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RESUMO

O presente trabalho tem como fim precipuo analisar, a luz da Constituicdo Federal e
suas garantias, a inversdo na ordem do interrogatério na Lei de Drogas diante da discussao
acerca da natureza juridica do interrogatério ser meio de prova ou meio de defesa. Assunto
atualmente em expansao, posto ser alvo de intensa controvérsia, entre magistrados, partes
envolvidas, doutrina e da sociedade académica, onde aflora 0 questionamento do que o réu
deve se defender, da imputacdo ou das provas produzidas.

A doutrina mais garantista toma o interrogatério como meio de defesa, sendo o Gltimo
ato da instrucdo (art. 400, CPP) como o momento de definicdo da estratégia do réu em
convencer 0 magistrado sobre a sua versdo dos fatos, porém na Lei 11.343 de 2006 (Lei de
Drogas) a ordem do interrogatério € invertida, ou seja, o réu é ouvido antes das outras partes
envolvidas no processo e no rito prescrito pelo Codigo de processo penal ele é o dltimo. Tal
inversdo obstaculiza a defesa, infringindo principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo legal.

H& quem insista na constitucionalidade da Lei de Drogas no tocante a referida
inversdo e essa corrente é ratificada pela suprema corte e pelo egrégio Superior Tribunal de
Justica.

Palavras-chave: Interrogatério; Meio de defesa; Meio de Prova; Ampla defesa;
Contraditorio; Lei de Drogas 11.343/2006.
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INTRODUCAO

Inicialmente sdo tratadas no trabalho as regras e principios atinentes a prova dentro do
processo penal brasileiro, isso é feito no primeiro capitulo que foi subdividido em questdes do
regime probatorio, e como as provas sdo e podem ser utilizadas para a comprovacao do delito.
No fim do deste do capitulo introduziremos o tema interrogatorio judicial no tocante a sua
natureza juridica.

Ja no segundo capitulo é estudado questdes sobre a natureza do interrogatorio, na
discussdo sobre ser meio de defesa ou de prova e as suas consequéncias, a luz da
Constituicao, leis infraconstitucionais sobre o tema e também posicionamentos de autores da
area juridica.

No terceiro e ultimo capitulo envolve os procedimentos (alguns) do processo penal e a
discussdo sobre o procedimento do rito da Lei de Drogas relacionando-o com principios
constitucionais e as consequéncias a defesa do acusado.

Temos vastos posicionamentos sobre o interrogatério judicial no Brasil, com papel de
destaque dentro do processo penal ele contém uma série de questdes importantes que embora
ja inserido no direito ha bastante tempo ainda surgem diversas duvidas e discussbes entre
doutrinadores e magistrados, sendo uma dessas questdes a natureza juridica do interrogatério
e diante da definicdo desta quais implica¢es podem surgir para a defesa e acusacdo dentro do
processo, principalmente no tocante a ordem da oitiva do acusado da lei 11.343/2006
conhecida como Lei de Drogas..

Situado dentro do cddigo de processo penal de 1941, diversas vezes reformado, o
interrogatdrio estd inserido no capitulo atinente as provas, e ha indicativos que quis o
legislador que ai estivesse, pois a época de sua promulgacao estava muito mais seguindo um
sistema inquisitério que acusatdrio, ou seja, aquele rito em que o réu ainda era tido como
objeto e que o julgador ndo tinha funcdo bem definida, isso na década de 40.

Destoando da linha daquele codigo de 1941 a atual Constituicdo Federal promulgada
em 1988, muito mais moderna que o codigo de processo penal brasileiro, denota a
necessidade e obrigatoriedade de ser o processo penal acusatdrio a ser empregado, onde o réu
é parte e ndo objeto e as fungdes do julgador bem definida, julgar, com imparcialidade,
deixando a funcdo de acusar para a acusacédo e de defender para a defesa, logicamente.

Ante a localizagdo do interrogatério dentro do CPP, ou pelo fato das perguntas

poderem ser feitas de forma livre, ou pelo fato de o siléncio do réu entre outros argumentos



alguns doutrinadores insistem que a natureza seja de meio de prova nao fazendo nem mesmo
aluséo aos dispositivos constitucionais.

Diversos artigos trazidos na Constituicdo Federal inferem e ddo diretrizes de que o
processo penal deve ser acusatério e diante deste caminho a natureza juridica do
interrogatorio ndo pode ser outra sendo a de um meio de defesa. A doutrina mais avisada vem
ao encontro disso, porém ainda em alguns julgados tém divergido e trazido como meio de
prova ou ainda como natureza mista, ou seja, ser ele um meio de prova e de defesa.

Considerando os principios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e
do contraditorio onde o acusado passa ser parte no processo e ndo mais objeto e as funcGes
das partes no processo sdo bem definidas indica que a natureza do interrogatorio deva ser
meio de defesa, posto que da ao acusado o direito de se auto defender, até mesmo permanecer
em siléncio, ou seja, ele tem o direito de expor a sua versdo dos fatos e ndo um dever.

Para que se tenha efetividade do direito a ampla defesa e do contraditério o acusado e
seu defensor devem ter acesso a tudo aquilo que foi produzido no processo, assim poderdo
escolher a estratégia de defesa mais adequada a combater a imputacao que lhe é feita.

No direito penal brasileiro tém-se ritos diferentes para a audiéncia de instrucéo e
julgamento e também a forma de realizagdo dos interrogatorios pode mudar de acordo com 0s
ritos, que sdo definidos conforme o quantum de pena em abstrato e ou pela especialidade da
lei que tratam de alguns crimes, em exemplo podemos citar a Lei de Drogas, o codigo de
processo militar, crimes contra honra entre outros.

Sabe-se que o procedimento comum ordinario na omissdo dos outros procedimentos
serviréa subsidiariamente para suprir eventual lacuna dentro de outro procedimento. No tocante
a audiéncia de instrucdo e julgamento no que diz respeito ao interrogatorio o artigo 400, do
codigo de processo penal, alterado pela lei 11.719/2008, traz a ordem do interrogatério e atos
da instrucdo, nessa audiéncia deve o acusado ser ouvido por ultimo.

De acordo com os preceitos constitucionais o art. 400 do Cédigo de Processo Penal
mostra que deve primeiro serem expostas todas as versdes e provas produzidas na audiéncia
ao acusado para posteriormente ele poder dar sua versdo dos fatos, ou ainda que escolha ficar
em siléncio, ele antes de se auto defender tera acesso ao que lhe é imputado na sua totalidade.

A questdo intrigante é que ndo ha logica na lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas), pois
essa lei no seu artigo 57, onde trata dos procedimentos da audiéncia de instrucdo e
julgamento, inverte a ordem do interrogatério e coloca a oitiva do acusado como sendo o
primeiro, entdo ele tem que dar a sua versao antes mesmo de saber, na totalidade, o que Ihe é

atribuido, o que lhe é imputado, o que as testemunhas dizem sobre os fatos e a autoria, iSso é



dar versdes sem saber sobre o que, 0 réu é posto de maneira cruel a falar e as vezes até se
prejudicar por ndo ter acesso a tudo que trazem contra ele e que, ao final, sera usado para dar
sua sentenca.

O crime do art. 28 da Lei 11.343/2008 (porte de drogas ilicitas para uso proprio) é
definido na lei que segue o rito da lei dos juizados especiais, que tem a oitiva do acusado por
ualtimo, porém nos crimes do art. 33, §81°, 34 ao 37 (crimes relacionados ao tréfico) ha
previsdo de rito proprio da lei e neste rito ha a inverséo da oitiva do acusado o que diante do
devido processo legal é conflitante, pois o réu ndo tera acesso aquilo que Ihe é imputado.
Deixando as escuras a defender-se sem saber do que.

O interrogatorio a luz da Constituicdo € um meio de defesa, ainda que os tribunais ndo
tenham pacificado tal natureza e por ser meio de defesa ndo pode o acusado ser posto em
situacdo obscura, ardilosa, para que seja facilitada a sua condenacdo. Tem-se que dar maxima
efetividade aos principios da ampla defesa (auto defesa e defesa técnica) e ao contraditério e
iSS0 ndo pode acontecer se tivermos aplicacéo do artigo 57 da Lei n°11.343/2006.

No presente trabalho trataremos dos diversos posicionamentos de autores renomados e
alguns julgados a cerca do tema de ser ou ndo meio de defesa e a inversdo do interrogatorio o

qudo pode ser prejudicial a efetiva aplicacdo do direito de ampla defesa do acusado.



1 PROCESSO PENAL E O INTERROGATORIO

1.1 Regime de Prova no Processo Penal

O processo € aparelho de ordem publica que visa uma acéo do Estado para a resolugao
de um dado conflito, e ao fim do processo o Estado, personificado na figura do magistrado,
decidird quem tem razdo, esse caminho deve seguir sempre pautado pela ética para a
realizacdo da justica, buscando a verdade mais proxima dos fatos.

O papel do processo penal ¢ a tentativa de reconstrucao dos fatos, apuracdo da autoria
e condensa-los nos autos, para isso faz-se a utilizacdo de provas para buscar maior
similaridade com a verdade passada, como efetivamente aconteceu. Através dessas provas
judiciarias o convencimento do juiz serd formado por meio da reconstrucdo. Assim, é
fundamental a analise profunda e critica sobre 0s instrumentos de prova trazidos no processo,
posto que serdo as provas produzidas que orientardo o magistrado na aplicacdo da sancéao
justa.

Pontes de Miranda assevera sobre a finalidade do processo é:

A finalidade preponderante, hoje, do processo é realizar o Direito, o direito objetivo,
e ndo s6, menos ainda precipuamente, os direitos subjetivos. Na parte do direito
publico tendente a subordinar os fatos a vida social a ordem juridica
(sociologicamente, a prover ao bom funcionamento do processo de adaptacéo social
que é o Direito ), uma das funcdes é a da atividade jurisdicional®

O processo penal e o Direito, sobretudo depois do século XVIII, com o
desenvolvimento da processualistica, sempre se preocuparam com a reconstrucdo dos fatos,
ora voltada para um sombrio discurso de seguranca outra voltada ao acusado quando este
passou ter um papel participativo no processo, podendo influir no resultado final, isso se
agigantou com o principio da ampla defesa. Até a década de 1970 a participacdo do réu era,
ou limitava-se a mera garantia das partes de dar informacdes sobre as provas e alegacdes
feitas nos autos.

Miranda ensina que ha dois principios informadores do processo penal, séo eles:
Principio dispositivo: funda o sistema acusatorio; a gestdo das provas nas maos das partes

(juiz expectador).

! MIRANDA, Pontes de. Tratado da A¢&o Rescisoria das Sentencas e de outras decisdes.
Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 56.
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Principio inquisitivo: a gestdo das provas esta nas méos do julgador (juiz ator-inquisidor); por
isso, ele funda sistema inquisitorio.?

A prova penal ndo se resume a reconstrucdo do fato ocorrido somente, mas tambem
possibilitar a valoracdo do juiz na hora de decidir, pois o magistrado esta adstrito a correlacéo
I6gica com os termos da acusacdo. E a prova é sim uma tentativa de persuadi-lo daquilo que
foi afirmado nos autos pelas partes.

Segundo Capez, a prova “é o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz e por
terceiros destinados a levar o magistrado a conviccao acerca da existéncia ou inexisténcia de
um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacio” . Aqui no conceito trazido por esse
autor tende a figura do juiz inquisidor e ndo expectador, pois no sistema acusatorio as partes
tém a funcao de trazer as provas ao processo, cabendo ao juiz a valoracdo destas no momento
da sentenca.

Para Aranha, “a fun¢do da prova penal é essencialmente demonstrar que um fato
existiu e de que forma existiu ou como existe e de que forma existe”

Lopes Jr conceitua processo penal como “um ato de retrospec¢ao de uma reconstrucao

” > e infere que as provas sd0 meios para

aproximativa de um determinado fato histérico
atingir essa retrospeccao.

Ao longo dos anos na busca pela reconstrugdo dos fatos o Direito utilizou diversos
métodos e formas para alcancar a verdade real, e foi desde ordalias e juizos de Deus na idade
média com provas fisicas violentas, onde se rotulavam racionais seus meios de aplicacdo, a
vedacao de meios cruéis aplicados ao réu.

No sistema acusatorio pautado pelas margens do direito constitucional ha que se
respeitarem alguns principios que norteiam o devido processo legal, ndo podendo a todo
custo, fazer com que o fim justifique os meios, assim a prova judicial deve ser produzida e a
reconstrucdo de um fato pretérito conquistada seguindo garantias hoje positivadas na
Constituigo.

A teoria da prova é norteada por diversos principios, ndo podendo ser produzida a bel
prazer desrespeitando tais principios e regras, ainda que seja para condenar aquele que de fato
é o culpado. A prova tem papel fundamental na constru¢do ou na busca da verdade real, por

conseguinte existem principios para sua lavoura. Nogueira em sua obra apresenta alguns

2 MIRANDA, Jacinto Nelson de. Introdugcdo aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre, Nota dez editora, n.1, 2001, p. 37.

¥ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva. 2006, p. 282.

* ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no direito penal, 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1999, p.5.
® LOPES JR., Aury, Direito processual penal. 10°ed. Saraiva, 2013, p.535.
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desses principios que devem reger a producdo das provas utilizadas no processo, conforme
segue:

Principio da auto-responsabilidade das partes. Relaciona-se com o 6nus da prova,
cabendo a parte que alegar a incumbéncia da prova, assumindo ela os riscos de sua
inatividade.

Principio da audiéncia contraditoria ou principio do contraditério. As partes devem
se manifestar acerca da prova produzida no processo, inclusive apresentando contraprovas
(art. 5.5 LIV, LV, da Constituicdo da Republica de 1988).

Principio comunhdo da prova. As provas ndo pertencem as partes, mas sim ao
processo, servindo ao interesse da justica e a busca da verdade real.

Principio da oralidade. Deve prevalecer na instrucdo a oralidade com o debate entre
as partes. Desse principio decorrem os seguintes subprincipios: o da imediatidade do juiz com
as partes e as provas, o da concentracdo e o da vinculacdo do juiz. Este Gltimo ndo adotado
pelo nosso atual Cadigo de processo penal.

Principio da concentracéo. Decorre do principio da oralidade e consiste na realizacdo
da instrucdo e julgamento numa sé audiéncia, inexistindo no processo penal, em que sdo
realizadas varias audiéncias.

Principio da publicidade. Segundo este principio, todos 0s atos processuais sao
publicos, ressalvados os sob segredo de justica (art. 5.°, LX, Constituicdo da Republica de
1988).

Principio do livre convencimento motivado. As provas possuem valor relativo e ndo
sdo valoradas pela lei, tendo o julgador a liberdade de apreciar as provas produzidas no
processo para decidir fundamentadamente °.

Podemos ainda elencar o principio do duplo grau de jurisdicdo que é garantido as
partes que tenham seu processo analisado em outra instancia, caso ndo tenham seu direito
inteiramente satisfeito.

Em decorréncia do principio da ampla defesa pode-se dizer que o réu tem direito a
prova e nessa toada segundo Oliveira’, o exercicio desse direito pode ser praticado durante
todas as fases do processo, ou seja, na introducdo, instrucdo do processo e na valoragdo da

prova, fase decisoria.

® NOGUEIRA, Paulo Liicio. Curso completo de processo penal. 4. ed., rev., ampl. e atual, S&o Paulo: Saraiva,
1990, p. 140.

" OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 17. ed., rev., ampl. e atual, S&o Paulo: Atlas, 2013,
p. 44.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10491#_ftn6
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H& na teoria da prova momentos processuais relativos a ela, sdo quatro.
Primeiramente, as provas sdo propostas, ou seja, sao indicadas ou requeridas para o juiz.
Depois, manifestando-se sobre sua admissibilidade, o 6rgéo jurisdicional pode ou ndo aceita-
las. Admitidas, as provas necessitam ser introduzidas no processo e, para tanto, deverao ser
produzidas. Num derradeiro momento, as provas deverdo ser apreciadas, valoradas pelo juiz.

O primeiro momento que é o de proposicao das provas é aquele instante do processo
que devera ser proposta em peca acusatoria e com a defesa (art.306-A e 406, § 3°, do Cddigo
de Processo Penal). H& uma Unica prova passivel de ser requerida ex oficio pelo juiz ou pelas
partes, em qualquer fase do processo é o incidente de insanidade mental do acusado

J& no segundo momento, o da admissdo, ato processual personalissimo do magistrado,
que devera examinar as provas propostas pelas partes e seu objeto, e deferird ou ndo sua
producdo. De acordo forma processual penal, as provas serdo produzidas huma s6 audiéncia,
podendo o juiz indeferi-las se considera-las irrelevantes, impertinentes ou meramente
protelatdrias.

A producdo das provas € o conjunto de atos processuais que devem trazer ao juizo
elementos de conviccdo ao magistrado, oferecidos pelas partes, devendo sempre observar os
meios licitos para sua obteng&o.

A valoragdo ou apreciacdo, quarto momento processual relativos a prova judicial,
trata-se de juizo valorativo em que é realizado pelo magistrado perante as provas produzidas,
conforme sua conviccgao.

A doutrina brasileira traz trés espécies de sistemas de apreciacdo da prova:

1) sistema legal, da verdade formal ou sistema tarifado, o qual a prépria lei valora as
provas sendo que uma possui mais ou menos valor que a outra, estando 0 magistrado adstrito
ao valor da prova prefixado pela legislacdo, ndo tendo ele discricionariedade para aprecia-la;

2) sistema da intima conviccdo ou da certeza moral do juiz, no qual o juiz julga
segundo sua intima convicgdo nédo interessando os critérios utilizados por ele para decidir;

3) sistema da livre conviccdo motivada, da verdade real, do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional; neste sistema o magistrado é livre para decidir segundo
seu convencimento, desde que fundamentadamente, ndo estando adstrito a valores probatoérios
prefixados pela lei. No Brasil, o legislador processual penal adotou o sistema da livre
conviccdo motivada e no procedimento especial do jari aplica-se o sistema da intima
convicgdo, ou seja, decidirdo, livremente, por meio de convicgdes intimas, acerca da culpa ou
da inocéncia dos acusados, ndo precisam 0s jurados externar suas motivacdes, sendo assim

séo esses dois sistemas praticados aqui.
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No tocante a valoragdo da prova quando desconsiderada na motivagdo da sentenca,
configura um erro judicial, permitindo anulagéo da deciséo ou reforma.
O art. 155 do Cddigo de processo penal com a redacdo dada pela Lei n. 11.690/08

estabelece que“o juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova”,in verbis:

Art. 155. O Juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

ApOs a apreciacdo da prova, o magistrado formara sua convic¢do que deverd ser
fundamentada sob pena de nulidade, conforme inciso IX do art. 93 da Constituicdo da
Republica de 1988, in verbis:

“IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.”

1.2 A Prova como Meio de Comprovacéo do Delito

Para que haja condenacdo é necessaria a comprovacao da materialidade e a autoria do
delito, e isso se faz por meio de provas judiciais, ou seja, ndo bastam os atos ou declaracdes
feitas na fase pré-processual (inquérito), estas sdo para fundamentar decisdes interlocutorias
como, por exemplo: prisdes cautelares, escutas telefonicas etc., mostrar a justa causa para o
indiciamento e dar base para que seja recebida ou rejeitada a denincia, excetuado apenas as
provas ndo repetiveis (aquelas feitas na fase de inquérito que ndo podem ser repetidas em
juizo).

Os atos do inquérito policial ndo podem, de forma alguma, servir para formar a
conviccao do julgador, e sim para indicar o fumus commissi delicti para a formacéo da opinio
delicti , ou seja, o Ministério Publico, para oferecer uma denlncia, deve ter ao menos suspeita
da existéncia do crime e de sua autoria e a decisdo de recebimento ou rejeicdo estara balizada
pelo conteudo do inquérito. O interrogatdrio policial ndo é dotado de certeza, mas fornece
elementos id6neos que visam dar justa causa a acusacao.

Uma das maiores conquistas do processo penal democratico é a garantia do
julgamento baseado na prova realizada em juizo, com o contraditério e outras garantias

constitucionais. Portanto, podemaos inferir que prova € aquela produzida em juizo, pois é feita



14

a luz do contraditério, assim as declarag@es do inquérito policial que ndo séo feitas sob o crivo
do contraditorio ndo servem para fundamentar uma condenagdo. Sendo que somente a prova
produzida com o contraditdrio é valida sob o ponto de vista democratico®, excetuando as ndo
repetiveis e antecipadas.

A prova penal deve veicular, em esséncia:

a demonstracdo do conjunto de fatos e circunstancias que convencem da ocorréncia
de um fato que interessa o Direito Penal, no tocante a materialidade e autoria, bem
como a existéncia de causas que justifiquem a acdo ou omissdo, excluindo a
criminalidade ou incidindo na demonstragdo de maior ou menos intensidade de dolo

ou de culpa do agente para a fixacdo da pena. o

A prova judicial deve ser utilizada para provar aquilo que foi alegado pela acusacéo e
defesa, respeitando a igualdade das partes, porém, no direito penal deve-se atentar para a
garantia constitucional da presungdo de inocéncia, ou seja, ndo precisa provar ser inocente e
sim a acusacdo provar a culpa, portanto quem acusa fica com todo encargo probatério, tanto
da materialidade do crime quanto a autoria.

O principio da inocéncia que norteia todo o caminho do processo, conforme o art. 5°,
LVII da Constituicdo Federal de 1988 “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria”, nos infere que cabera & acusagdo a comprovacao
daquilo que alega, havendo certo desequilibrio ou desigualdade quanto ao tratamento as partes
no que tange as provas no processo penal brasileiro.

A tarefa da prova judicial é uma das mais dificeis, pois ela deve buscar reconstruir um
fato pretérito da forma mais proxima possivel da realidade passada, ou seja, reconstruir a
verdade.

Segundo o art. 156 (primeira parte) do Codigo de Processo Penal, a prova € incumbida
a quem a alega, e como ha a presunc¢do de inocéncia constitucionalmente garantida a defesa,
ela ndo é obrigada a provar nada, Lopes Jr.’% assevera que, “¢ importante recordar que, no
processo penal, ndo ha distribuicdo de cargas probatorias: a carga probatoria esta inteiramente
nas maos do acusador” ele conclui essa afirmacdao alegando que ndo sé pelo fato de na
dendncia ou queixa ja ter alegado e provado, mas pelo fato do acusado estar protegido pelo

presuncédo de ndo culpabilidade.

® TASSE, Adel El. Mileo. ZANCONCINI Eduardo. PIASECKI, Patricia Regina. Novo sistema de prova penal
comentarios a Lei 11.690/08. Curitiba: Jarua, 2009.p.22

¥ MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. Campinas: Bookseller, 1999, p.45.

9 OPES JR.., 2013, p. 549.
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Ainda o autor, acima referido, alerta quanto ao fato de ndo produzir prova da tese
defensiva e que isso seria assumir um risco de perder a chance formar o convencimento do
juiz, semelhante ao siléncio do acusado, e com isso pode vir uma sentenca desfavoravel,
embora ndo gere prejuizo processual, para 0 autor ele assume “o risco pela perda de uma
chance de obter uma captura psiquica do juiz”**

A prova € o meio de comprovacdo do delito e para que possa ser considerada no
processo deve seguir as regras de legalidade. Ndo sendo possivel serem apreciadas no
processo aquelas consideradas ilicitas, devendo ser desentranhadas, isso se estende as provas
ilicitas por derivacdo, ou seja, aquelas que depois do conhecimento de uma prova ilicita se
chega a sua revelagdo.

As provas consideradas ilicitas devem ser retiradas do processo antes da instrucédo
criminal quando apresentada antes desse ato, o recurso cabivel da decisdo de
desentranhamento é o recurso em sentido estrito, porém se apresentadas durante a audiéncia
de instrucdo o juiz deverd, de pronto, apreciar sobre a licitude ou ilicitude da prova ora
trazida, e neste caso o recurso sera de apelacdo (art. 593,84°, do CPP). J& da decisdo que ndo
reconhece a ilegalidade € irrecorrivel, sendo apenas possivel a reandlise por via de acdes
autdbnomas como, por exemplo, habeas corpus.

A Lei 11690/08 trouxe essa regra muito clara, demonstrando que néo pode ser tida
como prova aquela obtida por meios ilicitos, conforme segue o art. 157, in verbis:

Sédo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.

§1° SAo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 32 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, LVI, também ndo admite no processo provas
obtidas por meios ilicitos. Essas vedacfes cumprem o papel de regular a sua producéo, para
que as partes ndo adotem praticas proibidas no afé de conseguir comprovar suas alegacoes.

Tal vedagdo esta ligada a protecdo de outros direitos, como o da intimidade,

privacidade, inviolabilidade do domicilio, de imagem, direitos esses que sdo geralmente

atingidos nas investigagGes. Assim a utilizagcdo de um meio ilicito para obter a prova a tornara

1 LOPES JR.., 2013, p. 550.
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ilicita, por exemplo: a confissdo obtida por meio de tortura. Ainda essa vedagéo ndo ocorre
somente quanto ao meio utilizado para a obtencdo, mas também em relacdo aos resultados,
exemplo disto é uma interceptacdo telefonica quando autorizada pode ser utilizada como
prova, quando ndo ha autorizagdo judicial passa a ser ilicita e ndo deve ser valorada.

O juiz ndo pode ser contaminado pela prova ilicita, pois isso pode influenciar no seu
julgamento, dai a necessidade do desentranhamento.

Ha que se diferenciar aqui a prova ilicita da prova ilegitima, sendo que a primeira
ocorre um vicio em sua constru¢cdo, no momento de sua coleta, antes ou juntamente ao
processo, j& a ilegitima é caracterizada quando ocorre violacdo de regra processual, em
exemplo podemos citar provas apresentadas fora do prazo ou realizadas sem o contraditério.*

No tocante a prova ilicita abre-se a discussdo para seu aproveitamento, trazendo o
principio da proporcionalidade e a ponderacdo de bens e interesses em jogo no Processo
penal, embora seja uma garantia absoluta a vedacgéo das provas ilicitas as vezes é inegavel sua
desproporcdo, a prova da inocéncia do réu deve ser validada.

Segundo Pacelli*®, “em um Estado de Direito ndo ha como se conceber a idéia de
condenacdo de alguém em que o préprio Estado acredita ser inocente”.

A utilizacdo da prova ilicita por parte da defesa esta protegida pela excludente de
ilicitude do Estado de necessidade (art. 23, 1 do CP) e também a vedacdo da prova ilicita ndo
pode ser suscitada contra o titular do direito.

No que trata da Forma das Provas elas podem ser testemunhais, documentais e
materiais. As testemunhais se alude a narrativa de pessoas que relatam o que possam ter visto,
as documentais sdo as provas feitas por meio de documentos e a material que diz respeito a
aquelas obtidas por meio de exames e vistorias.

Ha que se diferenciar, fonte, meios e objeto de prova: Fontes sdo os fatos**; Meios sdo
instrumentos para conseguir a prova e devem ser aqueles admitidos em nosso Cddigo de
processo penal e ndo defesos em lei, ou seja, todas as provas obtidas por meio licito, em
exemplo: filmagens, interceptacdes telefonicas, tudo que possa aproximar da verdade do
ocorrido. Os meios de provas sdo instrumentos que podem ser utilizados, direta ou
indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo, sdo 0s meios de construcdo da
verdade e auxiliardo na formagéo do convencimento do juiz quando este valorar aquilo que as

partes puderam provar; Objeto de prova, diferente de meio, diz respeito ao que € pertinente

2L OPES, 2013, p. 593.

3 OLIVEIRA, 2009, p. 375.

“ GRINOVER, Ada Pelegrini, FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As
nulidades no processo penal, 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2004, p. 105.
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ser provado. E saber o que se precisa provar. Identificando o que precisa provar, por exclusio
elimina-se o que a parte ndo precisa perder tempo em demonstrar, pois a lei dispensa.™
O art. 156 da Lei 11.690/2008 vem afastar a funcdo de confeccionar as provas pelo

juiz, dando essa carga as partes, in verbis:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;
Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes, de proferir sentenca, a realizacéo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (NR)
Ao buscarmos na etimologia da palavra prova do latim probatio, do verbo probare,
veremos que significa persuadir, examinar e demonstrar, assim resta por evidente que quem
deve persuadir ou demonstrar algo no processo séo as partes, mais uma vez ratificando a

figura de expectador e ndo de inquisidor do juiz.
1.3 Interrogatorio Judicial
1.3.1 Conceito e finalidade

O interrogatdrio pode ser conceituado como um ato personalissimo no sentido de que
somente o acusado pode ser interrogado, também € ato privativo, pois somente o juiz pode
interrogé-lo, conforme art. 187 do codigo de processo penal. A oralidade do interrogatorio
aproxima o acusado do magistrado.

Tornaghi afirma:

“A palavra do acusado, circundado de sua atitude, de seus gestos, de seu tom de voz,
de sua espontaneidade, pode dar ao juiz um elemento de convicgdo insubstituivel
por uma declaragdo escrita, morta, gélida, despida de elementos de valor psicolégico
que acompanham a declaragio falada” *°.
Para Pacelli*’, o interrogatério trata-se de mais uma oportunidade da defesa, momento
em que o acusado pode apresentar a sua versao dos fatos, porem sem ser forgado a fazé-la. O
autor posiciona-se a favor da corrente que entende o interrogatorio como meio de defesa, mas

reconhece que ele ostenta valor probatorio.

> TAVORA, Nestor; ANTONNI, Rosmar. 2009, p.309.
1 TORNAGHI, Curso de processo penal, v. 1.p.367.
Y PACELLLLI, 2009, p.379.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art156
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Sobre o interrogatorio, Espindola Filho indica trés finalidades deste ato:
a- facultar ao magistrado o conhecimento do cardter do acusado, da indole dos
sentimentos: em suma, compreender-lhe a personalidade;
b- transmitir ao julgador a versao, que, do acontecimento, o acusado fornece sincera ou
tendenciosamente, com mencdo dos elementos, de que o Ultimo dispde, ou pretende dispor,
para convencer da idoneidade de sua verséo;
c- verificar as reacdes do acusado, ao lhe ser dada, direta ou indiretamente, pelo juiz, a

ciéncia do que os autos encerram sobre ele.*®

1.3.2 Historico

O interrogatdrio, inicialmente, surge no sistema inquisitivo ainda na ldade Média,
sistema esse que o juiz detém diversas funcBes: a de acusar, julgar e defender o que
inviabiliza a imparcialidade do magistrado e ndo ha como negar que essas funcgdes interferem,
desde o inicio do processo no seu juizo de valor, no referido sistema o interrogatorio é tido
como meio de prova. Tem como caracteristica a auséncia de contraditério e ampla defesa,
sigilo no processo e adogéo da prova tarifada.

No sistema inquisitorio o interrogatério sé poderia ser meio de prova, pois a Unico
escopo no processo penal da época e nesse sistema era a puni¢cdo do criminoso em busca da
defesa social e para este fim tudo era permitido, utilizavam-se meios coercitivos, graves, para
constranger o réu a falar, confessar e assim atingir-se verdade real.

As reacdes diante do processo inquisitdrio na idade média ndo tardaram e ja no século
X1V houve reformas em Portugal, Franga e na Alemanha e retornaram ao sistema acusatorio.
No século XVIII, com o principio liberal houve profundas modificacdes no processo penal.
Adotando-se o sistema acusatorio que tem a divisdo de funcGes como caracteristica, e com ela
0 juiz s6 se manifesta se provocado, ainda a carga probatéria passa a ser do autor e o réu passa
a ter direitos que antes lhe eram tolhidos.

Ainda ha de ressaltar a VV emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos da América que
representou a garantia da liberdade de consciéncia do réu submetido a interrogatério. O
ordenamento americano, atraves da referida emenda, deu amplitude aos direitos do acusado
elencando o direito ao siléncio e devido processo legal, através de varios pronunciamentos da

Corte Suprema.

'8 ESPINDOLA, Filho, Cédigo de processo penal brasileiro anotado, 1980, p.25.
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A escola positiva também nessa linha confirmou o sistema acusatorio e a colocagéo do
interrogatdrio no quadro das liberdades pablicas

No Brasil codigo de processo penal adotado desde 1941, fortemente marcado pela
ideologia do Estado Novo, passou por mudancas ao longo dos mais de 70 anos em vigor
tendo um viés forte do sistema inquisitivo, o que denota uma necessidade de analisé-lo de
maneira muito cuidadosa e a luz da Constituicdo Federal muito mais atual e em consonéncia
com a sociedade contemporanea. Embora a localizacdo do interrogatorio esteja no titulo
referente a prova, quanto a natureza juridica do interrogatdrio ha grande discusséo na doutrina
e jurisprudéncia brasileira, alguns entendem ser o interrogatério um meio de prova outros
meio de defesa e ainda h& aqueles que pensam ser este ato um misto, ou seja, meio de prova e
de defesa.

Ainda que em posicdo minoritaria surge também a caracterizacdo do interrogatério
como fonte de prova. Nessa seara, 0 segundo capitulo deste trabalho ir4 tratar mais
detalhadamente sobre a natureza juridica do interrogatorio judicial.

As mudangas no ordenamento juridico brasileiro com a Constituicdo Federal, de 1988
deram um novo rumo, ndo constatado por toda doutrina, a0 modelo de interrogatério no
processo penal brasileiro, sobretudo no que se refere a norma contida no artigo 5°, inciso
LXII1, que obriga a assisténcia ao réu da familia e do advogado bem como de ter informagdes
sobre sua condic&o, voltando o processo para garantias individuais constitucionais do acusado
como ampla defesa e contraditorio.

O interrogatério judicial sofreu intensas modificagdes, por intermédio da Lei
10.792/2003, alteracdes que merecem maior destaque sdo a citacdo do réu preso, a natureza
juridica do ato (alteracdo do art. 400, Cddigo de Processo Penal), a possibilidade de atuacao
das partes e suas repercussdes na esfera policial.

A Lei 11690/08 trouxe profundas mudancas e com uma tdnica mais garantistas quanto
a producdo das provas dentro do processo penal, atingindo obviamente as nuances do

interrogatorio.

1.3.3 Ampla Defesa (técnica e autodefesa) e Interrogatério

A Constituicdo Federal no art. 133 infere que o advogado é indispensavel a
administracdo da justica, na legislagdo infraconstitucional, art. 261 Codigo de Processo Penal
seguindo essa linha define que nenhum acusado, ainda que foragido, sera processado ou

julgado sem um defensor.
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O artigo 564, III, “c”, do Cddigo de Processo Penal dd& como causa de nulidade
(absoluta) a falta do defensor, in verbis:

Art.564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

I11 - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:c) a nomeagao de defensor ao
réu presente, que o ndo tiver, ou ao ausente, e de curador ao menor de 21 anos;

A intervencdo do Ministério Publico, nos casos de a¢des intentadas por ele ou pela
parte ofendida nos crimes de acdo publica, a falta dessa formula implica em nulidade
(relativa) do ato “a intervengdo do Ministério Publico em todos os termos da ac¢do por cle
intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de acao publica”
(564, 111, “d” CPP).

A auséncia do Ministério Pablico na audiéncia de interrogatério do réu constitui
nulidade de natureza relativa, nos termos do art. 572, do Cdédigo de Processo Penal, sujeita,
portanto, a convalidacdo, se ndo arguida no momento oportuno, além de que, a sua alegacéo
caberia exclusivamente ao proprio 6rgdo acusador, segundo o principio do interesse que
norteia a tema das nulidades processuais (art.565do CPP).

Ainda que no artigo 399, no capitulo da rotina da instrucdo, do cédigo de processo
penal, diga apenas que ao receber a dendncia o juiz devera intimar o Ministério Publico , ndo
é claro quanto a obrigatoriedade da presenca em todos 0s atos, deve-se assim entender posto a
igualdade entre as partes seguindo os preceitos do devido processo legal, para ambas, defesa e
acusacdo, usufruirem de igualdade técnica.

O interrogatério € constituido de duas partes, conforme o art. 187 do codigo de
processo penal, sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos. N&o é ato preclusivo, posto que no
artigo 186 do Cadigo de Processo Penal, prescreve que “a todo tempo o juiz podera proceder
a novo interrogatorio de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer uma das partes”.

O interrogatdrio é subdividido em trés partes: a) Qualificacdo: nome, naturalidade,
Estado civil, filiacdo, residéncia, profissdo e grau de escolaridade; b) Cientificacdo da
acusacdo: o juiz informa ao acusado sobre a imputacdo que lhe € atribuida; ¢) Contedo das
respostas do acusado: nesta Ultima parte estdo os relatos dos fatos e as suas circunstancias
conforme as perguntas formuladas pelo magistrado, quem devem ser feitas de forma clara e
objetiva para que o acusado as compreenda.

O artigo 546, 111, ‘e’ do Cddigo de Processo Penal, prescreve que é causa de nulidade
a falta do interrogatdrio, € um ato importante e sua falta contravém os principios do devido

processo legal e da ampla defesa. E 0 ato no qual acusado e juiz tem seu primeiro contato,


http://www.jusbrasil.com/topico/10619397/artigo-572-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/topico/10619955/artigo-565-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41

21

onde se conhecem, serve também para que o magistrado ouca a versdo do réu e a sua defesa
sobre os fatos que lhe sdo imputados.

O interrogatorio € 0 momento onde o acusado tem a oportunidade de convencer o juiz,
usar de sua persuasdo para formar o convencimento dele sobre sua inocéncia. Utilizando a
estratégia que lhe convir, até mesmo a de permanecer em siléncio (autodefesa negativa).

Com efeito, assevera Tavora, “consagra-se a necessidade do processo tipificado, sem a
supressdo ou desvirtuamento de atos essenciais”.*

No Titulo VIII, Capitulo 11, art. 260 do Codigo de Processo Penal prescreve que se 0
acusado ndo comparecer, ap0s ser intimado, para o interrogatorio ou para qualquer outro ato o
juiz poderd conduzi-lo a sua presenca, porém a doutrina mais avisada discorda dessa
obrigatoriedade de comparecimento, posto que sua presenca seja um direito e ndo obrigacéo,
levando em analise o direito ao siléncio (autodefesa negativa), e conforme o artigo 457 do
Caodigo de Processo Penal o julgamento ndo serd adiado pela falta do acusado, reafirmando a
desnecessidade da conducdo coercitiva, o art. 367 do codigo acima citado prescreve que, “o
processo seguira sem a presenca do acusado que, citado ou intimado pessoalmente para
qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou no caso de mudanca de
residéncia ndo comunicar o novo enderego ao juizo”.

Nesse ponto ha a caracterizacdo da autodefesa que confere ao acusado o direito de,
pessoalmente, exercer atos tipicos de defesa, independentemente de possuir capacidade

postulatéria, e é marcada principalmente pelo seu caréter disponivel®

, € 0 que assevera Ada
Pellegrini Grinover. Visto que, a ampla defesa ndo seja apenas a defesa realizada por um
técnico, vai além, ela alcanca a defesa propria do acusado, aquilo que ele traz ou omite no
processo. A autodefesa j& consolidada pela doutrina vem sendo ratificada pela jurisprudéncia.

No mesmo sentido, posiciona-se Oliveira:

Embora meio de defesa, ja que o acusado tem verdadeiro direito a ser ouvido pelo
juiz da causa (art. 8° 1, do Pacto de S&do José da Costa Rica — Decreto n. 678/92),
semelhante modalidade de defesa encontra-se no ambito de disponibilidade do réu,
isto é, cabe a ele o juizo de oportunidade e conveniéncia do exercicio de tal direito.?*

O art. 366 do cddigo de processo penal traz a possibilidade do acusado que citado por

edital ndo comparece, nem constitui advogado terd& 0 processo Suspenso e 0 prazo

¥ TAVORA, Nestor; ANTONNI, Rosmar. p. 61, 2009

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antdnio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 83.

L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 24.
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prescricional também. E nesse caso 0 juiz pode providenciar as provas urgentes
antecipadamente e estando dentro dos casos permitidos decretar a prisdo preventiva.”

A auséncia contumaz implica em revelia, porém esta ndo pode ser considerada uma
confissdo. O processo seguira ainda que na presenca de um advogado nomeado pelo juizo.
Diferente do processo civil no processo penal ndo serdo presumidas verdadeiras as alegacoes
feitas pela acusacdo. Havera o prosseguimento do feito diante da importancia do processo
penal e das restricdes que pode acarretar uma condenacao, deve ficar provado aquilo que foi
alegado pela acusacdo e haver a valoracdo das provas.

Nessa seara Tourinho Filho declara que "[...] no Processo Penal, tal qual estd no nosso
ordenamento, o Juiz tem o dever de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se
passaram na realidade [...] para dar base certa a justica.?® E, ao fazer uma analise comparativa
com o Direito Processual Civil aduz "No Processo Penal, cremos, o fendbmeno é inverso:
excepcionalmente o Juiz penal se curva a verdade formal, ndo dispondo de meios para
assegurar o império da verdade".?

Exigir o comparecimento do acusado no interrogatorio, prisées pre-condenatdrias,
forcar o acusado a comparecer em atos do processo é admitir mecanismos néo democraticos®.

O Interrogatorio judicial deve ser orientado a luz da Constituicdo e para que isso seja
efetivado é necesséario realizar um processo penal por meio modelo acusatorio, onde serdo
respeitados principios basilares de um processo penal democrético, ou seja, sera realizado
com o contraditério e ampla defesa, além de seguir o devido processo legal. Buscar punicdo a
todo e qualquer custo dara feicdo do modelo inquisitivo ndo mais cabivel na ordem
constitucional brasileira.

O interrogatério é importante para que o acusado diga sua versdo dos fatos sem a
frieza dos autos, todavia, caso decida ndo dar suas declaragcdes, ou ndo participar dos atos ndo
pode ser forcado, pois € direito estar presente e dar sua versdo e nao dever, silenciar-se ou
ausentar-se ndao deve ser tido como prova de algo, tampouco, confissdo ou aceitacdo da
imputacéo que lhe é feita.

O interrogatorio deve ser praticado partindo do principio que o acusado € inocente,

para que consiga exercer o direito de defesa e com ela o direito ao contraditério, podendo

2 FERNANDES, Scarance. Processo penal constitucional, p. 263-278; Cédigo de processo penal anotado, p.
242-249

2 TOURINHO FILHO. Manual de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva 2010, p.59.

?* |bidem, 2010, p.59.

> TASSE, 2009.p.21
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assim o acusado contradizer depoimentos, justificar seus atos e refutar a imputacéo feita pela
acusacdo. O réu pode se defender diretamente contribuindo ou ndo. A auséncia ou o siléncio

pode ser uma estratégia da defesa, direito que lhe é garantido.
1.3.4 Mecanismo da Confissdo

A confissdo que ha tempos ja foi considerada a rainha das provas, dentro sistema
inquisitorio, hoje ja ndo tem esse status posto que no atual ordenamento outros elementos,
dentro do conjunto probatério devem ser trazidos ao processo pelas partes para embasar a
confissdo, pois somente ela ndo subsidiard uma condenacéo, seu valor é relativo, sabe-se que
ainda sob muita violéncia sdo arrancadas muitas confissGes, principalmente na fase pré-
processual, o que indica ao juiz que deve ter muita cautela ao considera-la.

Conforme assevera Hassan Choukr?®, a confisséo para ter validade deve ser produzida
em juizo, tendo o acusado plena liberdade e conhecimento do que isso acarretara a sua
condicdo, logicamente todo esse ato assim como 0s outros tem que ser assistido por um
defensor, dessa forma estara a confissdo nas linhas da Constituicdo Federal e do Pacto S&o
José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos).

Lopes Jr®’, concordando com esse autor, assevera que ndo ha mais que se considerar a
confissdo “extrajudicial”, pois somente a feita em juizo pode passar pela valoragdo do
magistrado.

Lopes Jr. infere que o interrogatorio é um meio de defesa e que dentro do processo
acusatorio-constitucional deve-se abandonar o ran¢o do processo inquisitorial, marcado pela
cultura judaico-crista que o réu deve confessar e somente assim terd a remissdo dos pecados.

Cabe salientar que ha na jurisprudéncia posicionamento que a confissdo feita na fase
pré-processual pode ser utilizada para formar o convencimento do juiz, no entanto indo de
encontro a essa idéia diversos autores, dentre eles Aury Lopes Junior, Alexandre Morais da
Rosa, pois se assim considerar no julgamento estara o juiz valorando a confissdo do inquérito

como prova sendo que esta foi feita sem o contraditorio.

% HASSAN CHOUKR, Fauzi. Cédigo de processo penal Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial, 2001, p. 368 apud LOPES JR. 2014 p. 652.
2 LOPES JR., p.652
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2 DEVIDO PROCESSO LEGAL E NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO

2.1 Devido Processo Legal e As Garantias do Acusado

O devido processo legal é o principio que engloba os demais principios que devem
estar presentes no processo, por ora 0 processo penal. Prescrito constitucionalmente no Brasil
pela primeira vez na Constituicdo de 1988 trouxe grande substancia para o cenario juridico
brasileiro.

Para Grinover?®, ao prescrever no art.5°, XXXV, da CF, que “ndo excluird da
apreciacao do judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a direitos”, o constituinte elevou a nivel
constitucional o direito de acdo e defesa, dando acesso aos tribunais e também assegurando
diversas garantias durante o processo, sendo indispensaveis a ele e ao exercicio da jurisdicéo ,
sendo essas garantias parte do principio do devido processo legal.

Prescrito no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988 “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, € principio que infere que deve ser
sempre observada a legalidade obrigatoriamente, pois é pressuposto do Estado de Direito.
Com a protecéo dos bens tutelados pelo ordenamento juridico, abarcando a vida, liberdade e a
propriedade.

Quanto ao historico do principio tem origem no direito anglo-saxdo que surge para
limitar os direitos da autoridade, também aparece mais suavemente na carta de Jodo Sem
Terra, de 1215 e na Constituicdo dos Estados Unidos da América em destaque a quinta e a
décima quarta emendas®.

Podemos também citar o “Statute of Westminster of the Liberties of London”,
também conhecido como Lei de Eduardo Il ou Lei Inglesa de 1354 do mesmo sistema
juridico além de outros como: Declaracdo dos Direitos da Virginia, de 16 de agosto de 1776,
Declaragdo de Delaware, de 02 de setembro de 1776, Declaracdo dos Direitos de Maryland,
de 03 de novembro de 1776, Declaragdo dos Direitos da Carolina do Norte, de 14 de
dezembro de 1776, Constituicdes dos Estados de Vermont, Massachusetts (25 de outubro de
1780) e New Hampshire (02 de junho de 1784), Constitui¢do de Filadélfia.

8 GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; SCARANCE FERNANDES,  Antonio.
As nulidades do processo penal. 7. Ed. S&o Paulo: RT, 2001, p. 76.

# MELO FILHO, José Celso de. A tutela judicial da liberdade. RT. S&o Paulo, 526/291-302, 1979, esp. p.
298-299. apud QUENO,2003, p.70.
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A garantia do “due process of law”, utilizava-se a expressao “law of the land” com o
mesmo significado, ou seja, direito da terra, garantindo aos bardes que o Estado tivesse certos
limites e fosse afiancado o direito a um justo processo legal.

Na atualidade o principio do devido processo legal relaciona-se com diversos outros
principios, hoje j& positivados na legislacdo patria, com o qual se forma alicerce e paredes da
realizacdo de procedimentos estatais e de interpretacdo da norma visando a protecdo das
garantias dentro do processo.

Para Nucci® os dois principais principios para garantia dos direitos humanos s&o o da
dignidade da pessoa humana e o principio do devido processo legal, sendo que este tem raizes
no principio da legalidade, o que denota a grande importancia de tal principio.

O principio do devido processo legal ndo traz garantias somente as partes, mas
também ao Estado afiangando assim o exercicio da jurisdicdo e tutela do processo.

Grinover®, nesse sentido, escreve que s&o garantias e ndo direitos porque visam tutelar
outros direitos; trata-se de garantia ndo sé das partes, mas da jurisdi¢cdo visando o justo
processo.

Ha duas espécies do género principio do devido processo legal, sdo elas:

O devido processo legal substancial, que deve ser interpretado de forma a satisfazer os
anseios da sociedade a qual ele atinge, por meio da razoabilidade quando da sua aplicacédo. Os
limites proscritos pelo Estado devem refletir a vontade do povo, para assim evitar o abuso por
parte daquele que detém a forca e atenderem aos anseios do povo.

Para Morais da Rosa, o devido processo legal vai além de meros procedimentos
estatais e deve haver tolerdncia quando se trata desse principio, que haja coeréncia na
construcdo e provido de contetido democratico™®.

A outra espécie é o devido processo legal processual é empregado no sentido estrito,
refere-se tanto ao processo judicial quanto ao administrativo, assegurando aos litigantes varios
direitos no &mbito do processo, mais ligados a parte procedimental do tramite. Em exemplo
podemos trazer as citagdes de forma eficiente, ampla defesa, defesa oral, possibilidade de
apresentacdo das provas, ter defensor habilitado, julgamento publico, juiz natural e imparcial,

igualdade entre as partes entre outros, podendo enfeixar no direito ao acesso a justica.

% NUCCI, Guilherme Souza. Manual de processo penal e execucdo penal.9 ed. Ver.atual e ampl. Sao
Paulo:Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 89.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditério, igualdade e “par condicio” na ética do processo e
estrutura cooperatéria. In: Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro:forense universitaria, 1990,
p. 1-16, esp.p.2. apud QUEIJO, 2003p. 71.

*2 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. led.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2013, p.60
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Moraes, acerca do devido processo legal, assevera:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto no
ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no dmbito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de condi¢cGes com o Estado-persecutor e plenitude de
defesa [...].%

O interrogatério é ato essencial da instrugdo processual e tem forma para ser realizado,
portando a ndo realizagdo do interrogatéorio acarreta nulidade (artigo 546, I1I, ‘e’ do Codigo de
processo penal) ou alguma falha na sua realizagdo também ocasionara ofensa ao principio do
devido processo legal, constitucionalmente positivado, assim vé-se a necessidade de garantir a
oportunidade de realizacdo do interrogatério a luz da Constituicdo e ndo s6 seguindo 0s ritos
do velho CPP, € cogente a analise do ordenamento juridico por completo, ndo cabendo apenas
considerar uma ou outra Lei, e todas essas andlises devem ser feitas a luz da Carta
Constitucional seguindo o principio do devido processo legal tanto o substancial quanto o
processual.

Para Morais da Rosa a Unica garantia da defesa efetiva é o direito do devido processo
legal substancial®®

A respeito do tema tem-se 0 acorddo (RJITACrim 42391) que segue a ementa:

(...) a condenacdo do réu sem a realizacdo de seu interrogatorio, quando a medida
era possivel, acarreta em nulidade absoluta, que deve ser proclamada a qualquer
tempo e de oficio, por implicar em flagrante desrespeito aos principios da ampla
defesa e do contraditorio e do devido processo legal” (voto vencedor).

Ainda temos no ordenamento juridico diversos mandamentos legais que contrariam
principios constitucionais, por isso a necessidade de nos encaminhar para desconsideragdo
desses dispositivos normativos, posto que devido ao sopesamento de principios e de garantias
individuais em choque com dispositivos infraconstitucionais ha de vigorar aqueles preceitos
que estdo em consonancia com a ordem constitucional. Muitas leis infraconstitucionais
perderam sua vigéncia por ndo recepc¢do constitucional, ou seja, sdo anteriores a Constituicao
Federal de 1988 e sdo conflitantes com ela, assim ndo podem ser mais utilizadas, em exemplo
0 artigo 260 do Cddigo de Processo Penal, que traz a condugdo coercitiva do acusado.

Também ocorrem antinomias entre leis infraconstitucionais, ou seja, leis mais
benéficas e ou atuais e ndo se fez a revogacdo expressa daquela mais antiga ou mais

prejudicial ao acusado. O julgador deve afiancar que sejam aplicados todos os direitos e

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001,p.121.
% MORAIS DA ROSA, 2013, p.68.
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garantias no curso do processo ao réu, para assim ter o processo as vestes do principio ora
estudado.

No ato do interrogatério € latente a necessidade de ser dar atencdo ao principio do
devido processo legal, ante a extrema importancia deste ato e de suas nuances. O art. 260 do
Caodigo de processo penal prescreve que se 0 acusado ndo comparecer, apos ser intimado para
0 interrogatorio ou para qualquer outro ato o juiz podera conduzi-lo & sua presencga, nesse
ponto ha divergéncia quanto a prejudicialidade e necessidade da conducao.

Em relacdo ao ndo comparecimento do acusado no interrogatério pode fazer parte da
estratégia de defesa do réu o ndo comparecimento, e ao forcar a sua condugdo pode-se estar
infringindo o principio do devido processo legal e o direito de ampla defesa, posto que o
processo seguird sem a presenca do réu (artigo 457 do Cddigo de Processo Penal) o que
enfatiza a desnecessidade de forcar o0 acusado em comparecer, podendo até mesmo atrapalhar
o caminho da defesa e estarmos inserindo fases do processo inquisitorio, ao tragarmos um
paralelo com a divisdo das funcdes dentro do sistema acusatdrio, onde ndo cabe ao juiz
interferir na matéria de prova afim de acusar, devendo as partes , no caso a acusacao, trazer as
provas que podem condenar.

Assim, forcar a presenca do réu € desrespeitar o devido processo legal, no tocante a
ampla defesa, que pode ser prejudicada se a auséncia do acusado for proposital ante alguma
estratégia, temos também o principio do nemo tenetur se detegere que ainda encontra
resisténcia para sua total aplicacdo no processo penal partindo da idéia que o acusado deve
contribuir® sempre com a esperanca que ele venha a confessar, nesse ponto ha uma influéncia
religiosa, em que o réu precisa ter o perd&o e para isso precisa confessar’.

Hartmann assevera que “O siléncio ndo deve pesar ao convencimento porque nada é.
Do contrério, trata-se de torturar racional e psiquicamente, por meio das implicacdes do
exercicio do direito ao siléncio. Dai a importancia da jogada processual do interrogatério””.

Na seara da ampla defesa, a auto defesa pode ser realizada também mantendo o
siléncio (autodefesa negativa), ndo podendo considerar a parte final do artigo 198 do cddigo

de processo penal, onde infere que o siléncio pode influenciar no convencimento do juiz,

% QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.85.

*® MORAIS DA ROSA, Alexandre. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. Lishoa: Rei dos Livros,
2015.

¥ HARTMANN, Helen. Da reforma (retérica) do art. 186 do CPP & inefetividade (persistente) do direito ao
silencio. In: MORAIS DA ROSA. Para um direito democratico: dialogos sobre paradoxos. Florianopolis;
Conceito, 2006, 149-168
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seguindo esse entendimento, Aury Lopes Jr*®® assevera “Ndo, isso ndo sobrevive a uma
filtragem constitucional, assim o siléncio ndo pode prejudicar, em nenhuma hipétese, o réu, e
tampouco pode ser usado como elemento de convicgao do juiz”.

Ao se analisar que o acusado nao € obrigado a fazer prova contra si mesmo, forcar a
conducdo para realizacdo de interrogatorio, considerar a confissdo como elemento de
convicgdo ou fazer questionamentos que induzem respostas prejudiciais vai de encontro aos
principios da ampla defesa e do devido processo legal.

Ha ofensa aos referidos principios se analisarmos as fungdes do juiz dentro do sistema
acusatorio, essa atitude de exigir e forcar a conducéo ndo condiz com a fungdo do magistrado,
sendo dentro do sistema inquisitério (juiz-ator).

Oliveira® critica a alteracéo do art. 156 trazida pela Lei 11690/2008 que permite ao
juiz ordenar a producdo de provas antes mesmo do inicio da acdo penal e até mesmo infere
como invalida tal permissao, considera o autor que o conhecimento sobre as provas devem ser
cuidados na fase de sentenca, e que nesta fase é momento da participacdo do juiz. Tal
contexto estando dentro do sistema acusatério, onde como ja afirmado acima a atribuicdo de
produzir provas ndo cabe ao juiz e sim as partes. Cabendo ao juiz garantir que o devido
processo legal processual vigore e ndo ele mesmo ofender a ordem constitucional.

Outra alteragdo trazida na lei 11.690/2008 é a nova redacdo do artigo 212, sobre a
adocdo do sistema cross-examination, a parte que faz as inquiri¢cdes para as testemunhas que
arrolou e a seguir a outra se desejar, tal alteracdo deixar o papel de protagonistas para as
acusacdo e defesa e 0 juiz como personagem subsidiario, cabendo a ele somente impedir
perguntas que possam induzir resposta, que ndo tenham relagdo com a causa ou forem
repetidas, garantindo assim a imparcialidade do juiz. Na analise de julgados a respeito da
alteracdo desse artigo Lopes Jr. assevera que “o mais dificil com certeza ndo é compreender a
nova redacdo do artigo, mas abandonar o ran¢o inquisitério que ainda domina o senso comum
dos atores judiciérios”.40

Paulo César Busato* em artigo apresentado ao site empério do direito escreve de
forma muito coerente quanto ao sistema processual inquisitério e acusatorio, sistemas que
estamos inseridos no Brasil, conclui que ndo ha como se afirmar por meio da pratica

legislativa que temos um sistema inteiramente acusatorio ou inquisitorio, mas que o sistema

%8 LOPES Jr., 2013, p. 653.

% OLIVEIRA, 2009, p. 12.

“° LOPES JR., 2013, p. 658.

* BUSATO, Paulo César . http://emporiododireito.com.br/de-magistrados-inquisidores-promotores-de-justica-e-
samambaias-um-estudo-sobre-0s-sujeitos-no-processo-em-um-sistema-acusatorio-por-paulo-cesar-busato/ acesso
em :24/05/2015.


http://emporiododireito.com.br/de-magistrados-inquisidores-promotores-de-justica-e-samambaias-um-estudo-sobre-os-sujeitos-no-processo-em-um-sistema-acusatorio-por-paulo-cesar-busato/
http://emporiododireito.com.br/de-magistrados-inquisidores-promotores-de-justica-e-samambaias-um-estudo-sobre-os-sujeitos-no-processo-em-um-sistema-acusatorio-por-paulo-cesar-busato/
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processual penal brasileiro caminha para o modelo acusatério e que este tem o escopo da
realizacdo da justica. “O modelo inquisitivo, como se sabe, tem por base a idéia de que é
possivel, através do método processual, reproduzir a verdade absoluta dos fatos. Esta
descoberta da verdade real seria a Unica forma de repetir, na justica dos homens, o perfil da
justica divina, pois ela permitiria afirmar o que realmente aconteceu, assim, para atingi-la,
seria valido o emprego de qualquer meio”.

CapeZ42 argutamente prescreve em sua obra que “A autoridade judicidria ndo atua
como sujeito ativo da producdo da prova ficando a salvo de qualquer comprometimento
psicolégico prévio”.

Segundo Tasse®®, o contexto da lei 11.690/2008, no que trata de matéria probatoria, &
de um processo penal que deve se democratizar e o sistema inquisitivo ceder espago ao
acusatorio.

Também podemos perceber a direcdo dada para o sistema acusatorio e de ser meio de
defesa a natureza juridica do interrogatério, por meio das alteracbGes trazidas pela Lei
11.719/2009 quando passou a considerar o interrogatdrio como o ultimo ato da instrucédo (art.
400, CPP)

2.2 Interrogatorio como Meio de Prova

Sendo o interrogatorio considerado um dos atos mais importantes do processo penal e
ja bastante estudada a matéria ela ndo se esgota, ainda mais quando se trata da natureza
juridica do interrogatorio, pois ha muita divergéncia na doutrina e jurisprudéncia se o ato é
meio de prova, de defesa ou os dois.

Neste momento apresentaremos os fundamentos de doutrinadores adeptos ao
posicionamento de que o interrogatorio € meio de prova, e também a evolucdo da legislacéo
acerca do tema.

E nitido que a direcdo da natureza do interrogatorio esta baseada no modelo de sistema
adotado, a natureza juridica de ser meio de prova deita em raizes do sistema inquisitorio**
onde o acusado tem o papel de objeto dentro do processo e ndo como parte (modelo

acusatorio).

*2 CAPEZ, 2014, p. 81.

* TASSE, Adel El; MILEO, Eduardo Zinoncini;PIASECKI, Patricia Regina. O novo sistema de provas no
processo penal: comentarios a Lei 11.690/2008. Curitiba: Jurua. 2009.p.25.

* QUEIO, 2003, p. 85.
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Nesse sentido Feitoza* (2008 apud Busato.2015) assevera “com esse tipo de
raciocinio os juizes inquisidores chegaram facilmente ao principal meio de prova que
utilizavam, a tortura, tanto que inquisicdo e tortura sdo empregadas, muitas vezes como
sinonimas”.

Sobre o sistema processual penal Fernando Capez ,mais definitivo, infere em sua obra,

que estamos num sistema processual acusatdrio, conforme segue:

O sistema acusatério pressupde as seguintes garantias constitucionais: da tutela
jurisdicional (art. 5°, XXXVII e LIII), do devido processo legal (art. 5°, LI1V), da
garantia do acesso a justica (art.5°, LXXIV), da garantia do juiz natural (art. 5°,
XXXVII e L), do tratamento paritario entre as partes (art. 5°, caput e 1), da ampla
defesa (art. 5°, LV, LVI e LXII), da publicidade dos atos processuais (art. 93, I1X) e
da presuncdo da inocéncia (art. 5°, LVII) (Criminologia, cit, p.31-8). E o sistema
vigente entre nés™®.

A luz da Constituicio ha indicacdo a aplicacdo do sistema acusatorio e neste sistema o
principio da ampla defesa e do devido processo legal sédo intrinsecos, mas contrariando essa
linha constitucional, o interrogatério é considerado por alguns como meio de prova. Evidente
que poder-se-ia concluir, que o legislador infraconstitucional considerou o interrogatério
unicamente como meio de prova, essa declaracdo pode ser reforcada se também analisarmos
os dispositivos 185 a 196 do CPP e por encontrar-se situado no Titulo VII (Da Prova), do
Livro I, do Cddigo de processo penal Brasileiro (Decreto-lei n® 3.689, de 03 de outubro de
1941), todavia nota-se um descompasso deste entendimento com a atual ordem constitucional.

Aranha elenca os seguintes motivos para justificar a natureza do interrogatorio como

meio de prova:

Em primeiro lugar porque colocado no Cddigo entre as provas e como tal
considerado pelo julgador ao formar sua conviccdo; depois, porque as perguntas
podem ser feitas livremente, apenas obedecendo as diretrizes do art. 188; em
terceiro, porque pode tanto atuar contra o acusado, no caso da confissdo, como em
favor; e, finalmente porque o siléncio, a recusa em responder as perguntas, pode
atuar como um 6nus processual ( arts. 186 e 191).*

Cabe salientar que a citacdo acima é de uma publicacdo do ano de 1999, posterior a
Constituicdo Federal de 1988 e anterior a Lei 10.792/2003, ora nota-se que o0 autor

desconsiderou o art. 5°, LXIII, da CF que prescreve “0 preso sera informado de seus direitos,

entre os quais de ficar calado, sendo assegurada a assisténcia da familia e de advogado”,

** FEITOZA, Denilson. Reforma Processual Penal. Niteréi: Impetus, 2008 apud BUSATO 2015.
¢ CAPEZ. 2014, p. 80.
T ARANHA, 1999, p. 92.
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porém a Lei acima citada de 2003 d& nova redacdo ao artigo 186, usado pelo autor para
fundamentar sua afirmacdo, onde o paragrafo Gnico do art. 186 do CPP passa a inferir que ndo
importard em confissdo nem mesmo em prejuizo da defesa o siléncio.

Segue a redacdo, ja revogada, dos artigos utilizados pelo autor para fundamentar o
posicionamento de ser natureza de meio de prova do interrogatorio a época da publicacdo de

sua obra:

Percebesse que mesmo com a nova ordem constitucional Aranha ainda firmava o
posicionamento de ser meio de prova, utilizando-se do cddigo de processo penal que ja
merecia nova interpretacdo devido a vigéncia da Constituicdo de 1988.

Tais dispositivos inferiam que o magistrado deveria advertir o réu de que, embora nao
estivesse obrigado a responder as perguntas que Ihe fossem formuladas, o seu siléncio poderia
ser interpretado em prejuizo de sua defesa (art. 186), e o interrogatério por ser ato privativo
do juiz o defensor ndo poderia interferir no ato (art. 187), nota-se profunda violacdo do
principio da ampla defesa e do devido processo legal, tracos do sistema inquisitorio, que
vigorava fortemente na época, onde o juiz toma para si outras funcBes além do papel de
julgar.

Os artigos acima citados foram alterados pela Lei 10.792/2003 onde o artigo 186
infere que o réu deve ser informado que pode ficar em siléncio e de ndo responder as
perguntas feitas a ele, além do art. 5°, LXIIl, da Constituicdo Federal ter derrogado a parte
final desse artigo, onde prescrevia a possibilidade de o siléncio implicar em presungéo
contraria a defesa do acusado e no art. 187 que dividiu o interrogatorio em duas partes, sobre

a pessoa do acusado e sobre os fatos, o que direciona para o sistema acusatério, antes nédo

permitia que o defensor influisse nem interviesse nas perguntas e respostas, como segue:
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Francisco Campos”® asseverou na Exposicdo de Motivos do Cédigo de processo penal,
item VII que ¢ “uma franca oportunidade de obtengdo de prova”. Tendo nessa condigdo o
acusado uma feicao de objeto do processo.

As alteracdes da Lei 10.792/2003 tém vies do sistema acusatdrio e coaduna com 0s
principios constitucionais da ampla defesa, posto que o siléncio ndo pode mais ser
interpretado como uma prejudicial e ha divisdo do interrogatorio, muito mais imparcial e
permissivo a escolha de qualquer estratégia de defesa.

VEé-se 0 momento em que o legislador previu o interrogatério como meio de prova é
anterior a atual ordem constitucional, nascida em 1988, bem mais moderna que o0 entdo codex
que é de 1941. E nitido que a Constituicio Federal deu nova fei¢do para o processo penal e
evidentemente ao interrogatorio, até mesmo reconhecida pela maioria da doutrina, em
harmonia com o Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, artigo 8°, n. 1), ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n® 678/92. In
verbis:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela ou para que se determine seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza®.

Ainda com toda a tendéncia em ser meio de defesa, alguns doutrinadores continuaram
a entender que é meio de prova por estar positivado no cddigo de processo penal, inclusive
alguns chegam a colocar a natureza mista, de ser meio de prova e de defesa como
caracteristica do interrogatorio. Sdo exemplos de autores que compartilharam esse
pensamento: Hélio Tornaghi, Adalberto Camargo Aranha, José Frederico Marques entre
outros.

Aranha®, na obra Da prova no processo penal, sustenta cuidar o interrogatério de um
meio de prova e tem essa opinido por ter sido esse procedimento colocado no Codigo entre as
provas, além de as perguntas poderem ser feitas livremente, apenas obedecendo ao elencado
no artigo 188 do Cddigo Processual Penal, e, por fim, por poder levar a confissdo e mesmo o

siléncio, em sua opinido, a atuarem como onus processual.

* BRASIL. Cé6digo de processo penal, exposicdo de motivos. 1941. www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 25/04/2015.

* BRASIL. Pacto de Sdo José da Costa Rica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm> Acesso em 20 de junho de 2015.

** ARANHA, 1999.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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Nesse mesmo sentido Hélio Tornaghi >'em seu livro Curso de processo penal acredita
que na lei em vigor o interrogatorio ¢ meio de prova. E oportunidade para fazer alegacoes
defensivas, mas seu objetivo € provar, seja a favor ou contra.

E também adepto dessa teoria José Frederico Marques® que diz ser o interrogatdrio,
fonte de conviccdo das mais relevantes, por fornecer indicios que podem condenar o réu e
também por possibilitar a confisséo.

Com a Constituicdo Federal de 1988, ja se tinha tracos de ser meio de defesa e aqueles
que insistiam mesmo ap0s a Constituicdo Federal e o pacto de San José da Costa Rica em ser
meio de prova ou hibrido no ano de 2003 com a lei 10.792/03 que alterou o dispositivo que
tratava do interrogatdrio no CPP ficaram sem embasamento juridico I6gico situados em um
sistema acusatorio, com a CF e normas infraconstitucionais todas direcionadas indicando ser
meio de defesa, entdo a teoria de que a natureza do interrogatdrio ser meio de prova foi ainda
mais enfraquecida.

Antes mesmo da edicdo da Lei n° 10.792/03 em 1999, Fernando Capez®® (Ob-cit., p.
259), compartiu 0 entendimento de que o interrogatorio constitui nitido meio de defesa,
registrando que “a doutrina mais avisada, seguida pela jurisprudéncia mais sensivel aos novos
postulados ideoldgicos informativos do processo penal” reconhecia “o interrogatério como
meio de defesa, i.e., como ato de concretizagdo de um dos momentos do direito de ampla
defesa, constitucionalmente assegurado, qual seja, o direito de autodefesa, na espécie direito
de audiéncia”.

Ainda se fala no carater hibrido, onde alguns consideram que é meio de prova e de

defesa, até mesmo em alguns julgados como o exemplo infra:

Ementa: APELACAO CRIMINAL - CRIMES DE LESAO CORPORAL E DANO
QUALIFICADO ( CP , ARTS. 129 , CAPUT, E 163, I)- PRELIMINAR DE
NULIDADE PROCESSUAL - CERCEAMENTO DEDEFESA - REVELIA
DECRETADA EM AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO -
AUSENCIA DE INTERROGATORIO - EQUIVOCO NA EXECUCAO DO ATO
INTIMATORIO - PROVIDENCIA REALIZADA DE FORMA NAO PESSOAL -
CIENCIA DO MAGISTRADO ACERCA DO ENDERECO DA ACUSADA -
VIOLACAO, POR ANALOGIA, AO DISPOSTO NO ART. 185 DO CPP -
PREJUIZO EVIDENCIADO - IMPOSSIBILIDADE DO EXERCICIO DA
AUTODEFESA - OFENSA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - ANULACAO DO PROCESSO A
PARTIR DA REFERIDA SOLENIDADE - PREJUDICIALIDADE DO MERITO
DO RECURSO. Em se considerando que o interrogatdrio € meio de prova e também
de defesa do acusado, ocasido adequada para expor diretamente ao magistrado a sua

. TORNAGHI,1992.p.367.

*> MARQUES, José Frederico . Elementos de Direito Processual Penal, Campinas. Bookseller, v.2, 1997. p.
296.

53 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva 1999.
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versao dos fatos, a auséncia injustificada desse ato, que pode ser praticado até o
transito em julgado da deciséo, causa relevante prejuizo ao réu, e, certamente, viola
0 seu direito a defesa ampla.

TJ-SC - Apelacdo Criminal ACR 639922 SC 2011.063992-2 Data de publicacgdo:
11/10/2011

Na referida decisdo o magistrado infere ser o interrogatorio meio de prova e de defesa,
a sentenca foi proferida em 2011, o que evidencia que a questdo ainda esta dividida ndo sé na
doutrina.

Nucci® considera primordialmente a natureza de meio de defesa, todavia infere o
autor que caso o acusado abra mao do direito de siléncio, quando for interrogado, o que disser
constituird prova, visto que o magistrado podera levar em consideracdo o que foi dito pelo
acusado para condené-lo ou absolvé-lo.

Para Oliveira™, ndo ha grandes problemas em se considerar o interrogatério meio de
prova posto que as especies defensivas na sua grande maioria sdo consideradas provas, mas
alerta quanto a necessidade de o acusado ser tratado como um sujeito de direitos dentro do
processo e ndo como objeto de prova, dentro das linhas do sistema acusatério e infere que o
interrogatorio é fundamentalmente um instrumento de ampla defesa.

Pelegrine Grinover , citada por Lopes Jr*®. esclarece que o interrogatério pode servir
como fonte de prova, ou seja, tomar conhecimento de fatos que vao esclarecer a verdade, mas
ndo pode servir como meio de prova, temos que o ato serve para provar a verdade.

Também na obra em parceria com Scarance Fernandes e Gomes Filho, Pelegrine
Grinover, trés anos apés a citacdo referida por Lopes Jr, reafirma que a natureza do

interrogatdrio ndo € meio, mas pode sim ser fonte de prova, conforme segue:

E certo que por intermédio do interrogatorio- rectius, das declaracdes espontaneas
do acusado submetido ao interrogatério, o juiz pode tomar conhecimento de noticias
e elementos Uteis para a descoberta da verdade. Mas ndo é para esta finalidade que o
interrogatério esta preordenado. Pode constituir fonte de prova, mas ndo meio de
prova: nio est4 ad veritatem quaeredan®’

Outro fato que corrobora com a questdo é a prépria exposicdo de motivos do Codigo
de Processo Penal, que prescreve: “a propria confissdo do acusado ndo constitui, fatalmente,

prova plena de sua culpabilidade™®.

> NUCCI, Guilherme Souza. Manual de processo penal e execucdo penal, 9ed. Ver. E ampl.-S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012. p. 422.

% OLIVEIRA, 2009, p. 379.

*® LOPES JR., 2009. P. 239

" GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; SCARANCE FERNANDES, Antonio. As
nulidades do processo penal. 6. Ed. S&o Paulo: RT, 1999. p. 79.

%8 Exposicao de motivos do Cédigo de processo penal.
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Assim ha que se analisar de maneira sistematica todo o ordenamento juridico e desta
forma ndo restard duvida quanto a natureza do ato mais importante da instrucdo ser meio de
defesa, seja positiva colaborando com a inquiricdo ou até mesmo negativa permanecendo o
siléncio. Como poderia ser prova? Se assim fosse a confissao seria ainda a “rainha das prova”
e nado haveria mais o que se buscar, 0 juiz deveria a partir dela proferir a sentenca, a verdade
real estaria alcancada, porém ja a época do Codex de 1941 alertava quanto a ser proibida essa
possibilidade .No sistema inquisitorio a todo custo se buscava a confissao e era tida como
prova absoluta da culpa do acusado.

Cabe reforcar que a confissdo néo pode ser considerada prova plena, que deve o0 juiz
considera-la em consonéncia com as demais provas e se feita em juizo presumir-se-a que foi
realizada sem pressdo, livremente devendo ser demonstrada com prova idénea sendo o 6nus
probante do confidente™.

A confissdo quando realizada, principalmente, na fase pré processual ou até mesmo na
fase processual deve ser analisada com muita parcimdnia pelo magistrado, ndo pode
contaminar-se pela confissdo feita quando as outras provas ndo indicarem que o acusado é
mesmo o agente do delito, e na davida condenéa-lo pelo ranco da confissdo, sendo que muitas
vezes ndo é feita livremente e ainda que possa o0 acusado retratar-se € inegavel o peso desta
declaracéo.

Com a evolucdo histérica legislativa do processo penal brasileiro, embora com a
marca de ter sido considerado pela maioria da doutrina e jurisprudéncia como um meio de
prova, com a nova ordem constitucional e as legislagcdes infra constitucionais, em destaque a
lei 10.792/03 e a lei 11690/2008 que alteraram diversos dispositivos do cddigo de processo
penal de 1941 ,que trouxe no capitulo atinente as de provas o interrogatério , ndo se pode
aceitar que tem natureza juridica de meio de prova , isso seria um interpretacdo totalmente
contraria a essa evolucdo legislativa e a ordem constitucional, que é tendéncia no atual

ordenamento juridico brasileiro.

2.3 Interrogatério como Meio de Defesa

Quando nos desprendemos do sistema inquisitorio e analisamos o ordenamento

juridico brasileiro a luz da Constituicdo Federal de 1988, temos a nitida visdo que o

ordenamento tende em limitar o soberano e trazer garantias aos cidaddos. No sistema

% CAPEZ, 2014, p. 439.
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inquisitdrio o Estado tem o papel de forcar a confissdo, buscar a todo custo a punicéo, a pena
e trata 0 acusado como mero objeto, situagdes que dentro da atual ordem constitucional estéo
esquecidas.

A Constituicdo de 1988 evidencia que devemos aplicar no processo penal conforme o
modelo acusatorio, ela prescreve garantias que ndo combinam com o sistema inquisitorio
como, por exemplo, o direito a ampla defesa, contraditério e o devido processo legal, o
préprio legislador infraconstitucional produziu legislagdes para que o ordenamento se
adequasse aos principios constitucionais, e entdo, temos dentro do processo penal e mais
especificamente no ato do interrogatério leis que alteraram consideravelmente o procedimento
e a natureza juridica, ainda que permaneca situado no capitulo das provas no codigo de
processo penal vigente.

Dentro do capitulo dos direitos e garantias fundamentais temos o direito ao devido
processo legal, a ser julgado por autoridade competente, a ser obrigado somente em virtude de
lei, que a lei ndo afastara do judiciario lesdo ou ameaca de lesdo de direitos, o direito de
permanecer calado, de ter um advogado e entre outras garantias que estdo intrinsecamente
ligadas ao processo penal e denotam a adog¢éo constitucional do sistema acusatério.

Ante o prescrito na Constituicdo a legislacdo infra veio ao encontro dessas garantias e
alterou o Cddigo de Processo Penal de 1941, produzindo vérias alteracGes, inclusive
mudancas que influenciaram no interrogatério, como citadas anteriormente merecem
destaque, por terem alteracdes mais expressivas, no tocante as provas e ao interrogatorio, a lei
10.972/2003 e a 11.690 de 2008.

Dentro do sistema acusatério, como tende o brasileiro analisado a luz da Constituicéo,
da-se ao acusado o direito de escolher se responde ou ndo aquilo que Ihe é questionado e
obviamente pode ficar em siléncio, caracteriza-se o interrogatério como um direito de ser
ouvido, direito de se auto defender, o que da natureza de ser meio de defesa o interrogatdério.
Nessa Otica, 0 interrogatério é um instrumento pelo qual o acusado pode expor a sua versao
sobre os fatos®. E para isso deve ser informado que n&o haveré prejuizo caso decida ndo dar
sua versdo sobre a imputacdo que lhe é feita, ou seja, caso decida dar declaragdes no

interrogatdrio deve ser algo por livre e espontanea vontade, sem pressao e sem vicios.

% GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNADES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades do processo penal. 4ed. S&o Paulo: Malheiros, 1955, p. 72, apud QUEIJO, 2003.



37

Oliveira® assevera que, ainda que afirme que ndo ha maiores problemas em ter o
interrogatorio como meio de prova escreve que admiti-lo como meio de defesa demanda
conseqiiéncias. Elenca o autor duas:

A primeira que reconhece ao acusado e ao defensor de optar, analisando a
conveniéncia, de prestar ou ndo declaragdes, cabendo a ele decidir qual tese melhor caberia a
sua defesa, e por essa opgdo existir afirmar o autor e ndo poder mais se aceitar a conducgéo
obrigatdria para interrogatério, considerando a primeira parte do artigo 260 do CPP revoga, in
verbis:“Art. 260. Se 0 acusado ndo atender a intimacédo para o interrogatorio (...)”

A segunda conseqiiéncia citada pelo autor é a nulidade absoluta no caso de ndo haver
0 interrogatdrio, pois haveria assim violagdo ao principio da ampla defesa, sendo dentro do
interrogatdrio no caso impedimento de manifestacéo da autodefesa.

Todavia, 0 autor alerta que essa nulidade ndo caberia no caso em que o réu fosse revel,
quando devidamente intimado (art. 399, CPP), porque ainda que o artigo 616 do cddigo de
processo penal permita a realizacdo de novo interrogatorio, in verbis: “ No julgamento de
apelacdes, podera o tribunal, camara ou turma proceder a novo interrogatério do acusado,
reinquirir testemunhas ou determinar outras diligéncias”. E uma faculdade a realizacdo do
novo interrogatério e ndo uma obrigatoriedade, e ainda cita que o artigo 185 do CPP
prescreve que “O acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso do
processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado” ndo forcaria a realiza¢do a qualquer momento se o réu almejasse.

Sabe-se que o réu tem o direito de ser ouvido, evidente diante do mar de leis que assim
impde, ndo so a legislacdo nacional, mas também o proprio Pacto de San Jose da Costa Rica
(art. 8°, 1), e se devidamente intimado ndo comparece ha de ser interpretar como o direito ao
siléncio do acusado, que julgou ser melhor a sua tese defensiva, defesa negativa®® no caso.

Para Lopes Jr.®% o interrogatério deve ser reconhecido como meio de defesa, e neste
momento ele pode exercer a autodefesa, enfatiza o autor que é um direito e ndo um dever,
assim ndo querendo fazer a exposicdo da sua versdo deve ser garantido o direito de
permanecer em siléncio sem que haja prejuizos e que deve tal ato ser realizado sem qualquer

tipo de ameaca.

L OLIVEIRA, 2009, p. 381.
%2 LOPES JR. 2013,p. 241.
% Ibidem, p. 241.
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Todavia o autor entende que quando o acusado que colabora com a acusacéo deve ser

encarada como rendncia ao direito da autodefesa negativa, ndo podendo ser considerada

autodefesa positiva ou negativa.

Capez ja mais firme entende que mesmo que o acusado dé declarag¢bes constitui meio

de defesa o interrogatorio, conforme assevera:

Ora, sendo o interrogatério 0 momento processual no qual, por exceléncia, o sujeito
da defesa. i. e., 0 acusado, tem a possibilidade de materializar o seu direito de
audiéncia, influenciando na formacéo da convicgdo do 6rgdo jurisdicional através da
narracdo dos fatos consoante sua versdo, torna-se evidente a natureza de meio de
defesa do interrogat6rio®.

O autor acima referido, ainda com muita nitidez, esclarece que ao dar declaragdes o

réu pode sim fornecer elementos de instrucdo de prova, mas que ndo é essa finalidade do

interrogatdrio, considerando uma andlise constitucional do processo penal, e que ndo ha como

considera-lo meio de prova como quer o cédigo de processo penal.

Lopes Jr. infere que a confissdo do acusado da ao juiz a possibilidade de sentenciar a

condenacdo sem culpa, e relacionando o sistema acusatério com a natureza do interrogatério

prescreve em sua obra tal ligagdo, conforme segue:

Tudo isso deve ser abandonado (a busca pela confissdo) rumo ao processo penal
acusatério-constitucional, em que o interrogatério é meio de defesa e, a confisséo,
apenas mais um elemento na axiologia probatéria, que somente pode ser

. . . 65
considerado quando compativel e conforme o resto da prova produzida ™.

No mesmo sentido Capez considera que por ter natureza de meio de defesa o

interrogatério, decorre o principio de que nenhuma autoridade pode obrigar o acusado a

fornecer provas contra si, para caracterizar a sua propria culpa, pois se ndo ¢é obrigado a

confessar, podendo ficar em siléncio porque teria que produzir provas contra ele mesmo.®®

Considera meio de defesa também Tourinho Filho, que esclarece:

Sempre pensamos, em face da sua posi¢do topografica, fosse o interrogatdrio,
também, meio de prova. E como tal era e é considerado. Meditando, sobre o
assunto- principalmente agora que a Constituicdo, no art. 5°, LXIII, reconheceu o
direito ao siléncio- chegamos a conclusdo de ser ele apenas meio de defesa ®'.

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva , 2005.p. 299.

% LOPES JR. 2013, p.653
% CAPEZ, 2014, p. 423.

% TOURINHO FILHO, 1994, p. 240.
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Tourinho Filho ndo se furtou em analisar o processo penal a luz da nova ordem
constitucional, posto que seu livro donde vem tal citacdo fora publicado em 1994, cinco anos
apos a Constituicdo, e anterior a Lei 10.792/2003 que alterou o CPP. Uma analise sistémica e
dotada de principios constitucionais, diferentemente de outros que ndo consideraram o0
referido artigo constitucional e mantiveram o posicionamento de que a natureza seria de meio
de prova pela localizac¢&o no capitulo referente a provas do codigo de processo penal de 1941.

Morais da Rosa infere que “interrogatério como meio de defesa deve ser o ultimo ato
da instrucéo, afinal de contas o acusado somente pode se defender das acusacgdes e da prova
produzida; ndo antes. O interrogatdrio como primeiro ato, conforme o procedimento anterior
impedia o exercicio pleno da defesa”.®

Por encaixar-se aos preceitos constitucionais a natureza do interrogatorio esta em
consonancia com a de ser meio de defesa, dando ao acusado um papel mais participativo e
com a efetiva aplicagdo dos principios constitucionais ligados ao processo penal
constitucional, que deve ser mais democratico e sem resquicios inquisitivos. A propria
alteracdo do art. 400 do Cédigo de Processo Penal, trazida pela lei 11.719/2008, que coloca o

interrogatdrio como o Gltimo ato da instrucédo é considera-lo de certa forma meio de defesa.

3 PROCEDIMENTOS ORDINARIO, SUMARIO, SUMARISSIMO E DA LEI
DE DROGAS

3.1 Procedimento e Localizacéo do Interrogatério do Acusado

3.1.1 Procedimento comum ordinario

O procedimento comum ordinario previsto no CPP sera aplicado de modo residual, ou
seja, sempre que ndo houver nenhum procedimento especial previsto no CPP ou lei
extravagante e de forma subsidiaria na omissdo de alguma lacuna de outro procedimento,
ainda que ndo seja regido pelo codigo de processo penal.

A Lei 11.719/08 fez alteracOes relevantes no CPP. Vejamos alguns apontamentos

iniciais:

**MORAIS DA ROSA. Alexandre, Quando o réu ndo se ajuda no processo, a coisa fica ingovernavel. Disponivel
em<http://www.conjur.com.br/2015-mai-02/diario-classe-quando-reu-nao-ajuda-processo-coisa-fica-
ingovernavel> Acesso em 19 de junho de 2015.



http://www.conjur.com.br/2015-mai-02/diario-classe-quando-reu-nao-ajuda-processo-coisa-fica-ingovernavel
http://www.conjur.com.br/2015-mai-02/diario-classe-quando-reu-nao-ajuda-processo-coisa-fica-ingovernavel
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a) critério de determinacdo de ritos. Ou seja, a partir da nova lei o rito € definido pela
pena médxima do crime em abstrato, ou seja, aquele quantum sem nenhum agravante ou
atenuante previsto no tipo penal (art. 394, § 1°, CPP).

b) defesa escrita. Em todos os procedimentos, comuns e especiais, ressalvados, o
procedimento do Jari e o dos juizados especiais, havera resposta escrita da defesa, apds a
citacdo do réu. O réu terd o prazo de 10 dias para apresentar a defesa escrita (art. 396, CPP),
salvo no caso do paragrafo Unico deste artigo, que prescreve que nos casos de citacdo por
edital o prazo passa a fluir apds o comparecimento do acusado ou do defensor constituido.

c) audiéncia una. Os atos instrutdrios sdo concentrados em apenas uma audiéncia, na
qual também sera proferida a sentenca, salvo quando houver a necessidade probatéria
complexa que demande exame mais cuidadoso, quando, entdo, sera permitida a apresentacao
de memoriais pelas partes e se fixara novo prazo para a sentenca (art. 403, § 3° CPP).
Cabendo ao juiz indeferir pedidos em caso de ser meramente protelatério ou impertinente.

O procedimento comum pode ser dividido em trés, a depender da quantidade da pena
cominada em abstrato para o delito (art. 394, § 1°, CPP):

- Ordinario— aplicavel para os crimes com pena maxima igual ou superior a 04 anos.

- Sumario— aplicavel para os crimes com pena maxima inferior a 04 anos.

- Sumarissimo— aplicavel para os crimes de menor potencial ofensivo da Lei 9.099/95
(pena méxima nao superior a 02 anos) e contravengdes penais.

O procedimento comum ordinario possui as seguintes fases:

1. oferecimento da denuncia ou queixa. Recebimento ou rejeicdo pelo juiz;

2. citacdo do réu;

3. resposta a acusacao;

4. absolvicdo sumaria (art. 397, CPP);

5. audiéncia de instrucdo e julgamento.

No presente trabalho o foco é analisar as questdes da fase da audiéncia de instrucédo e
julgamento, pois nesta fase estd incluido o interrogatério do acusado e a diferenca entre os
diversos procedimentos instituidos no CPP, leis extravagantes e aqui em especial a Lei n°
11.343/2006 (Lei de Drogas).

Na audiéncia de instrucdo e julgamento ndo sendo caso de absolvi¢cdo sumaria, o juiz
ird designar dia e hora para a audiéncia no prazo de 60 dias. Ira ordenar a intimagdo das
partes, do defensor e, se for o caso, do querelante e do assistente (arts. 399 e 400 do CPP). O
ofendido também devera ser intimado para a audiéncia, em conformidade com o art. 201,

CPP, alterado pela Lei 11.690/08, e haver comunicacdo dos atos processuais ao ofendido.
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Procedimentos da audiéncia de instrucéo e julgamento do rito sumario:

. declarages da vitima;

. oitiva de testemunhas (méaximo de oito testemunhas para cada parte);

. esclarecimento de peritos, reconhecimentos ou acareacdes (se for o caso);
. interrogatdrio do acusado;

. diligéncias (art. 402 a 404);

. alegac0es finais orais (20 minutos, podendo ser prorrogado por mais 10 minutos);

~N o OB oW N e

. sentenca oral.

3.1.2 Procedimento Sumario

Diante do que estabelece o artigo 394, §1°, inciso Il, do Cddigo de Processo Penal, o
procedimento sumario sera aplicado quando apresentar por objeto crime cuja pena méxima
em abstrato cominada for menor do que quatro anos de pena privativa de liberdade. O 8 5° do
artigo 394 prescreve que subsidiariamente aplicam-se as regras do procedimento ordinario ao
rito sumario.

O sumario tem as seguintes fases:

1. recebimento da denlncia ou queixa;

2. absolvicdo Sumaria (julgamento antecipado pro reo);

3. citacdo e Interrogatorio;

4. audiéncia de Instrucao e Julgamento;

5. relatdrio.

Basicamente as diferencas entre o procedimento comum ordinario e o sumario s&o:

Sumario:

-Pena méaxima inferior a quatro anos;

-Prazo de 30 dias para conclusdo do processo;

-Arrolamento de no méximo cinco testemunhas por parte;

-Néo ha previsdo de requerimento de diligéncias e nem de memoriais.

Ordinario:

-Prazo de 60 dias para conclusao o processo;

-Arrolamento de no maximo oito testemunhas por parte;

-Ha previsao de requerimento de diligéncias e de memoriais;

-Pena méaxima igual ou superior a quatro anos.
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Da audiéncia de instrugéo e julgamento, portando, cabe esclarecer como ocorre, assim
e de acordo com os artigos 531 a 538 do codigo de processo penal deve incidir audiéncia
Unica que abrangera todas as etapas para a realizacdo completa da instrucdo e essa audiéncia
deve ser feita a oitiva das declaracdes do ofendido, a inquiricdo de testemunhas da acusacéo e
da defesa, esclarecimento dos peritos, acareacdes, reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogatério do acusado e debates, nessa ordem (art. 400, Cddigo de Processo Penal), em
caso de testemunhas morarem em jurisdicdo diversa do juiz serdo ouvidas por carta
precatoria. Essa carta precatdria ndo suspendera a instrucdo criminal. Findo o prazo
estabelecido para o cumprimento da carta precatoria pode ser procedido o julgamento.
Constitui modalidade de procedimento comum, conforme disposto no art. 394, 81°, Il do
Cadigo de Processo Penal.

Nessa audiéncia também devera proceder-se aos esclarecimentos dos peritos, se as
partes assim requererem previamente, as acareaces e 0 reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado e, por fim, procedendo-se os debates de ambas as
partes.

As provas deverdo ser lancadas nessa audiéncia, desde que o0 juiz as considere
relevantes, pertinentes e de possivel apresentacdo imediata, ou seja, ndo protelatérias, caso
considere que a intencdo seja atrasar 0 processo ou perturba-lo pode o juiz indeferir sua
producdo (art. 400,81°, Cddigo de Processo Penal).

No debate serdo oferecidas as alega¢des finais orais por 20 minutos, pela acusacao e
pela defesa, respectivamente, aprazaveis por mais 10 minutos. Caso haja mais de um acusado,
0 tempo previsto para a defesa de cada um sera individual. E o assistente do Ministério
Publico, por sua vez, tera direito a manifestacdo por 10 minutos, apoés a manifestacdo do
primeiro, prorrogando-se por igual periodo o tempo da manifestacdo da defesa. Apos 0s

debates o juiz pronunciara a sentenca, ele tem 30 dias para concluir o processo neste rito.

3.1.3 Procedimento sumarissimo

O processo sumarissimo dos juizados especiais na fase preliminar e procedimentos sao
regidos pelos artigos 394, 81°, 111, do Cadigo de Processo Penal P e arts. 77 a 81 da Lei 9099
de 1995 sdo aplicaveis aos processos que tiverem por fim a apuracgdo das infracdes de menor
potencial ofensivo na forma da lei (Lei 9099/1995) que instituiu os Juizados Especiais
Criminais (JECRIM). Ha previsdo no art. 98, I, CF que o procedimento sumarissimo sera

aplicado nas infracfes de menor potencial ofensivo.
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No ambito estadual os Juizados Especiais Criminais estdo regulados pela Lei
9099/1995 e na esfera federal pela Lei 10.259/2001. S&o designados a conciliacdo, ao
julgamento e a execucdo das infragdes de menor potencial ofensivo, como tais consideradas
as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nédo superior a dois anos,
cumulada ou ndo com multa.

Quanto aos procedimentos do rito sumarissimo é regido pela oralidade, comparecendo
as partes, os advogados e o Ministério publico o juiz indagara sobre a possibilidade de
conciliacdo pela composicao civil dos danos e transacdo penal, € o0 que prescreve a lei dos
juizados especiais

N&o havendo acordo civil, em se tratando de agdo publica condicionada, o ofendido
podera representar. Passada a fase de representacdo é verificada a possibilidade de transacéo
(art. 76, 85. °), a decisdo ndo gera reincidéncia, efeitos civil, maus antecedentes ou
lancamento no rol dos culpados, ndo podendo apenas o acusado ter o mesmo beneficio dentro
de cinco anos (art.76, §84° e 6°).

Recebida a exordial, o juiz fara analise de proposta de suspensdo condicional do
processo, caso haja (art. 89), ndo sendo aceita, segue para a audiéncia, sendo ouvidas as
vitimas, e as testemunhas da acusacdo e de defesa e a seguir o acusado sera interrogado,
posteriormente é dada a palavra a acusacdo e a defesa para os debates orais (81, caput), a
inversdo dessa ordem dos atos gera nulidade.

3.1.4 Procedimento nos crimes da Lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas)

A lei 11.343 de 2006 institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas,
prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuéarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.

A lei 11.343/2006 revogou a lei 10.409/2002, quanto aos procedimentos que ela
prescrevia e passou a regular os procedimentos da lei de drogas nos artigos 54 ao 59, de
acordo com o artigo 48 e 49 da lei 11.343/2006.

Conforme o art. 394 do cddigo de processo penal, o procedimento sera comum
(ordinario, sumario e sumarissimo) ou especial, assim temos que o procedimento da Lei
11.343/2006 é classificado como especial.

A lei disciplina também procedimentos dos crimes ligados ao uso e ao trafico ilicito de

substancias que podem causar dependéncia fisica ou mental.
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A jurisdicdo para processar e julgar os crimes tipificados na lei de drogas dependera
da espécie do crime e do carater transnacional, ou seja, nos casos de trafico onde haja o
transnacionalidade do transporte da droga a competéncia para processar e julgar serd da
justica Federal, nas questdes ligadas ao porte para uso préprio serd competente o juizado
especial criminal (art. 60, da lei 9099/95) respeitada as regras de conexdo e continéncia (caso
haja conexdo com um crime mais grave sera aplicado o procedimento do crime que tenha a
pena mais grave) e nos crimes de trafico ilicito de drogas, dentro do pais, sera competente a
justica estadual comum, seguindo o rito do procedimento da Lei de Drogas.

O procedimento do crime de porte de drogas segue o rito do juizado especial criminal
com poucas diferengas, sdo elas:

a) ndo sera imposta prisdo, em nenhuma hipétese;

b) na transacdo penal, a proposta consistird nagquelas elencadas no artigo 28 da Lei
11.343/2006 (adverténcia, prestacdo de servico a comunidade ou comparecimento em curso
ou medida educativa).

No procedimento dos crimes relacionados ao trafico de drogas ilicitas o prazo para o
encerramento do inquérito é de 30 dias com réu preso e de 90 se estiver preso (art. 51, caput e
parégrafo Unico)

Cabe aqui salientar o momento da instrugdo, onde na Lei 11.343/2006 ha a inversdo da
ordem das oitivas no interrogatorio, um assunto delicado que causa divergéncia entre a
doutrina e julgados pelo pais. Sendo até mesmo ja tido decisdo do supremo tribunal federal a
respeito da constitucionalidade do referido procedimento.

Recebida a denlncia, sera citado o réu e designada audiéncia de instrucdo e
julgamento. Na audiéncia, sera interrogado o réu, em seguida serdo ouvidas as testemunhas de

acusacéo e defesa. Ap6s, havera debates e sentenca. E a regra do artigo 57 da lei, in verbis:

Art. 57. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, ap6s o interrogatério do acusado e
a inquiricdo das testemunhas, serd dada a palavra, sucessivamente, ao representante
do Ministério Publico e ao defensor do acusado, para sustentagdo oral, pelo prazo de
20 (vinte) minutos para cada um, prorrogavel por mais 10 (dez), a critério do juiz.
Paragrafo Gnico. Apds proceder ao interrogatério, o juiz indagara das partes se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se
0 entender pertinente e relevante.

Diferentemente do que ocorre nos procedimentos do ordinario comum, sumario e
sumarissimo na lei de drogas ha a inversdo da oitiva do acusado, sendo ele o primeiro a ser

ouvido no ato do interrogatdrio.
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No codigo de processo penal militar também ocorre a mesma inversdo da lei de

drogas, conforme segue cdpia do dispositivo:

Art. 679. Na audiéncia de instrucdo criminal, que sera iniciada vinte e quatro horas
apos a citacdo, qualificacdo e interrogatorio do acusado, proceder-se-a a inquiricdo
das testemunhas de acusacdo, pela forma prescrita neste Cédigo.

1° Em seguida serdo ouvidas até duas testemunhas de defesa, se apresentadas no ato.
2° As testemunhas de defesa que forem militares poderdo ser requisitadas, se o
acusado o requerer, e for possivel o seu comparecimento em juizo.

3° Sera na presenca do escrivéo a vista dos autos as partes, para alegacoes escritas.
Dispensa de comparecimento do réu

3.2 Devido Processo Legal e a Inversdo do Interrogatorio

Os principios sdo norteadores, indicam aquilo que seria o ideal dentro do sistema
juridico, e ddo validade e legitimidade para aplicacdo da norma sob suas bases, segundo José
Afonso da silva "os principios sdo ordenacdes que irradiam e imantam os sistemas de normas”
69 assim ndo ha como aplicar certa norma quando ela viola frontalmente principios.

O principio do devido processo legal é classificado por Canotilho™ como “principios
juridicos- constitucionais” e também o chama de “principios-garantias” *, 0 principio do “(...)
devido processo legal (art. 5°, LIV) combinado com o de acesso a justica (art. 5°, XXXV) e o
contraditorio e a plenitude defesa (art. 5°, LV) fecham o ciclo das garantias processuais” %,
vé-se que tais principios devem ser orientadores das normas infraconstitucionais também no
tocante aos ritos processuais.

O devido processo legal, dentre outros, principios engloba o do direito de acdo, da
vedacdo da prova ilicita, da recursividade, da imparcialidade do juiz, do juiz natural. Assim o
processo esta positivado para ser realizado com a idéia de tutelar o interesse que se discute em
juizo e chegar a resolucdo do conflito, obedecendo a prescricdo da lei, mais especialmente
acatar a Constituicéo.

O devido processo legal abarca também, como ja comentado, os principios da ampla
defesa e do contraditério e ao esmiucar o principio da ampla defesa temos duas espécies,
sendo a defesa técnica que ¢ realizada por advogado e a auto defesa, esta feita pelo préoprio

acusado.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 a. edicdo - Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 92

" CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional. 5 ed., Coimbra: Almedina. 1991. Apud SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35a. edi¢do - Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 93

™ Ibidem, 2012, p. 93.

2SILVA. 2012, p. 432.
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Evidente que no ato do interrogatério quando da oitiva do acusado ele pode exercer
essa autodefesa, seja negativamente, ficando em siléncio conforme o art. 5°, LXIIl, da CF
prescreve, “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”; ou até mesmo dando
declaracOes a fim de formar o convencimento do juiz acerca da sua inocéncia ou atenuacao
daquele crime e agravantes que esta sendo acusado. Evidente que o artigo acima citado néo se
restringe ao réu preso, mas também aquele que estd em liberdade.

Quando o agente pratica as condutas do artigo 28 da lei, que sdo:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:[...]

O rito a ser seguido sera o do sumarissimo, quando incorrer nas condutas do 33, 81° e

34 ao 37, que seguem prescritos:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

8 1o Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em depo0sito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de
drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para a preparacao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administracéo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar
a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario,
aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricacdo, preparacéo,
producdo ou transformacdo de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar:

Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente
ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 desta Lei:
Paragrafo Unico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa
para a pratica reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei.

Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33,
caput e § 10, e 34 desta Lei:

Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organizacdo ou associacao
destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34
desta Lei:
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O procedimento a ser aplicado € o do art. 57, da lei 11.343/2006 e entdo mudara, sem
I6gica, a ordem da oitiva do acusado, deixando ele como o primeiro da ordem no
interrogatdrio, porém em todos os ritos do codigo de processo penal ele é o ultimo a ser
ouvido.

E nitida a violag&o do principio do devido processo legal quando se assenta na lei a
oitiva do acusado como sendo o primeiro no interrogatdrio, evidente que o coloca numa
posicao de fragilidade, pois como ele podera se defender amplamente e contraditar aquilo que
for dito e mostrado ap6s a sua fala? Nao tera mais como, s6 poderia fazé-la se adivinhasse o
que as testemunhas fossem relatar e isso é impossivel.

Ainda diante dos beneficios da confissdo muitos, fragilizados, j& pronunciam ali, de
plano, para que obtivessem o beneficio da atenuante (artigo 65, inciso Ill, alinea "d", CP) e
depois das declaracbes se houvesse o desejo de mudar a histdria ou a verdade real ndo seria
mais possivel. Ora, aqueles que concordam com essa inversdo podem trazem a baila o artigo
198 que prescreve “A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatorio de oficio ou a
pedido fundamentado de qualquer das partes. (Redacdo dada pela Lei n° 10.792, de 1°.
12.2003)” alegando que poderia ser realizado novo interrogatorio, € que o réu poderia voltar
atrés, mas o que foi dito certamente impactou nas pessoas envolvidas e as palavras ditas ndo
podem ser apagadas.

Podemos crer que uma confissdo no inicio do interrogatdrio pode até mesmo alterar o
animo daqueles que estdo em busca da realizacdo da defesa do acusado, o que alteraria,
possivelmente, o relato das testemunhas e influenciaria na convic¢édo do juiz.

Cabe aqui trazer um comentario da exposicdo de motivo do codigo de processo penal
de 1941, em que o ministro Campos Salles trata muito abertamente o quanto é prejudicial o

busca pela confissdo e as armadilhas contra o acusado dentro do processo, segue:

No empenho de rodear das mais solidas garantias a liberdade individual, e de
assegurar a imparcialidade do julgamento, entre as providencias mais salutares ficou
estabelecido um limite para o interrogatdrio dos acusados. Com effeito, nada pode
ser mais prejudicial & causa da justica, do que este duello pungente, de argucias e
subtilezas, de subterfugios e ciladas, que commummente se vé travado em pleno
tribunal, entre o juiz e o acusado, e em que, ndo raro, aquelle que devera ser o orgao
circumspecto e severo da austera magestade da lei, tem no emtanto como o mais
appetecido triumpho a confissdo do accusado extorquida & forca de uma sagacidade
criminosa.”

® CAMPOS SALLES. Exposicéo de motivos do Decreto Lei n°3.689 de outubro de 1941


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art195
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art195
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Usando a palavra proferida pelo ministro Campos Salles 1& em 1941 que usou no
sentido do juiz estar ardilosamente buscado meio de condenar aqui usamos no sentido de que
é uma cilada o acusado ser ouvido no inicio da instrucdo, isso viola frontalmente o principio
do devido processo legal, deixando o réu se defender daquilo que ainda nem tomou

conhecimento.

3.3 A Inverséo do Interrogatorio, Prejuizos do Principio da Ampla Defesa

Como jé foi tratado aqui e é sabido no meio juridico que o interrogatério € o momento
que o acusado pode fazer o uso da fala para tentar formar o convencimento ou influenciar o
juiz relatando a sua versdo dos fatos ou entdo exercer o direito de siléncio, ambas as atitudes
figuram na esfera da auto defesa que é espécie do género ampla defesa.

Considerar o interrogatério como meio de defesa incorre em vérias conseqiiéncias uma
delas é a necessidade, obrigatoriedade, garantia que, antes de ser iniciado o seu interrogatério
0 réu saiba, sem obscuridades, qual imputacdo que recai sobre ele, as provas que foram
juntadas ao seu processo pela acusacdo e logicamente 0 que as testemunhas tém a dizer, as
regras do jogo tem que serem postas antes de iniciada a partida, conforme assevera Moraes da
Rosa em sua obra Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos™.

O art. 400 do cddigo de processo penal teve uma grande alteracdo com a Lei n°
11.719/2008, esse artigo trata da audiéncia de instrucdo e julgamento, as alteracoes realizadas
adequaram ao modelo do sistema acusatorio recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,

ficando com a seguinte redacgéo:

Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo
de 60 (sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de declara¢cbes do ofendido, a
inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta ordem,
ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem como aos esclarecimentos dos
peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas € coisas, interrogando-se, em
seguida, o acusado.

Quando se infere que houve a adequacdo ao modelo acusatério é devido ao fato de que
a oitiva do acusado é realizada ao final da instrucdo probatéria indo ao encontro dos

principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e contraditério, sendo o

ultimo a ser ouvido ele estara a par de tudo que lhe imputam.

* MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. led.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2013.



49

Nos ritos do processo comum, por for¢a do artigo 400 do CPP o interrogatério pode
ostentar a natureza de meio de defesa, e conforme a CF impGe o acusado tem o direito de ter
pleno acesso ao seu processo, as acusacdes que sdo feitas e como sdo as regras do processo
penal, isso € garantia ao devido processo legal, assim pode exercer a ampla defesa e o
contraditorio, pois tera ciéncia plena da dendncia e de tudo que a sucede.

A Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas) traz em seu texto no momento da instrucéo, onde
ha a realizacdo do interrogatdrio, uma inversdo na oitiva do acusado, essa regra esta imposta

no artigo 57 da lei, in verbis:

Na audiéncia de instrucdo e julgamento, ap6s o interrogatorio do acusado e a
inquiricdo das testemunhas, sera dada a palavra, sucessivamente, ao representante do
Ministério Publico e ao defensor do acusado, para sustentagdo oral, pelo prazo de 20
(vinte) minutos para cada um, prorrogavel por mais 10 (dez), a critério do juiz.

Nos ritos estabelecidos pelo Codigo de Processo Penal e no sumarissimo como ja
tratado no item anterior o acusado é o ultimo a ser ouvido, e destoando desta regra vem a Lei
de Drogas que coloca o réu em situacéo desfavoravel e impBe que sua oitiva seja a primeira,
cerceando o direito a plena ciéncia daquilo que Ihe é imputado e o direito de contraditar.

Salta aos olhos que esse artigo estd em desacordo com a atual ordem constitucional no
tocante ao direito a ampla defesa (auto defesa) e ao contraditério, direitos fundamentais
trazidos na Constituicdo Federal de 1988 e sdo também bases do processo penal acusatorio.
Quebra-se a harmonia entre a CF e a Lei quando esta impede o acesso do acusado aos
depoimentos das testemunhas, dos laudos e declaracdes dos peritos e outros elementos da
instrugdo envolvidos no interrogatorio.

N&o ha logica e possibilidade em se efetivar os principios do contraditério e da
autodefesa sem que se tenha conhecimento do que estdo acusando, de quais provas foram
produzidas por aquele que acusa. Sem o conhecimento antecipado ndo hd como defender-se,
passamos até uma falsa aplicacdo do direito a ampla defesa, da-se o direito de falar e de se
defender, mas ndo se expbe ao réu do que estd sendo acusado. Assim, o interrogatério sé
servira para prejudicar o réu e beneficiar a acusagdo, tendo conotagdo de uma armadilha. E
necessario enfatizar que o acusado tem que saber do que lhe acusam para dai dar suas
declarag®es e efetivar o seu direito constitucional de autodefesa (art. 5°, LV, da Constituigéo
Federal).

O rito estabelecido pelo art. 57 da lei 11.343/2006 em que o interrogatorio é realizado

antes mesmo de ouvidas as testemunhas, ndo permite, portanto, ao acusado exercer
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plenamente o seu direito fundamental a autodefesa, como assegurado pela Constituicéo
Federal de 1988.

N&o se aplica a lei de drogas, segundo decisdo do STF, a alteracdo do art. 400 do
Caodigo de Processo Penal, trazida pela Lei n® 11.719, de 20 de junho de 2008, que passou a
considerar o interrogatério como ultimo ato da instrucdo criminal, de fato, ndo se pode
atribuir a esse conflito normativo tdo importante uma solucdo simplista abalizada no principio
da especialidade.

Um dos argumentos para nao acatar pedidos de nulidade dos interrogatorios realizados
conforme o art. 57 da Lei 11.343/2006 é que a lei possui rito proprio e por isso ndo ha o que
se falar em nulidade alegando que ofenderia o art. 5°, LV, da CF (ampla defesa), conforme

acérddos a sequir:

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Processo Penal. 3.
Momento do interrogatério nas acdes penais relativas ao crime de tréfico ilicito de
entorpecentes. Adocdo do procedimento previsto na Lei de Drogas (Lei
11.343/2006) ofenderia o art. 5°, LV, da CF (ampla defesa). 4. Necessidade de rever
interpretacdo da origem a legislacdo infraconstitucional. Providéncia vedada no
ambito do recurso extraordinario. Ofensa reflexa. 5. Rito especial da Lei n.
11.343/2006. O art. 57 da Lei de Drogas dispbe que o interrogatério inaugura a
audiéncia de instrucdo e julgamento, ocorrendo em momento anterior a oitiva das
testemunhas, diferentemente do que dispde o artigo 400 do CPP. 6. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 7. Agravo regimental a que se
nega provimento.

ARE 823822 AgR / ES - ESPIRITO SANTO AG. REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO Relator (a): Min. GILMAR MENDES
Julgamento: 12/08/2014

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS
CORPUS CONTRA DECISAO LIMINAR DE MINISTRO DE TRIBUNAL
SUPERIOR. ENUNCIADO N. 691 DA SUMULA DO STF. MOMENTO
PROCESSUAL DO INTERROGATORIO. NULIDADE. INEXISTENCIA. LEI DE
DROGAS. RITO PROPRIO. 1. O Supremo Tribunal Federal sedimentou o
entendimento segundo o qual ndo é cabivel habeas corpus contra decisdo que
indefere medida cautelar no bojo de idéntico remédio constitucional na instancia
inferior, ex vi do enunciado n. 691 da Stiimula do STF: “[n]do compete ao Supremo
Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do relator que,
em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.” 2. A alteragdo
promovida pela Lei n. 11.719/2008 ndo alcanca os crimes descritos na Lei
11.343/2006, em razdo da existéncia de rito préprio normatizado neste diploma
legislativo. 3. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que as novas
disposi¢des do Cadigo de processo penal sobre o interrogatdrio nao se aplicam a
casos regidos pela Lei das Drogas. Precedentes:

ARE 823822 AgR, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 12/08/2014; HC 125094 AgR / MG - MINAS GERAIS AG. REG. NO
HABEAS CORPUS Relator (a): Min. LUIZ FUX

Julgamento: 10/02/2015

Muito mais coerente do que resolver esse conflitos por meio do principio da

especialidade é dar maxima efetividade aos direitos fundamentais estabelecidos na Carta
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Magna, utilizando a hermenéutica constitucional, muito mais condizente com o sistema
acusatério € a aplicacdo dos principios da ampla defesa e do contraditério positivados na
Constituicao.

Constata-se que a regra esculpida no artigo 400 do codigo de processo penal, alterado
pela lei 11.719/2008 atribui maior efetividade ao principio do contraditério e a ampla defesa
do que o rito da lei de drogas (11.343/2006), pois esta lei aniquila o direito a ampla defesa o
que de certo ndo atende aos preceitos atuais, posto que a Constituicdo garante a defesa de
forma ampla e ndo uma pseudo-defesa onde o acusado nem mesmo tem ciéncia de todo o
contetdo processual antes de sua declaracdo. H& que se garantir que a defesa do acusado seja
praticada de forma ampla e ndo tolhida logo num dos atos mais importantes do caminho
processual penal.

O codigo de processo penal militar (Decreto Lei 1002/69) também traz a oitiva do
acusado invertida (art. 302, CPPM), e recentemente o Supremo Tribunal Federal, decidiu que,
a regra do artigo 400 do CPP (oitiva do acusado por ultimo) se aplicava ao processo penal

militar, segue a ementa da referida decisdo do HC 115698:

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES DE COMPETENCIA
DA JUSTICA MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALIZADO AO
FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART. 400 DO CPP.
PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ACAO
PENAL N° 528, PLENARIO). ORDEM CONCEDIDA. 1. O art. 400 do Cédigo de
processo penal, com a redacdo dada pela Lei n® 11.719/2008, fixou o interrogatério
do réu como ato derradeiro da instrucdo penal. 2. A méxima efetividade das
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (CRFB, art. 5°, LV),
dimensGes elementares do devido processo legal (CRFB, art. 5° LIV) e cénones
essenciais do Estado Democratico de Direito (CRFB, art. 1° caput) impdem a
incidéncia da regra geral do CPP também no processo penal militar, em detrimento
do previsto no art. 302 do Decreto-Lei n° 1.002/69. Precedente do Supremo Tribunal
Federal (Acéo Penal n® 528 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j.
em 24/03/2011, DJe-109 divulg. 07-06-2011). 3. Ordem de habeas corpus
concedida.

(HC 115698, Relator (a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 25/06/2013,
PROCESSO ELETRONICO DJe-158 DIVULG 13-08-2013 PUBLIC 14-08-2013)

E relevante trazer, a propodsito, o seguinte trecho do Voto do Ministro Luiz Fux, relator

do acordao proferido no citado habeas corpus:

Verifica-se, portanto, que a protecdo do direito de defesa consubstanciada no art.
302 do Codigo de processo penal Militar € mais fragil do que aquela consagrada
pelo atual art. 400 do Cddigo Penal, com redacdo dada pela Lei n® 11.719/2008.
Nesse cendrio, 0 postulado da maxima eficacia dos direitos fundamentais (CRFB,
art. 5°, §1°) reclama, tal como na AP n° 528, o afastamento da disciplina legal menos
afeicoada ao estatuto constitucional das garantias individuais, de sorte a prestigiar a
opcdo legislativa que melhor concretize os vetores axioldgicos emanados da Carta
Constitucional.
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Por 6bvio que o interrogatério do acusado apds os relatos das testemunhas € mais
benéfico ao acusado, pois assim podera direcionar a sua versao dos fatos, decidir qual sera sua
estratégia. Podemos dar como exemplo situacdes que alterariam o relato do acusado se fosse
ouvido por derradeiro: 1- nenhuma testemunha relatou que flagrou a pratica do crime e ndo
afirmou com certeza a autoria, o acusado pode seguir inferindo sua inocéncia ou escolher pelo
seu direito ao siléncio, mas se antes ele fosse ouvido poderia ter confessado, ou se colocar
como cumplice até mesmo para conseguir o atenuante da confissdo. 2- Indo pelo lado
contrério, se a pericia é firme em té-lo como autor do delito as testemunhas foram sélidas em
incrimina-lo, ai a opcdo de confessar e obter a atenuacdo da pena passa a ser a escolha mais
adequada.

Por certo que, a regra do art. 400 do Codigo de Processo Penal é mais benéfica ao réu
do que a previséo do art. 57 da Lei n.° 11.343/2006, com tal constatacdo, e pelo fato de a Lei
n.° 11.719/2008 ser posterior a Lei de Drogas, se formou uma corrente na doutrina
defendendo que o art. 57 foi derrogado e que, também no procedimento da Lei n.°
11.343/2006, o interrogatorio deveria ser o Gltimo ato da audiéncia de instrucdo, porém a
jurisprudéncia ndo segue essa linha.

Segundo o posicionamento que tem prevalecido no STJ e STF, a regra do art. 57 da
Lei n.° 11.343/2006 prevalece sobre a regra geral do CPP, sendo legitimo o interrogatério do
réu antes da oitiva das testemunhas no rito da Lei de Drogas, mesmo com o desrespeito ao
principio da ampla defesa e impedindo que o réu tenha acesso a tudo que ha ou havera no
processo, as versGes daqueles que o acusam e as provas juntadas, ou seja, com uma
“pseudoampladefesa™, os tribunais superiores mantém o posicionamento de ser constitucional
essa prejudicial a defesa do acusado no processo penal da lei de drogas, conforme segue

algumas decisoes:

(...) Para o julgamento dos crimes previstos na Lei n.° 11.343/06 hé rito proprio, no
qual o interrogatorio inaugura a audiéncia de instrucéo e julgamento (art. 57). Desse
modo, a previsdo de que a oitiva do réu ocorra apés a inquiricdo das testemunhas,
conforme disciplina o art. 400 do Cddigo de processo penal, ndo se aplica ao caso,
em razdo da regra da especialidade (art. 394, § 2° segunda parte, do Cddigo de
processo penal). (...)

STJ. 58 Turma. HC n. 165.034/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 9/10/2012.

(...) Ao contrario do que ocorre no procedimento comum (ordinario, sumario e
sumarissimo), no especial rito da Lei 11.343/2006, o interrogatério é realizado no
limiar da audiéncia de instrugéo e julgamento. (...)

STJ. 62 Turma. HC 212.273/MG, Min. Maria Thereza De Assis Moura, julgado em
11/03/2014.



53

(...) Se a paciente foi processada pela pratica do delito de trafico ilicito de drogas,
sob a égide da Lei 11.343/2006, o procedimento a ser adotado é o especial,
estabelecido nos arts. 54 a 59 do referido diploma legal.

Il — O art. 57 da Lei de Drogas dispfe que o interrogatorio ocorrera em momento
anterior a oitiva das testemunhas, diferentemente do que prevé o art. 400 do Codigo
de processo penal. (...)

STF. 22 Turma. RHC 116713, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
11/06/2013.

Para se conferir efetividade do principio da ampla defesa, contraditério e o devido
processo legal no ato do interrogatério hd que se seguir a regra do artigo 400 do CPP aos
crimes relacionados nos artigos 33, 81° e 34 ao 37, da Lei 11.343/2006, posto que o
interrogatdrio € um meio de defesa, pois assim indica a Constituicdo Federal conferindo ao
sistema processual o carater de ser acusatorio e em seus artigos da diversos direitos e
garantias ao acusado no tocante a sua defesa, seja ela a defesa técnica impondo a
obrigatoriedade do acompanhamento de um advogado para todos os atos ou pela auto defesa
em que é permitido, constitucionalmente, ao acusado ficar em siléncio e isto ndo lhe
prejudicar, até mesmo dar seu depoimento expondo a sua versdo e atingir o convencimento do
juiz.

Vé-se claramente que o acusado ndo € mais objeto dentro do processo como nos
moldes do sistema inquisitorio, ele é parte e tem todo direito de participar ativamente do
processo ao qual lhe é imputado determinado delito. O interrogatorio tem todas as nuances de
meio de defesa quando analisado a luz da Constituicdo Federal, assim nada mais
constitucional que a inversdo da oitiva do acusado seja abolida do ordenamento juridico penal
brasileiro.

No que concerne ao direito a ampla defesa e na sua efetividade José Afonso da Silva’™
cita uma passagem de Liebman muito sagaz para a referida questéo, segue:

“o poder de agir em juizo ¢ o de defender-se de qualquer pretensdo de outrem
representa a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos e
competem a todos indistintamente, pessoa juridica, fisica, italianos [brasileiros] e
estrangeiros, como atributo imediato de personalidade (...).

Quem pode se defender de forma efetiva sem saber de tudo que lhe acusam?
Indubitavelmente ha prejuizo a defesa do acusado a inversdo imposta pela lei 11.343/2006, a
referida lei no que diz respeito aos procedimentos de seu art. 57 fere frontalmente a
Constituicdo Federal de 1988 principalmente os principios do devido processo legal, ampla
defesa e do contraditorio. Por ndo apresentar consonancia com a Constituicdo Federal tal

dispositivo deve ser considerado inconstitucional e seguir assim o rito estipulado no art. 400

" SILVA. 2012, p. 431.
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do cddigo de processo penal brasileiro para os crimes estabelecidos dos arts. 3381° ao 37 da
Lei de Drogas.
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CONCLUSAO

A Constituicdo brasileira de 1988 traz no seu bojo uma séria de direitos e garantias
que devem seguir de base e orientagdo para o legislador infraconstitucional no momento da
feitura das leis que visam regular as diversas situacdes da sociedade que tem relevancia
juridica, sempre ao encontro dos anseios do soberano que em um Estado democratico de
direito é o povo.

N&o podemos aceitar que uma lei que se encontra numa escala hierarquica inferior
Constituicdo, como é o caso da Lei de Drogas, seja aplicada quando esta € divergente ao que
prescreve a carta magna, principalmente no que diz respeito as garantias e direitos
individuais,que sao preceitos tidos como clausulas pétreas, positivados no artigo 60, 84°, IV,
da Constituicdo Federal.

A discussdo trazida neste trabalho inicia-se e é provocada por haver mais de uma
regulamentacdo sobre o ato do interrogatorio em leis infraconstitucionais onde uma é mais
benéfica e estd numa lei mais geral (art. 400, Cdédigo de Processo Penal) e a outra mais
prejudicial e € prescrita em lei especial (art. 57, da Lei 11.343/2006- Lei de Drogas), com isso
alguns doutrinadores e até mesmo a suprema corte posiciona-se a favor de que deva se aplicar
o dispositivo da lei, pelo principio da especialidade que da rito préprio, embora mais gravoso,
optando por desprezar ou deixando em segundo plano o principio do devido processo legal.

A questdo da inversdao do interrogatorio ndo pode ser balizada simplesmente pelo
principio da especialidade, pois ha de se praticar principios constitucionais mais adequados ao
caso em tela, como em exemplo o da ampla defesa, do contraditério e do devido processo
legal.

O direito penal por ser a ultima ratio deve ser aplicado de maneira muito cuidadosa e
de forma a promover a aplicacdo efetiva do devido processo legal e conseqilientemente a
ampla defesa e o contraditério, ndo podemos conceber que sejam desconsiderados tais
principios tdo importantes para o processo penal, muito pelo contrario, ha que se buscar a
aplicacdo deles de forma efetiva e em suas totalidades visto que séo elementos que ddo base
ao processo, pois sem a observancia de tais principios o processo é inconstitucional e deve ser
anulado.

Por ser a Constituigdo orientadora de todas as outras normas ndo pode viger leis que

sdo contréarias a ela, ndo tem validade leis que afrontam principios prescritos na ordem
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constitucional, assim podemos ter por inconstitucional o artigo 57 da lei de drogas, pois ele
afronta principios constitucionais.

Ao colocar a oitiva do acusado como a primeira no interrogatorio o artigo 57 da lei de
drogas de plano impede que o acusado tenha conhecimento de todas as acusacdes que lhe sdo
feitas, ou que serdo feitas, posto que depois de sua versdo as testemunhas e peritos daréo as
suas versOes e fatos dos quais o réu ndo teve antecipadamente ciéncia, assim ele ndo tera
como contraditar essas figuras processuais, ou seja, ele tera que ficar as escuras, e defender-se
daquilo que sera atribuido a sua pessoa sem saber o que foi relatado. E evidente nessa situagdo
a afronta a diversos principios constitucionais.

Ja o artigo 400 do cddigo de processo penal vem ao encontro do que norteia a
Constituicdo Federal, dentro de um modelo acusatorio neste artigo a oitiva do réu é colocada
por ultima na ordem do interrogatério na audiéncia de instrucdo e julgamento, esse artigo
deve redacdo dada pela Lei 11.790/2008, o que alterou profundamente o antigo Cddigo de
Processo Penal, que tinha muito mais de inquisitério e o referido artigo é muito mais
caracteristico do sistema acusatorio, assim por Obvio de acordo com a nova ordem
constitucional.

O cddigo de processo penal infere que na omissdo dos demais ritos estabelecidos por
outros ritos, podem dispositivos do rito comum ordinario serem utilizados para comaltar
eventuais lacunas, assim o artigo 400, poderia ser utilizado para reger a audiéncia de instrucao
e julgamento na lei de drogas no caso do art. 57 ser declarado inconstitucional.

Diante do fato de estarem prescritas na Constituicdo diversas garantias e direitos do
acusado que indicam claramente que deve ser o sistema acusatdrio praticado nos tribunais
brasileiros, e com isto ndo ha nexo em ter um sistema acusatério seguindo procedimentos do
sistema inquisitorio, como por exemplo, ter o acusado como objeto no processo, juiz sem
funcdo definida, o siléncio sendo considerado prejudicial a defesa, nada mais coerente que
seja considerado o interrogatério um meio de defesa, posto que o direito ao devido processo
legal, ampla defesa, contraditério e o direito a permanecer em siléncio enfatizam que pela
atual Constituicdo brasileira ndo € mais cabivel termos procedimentos processuais de sistema
inquisitorio.

A lei 11.343/2006, em seu art. 57, quando coloca a oitiva do acusado em primeira na
ordem do interrogatorio, fere frontalmente o principio do devido processo legal, pois ndo da
oportunidade do réu ter acesso aquilo que lhe atribuem, prejudicando seu direito de defesa e

contraditério, estes Gltimos estdo intimamente ligados ao principio do devido processo legal,
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assim ndo ha legalidade quando se viola tais principios, mesmo que a referida violagdo esta
ratificada pela lei infraconstitucional, como é o caso da Lei de Drogas.

N&o se pode permitir que no processo penal, onde muitas vezes estamos diante da
possibilidade de privar um ser da sua liberdade, sejam colocadas armadilhas, pois se defender
de algo ou alegacéo ainda ndo realizada nada mais pode ser caracterizado sendo como uma
armadilha, algo que de acordo com o principio do devido processo legal é incongruente, que
ao fim e ao cabo denota uma busca pela condenacao.

Ainda que ndo explicitamente colocado no art. 57, da Lei 11.343/2006 ela traz
resquicios do sistema inquisitorio, onde a busca pela condenacdo era algo intrinseco e que no
sistema seguido pela CF é abominavel. Colocar o acusado a expor a sua versao antes da oitiva
das demais partes e peritos prejudica, por 6bvio, o direito a ampla defesa, pois caso de uma
versdo diferente daquela que as testemunhas dardo deixara o acusado sem a chance de
contradizé-las.

Com relacdo a uma eventual estratégia de confessar para obter beneficios deste ato, o
juiz ja tera sido contaminado por essa declaracdo antecipada e ainda que as provas trazidas
posteriormente na audiéncia de instrucdo e julgamento ndo confirmem, apenas indiqguem a
autoria, estard contaminada a intima conviccdo do juiz, mas se o réu fosse o Ultimo
evidentemente ndo a faria, pois veria que as testemunhas que o antecederam n&o trouxeram
provas robustas que confirmariam a sua culpabilidade, sendo mais vantajoso adotar a tese de
inocéncia e efetivar outro principio constitucional “in dubio pro reo”.

A discussdo é de grande monta posto que se trata da prejuizos a defesa do réu e
desconsideragBes de principios constitucionais. No Brasil o cddigo de processo penal
promulgado na década de quarenta sofreu ao longo dos anos diversas mudancas, o legislador
veio a adapta-lo aos preceitos constitucionais ante ao fato da Carta Magna ser mais moderna e
com imperativos muito mais garantistas.

A discussdo é de grande monta posto que se trata da prejuizos a defesa do réu e
desconsideragBes de principios constitucionais. No Brasil o cddigo de processo penal
promulgado na década de quarenta sofreu ao longo dos anos diversas mudancas, o legislador
veio a adapta-lo aos preceitos constitucionais ante ao fato da Carta Magna ser mais moderna e
com imperativos muito mais garantistas, o artigo 400 do Caodigo de Processo Penal alterado
pela Lei 11.719/2008 coaduna com a atual ordem constitucional visto que prescreve a ordem
dos procedimentos da audiéncia de instrugdo e julgamento colocando o acusado como sendo 0

ultimo a ser ouvido, ou seja, da ao réu o direito de antes de dar sua versdo dos fatos ter
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ciéncia de tudo que lhe acusam, isto que é o devido processo legal e a ampla defesa vigorando
dentro do interrogatorio.

O artigo 400 do CPP alterado pela Lei 11.719/2008 coaduna com a atual ordem
constitucional visto que prescreve a ordem dos procedimentos da audiéncia de instrucao e
julgamento colocando o acusado como sendo o ultimo a ser ouvido, ou seja, d& ao réu o
direito de antes de dar sua versdo dos fatos ter ciéncia de tudo que lhe acusam, isto que é o
devido processo legal e a ampla defesa vigorando dentro do interrogatdrio.

Consoante ao que traz nossa Constituicdo permitir que o acusado seja colocado em
posicao de “adivinho” nada mais ¢ do que ilegal, imoral, ilogico e inconstitucional. Temos
que o art. 57, da lei 11.343/2006, viola os principios do devido processo legal, ampla defesa, e
contraditério e a inversdo prejudica a defesa do acusado e por isso deve o referido artigo ser
substituido pelo art. 400 do CPP, que é muito mais adequado ainda que estejamos tratando de

crimes estabelecidos por lei especial como é o caso da Lei de Drogas.
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