792/03
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O Principio do Contraditério ¢ um dos principios mais importantes para a
caracterizacdo da predominancia do Sistema Acusatorio em um Estado Democratico de
direito. Assim como a ampla defesa, o contraditorio é previsto pela Constitui¢do da Republica
e nos principais tratados internacionais, que buscam aumentar as garantias individuais no

tocante aos direitos humanos.

Dessa maneira, os Estados Democraticos atuais pautam suas politicas legislativas na
possibilidade de um sujeito que estd sofrendo algum tipo de acusag@o ou tem a imputagdo de

um fato tipico contra si, de se defender e contraditar todas as alegagdes feitas contra ele.

A maior caracteristica do sistema acusatério € o principio do contraditério, pois este
caminha unido com a ampla defesa a fim de possibilitar uma persecu¢do penal mais justa,
igualitaria, culminando em outro principio democratico, denominado Principio da Paridade de

Armas que prevé a equidade entre as partes durante o processo.

E importante salientar que o principio do contraditorio estd presente nas esferas penal,
civil, administrativa, dentre outras, ou seja, aquele que se submete a um processo civil
administrativo, por exemplo, pode-se valer do contraditério e da ampla defesa a seu favor. Ja
na esfera penal, a necessidade de se evidenciar este principio denota um fator essencial de
justica, visto que envolve bens principais acerca do direito, como a vida e a liberdade. Sendo
assim, ¢ indispensdvel para o correto exercicio da jurisdi¢do, garantir o devido processo legal

previsto no art.5°, LIV, da Constituicdo da Republica de 1988.

Grinover descreveu com maxima exceléncia sobre a correlagdo entre o contraditorio ¢
a ampla defesa, onde ¢ assegurado pela Constitui¢do da Republica de 1988, em seu art. 5°,

LV, aos litigantes e acusados em geral. Segundo a autora,

defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, portanto ¢ do contraditorio
(num primeiro momento) que surge o exercicio da ampla defesa; mas € essa — como
poder correlato ao de agdo — que garante o contraditorio” (GRINOVER, 2004, p.
90).

Evidencia-se com o conceito mencionado, que a defesa ¢ garantida pelo contraditério

e ¢ através deste que ela € exercida.

O principio em questdo estd inserido no capitulo de garantias individuais na
Constitui¢do da Republica, como ja mencionado anteriormente, bem como ratificado na
Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, no Pacto de Sao José da Costa Rica, onde em

seu art.8° e seus incisos, preceitua o direito de auto defesa do acusado e juntamente ter este
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uma defesa técnica a sua disposi¢do. Esta precisao legal ocorre devido ao Principio do
Contraditorio, evidenciado no inciso I, do art. 8 da Conveng¢do Americana sobre Direitos

Humanos" onde:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias legais e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apurac¢do de qualquer acusacgdo penal formulada contra ele
ou para que determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista ou
de qualquer outra natureza.

Nesta norma internacional que foi incorporada pelo direito patrio através do
dispositivo constitucional, demonstra o que foi mencionado anteriormente, que embora o
contraditorio tenha contornos mais evidenciados no ambito de direito penal, ele estd presente

e, de maneira obrigatdria, nos outros ramos do Direito.

Superando a questdo da evidente classificagao dos principios do contraditorio e da
ampla defesa como garantias constitucionais, serd feita uma analise sobre o desrespeito destes

principios dentro do processo e as suas conseqiiéncias.

A acdo penal segue o crivo do sistema acusatorio, que além da superada discussao
sobre a separagdo das func¢des de julgar e acusar dos sujeitos processuais, se caracteriza pela
possibilidade do acusado se defender e atuar no processo como sujeito processual, com todos
os direitos e garantias € ndo mais como um objeto do processo, como ocorria no sistema
inquisitivo, onde ele era alocado no mesmo escopo das provas e das evidencias produzidas

ficando a mercé dos posicionamentos do juiz inquisidor.

No atual Estado Democratico de Direito, o acusado tem o direito constitucional de se
defender da melhor maneira possivel, além de poder ter um defensor técnico, o advogado,
capaz de defendé-lo perante o juiz. E de salutar relevancia mencionar a forma que Grinover
leciona sobre a auto defesa e defesa técnica'®, sendo esta tltima indisponivel para o acusado,

pois ¢ essencial para o exercicio dos direitos a ele garantidos pela Constitui¢ao.

Todavia, quando ha a infringéncia ao direito de defesa, e conseqlientemente ao
principio do contraditorio durante a agdo penal, tal vicio acarreta a nulidade absoluta do
procedimento processual. Esse posicionamento tem sido ponderado pela melhor doutrina e,
também, pelo Supremo Tribunal Federal que consideram mais pertinentes analisar o prejuizo

causado pelo vicio do procedimento ou pela falta de algum ato indispensavel ao processo ou a

'* Convengido Americana sobre Direitos Humanos, artigo 8°, 1.
'® GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, As
nulidades no processo penal. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 8°ed.,p. 92.
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defesa do acusado que de alguma maneira, ficou prejudicada pela falta de possibilidade de

autodefesa.

Considerando a andlise acima, o proprio STF estabeleceu um posicionamento através
da Stmula 523: “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua

deficiéncia so o anulard se houver prova de prejuizo para o réu”.

O texto da simula reflete a preocupacao do STF com o Principio do Contraditorio,
pois a falta de defesa enseja um atentado a esta importante garantia prevista ao acusado. Logo,
a falta de defesa acarretard a nulidade absoluta da acdo penal, assim como qualquer
infringéncia aos principios do contraditorio e da ampla defesa. Porém, quando algum vicio ou
falta de algum ato processual acarretam algum tipo de deficiéncia a defesa do acusado, mas
ndo um prejuizo irreversivel, serd considerada a nulidade relativa, desconsiderando somente

aquele ato viciado e os atos decorrentes deste, cabendo a defesa provar o prejuizo.

Algumas decisdes consideram nulidade absoluta a falta ou irregularidade da citacdo do
réu, ndo somada pelo comparecimento do réu, visto que a citacdo do réu ¢ de suma
importancia para que ele possa exercer o contraditério. Como exemplos destes julgados,
temos JTACRIM, TACrimSP, 28/31, 44/75, 65/349 dentre outros. O STF também julgou
sobre a auséncia do acusado nos atos processuais como sendo causa de nulidade absoluta, pois
durante esses atos, o acusado pode exercer a auto defesa e também o principio do

contraditorio'’.

Embora, tenha-se observado que o acusado figura atualmente como sujeito do
processo € nao mais como objeto e que o principio do contraditorio possibilita a participagao
dele nos atos processuais, como uma maneira de exercer o principio da ampla defesa através
da autodefesa, discute-se, na doutrina, a respeito da participa¢do do acusado na investigacao
realizada durante o inquérito policial. A discussdo ganhou um contorno mais acentuado com a

promulgacao da Lei 10.792 em 2003.

O inquérito policial considerado um procedimento administrativo pré-processual que
tem a finalidade de produzir provas suficientes para que o titular da acdo penal, seja o0 MP ou
o particular, possa ingressar no judiciario, iniciando a persecu¢do penal. Esse procedimento
tem caracteristicas peculiares ao sistema inquisitorio, pois € sigiloso, ndo-contraditorio e pode
ser instaurado de oficio pela autoridade policial. Seguindo este raciocinio, nao se admite a
participagdo do acusado durante o inquérito e este serd considerado objeto do inquérito

policial.

17 Nesse sentido, RTJ 46/653 ¢ 95/1.070.
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Todavia, ndo ¢ este o entendimento da melhor doutrina, pois dentro da prerrogativa do
sistema acusatorio, o acusado sempre vai figurar como sujeito processual, mesmo no
interrogatorio, pois a partir do momento recai sobre ele a suspeita de ter praticado algum ato
tipicamente ilicito, ele é coberto das garantias individuais protetivas para resguarda-lo durante

todo o tramite do inquérito e de uma possivel agdo penal que se seguira.

Mas em relacdo a sua participacdo durante o inquérito deve-se fazer uma analise mais
minuciosa, pois durante este procedimento pré-processual, existe a fase de produgdo de
provas através da investigacdo de evidéncias que poderdo servir de pressupostos para a
dentincia e a fase de oitiva do acusado pela autoridade policial, geralmente, pelo Delegado de
Policia. Naquela fase de investigagao dos fatos, ¢ predominante o entendimento que a
participagcdo do acusado ¢ incompativel visto que pode haver adulteracdo ou destrui¢do de
provas ou de indicios que poderiam levar a um resultado mais eficiente da investiga¢do. Por
isso, acredita-se que o sigilo das informagdes acerca das provas a serem obtidas deve ser
considerado para que nao haja prejuizo para o inquérito € uma possivel a¢ao penal contra o

suspeito que estd sendo investigado.

Outrora, em relacdo ao interrogatorio do indiciado feito ainda na delegacia, deve-se
observar o preceito do artigo 6°, V, do Cddigo de Processo Penal. O artigo remete para os
dispositivos do mesmo codigo que trata do interrogatorio judicial, que tem toda uma protegao
para o acusado das garantias individuais presente no principio do contraditorio. Neste tocante,
observa-se a discussdo na doutrina sobre o paradoxo existente entre a natureza do inquérito,
eminentemente inquisitorio € a predominancia do contraditorio no interrogatorio, que

determina a caracterizacao pelo sistema acusatério.

Essa discussdo acentuou-se com o advento da lei 10.792/03 que alterou os dispositivos
que regulamentavam o interrogatorio judicial propiciando as partes efetiva participagdo no
interrogatorio do acusado, fazendo perguntas e reperguntas no intuito de esclarecer fatos que
nao ficaram devidamente explicitados e, podendo a defesa, propiciar ao acusado, através de

perguntas, mais uma maneira de produzir sua autodefesa.

Antes da promulgacdo desta lei, o interrogatério era ato exclusivo do juiz, e por
analogia, ato da autoridade policial quando feito este na delegacia. Como ¢ propiciado pelo
art. 6°, V do Codigo de Processo Penal, as partes intervir no interrogatorio do acusado durante
o ato na agdo penal, cabe afirmar que o advogado de defesa poderd assessorar o acusado
durante o interrogatorio na delegacia, inclusive tendo este o direito a entrevista prévia com

seu defensor.
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Entretanto, o fato das partes participarem junto com o acusado durante o interrogatdrio
na delegacia ¢ controverso, pois ¢ evidente que quando o art. 6°, V do Codigo de Processo
Penal faz remissdo expressa ao art. 185 e seguintes deste mesmo cddigo, consigna
expressamente que as disposicdes do interrogatério judicial somente incidirdo no
interrogatorio policial “no que for aplicavel” (grifo nosso). Diante desse posicionamento, ndo
caberia o principio do contraditorio no inquérito policial que, como ja foi mencionado, ¢ uma
fase pré-processual, no que tange a possibilidade de existir uma relagdo dialética entre
acusador e acusado, ndo se admitindo, por isso, as perguntas das partes durante o
interrogatorio.Mas isso ndo impedird que durante a oitiva do acusado na delegacia, este tenha
garantias constitucionais advindas dos principios do contraditério e da ampla defesa, como

direito de permanecer em siléncio e ser cientificado dos seus direitos.

No sentido do inquérito policial ndo comportar o contraditério, tem-se o

posicionamento do STJ:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. USURA
PECUNIARIA. INQUERITO POLICIAL. CONTRADITORIO. INEXISTENCIA.
1. A natureza inquisitorial do inquérito policial ndo se ajusta a ampla defesa e ao
contraditdrio, proprios do processo, até porque visa preparar ¢ instruir a agdo penal.
2. O sigilo do inquérito policial, diversamente da incomunicabilidade do individuo,
foi recepcionado pela  vigente Constitui¢do da  Republica.

3. A eventual e temporaria infringéncia das prerrogativas do advogado de consulta
aos autos reclama imediata agdo corretiva, sem que se possa invoca-la para atribuir a
nulidade ao feito inquisitorial. 4. Precedentes.

5. Recurso improvido. ( STJ. DJU 24.09.01, SECAO 1, P. 344, J. 19.06.01)"*

Ultrapassada a questdo anteriormente levantada, a Lei 10.792/03 realgou o principio
do contraditorio em um ato processual que era exercido exclusivamente pelo magistrado. A
referida lei alterou o dispositivo do art.185 e seguintes do Cdédigo de Processo Penal. Neste
artigo, o legislador assegurou com que ao comparecer perante a autoridade judiciaria, o
acusado sera qualificado e interrogado na presenca do seu defensor. Ademais, no paragrafo 2°
do mesmo artigo, salienta que ao acusado ¢ assegurada a entrevista prévia com o seu defensor.
“Esta regra deve ser entendida como aplicavel a todo e qualquer interrogatorio, por ser
pardgrafo do art. 185, que trata do interrogatorio em geral” (GRINOVER, 2004,  p. 101).
Esse posicionamento vem ratificar a presenca do principio do contraditorio e da ampla defesa
através da autodefesa no interrogatério, mesmo aquele tomado ainda no inquérito pela

autoridade policial.

'8 BRASIL Superior Tribunal de Justica. Processo Penal. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N°
11.124 — RS. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido (DJU 24.09.01)
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Cabe ressaltar, que o contraditorio abriga em seu conteudo tanto o direito de
participacdo como o de informagdo. Em relagdo a este ultimo, o acusado tem direito a ser
cientificado dos atos processuais, seja em audiéncia, perante o juiz ou através de citacado,
intimagdo ou notificagdo. Por isso, o proprio art.186 do Coédigo de Processo Penal, que
também foi alterado pela lei em questdo, enseja que o acusado apos ser cientificado do inteiro
teor da acusacdo proferida contra ele, sera informado sobre o direito constitucional de
permanecer em siléncio, e complementa o paragrafo unico deste artigo, que este siléncio ndo
sera valorado, nem como confissdo nem como prejuizo a sua defesa, seguindo a garantia
constitucional nemo tenetur se detegere, ou seja, ninguém ¢ obrigado a produzir prova contra
si durante o processo. O fato do acusado nao ser cientificado sobre os atos processuais pode

ensejar nulidade absoluta do procedimento penal, pois se trata de garantia constitucional.

Sendo o direito ao siléncio uma das principais manifestacdes deste principio, serd
analisada sua aplicagdo no interrogatorio, devendo ser informado ao acusado que o silencio
em nada vai prejudicar a sua defesa, podendo inclusive ser uma forma de o seu defensor
argliir defesa em sua tese com maior produtividade dentro do processo. Ademais, serd sempre
avaliada a utilizagdo do principio do nemo tenetur se detegere nas demais formas de produgao
de provas, principalmente naquelas que dependem da colaboragdo do acusado, visto que
devem ser respeitados os direitos e garantias atribuidos a ele pela Carta Magna de 1988 e
também, pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, pois a violagdo destes para
buscar a chamada “verdade real no processo” que tanto era perseguida pelos juizes do sistema
inquisitivo, ferira os principios embutidos no sistema processual acusatorio predominante nos
principais Estados Democraticos de Direito, conforme discorre brilhantemente o mestre

Prado:

Da busca da “verdade real” renascem os tormentos pelas torturas, dispostas
a“racionalmente” extrairem dos acusados a sua versdo dos fatos e, na medida do
possivel, a confissdo, fim do procedimento, prego da vitoria e sangdo representativa
da peniténcia. (PRADO, 2006, p.83).

A participacao do acusado ¢ um direito que consiste na produgdo de prova pelo sujeito
processual, ou através do exercicio da sua propria argumentacdo durante a persecucdo penal.
Esta possibilidade que ao acusado possui de produzir provas ou através de suas declaracdes e
exercer sua autodefesa demonstrar a predominancia do Contraditério na a¢ao penal. Todavia,
o fato de permanecer em siléncio em nada vai prejudicar a sua defesa, podendo, inclusive, ser
mais uma forma de se defender, tecnicamente, com o auxilio do seu defensor, para que a tese

defensiva tenha maior produtividade dentro do processo.
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O principio do nemo tenetur se detegere sera mais bem analisado e detalhado no
capitulo IV, mas ndo se pode deixar de ressaltar o que reza o artigo 198 do Codigo de
Processo Penal. Esse artigo ndo foi revogado pela lei 10.792/03, mas ndo tem mais nenhuma
pertinéncia em existir e pode ser considerado, in generis, inconstitucional, pois como garante
o art. 5°, LXIII, da Constituicdo da Republica de 1988, o acusado preso serd informado que
tem direito de permanecer calado. Vale lembrar, que este preceito constitucional ¢ valido para
todos os acusados, independentes de estarem presos acima suscitados no art. 8° I, g da
Convengdo americana de Direitos Humanos de 1962, incorporada pelo direito patrio através
do decreto 678 / 92 que define “direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo, nem

declarar-se culpado.”

Balizado no fundamento de Grinover, o siléncio do acusado na otica da constitui¢ao
assume dimensao de direito verdadeiro, cujo exercicio hé de ser assegurado de maneira plena,
sem poder vir acompanhado de pressoes, diretas ou indiretas, destinadas a induzir o acusado a

prestar depoimento.

Assim, pode-se afirmar que o direito ao siléncio ¢ uma das prerrogativas prevista pelo
Principio do Contraditério, pois € uma garantia que o acusado possui para arquitetar sua
defesa, seja esta técnica ou a autodefesa. Esse direito é observado na oitiva do acusado na
delegacia ou em juizo e como foi frisado acima nas palavras da professora. Grinover, nao
pode haver nenhum tipo de pressdo para que o acusado preste alguma informacdo. Havendo
qualquer tipo de irregularidade ou vicio no comportamento de algum suspeito processual ou
de agente policial que enseje algum tipo de irregularidade e conseqiiente declaragdo do
acusado, esse ato processual sera nulo, assim como todos os atos que decorreram da

informacao prestada pelo acusado, pois:

(...) o vicio transmite-se as provas derivadas (ou seja, as provas contra reum por este
indicados no interrogatdrio irregular), invalidando-as também, exatamente como
ocorre com o interrogatorio prestado sob coagdo ou dentncias (GRINOVER, 2004,
p.99).

Sobre o tema, consta em um dos julgados da 1* Turma do STF, no HC 78.708 — SP

que assentou:

Em principio, ao invés de constituir desprezivel irregularidade, a omissdo do dever
de informacao ao preso de seus direitos, no momento adequado, gera efetivamente a
nulidade e impde a desconsideracdo de todas as informagdes incriminatdrias dele
anteriormente obtidos, assim como as provas derivadas.(RJ 168/977).
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Mesmo reconhecendo que a falta de informagdes dos direitos pertinentes ao acusado,
nesse julgamento a Turma do STF nao reconheceu a nulidade e tomou posicionamento

diferente ao que, de inicio, parecia propicio a ter. Entdo ressalvou o STF que:

(...) em matéria de direito ao siléncio ¢ a informagdo oportuna dele, a apuragdo do
gravame ha de fazer-se a partir do comportamento do réu e da orientagdo da sua
defesa no processo: o direito a informagdo oportuna da faculdade de permanecer
calado visa a assegurar ao acusado a livre op¢ao entre o siléncio que faz recair sobre
a acusacao todo o 6nus da prova do crime e de sua responsabilidade e a intervencao
ativa, quando oferece versdo dos fatos e se propde a prova-la; a opcao pela
intervencdo ativa implica abdicagdo do direito de manter-se calado e das
conseqiiéncias da falta de informagdo oportuna a respeito. "’

Através da analise desse julgado da 1* Turma do STF de Sao Paulo, verifica-se que o
acusado demonstra interesse em produzir prova oral e, por isso, a falta de informagdo sobre o
direito de permanecer em siléncio ndo vai afetar a defesa e nem acarretar prejuizos a ela, ndo
sendo passivel de nulidade o ato processual. Este posicionamento ¢ bastante peculiar, pois ¢
evidente na doutrina que a falta de informacao que fira o direito ao siléncio fere o principio do

contraditorio e gera nulidade do ato.

Sendo assim, as alteragdes trazidas pela Lei 10.792/03 para a matéria do interrogatorio
foram bastante relevantes para ratificar o principio do contraditorio durante a execucdo deste
ato processual de suma importidncia para o acusado e para a sua defesa. Destarte, a
participacao das partes durante o interrogatério foi uma outra inovagao primordial para que o
acusado faca declaracdes essenciais para demonstrar a sua inocéncia, o que demonstra,
oportunamente, o contraditério assegurado durante a persecugdo penal. Porém, o direito ao
siléncio que foi elevado a categoria de uma garantia constitucional ndo pode prejudicar o
julgamento do acusado e nem valorar o convencimento do juiz, devendo ser considerado
como mais uma forma de defesa, permitida pelos principios da ampla defesa e do

contraditério.

' Habeas Corpus 78.708-SP 1° Turma STF 168/977.
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CAPITULO 4

NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO

O interrogatdrio ¢ um dos atos processuais mais importantes da persecugdo penal e €
através dele que o acusado prestard sua versdo sobre os fatos a ele imputados, podendo
detalhar as informagdes de forma minuciosa a fim de convencer o juiz de sua inocéncia. Este
ato estd disciplinado no titulo “das provas”, no capitulo II, a partir do art.186 do Codigo de

Processo Penal.
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Apbs o aceite do juiz da dentncia ou queixa crime, este cita o réu com data ¢ hora
marcada para que ocorra a oitiva do mesmo. No mesmo momento, ele notificard o Ministério
Publico e um seu possivel assistente, e se for o caso de acdo privada, o querelante.. Todavia, o
acusado poderd ser ouvido a qualquer momento caso ele queira esclarecer algum fato
pertinente a acdo penal. Logo, durante a acdo penal, existe um momento certo que o acusado
serd interrogado que € apos a aceitacdo da peca inicial da acdo, mas durante o curso do
processo, este poder ser novamente interrogado a prestar maiores esclarecimentos a qualquer
tempo, seja por iniciativa propria, pois ¢ um direito que ele tem, ou iniciativa propria, pois €

um direito que ele tem, ou por solicitagdo do proprio juiz.

A modalidade de interrogatorio citada at¢ o momento ¢ denominada de interrogatério
judicial. No entanto, ndo ¢ a unica espécie prevista pela legislagdo patria, visto que no
momento que aceita de um crime ¢ preso em flagrante delito e ¢ levado até uma delegacia, ele
sera ouvido pela autoridade policial. Existem algumas diferengas e particularidades entre as

duas modalidades que serdo demonstrados durante o desenrolar da dissertagao.

O interrogatorio possui algumas caracteristicas proprias que merecem ser analisadas
de maneira mais detalhada, possibilitando um melhor entendimento sobre este ato processual.
A primeira caracteristica seria a da oportunidade, ou seja, o acusado deverad sempre ser ouvido
dentro das hipdteses previstas pela lei. Sendo na fase pré-processual, apds uma prisao em
flagrante, durante o inquérito policial ou apds a apresentacdo daquele que teve a prisdo
preventiva decretada antes do encerramento da fase investigatoria, o sujeito processual serad
ouvido pela autoridade policial. Em juizo, a oportunidade prevista em lei par o acusado ser
interrogado € apds o recebimento da dentncia ou queixa-crime, ou em plenario do Tribunal
do Juri, ou até mesmo, no Tribunal, quando do julgamento de uma possivel apelagdo. Porém,
como ja foi mencionado acima, o acusado tem o direito de ser ouvido pelo juiz ou 6rgao
julgador sempre que tiver novos esclarecimentos a serem dados, sendo estes pertinentes para
o julgamento do caso, ou sempre que se apresentar em juizo ¢ o magistrado entender que as
declaragdes deste poderdo agregar para o desfecho do processo. Segundo entendimento do
STF, o acusado pode ser interrogado mesmo apds a sentenca condenatoria ja ter sido
proferida, desde que ndo tenha transitado em julgado, o que demonstra a importincia

conferida a esse ato processual.

Outra caracteristica relevante ¢ a oralidade do ato, pois durante a oitiva do acusado , o
tom de voz e as suas variagdes, os gestos, a expressdo facial podem sinalizar para o juiz

alguma informacao além daquelas prestadas pelo sujeito que esta sendo ouvido. Em relagdo a
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essa caracteristica existem alguns pontos a serem observados, sendo o primeiro, a questao do
interrogatério do surdo, do mudo ou do surdo-mudo. No caso do primeiro, este recebera as
perguntas por escrito e as respondera oralmente. Ao mudo, as perguntas serdo feitas oralmente
e as respostas serdo dadas por escrito. No caso do surdo-mudo, perguntas e respostas serdo
dadas por escrito. Sendo o acusado também analfabeto uma terceira pessoa, sob compromisso

de seriedade e idoneidade, sera habilitada como intérprete.

Outra problemadtica ¢ o caso do estrangeiro que ndo entende e ndo fala o idioma
nacional. Nesse caso, serd utilizado um intérprete que ndo tenha interesse na ag¢do penal,
sendo de confianca do juizo para que traduza as declaragcdes do acusado. Um detalhe
importante ¢ que mesmo o juiz sabendo falar o idioma do estrangeiro acusado, ele devera

utilizar o intérprete, pois o Codigo de Processo Penal assim determina.

Ademais, mesmo sendo a oralidade uma caracteristica do interrogatorio, o acusado
tem o direito de permanecer em siléncio durante todo o interrogatdrio e como ja foi ressaltado
em outras oportunidades, este siléncio ndo podera ser valorado pelo juiz, e muito menos
importard em confissdo por parte do acusado. Esse direito do acusado ja era previsto na
Constitui¢ao da Republica e também na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, que
ocorreu em S@o José da Costa Rica, e com o advento da lei 10.792/03, foi trazido para o
Cddigo de Processo Penal, especificamente no tocante ao interrogatério. Assim, se o acusado
decidir responder aos questionamentos feitos durante a oitiva, as respostas deverdo ser dadas

oralmente ao juiz, mas nada impedira de permanecer em siléncio.

O interrogatorio ¢ um ato necessario ao processo € a propria lei determina que quando
o acusado comparecer perante a autoridade judicidria, ele serd qualificado e interrogado,
inclusive na presenca do seu defensor.A necessidade desse ato se faz pois ¢ decorrente da
oitiva do acusado que o juiz o conhecerd e ¢ a oportunidade que a parte tem de relatar suas
versoes sobre os fatos que estdo sendo a ele imputados e fazer sua autodefesa. Ou entdo, pode

calar-se, por orientacdo do seu defensor, como estratégia para sua defesa técnica.

No sentido de ser o interrogatoério um ato processual necessario, o STJ se posicionou

da seguinte maneira:

E M E N T A- HABEAS CORPUS - PACIENTE INIMPUTAVEL -
ABSOLVICAO SUMARIA IMPOSICAO DE MEDIDA DE SEGURANCA -
PRETENDIDA ANULACAO DO PROCESSO-CRIME POR AUSENCIA DO
INTERROGATORIO JUDICIAL - NULIDADE RELATIVA - ATO
PROCESSUAL NAO REALIZADO EM FACE DAS CONDICOES PESSOAIS
DO ACUSADO - INOCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL -
ORDEM DENEGADA.O interrogatdrio judicial, qualquer que seja a natureza
juridica que se lhe reconhega - "meio de prova, meio de defesa ou meio de prova e
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de defesa" - constitui ato necessario do processo penal condenatério, impondo-se a
sua realizag@o, quando possivel, mesmo depois da sentenca de condenagdo, desde
que ndo se tenha consumado, ainda, o transito em julgado. (STF. — Habeas Corpus-
n°® 68131-j. 18/09/1990)*

Independentemente da estratégia a ser usada pelo acusado, ¢ o fato que o
interrogatorio ¢ termo essencial do processo. Sendo de conhecimento do juiz, o lugar onde o
acusado ¢ encontrado, deve-se intimar este para que compare¢a em juizo para ser ouvido,
visto que: “ndo pode o magistrado sentenciar o feito sem interpor o réu, ndo sendo este
revel”. A supressdo do interrogatério gera a nulidade do processo, devido a obrigatoriedade
do jeito e, também da supressio de um ato que pode ser utilizado pelo acusado para
contraditar os fatos a ele imputados e defender, o que fere os principios do contraditorio e da

ampla defesa.

Este ato processual ¢ publico, assim como todo o processo deve ser de conhecimento
da sociedade. A publicidade do interrogatorio ratifica e comprova que o acusado prestou todas
as declaragdes de forma espontinea, sem nenhum tipo de pressdo a tortura por parte das
autoridades policiais, demonstrando que forma respeitados os direitos e garantias inerentes ao
acusado. Ademais, com o advento da lei 10.732/03, o acusado podera ter sempre a companhia
do seu defensor durante o interrogatdrio. Sendo um ato publico, inclusive com a presenga do
advogado evidencia-se que estd presente o principio do contraditério e da ampla defesa

durante o interrogatdrio judicial.

Entretanto, existem algumas exce¢des que impedem que o interrogatorio seja publico
pois pode resultar em escandalo social, em perigo de perturbagdo da ordem publica ou causar
algum inconveniente grave, de dificil reparo posterior. Diante desses fatos, o interrogatorio
serd efetuado com portas fechadas, na presenca obrigatoria do defensor e com um numero
limitado de pessoas assistindo, conforme preceitua o artigo 792 § 1° do Cddigo de Processo

Penal:

Se da publicidade da audiéncia da sessdo ou do ato processual, puder resultar
escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem, o juiz, ou
tribunal, comarca, ou turma, poderd de oficio ou a requerimento da parte ou
Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando
o niimero de pessoas que possam estar presentes.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Habeas Corpus- n° 68131-j. RELATOR: MINISTRO CELSO DE
MELLO (DJU 18.09.90).
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Ocorrendo de alguma maneira, a confissdo do crime pelo acusado durante o
interrogatorio, a publicidade do ato ratifica que esta nao foi influenciada e, muito menos,

imputada a ele pela autoridade que seta conduzindo o ato processual.

O interrogatdrio tinha como caracteristica a judicidade que determinava somente a
intervengdo exclusiva do juiz formulando perguntas ao acusado. Sendo assim, ndo se permitia
a participagdo do Defensor e do Ministério Publico durante o ato, ndo possibilitando o

exercicio do Principio do Contraditério.

Com a mudanga do capitulo pertinente ao interrogatério devido a promulgagao da lei
10.792/03, as partes processuais passaram a ter a prerrogativa de participar do interrogatorio,
formulando inclusive perguntas ao acusado apds o juiz terminar de efetuar as dele. Além
disso, 0 advogado de defesa podera assessorar o seu cliente em um prévio contato antes do ato

processual, realizado em local reservado.

Diante dessas mudancas trazidas pela mencionada lei o ato deixou de ser privativo do
juiz, passando a admitir o contraditério com a participacao ativa do Defensor e do Ministério
Publico durante a oitava do acusado. Todavia, muitos autores preconizavam como
caracteristica do interrogatorio, o fato dele ser ato privativo do juiz e do acusado,
complementando que nem o Defensor deste € nem o membro do Ministério Publico poderiam
intervir, limitando-se apressar a assisti-lo. Fato que deve ser admitido, a priori, que o
interrogatério ¢ um ato personalissimo e as declaracdes deverdo ser prestadas e
exclusivamente pelo acusado de ter cometido os atos ilicitos tipificados. Todavia, como ja foi
abordada nos paragrafos anteriores, a lei 10.792 de 2003 trouxe importantes mudangas para o
interrogatério inclusive no tocante a forma procedimental e participagdao de sujeitos além de
juiz.

Com a introdu¢do do Principio do Contraditério a esse ato processual, o legislador
permitiu que o acusado pudesse ter mais essa oportunidade de demonstrar sua tese defensiva,
inclusive com o apoio técnico do seu Defensor, pois ¢ durante este ato que a defesa formulara
indagagdes relevantes ao acusado que ndo formam feitos pelo juiz. Ressalta-se que a
participag@o do Defensor ¢ no intuito de fazer ou refazer perguntas que vao enfatizar a tese da
defesa e demonstrar a ndo culpabilidade do imputado. O autor da a¢do penal — Ministério
Publico — tera também a prerrogativa de participar do interrogatorio ativamente, fazendo
perguntas com o intuito de esclarecer alguns pontos que ainda geram impasses sobre a autoria
do crime ou detalhes sobre conduta do sujeito. Porém, cabe salientar, mais uma vez, que

somente o acusado pode responder as indagacdes do juiz do defensor e do Ministério Publico,
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mas ele pode usufruir o direito ao siléncio, decidindo ndo responder aos questionamentos, sem

que isso influencie ao julgador em sua decisao.

Em relagdo a obrigatoriedade da presenca do defensor durante o interrogatério, a 1°

Turma do TRF se manifestou da seguinte maneira:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. INTERROGATORIO. PRESENCA
DE ADVOGADO. INTERROGATORIO DE CO-REU. INCRIMINACAO DOS
DEMAIS. AUSENCIA DO DEFENSOR. NULIDADE DOATO.

1. O interrogatorio do acusado dar-se-a “na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado” (art. 185 - CPP, com a redagdo da Lei n° 10.792/2003). Se, no
interrogatorio ou reinterrogatorio, um co-réu incrimina outro, esse depoimento
equivale a um testemunho, devendo ser tomado na presenca dos defensores dos co-
réus, sob pena de nulidade por ofensa ao principio constitucional do contraditério e
da ampla defesa. 2.Concessdo da ordem de habeas corpus (TRF 1* REGIAO. DJU
25.02.05, SECAO 2, P. 15, J. 15.02.05).%!

Ultrapassando as principais caracteristicas do interrogatério, sem esgotar o tema, pois
nao ¢ essa a intengdo do presente trabalho, serd abordada adiante a problematica da natureza

juridica do interrogatério, que possui algumas posi¢des controversas na doutrina patria.

A lei 10.792/03 dirimir um tanto quanto essa calorosa discussdo e norteou grande
porte da doutrina e toma um posicionamento que no caso de alguns autores ¢ totalmente
diverso ao que possuiam anteriormente a promulgacdo desta lei. Esta, como ja foi
exaustivamente mencionada durante esta dissertacdo, introduziu o Principio do Contraditério
e, conseqiientemente o da ampla defesa no interrogatdrio judicial, permitindo que o advogado
de defesa possa ter contato com seu cliente previamente ao interrogatorio, que tanto o
Defensor como o Ministério Publico formule perguntas ao acusado a fim de esclarecer algum
fato pertinente e relevante ao processo e que o acusado tenha direito a permanecer em siléncio
durante todo o interrogatério, sendo esse ato estendido ndo mais do que uma técnica de
defesa, ndo podendo ser considerado como confissdo e nem valorado pelo juiz no momento da

sentenca.

Sendo assim, a controvérsia sobre a natureza juridica do interrogatorio consiste na
atribuicao dele como meio de prova, meio de defesa ou até mesmo, como tendo natureza
mista, sendo meio de prova e, também, meio de defesa. Admiti-se ainda, considerando a
natureza mista, que o interrogatdrio ndo seja meio de prova, mas sim uma fonte de prova e

também meio de defesa.

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal 1* REGIAO - HABEAS CORPUS N° 2004.01.00.055866-5/AC. Relator:
Desembargador Federal Olindo Menezes. DJU 25.02.05, SECAO 2, P. 15, J. 15.02.05.
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4.1 — Interrogatdrio como meio de prova

Os doutrinadores que atribuiam ao interrogatorio a natureza juridica de prova
baseavam-se, basicamente na vontade exteriorizada do legislador que inclui este ato
processual, de inestimavel importancia, no capitulo III, do titulo VII, que trata das provas no
processo penal. Para esses autores, o acusado por ser parte da agdo penal deixe contribuir de
maneira imprescindivel para elucidacdo dos fatos que foram trazidos ao processo pela
acusacdo e suas declaragdes devem ser compostas de afirmagdes faticas que serdo usados
dentro do processo, para contribuir na formagdo do convencimento do juiz e,

conseqiientemente, influenciar no momento que ele for preferir a sentenga.

Conforme esse entendimento do interrogatorio, deve-se ouvir tudo que possa ser
utilizado para esclarecer os fatos e as declaragdes do acusado pois estas fornecem ao julgador
elementos importantes que podem funcionar como provas ou ensejar novos indicios que serdo
observados e poderdo se transformar em importantes e imprescindiveis provas para o

julgamento do acusado.

No entanto, para os que defendem esse posicionamento, sempre foi colocada a questao
do acusado ndo prestar declaragdes verdadeiras durante o interrogatorio, visto que,
diferentemente das testemunhas, ele ndo tem compromisso com a verdade. Porém, para os
defensores dessa tese, o juiz deverd dirigir o processo de modo a alcangar a verdade do
acusado, através de questionamentos inteligentes e capazes de aferir declaragdes verdadeiras
do mesmo, além da observacdo dos gestos, movimentos, expressdes que sdo capazes de

demonstrar indicios de que o interrogado estd ou nao mentindo em juizo. Mas:

(...) é preciso ndo se olvidar que existem depoimentos que pela precisdo certeza do
relato, descri¢do dos fatos, ndo deixa a menor duvida quanto a autenticidade da
versdo produzida. Ndo sera apenas, uma prova ou um indicio em geral, que
marcard o convencimento do juiz, mas multiplas provas e pela credibilidade que
possam produzir”.(CHIMENTI, 1995, p. 122)

O interrogatério, por si s6, pode constituir uma prova essencial para decisao do juiz,
mas geralmente, o juiz se baseia pelo conjunto probatdrio existente nos autos. Todavia, o
relato do réu pode ensejar uma inspiracdo, oportunidade ou até uma fonte importante para

desvendar o fato, mesmo que seja através de outros meios de prova.

Durante esse ato processual nao sdo observados somente o que o sujeito processual

que estd sendo inquirido declara, mas tudo o que ¢ exteriorizado por ele ¢ levado em
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consideragdo, como foi mencionado acima. Embora, esses gestos, expressoes, dentre outros
indicios ndo sejam levados a termo durante o interrogatdrio, eles sdo observados pelo juiz e
sdo valorados para a formagdo do convencimento interno do juiz, por isso “o contacto frente

a frente com o juiz e réu, é de suma importancia para valorar a prova no seu todo”.

(CHIMENTI, 1995, p. 124).

Nessa esteira, afere-se que a contribuicdo do acusado durante o interrogatdrio importa
em uma pesquisa auténtica dos fatos, visto que a ele sdo atribuidos tais fatos que precisam ser
provados. Logo, as suas declara¢gdes importam inigualdvel valia para provar a veracidade ou
ndo dos fatos atribuidos a ele, evitando o iminente risco de uma decisdo precipitada e injusta

contra o sujeito.

Por isso, com a efetiva contribui¢ao do acusado durante o interrogatdrio para obtengado
de importantes provas para o processo, obtém-se decisdes com resultados mais juntos através
de sentencas mais firmes e certas devido a colaboragdo do proprio acusado interessado no

desenrolar dos fatos atribuidos a ele.

Como ja mencionado, antes da promulgacdo da lei 10.792/03, diversos autores
atribuiam ao interrogatorio a natureza juridica de meio de prova como por exemplo, Camargo

Aranha e Grinover que posicionam de forma que:

(...) em prol do Principio da Busca da Verdade Real e em atencdo aos principios
constitucionais do processo legal moderno, melhor seria que nessas circunstancias o
interrogatorio fosse realmente visto como meio de prova, exigindo observancia ao
Principio do Contraditério e Ampla Defesa, uma vez que invalida é a prova
produzida sem a presenca das partes. (GRINOVER, 1992, p. 66).

Todavia, apds o advento da referida lei, alguns autores, como a propria Grinover, re-
avaliaram seus posicionamentos em relacdo ao interrogatorio, atribuindo a ele natureza
juridica de meio de defesa ou a natureza mista, como meio de defesa e meio ou fonte de

prova, como defende Nucci, dentre outros.

No entanto, alguns novos autores, através de artigos em sites especializados em
Ciéncias Criminais, defendem a tese de natureza juridica do interrogatério como prova,
mesmo apos ter sido instituida a Lei 10.792/03. Dentre estes, Anderson Claudino da Silva
atribui as alteracdes trazidas pela lei uma forma de ratificar tal natureza. Afirma o autor que a
lei “aprofundou a escolha pelo interrogatorio-prova, possibilitando, inclusive o

questionamento indireto pelas partes pela expressa previsio do art.188 em sua nova

redacao” .(SILVA, 2004, p. 3)
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Observa-se, também, que o fato do Defensor e do Ministério Publico poder participar
deste ato processual, que antes era exclusivo do juiz, possibilitou mais uma oportunidade de
se buscar provas que poderdo ser essenciais para o desfecho da persecug@o penal, visto que se
vislumbra, “o Ministério Publico buscando o re-interrogatorio e, assim, conseguindo
informagoes sobre a culpabilidade ou identidade dos outros co-autores do delito, talvez até

para inculpar o réu das acusagoes primeiramente declaradas”.(SILVA, 2004, p. 4)

Embora o posicionamento acima mencionado, ainda tenha defensores na doutrina,
como Anderson Claudino, devido as inovagdes trazidas pela Lei 10.792/03 estes sdo
encontrados de maneira pontual, pois de fato, a doutrina majoritaria tende a ter um
posicionamento diverso, classificando o interrogatério como meio de defesa e os argumentos

utilizados por ela serdo, mencionados adiante.

4.2- Interrogatorio como meio de defesa e meio de prova (ou fonte de prova)

Os doutrinadores que defendem que o interrogatorio enseja uma natureza juridica
mista enfrentam dois debates, sendo que o primeiro acerca da propria classificagdo da
natureza juridica pois eles optam por atribui-la um carater misto ¢ o segundo em torno da
determinagdo se ¢ meio de prova ou fonte de prova. Para se entender melhor tal discussao,
deve-se analisar a distin¢do entre meio e fonte de prova. O autor do artigo Teoria Geral da
Prova Real, escrito em um site especializado em Ciéncias Criminais, Cecilio da Fonseca
Vieira Ramalho Terceiro, entende por fontes de prova “aqueles fatos que deverdo ser
conhecido e percebido pelo juiz, pois a fonte nasce ou brota, quando a circunstancia a qual
deu caso ocorre” e meios de prova como “elemento constitutivo da prova e a materializagcdo
da conduta humana em reunir em vdrias espécies de prova no bojo processual, ou seja, sao

recursos utilizados para a produgdo judicial da prova” (TERCEIRO, 2005, p.3)

Quando os autores consideram que o interrogatdrio € meio de defesa e fonte de prova,
eles pretendem caracterizar o ato processual como uma forma que o acusado tem de
apresentar ao juizo a sua versao sobre os fatos a ele atribuidos, demonstrando sua inocéncia.
Ou seja, o acusado esta exercendo através do interrogatorio, o exercicio da autodefesa, que ¢é
atribuido a ele pelo Principio da Ampla Defesa e, também do contraditorio. Assim, este ato
teria a principal fungdo de permitir ao acusado que se defenda perante o juiz. Entretanto, os

defensores desse posicionamento admitem que o interrogatério do acusado possa servir de
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fonte para a produgdo de alguma prova superveniente contra ou a favor for acusado. Para eles,
a defesa seria a funcao primordial do ato processual, mas ndo impede que das declaracdes
advindas do acusado durante o interrogatorio possam surgir circunstancias que possibilitem ao

juiz inferir ou identificar algum fato que se coadunara em provas no curso do processo.

Porém, para aqueles que adotam o interrogatdrio como sendo meio de defesa e meio
de prova admitem a duplicidade de fato deste ato processual e com isso, durante a oitiva do
acusado, toda a informagdo passada por ele podera ser valorada como uma forma de
autodefesa ou ser utilizada como prova contra ou a favor dele - uma prova que ajudaria na

defesa, o que — caracteriza também uma espécie de autodefesa do acusado.

Embora tenha se colocado uma breve diferenciacdo entre meio e fonte de prova, a
discussdo sobre a natureza juridica mista de interrogatdrio ultrapassa tal questdo conceitual, o
que se analisa, de fato, sdo os argumentos que os doutrinadores utilizam para defender esse

posicionamento.

Entre os principais autores, que se posicionam no sentido da natureza mista do
interrogatorio estd Nucci, Tornaghi, Grecco Filho, dentre outros. O entendimento deles ¢ que
no momento que o acusado estd oferecendo sua versao sobre determinado fato, exercendo sua
autodefesa, o juiz estd observando-o para colher outros elementos que serdo considerados para

sua decisdo e, conseqiientemente, aplicacao de uma pena.

O direito ao siléncio, que ja existia preceituado na Constituicdo da Republica de 1988
e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de Sao José da Costa Rica, foi
especificado, literalmente, no interrogatdrio pela lei 10.792/03. Com essa ndo resta nenhuma
davida sobre a prevaléncia dos Principios do Contraditério e da Ampla Defesa no mencionado
ato processual. Assim, o siléncio ndo pdde mais ser valorado e entendido como uma forma de
confissdo do acusado. Contudo, se o acusado dispde do direito ao siléncio e decide prestar
declaragdes sobre os fatos, além de exercer seu direito de autodefesa, ele podera constituir

alguma espécie de prova perante o juizo.

Outro ponto relevante em relagdo a referida lei ¢ em relagdo a participacdo das partes
durante o interrogatdrio, assim como a do defensor técnico do acusado, que nao ¢ parte, mas
deve ter presenga obrigatoria no ato processual. Quando o legislador abriu o precedente para
que o Defensor pudesse fazer perguntas para o acusado, permitiu que o0 membro do Ministério
Publico assim também fizesse, e enquanto o advogado de defesa busca elaborar as perguntas

pertinentes que demonstrem a inocéncia do interrogado, in contrario sensu, o Ministério



53

Publico elaborara as que servirdo para demonstrar a culpa deste, ratificando sua tese da peca
inicial.

Assim sendo, mesmo com as inovagdes trazidas pela lei 10.792/03, para essa parte da
doutrina, a natureza juridica do interrogatério serd mista, independente se como meio de
defesa e fonte de prova ou meio de defesa e meio de prova. O importante para os defensores
desta tese ¢ que embora o sujeito processual que estd sendo acusado tenha direito ao
contraditorio, a ampla defesa, ao siléncio que deriva do Principio do Contraditorio, dentre
outros direitos, durante o interrogatorio, pode-se constituir prova contra o acusado, pois serao
avaliados pelo julgador as declaragdes, os gestos, as expressdes e outros sinais que poderao
ensejar em uma prova pertinente para o desfecho do caso e uma sentenca condenatoria ou

absolutoria.

Mossim se posiciona de forma brilhante acerca do carater misto da natureza juridica

do interrogatdrio e afirma que:

(...) independente da colocagdo topografica do instituto do interrogatério no Codigo
de Processo Penal, a verdade imutavel mostra-se no sentido de que o juiz pode com
base nele decidir a lide, principalmente contra o réu quando ocorre a confissdo, mas
nele integrada, elevando-se quase sempre o elemento capaz de permitir ao
magistrado o acolhimento do pedido condenatério; da mesma forma que o esta sua
negativa quanto a pratica delitiva. Portanto, sem qualquer duvida, por mais remota
que seja o interrogatorio, além de meio de defesa, constitui-se em consideravel meio
probatorio. (MOSSIM, 1998. p.235)

Ocorrendo a confissdo durante o interrogatorio, a classificagdo de sua natureza poderia
ser, também, meio de prova. No entanto, o verdadeiro intuito deste ato processual ¢
proporcionar ao acusado o exercicio da autodefesa, ndo podendo, por isso, prosperar a tese de

que a natureza juridica do interrogatdrio ¢ meio de defesa e meio de prova.

4.3- Interrogatorio como meio de defesa

Mesmo diante do posicionamento dos ilustres autores mencionados anteriormente,
defende-se neste trabalho de monografia a tese de que o interrogatorio possui natureza

juridica de meio de defesa pelos motivos que serdo expostos a seguir.
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A doutrina majoritaria entende que essa tese ¢ a que melhor define a natureza desse
ato processual, visto os direitos e garantias que a Constituigdo da Republica promulgada em
1988 atribuisse ao acusado, além daqueles que foram absorvidos da Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos em 1992 através do preceito do art.5°, §3°, CR/88. Ratificando tais
direitos e garantias, principalmente as advindas do Principio do Contraditério ¢ da Ampla
Defesa, no ambito do interrogatorio, foi promulgada a lei 10.732/03 que trouxe inimeras e

profundas modificacdes para este ato processual.

José Corréa de Carvalho, no seu artigo “As inovagdes no interrogatdrio no processo

penal, as cinco alteragdes mais significativas introduzidos pela lei foram a:

(-..) necessidade de citag@o pessoal do réu preso; modificacdo quanto a regra do local
de realizacdo do ato do interrogatdrio; adequagdo constitucional a interpretagido
quanto ao direito de siléncio: a necessidade da presenca do advogado, com
possibilidade da entrevista prévia reperguntas pelas partes; e, extingdo definitiva da
figura do curador ao réu menor de 21 anos ( CARVALHO, 2004, p. 3)

O ato pelo qual ¢ dada ciéncia ao acusado, no inicio da agdo penal, de que contra ele se
movimenta essa acdo, chamando este a comparecer em juizo, ver-se processar ¢ fazer a sua
defesa denomina-se citagdo (ESPINOLA FILHO, 2000). Embora existam algumas
modalidades de citagdo, em relacdo ao acusado que se encontra preso, a lei 10.792/03 alterou
o artigo 360 do Codigo de Processo Penal determinando que este preso deve ser pessoalmente
citado. Esta alteracdo foi motivada, pois a redacao do art.360 levava a uma interpretagao
equivocada da citacdo que deveria ser feita o que prejudicava aquele que estava preso. Muitos
doutrinadores e juizos criminais entendiam que oficial de justica ndo precisava citar
diretamente preso, mas somente informar autoridade carceraria da necessidade de conduzir o
preso até o local do interrogatdrio, no dia e horario determinado.Assim o acusado preso soO
ficava ciente que seria interrogado no mesmo dia do ato processual. Dessa maneira, ndo tinha
a possibilidade de conversar com o advogado anteriormente e nem articular com seu defensor
técnico a melhor maneira de exercer sua autodefesa, o que prejudicava significantemente sua

defesa e feria o Principio da Ampla Defesa.

Segundo a melhor doutrina, deveria ser antes da revogacdo, ser feita a citacdo ao
acusado sobre a necessidade dele ser interrogado, informando a data e hora e comunicar a
autoridade carceraria que conduziria o sujeito, visto que ele ndo tem como comparecer
espontaneamente. Para que nao restassem mais davidas a respeito da citacdo, o legislador

alterou o art.360, do Cddigo de Processo Penal, instituindo uma citagdo direta do acusado. No
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caso de violagdo de direito a ser citado, que o acusado possui, gerarda como conseqiiéncia a

nulidade absoluta do processo.

Como foi mencionado acima, a lei 10.792/03 ratificou e evidenciou que o acusado tem
como direito ao siléncio e de ser comunicado a respeito dessa garantia constitucional. O
direito ao siléncio deriva de um principio conhecido como “nemo tenetur si detegere” que
traduzido literalmente significa “nada a temer por se deter”. Este principio também ¢

conhecido por Principio da Nao-Incriminagao.

A doutrina majoritaria entende que a partir do momento que o acusado ¢ preso, deve-
se adverti-lo de que ele possui alguns direitos, dentre estes, o de ndo se auto-incriminar
(GRINOVER, 2004, p. 73). Essa adverténcia deve ser efetuada mesmo que o acusado nao va
prestar declara¢do de imediato, pois evita que ele posse alguma informagdo que possa vir a

prejudicar a sua defesa técnica posteriormente.

Ademais, em principio ratifica que o 6nus de provar a culpa daquele que esta sendo
acusado ¢ do autor da acao penal, no caso da agdo penal publica, ¢ do Ministério Publico e da
acdo penal privada ¢ do querelante. Sendo assim, o acusado tem a prerrogativa de ndo
produzir provas contra si mesmo e, de maneira mais especifica, de ficar em siléncio, nem
respondendo as perguntas que lhe sdo jeitos durante o interrogatorio. Neste caso, a autoridade
se limitara a informar ao acusado acerca do direito de ndo responder as perguntas que lhe
forem formuladas sem fazer nenhuma referéncia que venha a estimular ou desestimular o
acusado a exercer o direito ao siléncio, alertando-o inclusive que este direito ndo lhe

acarretara prejuizos a sua defesa. (COLTRO, 1996).

Conforme ensinamento de Grinover, “o acusado, sujeito de defesa, ndo tem obrigagao
nem dever de fornecer elementos de prova”. Assim, infere-se que o direito ao siléncio
presente na Constituicdo da Republica de 1988 e reforcado pela lei 10.792/03, surge como
mais uma oportunidade que o acusado tem de autodefender, visto que na relagdo processual,
esta ¢ a parte mais fraca diante do amparo do Estado que o Ministério Publico traz consigo.
Completa a referida autora que: “o direito ao siléncio é o selo que garante o enfoque do

interrogatorio como meio de defesa e que assegura a liberdade de consciéncia do acusado”

(GRINOVER, 2004, p.96).

Mesmo com o Codigo de Processo Penal fazendo alusdo ao acusado preso, os direitos
e garantias se estendem ao acusado que estiver em liberdade, inclusive quanto ao direito ao

siléncio, no interrogatorio, considerado por Grinover (idem, p. 97), como “momento maior da
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autodefesa”. Por isso, nao se deve haver pressdes para que o acusado preste declaragcdes ou
responda perguntas durante o ato processual, inclusive pelo proprio texto do artigo 186, do
Codigo de Processo Penal, que foi revogado pela lei 10.792/03, que reza na parte final do
caput que o juiz informard ao acusado antes de iniciar o interrogatorio, do direito de
permanecer calado e ndo responder as perguntas que forem formuladas, e no paragrafo unico
do mesmo artigo que explicita que o siléncio ndo importara em confissdo e ndo trara prejuizos

para a defesa do acusado.

Demonstra-se, assim, que alteragdes trazidas pela lei 10.792/03, introduziram
explicitamente o direito ao siléncio no ato do interrogatorio, € com isso, demonstrou que o
fato do acusado se recusar a responder as perguntas feitas durante o ato nao se condena e, uma
espécie de confissdo, mas sim, em uma técnica de autodefesa, muitas vezes instituida pelo
defensor técnico, para contribuir com a tese defendida durante a instituicdo. Assim, o direito
ao siléncio durante o interrogatorio serve para demonstrar que a natureza juridica deste ato
processual ¢ meio de defesa, e Grinover, que antes o considerava como meio de prova, muda

seu posicionamento e explica tecnicamente que:

(...) ainda que se quisesse ver o interrogatorio como meio de prova, s6 o seria em
sentido meramente eventual, em face da faculdade de o acusado ndo responder. A
autoridade estatal ndo pode dispor dele, mas deve respeitar sua liberdade no sentido
de defender-se como entende melhor, falando ou calando-se. O direito ao siléncio é
o selo que garante o enfoque do interrogatorio como meio de defesa. (ibid, p.96).

Entretanto, pela disposicdo legal, ¢ obrigatdria a comunicacdo ao preso do direito que
ele possui em permanecer em siléncio e ndo responder as perguntas que lhe forem formuladas
durante o interrogatdrio. Salienta Nuvolone (1962) que a adverténcia devera ser formulada
antes de todos os interrogatorios, pois se ndo revogada uma informagdo quanto ao direito ao
siléncio do acusado, pode parecer que no interrogatério a que estd sendo submetido, ele ndo
tem direito a permanecer em siléncio. Conforme ensina Grevi, a renovagao da adverténcia em
todos os atos de interrogatorio assegura a transparéncia na relagdo entre acusado para exercer

sua autodefesa.

No entanto, quando ndo ¢ comunicado ao acusado o direito ao siléncio que ele possui,
cria-se um vicio neste ato que ensejard em nulidade absoluta do ato e dos subseqiientes, em
uma primeira analise. Todavia, ressalta-se a necessidade de se apreciar as conseqiiéncias que
essa falta de informacgao ao acusado sobre a possibilidade dele permanecer em siléncio trouxe

a0 Processo.
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Se o ato viciado provocou prejuizo para toda defesa do acusado, devido ao sacrificio
da autodefesa deste, verifica-se uma conseqiiéncia mais gravosa para o acusado, o que
determinard a nulidade de todos os atos processuais posteriores ao interrogatdrio, inclusive
tornando este nulo também. Porém, apds fazer a andlise, se verificar que a falta de informagao
ndo prejudicou a defesa como um todo, ou seja, se as declaracdes feitas pelo acusado, devido
a falta de conhecimento que poderia ndo presta-las, ndo contaminaram o restante dos atos que
ocorreram “a posteriori’” no processo, mas somente atingiram o interrogatério, ndo ha que se
falar em nulidade absoluta, mas somente do ato que ndo foi feito conforme as determinagdes
legais. No caso de provas derivadas das informagdes prestadas no primeiro interrogatorio,

estas também deverdo ser desconsideradas.

O STF, entretanto, ndo reconheceu a nulidade da falta de informagao ao direito ao

siléncio quando do julgamento do HC 78.708-SP (RTJ 168/977), ressalvando que

em matéria de direito ao siléncio e a informacdo oportuna dele, a apuragdo do
gravame hé de fazer-se a partir do comportamento do réu e da orientacdo de sua
defesa no processo: o direito a informacdo oportuna da faculdade de permanecer
calado visa a assegurar ao acusado a livre opgdo entre a do crime e de sua
responsabilidade — e a interveng@o ativa, quando oferece versdo dos fatos e se
propde a prova-la, a opgdo pela intervengdo ativa implica abdicag@o do direito de
manter-se calado e das conseqiiéncias da falta de informagao oportuna a respeito.

Ressalta-se que mesmo sendo obrigatdria a comunicagdo, € necessaria uma analise do
caso concreto, como ja foi ressaltado, e por isso, nas situagdes em que haja a inexisténcia de
informacgao sobre o direito de ficar calado, o acusado pode ndo ter respondido as perguntas ou
respondendo, ter negado todos os fatos a ele imputados, ndo trazendo prejuizos a sua defesa.
Nesse caso, o interrogatorio ndo trouxe elementos contra o acusado e, por isso, ndo ha de se
falar em nulidade do ato. O STJ, também decidiu em julgamento do HC 1.452-1- GO, TJU
21/09/1992, p.15.699, que a omissdo quanto a informagdo de que o preso podia permanecer
calado ndo ¢ motivo de nulidade ao outro da prisdo em flagrante. Mesmo assim, a doutrina
majoritaria defende ser obrigatdria a informagao, pois a falta desta fere o Principio do “nemo

tenetur si detegere” e, também, o principio da ampla defesa.

Outra importante conseqiiéncia do surgimento da lei 10.792/03 foi a possibilidade da
participagdo do Advogado do acusado e do membro do Ministério Publico durante o
interrogatorio judicial. Esta inova¢do embutiu de vez o Principio do Contraditério e da Ampla
Defesa neste ato judicial, aumentando de maneira significante, a possibilidade do acusado se

defender. Cabe salientar, que antes da mencionada lei, tanto o defensor técnico quanto o
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Ministério Publico eram espectadores deste ato que era exclusivo do juiz, que fazia as

perguntas que achava pertinente para o processo.

Atualmente, o proprio artigo 188 do Cddigo de Processo Penal reza que o juiz apos
proceder ao interrogatério indagara as partes se restou algum fato a ser esclarecido,
possibilitando que se faca perguntas ao acusado. Além, dessa ativa participacao do defensor,
as alteragdes propiciaram o contato prévio do defensor com o acusado, em lugar reservado,

seja no caso de interrogatdrio judicial ou do interrogatorio policial. Grinover, salienta que :

(...) é evidente que a entrevista prévia do acusado com o defensor é essencial para
que a autodefesa e defesa técnica se interagem, por intermédio do contato reservado
dos dois protagonistas da defesa penal, indispensavel ao adequado exercicio da
defesa (GRINOVER, 2004, p.101).

Evidencia-se que o Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa que se entrelagam e
se completam, estdo completamente embutidas no interrogatorio. Por isso, afirma-se que a
efetiva participagao da defesa durante o ato do interrogatorio denota o carater defensivo deste
ato processual, ainda mais, quando se considera o fato de o advogado poder efetuar perguntas
ao acusado, de maneira a elucidar fatos que nao foram observados ou considerados pelo juiz
quando estava interrogando, fazendo a integracdo da autodefesa e da defesa técnica,
mencionada por Grinover, chegando-se ao dpice da Ampla defesa e do Contraditério durante
o interrogatorio. Ainda que o acusado permaneca em siléncio, pode-se observar essa
integracao, visto que o siléncio deverd ser considerado como uma técnica de autodefesa, que
possivelmente, ajudard na tese da defesa técnica. O mais importante, ¢ que o interrogatorio
deve ser concebido como meio que dara oportunidade de ser defender contra todos os fatos a

ele imputados, através da autodefesa e como o auxilio de seu defensor técnico.

4.4 — Confissao do Acusado

A confissdo, no sistema inquisitivo, era considerada a “rainha das provas” e quando o
acusado confessava a pratica de um crime, esta era considerada como a principal prova, ndo

sendo relevantes as demais provas produzidas. Todavia, a confissdo quase sempre era obtida
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por meio de torturas que faziam ao acusado preferir a confissdo a contrariar e sofrer.
Entretanto, no sistema processual acusatorio e com os direitos e garantias concebidas ao
acusado, a confissdo deste deixou de ser considerada a prova deriva da autoria da
culpabilidade do sujeito processual, devendo ser sempre valorada em conjunto com as provas

produzidas.

A confissdo ¢ considera como admissdo da pratica de um determinado fato criminoso
e, por isso, deve ser feita de maneira expressiva, livre, voluntaria e pessoalmente pelo acusado
perante o juiz. A confissdo ndo terd valor algum quando prestado unicamente na fase do
inquérito, sem que seja confirmado diante do juiz. Ressalta-se que a confissdo ndo possui
valor absoluto, e deve ser sempre valorada no conjunto probatoria, através da
contextualizacdo junto aos demais elementos de prova, pois varias razdes podem levar o

acusado a confessar o crime, como a motivagao afetiva e, até mesmo, a motivagdo econdmica.

A confissao foi elencada no Codigo de Processo Penal Brasileiro, no titulo “das
provas” e ¢ disciplinada a partir do artigo 197. A sua natureza juridica ndo ¢ muito discutida
pela doutrina, mas hé certa discussdo se ¢ meio de defesa, elemento de prova ou a propria
prova do consentimento de crime. Todavia, a natureza juridica da confissdo ndo se confunde
com a do interrogatorio, pois este ato processual ¢ eminentemente meio de defesa, e de forma
excepcional podera ocorrer a confissdo, que € um meio de prova, durante o ato processual. No
entanto, a confissdo pode ocorrer sem que seja durante o interrogatorio, solicitando o acusado,

audiéncia com o juiz para fazé-lo.

Ocorrendo durante o interrogatorio, que € regido pelo contraditorio e ¢ um meio de
defesa, confissdo também serda produzida sob o crivo deste principio, pois o advogado do
acusado e o membro do Ministério Publico terdo oportunidade de fazer perguntas e
reperguntar, confirmando a declaragdo da culpa prestada pelo acusado. Mas, vale lembrar com
fulcro no art.200 do Codigo de Processo Penal, que a confissdo ¢é retratdvel e divisivel,
podendo o acusado se arrepender do que declarou e o juiz, dentro do seu livre convencimento,

pode se valer de parte do contetido da confissao prestada pelo sujeito processual.

CONCLUSAO

O presente trabalho de monografia se propds a tratar das controvérsias da natureza
juridica do interrogatdrio. Este ato processual de inigualdvel importincia para a persecugao

penal continua sendo alvo de calorosas discussdes doutrindrias, mesmo apo6s as profundas
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modifica¢des advindas da promulgagdo da Lei 10.792 em 2003. Atualmente, evidencia-se a
atuacdo dos trés sujeitos processuais penais — o acusado, acompanhado do seu defensor
técnico, 0 membro do Ministério Publico € o Juiz — tendo cada um deles, uma funcao
especifica dentro da agdo penal e a predominancia dos principios do contraditério e da ampla-
defesa durante os interrogatorios judiciais, ficando resguardados os direitos e garantias

constitucionais do acusado.

Salienta-se que a participagdo do acusado na agdo penal através do interrogatdrio
variou de acordo com o sistema processual penal vigente em cada periodo historico, visto que
o Direito varia de acordo com a sociedade em que esta inserido e sofre influéncia direta dos
valores sociais, morais, culturais e economicos. Assim, com a analise da evolucdo dos
sistemas processuais, pdde-se observar que durante a Antiguidade, mais precisamente na
Grécia Antiga e em Roma, predominava o sistema acusatorio, com a participacdo direta do

povo na escolha dos juizes e durante alguns julgamentos que eram publicos.

No final do Império Romano, surge um novo sistema processual denominado
inquisitivo. Este perdurou e chegou ao seu apice na Idade Média, com o dominio da Igreja
perante a sociedade medieval. Esse sistema possuia caracteristicas proprias, como a
concentracdo da fun¢do de investigar, acusar e julgar nas maos de um Unico sujeito processual
— 0 juiz - além de um procedimento penal sigiloso, ndo contraditorio, instaurado de oficio pelo
juiz e no qual todas provas produzidas por ele ja eram valoradas, inexistindo a imparcialidade
do juizo. Neste momento historico, o interrogatdrio era concebido como a principal maneira
de se provar a culpa do acusado, obtendo-se através dele a confissdo que era a “rainha das
provas” e suficiente para demonstrar a culpabilidade do réu, mesmo que inexistissem outras
provas. Ademais, o acusado era um mero objeto do processo, assim como os elementos
probatérios e as evidéncias trazidas ao processo, ndo tendo ele nenhum direito ou garantia

previstos pelos principios do contraditério e da ampla-defesa.

A partir do surgimento das idéias iluministas, mais precisamente durante o Império
Napoleonico que foi influenciado pelos ideais da Revolugdo Francesa, desponta na Europa o
sistema processual misto que possuia caracteristicas do sistema inquisitivo e do acusatdrio. As
principais mudangas trazidas por esse novo sistema foi a separagdo das fungdes de acusar e de
julgar. A primeira func¢ao ficou a cargo de um novo sujeito processual denominado Ministério
Publico que passou a figurar como autor da acdo penal, e a funcdo jurisdicional continuou

sendo atribuida ao juiz; além da predominancia dos principios do contraditério e da ampla
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defesa durante a acdo penal, possibilitando que o acusado pudesse se defender dos fatos a ele

atribuidos e constituir um defensor técnico.

Entretanto, a acdo penal era dividida em duas fases. A primeira era a fase investigativa
na qual a Policia Judicidria era o oOrgdo responsavel pela apuracdo dos fatos e pela
identificacdo das provas e evidéncias contra o acusado durante o inquérito policial. Esse
procedimento possuia as caracteristicas do sistema inquisitivo, pois era ndo-contraditorio,
sigiloso e instaurado de oficio pela autoridade policial. O acusado era investigado e ndo tinha
acesso ao inquérito policial, além de ndo poder se defender previamente das acusagdes a ele
imputadas durante a investigacdo. Terminada esta, o Ministério Publico recebia um relatorio
com o resultado do inquérito policial e ingressava com a acdo penal. Neste momento,
iniciava-se a fase sob o crivo do sistema processual acusatorio, tendo o acusado todas os

direitos e garantias previstos pelos principios do contraditorio e ampla-defesa.

Alguns paises, como a Franca, ainda adotam o sistema processual misto. Todavia,
outros Estados passaram a adotar o sistema acusatério puro, visto que consideram a fase
investigativa um procedimento administrativo, ou seja, uma fase pré-processual e, por isso,
suas caracteristicas inquisitivas ndo influenciam a classificagdo do sistema processual, sendo
este considerado somente acusatorio. O Brasil seguiu essa tendéncia e a melhor doutrina do
pais entende que o sistema acusatorio puro ¢ o predominante, inclusive devido os preceitos

trazidos pelo texto constitucional.

Com a predomindncia do sistema acusatorio, o trabalho evidenciou a divisdo das
funcdes de cada sujeito processual no decorrer da agcdo penal. Diante do exposto, identifica-se
que a separacdo da prerrogativa que cada sujeito processual possui no processo ¢ essencial
para a manutencdo dos principios do contraditorio, da ampla-defesa, da imparcialidade do
juizo, da igualdade entre as partes, dentre outros que sdo aludidos no escopo da Carta Magna
do pais. Essencialmente, o acusado figura como sujeito passivo durante a agdo penal e tem
garantido o direito de defesa, através da autodefesa e da defesa técnica, que lhe proporciona o
acompanhamento obrigatdério de um advogado durante todo o curso do processo. Ademais, ao
acusado ¢ atribuido o direito de permanecer em siléncio durante todo o interrogatério, sem
que este venha ser valorado pelo juiz ou prejudique sua defesa. Esse direito é garantido pela
Constitui¢do da Republica, pela Convengao Americana sobre Direitos Humanos, e a partir de
2003, com a Lei 10.792, foi especificado nos artigos do Cdédigo de Processo Penal que versam

sobre o interrogatorio.
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O Ministério Publico, que assim como o acusado e seu defensor técnico, € um sujeito
processual que atua como parte durante a acdo penal e tem funcdo imprescindivel para a
manuten¢ao da atividade processual, visto que a Constituigdo prevé que ¢ funcdo privativa do
Ministério Publico promover a ac¢do penal publica. Ele estd regido pelos principios da
legalidade e da obrigatoriedade, ficando ele obrigado a ingressar com a a¢do penal sempre que
estiverem presentes os requisitos necessarios para isso. Mas ressalta-se que se faz pertinente a
ponderacdo desses principios pelo da oportunidade, desde que observe os principios da
moralidade e impessoalidade. Um ponto relevante ¢ sobre a prerrogativa investigativa do
Ministério Publico, mas esgotou-se o tema durante a dissertagdo através da assertiva feita
pelos principais doutrinadores do pais que o Parquet, ressalvada algumas excegdes que
envolvem autoridades policiais, ndo tem capacidade para investigar, ficando esta

determinagdo para a Policia Judicidria.

Por fim, apresentou-se como sujeito processual o juiz que possui a fungdo
jurisdicional, ocupando uma posi¢do eqiiidistante das partes que ocupam poOlos
diametralmente opostos para que possa exercer tal atividade com isonomia e impessoalidade.
No entanto, ficou demonstrado que a melhor doutrina admite uma participagdo do juiz quando
esta for a favor do réu para diminuir a desigualdade entre as partes durante o processo,
atuando de acordo com o Principio da paridade das armas. Diante do sistema acusatorio, o
juiz ndo deve agir de oficio, tendo que ser provocado pela parte para atuar no processo.
Ademais, ele ndo pode produzir e nem participar, de alguma forma, da produgdo de provas
durante a persecucdo penal, visto que pode comprometer sua imparcialidade e tornar sua

decisdo tendenciosa a uma das partes, ferindo os principios da isonomia e da imparcialidade.

A Lei 10.792 de 2003 foi de suma importancia para a caracterizacdo do Principio do
Contraditério no ambito do interrogatorio. As modificagdes introduzidas pela mencionada lei
no Codigo de Processo Penal permitiram que o acusado tivesse o direito de prévia entrevista
em um local reservado com seu defensor técnico antes do interrogatorio, seja este judicial ou
policial, permitiu a participacdo do advogado de defesa e do membro do Ministério Publico
durante o interrogatério, aumentando a possibilidade do acusado demonstrar sua inocéncia
através da elucidacdo de fatos pertinentes ao convencimento do juiz. Além disso, ratificou o
direito do acusado de permanecer em siléncio, considerando o fato como mais uma
modalidade de autodefesa, sem que este trouxesse qualquer prejuizo para a defesa ou

valoragdo pelo juiz. Ademais, pode o acusado ser interrogado a qualquer momento durante a
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persecugcdo penal, seja através de solicitagdo fundamentada do proéprio acusado ou do

Ministério Publico e determinagao de oficio feita pelo juiz.

Diante de todas as mencionadas alteracdes, ndo resta dividas que os principios do
contraditorio e da ampla defesa foram realgados a tal ponto que proporcionam ao acusado,
direitos e garantias fundamentais para que ele possa exercer sua defesa e demonstrar que os

fatos a ele atribuidos ndo condizem com a realidade.

Sendo assim, determina a melhor doutrina que a natureza juridica do interrogatorio
ndo pode ser outra a ndo ser meio de defesa. Respeita-se no presente trabalho, a opinido dos
doutrinadores que afirmam ter este ato processual, a natureza de meio de prova ou natureza
mista, sendo este meio de defesa e meio de prova (ou fonte de prova). Todavia, tais assertivas
nao hdo de prosperar, pois ¢ evidente que pelos principios do contraditorio e da ampla-defesa,
o interrogatério ¢ uma modalidade de autodefesa, pela qual o acusado poderd declarar sua
versdo sobre os fatos atribuidos a ele na pega inicial, ou se preferir, pode permanecer em
siléncio, visto que esse nao lhe trara nenhum prejuizo e devera ser considerado como uma
estratégia da defesa, sem ser valorado pelo juiz que ird julgar a causa. Mesmo diante da
afirmacdo de que o acusado confessou o crime durante o interrogatorio, ndo se vislumbra a
natureza deste como sendo mista, pois o verdadeiro intuito deste ato processual ¢
proporcionar ao acusado um meio para exercer sua defesa, devendo o julgador nesse caso,

analisar e valora a confissdo em conjunto com todas as provas ja existentes.

Evidente que a monografia apresentada ndo teve a pretensdo de esgotar o tema, visto
que a complexidade do mesmo e dos outros que sdo, pertinentemente, conexos. No entanto, a
partir da analise do posicionamento de diversos doutrinadores renomados, entendeu-se que,
no direito atual, o interrogatdrio ¢ um meio de defesa para o acusado, o que foi ratificado
ainda mais quando da promulga¢do da Lei 10.792 de 2003. Todavia, o direito ¢ dinamico, e,
por isso mesmo, a discussdo sobre o tema estard sempre em evidéncia, podendo esse

posicionamento, que hoje ¢ majoritario, ser alterado com o passar do tempo e com as

mudancas dos valores sociais, morais, culturais, dentre outros da sociedade.
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