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INTRODUCAO:

E inquestionavel e inafastavel o imediato reflexo das preceituagdes
previstas na Carta Maior de nosso ordenamento juridico sobre todas as leis
infra-constitucionais. Isso ocorre até mesmo pela necessidade de conetividade e
sincronicidade exigiveis em qualquer ordenamento. E preciso que haja uma
perfeita harmonia, a exemplo de uma sinfonia, entre aquele que rege e aqueles
que sdo regidos. Caso assim néo o seja, inaudiveis serdo os resultados advindos
dessa desconexao.

Tendo essa imposi¢cdo por premissa, os elaboradores de leis
(complementares, ordindrias...) buscam, na maioria das vezes, respeitar 0s
dispositivos constitucionais, sob pena de verem os resultados de suas atividades
legiferantes desconsiderados e banidos do seio do ordenamento onde se
encontravam.

Rogério Lauria Tucci, € quem ndo nos deixa olvidar que: “(...)situada a
Carta Magna no ponto culminante da hierarquia das leis, e contendo os
Sfundamentos politicos e institucionais de toda legisla¢do infra-constitucional,
nos seus textos - haurida ‘a seiva de que se alimentam os postulados e regras

Sfundamentais’, - repousam numerosos dispositivos e institutos processuais”.” E

justamente do seio desta Carta Magna que extraimos o dispositivo do devido

1993. p. 2.

LAURIA TUCCI, Rogério, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,



processo legal , para entdo analisa-lo em seus diversos matizes em relagdo ao
artigo 359 do Cédigo Eleitoral Brasileiro.

Atendendo ao conselho do orientador, que propos fosse feito um recorte
para que se definissem aspectos especificos a serem analisados, buscamos
efetivar esse recorte centrando a analise do presente trabalho monografico no
principio do devido processo legal em consonéncia com o do contraditorio e da
ampla defesa, (ndo analisaremos, porém, o principio do juiz natural por
enterdermos ndo estar o mesmo tdo intimamente relacionado com o tema) os
quais encontram-se inseridos no texto constitucional, guardados no Titulo II -
Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I - Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, em seu artigo 5° :

“Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; (grifo nosso).

LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sio assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes”. (grifo nosso).

A necessidade de que se reveja a questdo da ndo aplicabilidade do ato
de interrogatorio do réu no processo penal eleitoral € substancial, haja vista o
prejuizo evidenciado pela falta de tal pratica no que diz respeito ao

cerceamento dos direitos constitucionalmente assegurados ao acusado de modo



geral. Buscaremos nesse trabalho monografico demostrar tal necessidade e a
desconexdo do Codigo Eleitoral brasileiro com os preceitos da processualistica
vislumbrados na Carta Magna patria.

O trabalho dividir-se-4 em trés capitulos, sendo que: no primeiro
explanaremos o assunto referente as garantias assecuratorias de um processo
justo e equilibrado, abordando o instituto do devido processo legal em seu
contexto historico-evolutivo, até se transformar nesse que €, segundo nosso
entendimento, o corolario do direito processual constitucional. Num segundo
capitulo, faremos a analise do ato do interrogatdrio e sua importancia dentro do
processo, como meio de efetivo exercicio do direito a ampla defesa e do
contraditorio, para entdo, no terceiro, confrontarmos a auséncia do
interrogatorio no processo penal eleitoral e a consequente inobservancia de
parte dos poderes processuais garantidos, pela constitui¢do, ao cidaddo que se

vé ameagado em sua liberdade.



I1- ODEVIDO PROCE EGAL:

No que se refere ao Devido Processo Legal, inspirou-se o legislador no
due process of law inglés, e tal dispositivo exige que todas as formalidades
sejam observadas, para o que a autoridade devera ouvir o réu e lhe permitir a
ampla defesa, incluindo-se o contraditério e a producéo de todo tipo de prova
(desde que obtida por meio licito). Isso infere substancialmente em que sem
processo e sem sentenga, ou com sentenga prolatada por magistrado
incompetente, ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens.

A ampla defesa e a regra do contraditorio se integram, completando-se
os principios que informam e que resumem no postulado da liberdade integral
do homem diante da prepoténcia do Estado.

O principio fundamental do processo € o do devido processo legal,
expressdo oriunda da inglesa due process of law. A constituicdo federal
brasileira de 1988 fala expressamente que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Segundo Nélson Nery Junior, “bastaria a norma constitucional haver
adotado o principio do due process of law para que dai decorressem todas as

consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um



processo e uma sentenga justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os
demais principios constitucionais do processo sdo espécies » 2

Podemos citar como sendo manifestagdes do “devido processo legal” o
principio da publicidade dos atos processuais, a impossibilidade de utilizar em
juizo prova obtida por meio ilicito, assim como o postulado do juiz natural,

contraditério, a ampla defesa e do procedimento regular.

O devido processo legal, sob a visdo de Anténio Carlos de Araugjo
Cintra, é expressdo pela qual: “entende-se, com essa formula, o conjunto de
garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de
suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo indispensdveis ao
correto exercicio da fungdo jurisdicional. Garantias que ndo servem apenas
aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e
faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a
salvaguarda do proprio processo objetivamente considerado, como fator
legitimante do exercicio da jurisdigdo. Compreende, modernamente, na
clausula do devido processo legal, o direito ao procedimento adequado: ndo so
deve o procedimento ser conduzido sob o palio do contraditorio, como também
ha de ser aderente a realidade social e consentdneo com a relagdo de direito
material controvertida”.’

No ensinamento de Luiz Guilherme Marinoni, “ Democracia é, acima
de tudo, participagdo. A participa¢do no poder é da esséncia da democracia. E
essa participagdo que legitima o exercicio do poder. A participagdo no poder

se da de forma indireta e direta, e em vdrios niveis.(...) O fundamento de

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal .3 ed. Sdo Paulo: Ed. Rev. Tribunais,
1996. p. 28

> CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria Geral do
Processo, Sdo Paulo: Ed. Rev. Trivunais, 1990, p. 78.



legitimidade do processo jurisdicional ndo poderia ser diferente. No processo
Jjurisdicional, exerce-se o poder do estado. O exercicio deste poder, como é
obvio, ha de ser legitimo. Mas, a legitimidade do exercicio do poder somente
pode ser conferida pela abertura a participagdo. Ora, o processo jurisdicional,
sem duvida alguma, deve reflretir o Estado Democratico de Direito. Assim, a
idéia basica do processo deve ser a de garantir aos interessados uma
participagdo efetiva no procedimento que vai levar a edi¢do do ato de poder,
ou seja, a decisdo. Participagdo, porém, pressupoe informagdo. A informagado,
alidas, constitui requisito necessario para a realizagdo do proprio direito a
liberdade de expressdo. A possibilidade de participagdo no processo
Jurisdicional, portanto, estd vinculada a idéia da efetividade do principio do
contraditério.

Dessa forma, o procedimento em contraditéorio garantindo o
interrogatério € uma manifestagdo do Estado Democratico de Direito, pois, a
idéia de que a atividade jurisdicional nesse, pressupde a efetiva participagdo
dos cidaddos nos meios de decisdo, a exemplo do processo, que vislumbra um
decisum e sua aplicagdo aos que estiverem a ele submetidos.

Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo
trinomio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela
aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que disser
respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade estd sob a prote¢do da due
process clause.

Direito a liberdade, por exemplo, significa liberdade de opinido, de
imprensa e de religido. O progresso mais notavel da Suprema Corte americana,

quanto a aplicagdo da clausula due process aos casos concretos que lhe

* MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil:o acesso a justi¢a e os institutos JSundamentais do
direito processual. Sao Paulo: Ed. Rev. Tribunais, 1993. p. 159.
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chegaram a julgamento, € relativo a extensdo da privacidade ao conceito de
direito a liberdade. A concepg¢do dos processualistas patrios veremos adiante.

O direito constitucional no sistema do common law € de reconhecida
reputacdo, principalmente quanto a respeitabilidade e eficacia da incidéncia dos
preceitos insculpidos naquele sistema juridico. Isso se deveu, em grande parte, a
firmeza e determinagdo com que a Suprema Corte dos Estados Unidos, por
exemplo, vem agindo desde a entrada em vigor da Carta da Filadélfia, de 1787.
A corte, ordinariamente, vem interpretando a cldusula due process de sorte a
solucionar o caso concreto que lhe foi submetido a julgamento, ao mesmo
tempo em que fixa regras e padrdes para casos semelhantes futuros.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, criado a moda da Suprema Corte
americana, consoante nitidamente se percebe do magistério de Rui Barbosa,
autor do anteprojeto da constitui¢do republicana de 1891, ndo lhe seguiu a
tradi¢do, nem a forma de funcionamento.

As semelhangas mais evidentes entre as duas cortes, levada em
consideragdo a época em que foi criado o STF no Brasil, se revela no controle
da constitucionalidade das leis e atos normativos. No direito americano, ndo ha
até hoje o controle abstrato difuso, em tese, pela via da acdo direta, mas
somente o concentrado, por via de excecdo. No direito brasileiro, esse sistema,
sem previsdo para o controle abstrato, foi copiado tal como funciona no direito
norte americano, aqui vigorando por muitos anos. Somente em 1965, com
o advento da emenda constitucional n° 16, de 26 de novembro, € que se instituiu
a acdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

O STF néo seguiu a tradigdo da suprema corte americana, porque tem
agido, desde a sua criagdo, como orgdo praticamente de terceiro ou quarto grau

de jurisdigdo, olvidando de seu mister maior, que € o de dar eficacia e sentido a
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Constituigdo Federal, tal como ocorre nos Estados Unidos pela acdo da
Suprema Corte.

A interpretacdo normativa a ser observada em casos futuros, como
salutarmente ocorre nos Estados Unidos, ndo é realizada pelo nosso STF.

A clausula due process of law ndo indica somente a tutela processual,
como a primeira vista pode parecer ao intérprete menos avisado. Tem sentido
genérico e sua caracterizagdo da-se de forma bipartida, pois hd o substantive
due process e o procedural due process, para indicar a incidéncia do principio
em seu aspecto substancial, atuando no que respeita ao direito material, e, de
outro lado, a tutela daqueles direitos por meio do processo judicial ou
administrativo.

O conceito de “devido processo” foi-se modificando no tempo, sendo
que a doutrina e a jurisprudéncia alargaram o &mbito de abrangéncia da
clausula, de sorte a permitir interpretacdo eldstica, o mais amplamente possivel,
em nome dos direitos fundamentais do cidadéo.

O devido processo legal se manifesta em todos os campos do direito, em
seu aspecto substancial. No direito administrativo, por exemplo, o principio de
legalidade nada mais ¢ do que manifestagdo da clausula substantive due
process. Os administrativistas identificam o fendmeno do due process, muito
embora sob outra roupagem, ora denominando-o de garantia da legalidade e dos
administrados, ora vendo nele o postulado da legalidade.

No direito privado prevalece o principio da autonomia da vontade com a
consequente liberdade de contratar, de realizar negoécios e praticar atos
juridicos. Podem praticar quaisquer atos, mesmo que a lei ndo os preveja, desde
que ndo atentem contra normas de ordem publica ou contra os bons costumes: o

que ndo é proibido é permitido. E o que se denomina de principio da atipicidade
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dos negdcios juridicos privados. No direito administrativo isso ndo se pode
verificar: a administracdo somente pode agir secundum legem, vale dizer, ndo
podem praticar atos nem celebrar negocios juridicos atipicos: somente o que €
permitido pela lei pode ser objeto da atividade administrativa.

No dizer de Nery Junior, na concep¢do do devido processo legal, em
sentido processual, vislumbramos no direito processual americano, a clausula
significando o dever de propiciar-se ao litigante: “a) comunicagdo adequada
sobre a recomendagdo ou base da agdo governamental; b) um juiz imparcial;
¢) a oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz, d) a oportunidade de
apresentar provas ao juiz; e) a chance de reperguntar as testermunhas e de
contrariar provas que forem utilizadas contra o litigante, f) o direito de ter um
defensor no processo perante o juiz ou tribunal, e, g) uma decisdo
fundamentada, com base no que consta dos autos »3

Ainda no dizer desse autor, “além desses elementos essenciais, o
principio do devido processo legal no direito processual americano possui
outras consequéncias adicionais, verbis @ a) o direito a processo com a
necessidade de haver provas, b) o direito de publicar-se e estabelecer-se
conferéncia preliminar sobre as provas que serdo produzidas; c) o direito a
uma audiéncia publica, d) o direito a transcrigdo dos atos processuais; e)
julgamento pelo tribunal do juri; f) o onus da prova, que o governo deve
suportar mais acentuadamente do que o litigante individual.’

E nesse sentido, unicamente processual, que a doutrina brasileira tem
empregado, ao longo dos anos, a locucdo “devido processo legal”’, como se
pode verificar, da enumeragdo que se fez das garantias dela oriundas, conforme

nos ensina, ainda, Nery Junior, verbis: a) direito a cita¢do e ao conhecimento

> NERY JUNIOR, op. cit., p. 38.
® NERY JUNIOR, op. cit., p. 38.

13



do teor da acusacdo; b) direito a um rdpido e publico julgamento, c) direito ao
arrolamento de testemunhas e a notificagdo das mesmas para comparecimento
perante os tribunais, d) direito ao procedimento contraditorio’ ; e) direito de
ndo ser processado, julgado ou condenado por alegada infragdo as leis ex post
facto; f) direito a plena igualdade entre acusagdo e defesa; g) direito contra
medidas ilegais de busca e apreensdo, h) direito de ndo ser acusado nem
condenado com base em provas ilegalmente obtidas, i) direito a assisténcia
Judiciaria, inclusive gratuita; e, j) privilégio contra a auto—l'ncrl'mirlag&o.8

Nos ensina, ainda, Nery Junior, que: “Especificamente quanto ao
processo civil, ja se afirmou ser manifestagdo do due process of law: a) a
igualdade das partes; b) garantia do jus actionis; c) respeito ao direito de
defesa; e, d) contraditorio.” ?

Resumindo o que foi dito sobre esse importante principio, verifica-se
que a clausula procedural due process of law nada mais € do que a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justiga, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto &, de ter his day in court, na
denominac¢do genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Acreditamos ser inexata a afirmac@o de Nery Junior de que bastaria a
Constituicdo Federal de 1988 ter enunciado o principio do devido processo
legal, e o caput e a maioria dos incisos do artigo 5° seria absolutamente

despicienda.]0 De todo modo, a explicitagdo das garantias fundamentais

7 Com relagdo a esse dispositivo constitucional, falamos, em separado, adiante.

* NERY JUNIOR, op. cit., p. 39.

° NERY JUNIOR, op. cit.,p.40.

' E necessario que fagcamos alusdo ao ponto de vista de nosso orientador com referéncia a essa tdo absoluta afirmagdo
por parte de Nery Junior. Para Hor4dcio Wanderlei Rodrigues, a garantia da Inafastabildade do Poder Judicério ou da
Indeclinabilidade da Jurisdi¢do compreendida em sua extensfo como o acesso a justiga, o direito a a¢do e a defesa &, na
verdade, tdo importante quanto a do Devido Processo Legal, sendo mais, portanto, ndo podendo ser olvidada. Parece-
nos ser uma questao relacionada a forma de abordar o assunto. Para Nery Junior, a importincia se d4 no momento em
que a relagdo juridica ja estd formada, ou seja, o processo em andamento; enquanto que Horacio Wanderlei Rodrigues
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derivadas do devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos do
artigo 5°, Constitui¢do Federal, ¢ uma forma de enfatizar a importancia dessa
garantias, norteando a administracdo publica, o legislativo e o judicidrio para

que possam aplicar a clausula sem maiores indagagdes.

Colocando-se, para os interessados, a par ou a margem do direito a
Jurisdi¢do, o onus de demandar, é certo que o adimplemento deste, com a
propositura da agdo, origina a formagao do processo, que, segundo entendemos,
se apresenta como instrumento, técnico e publico, de realizacdo de justiga pelos
o6rgaos jurisdicionais.

Isso significa, outrossim, que o processo consiste, precipuamente numa
garantia outorgada pela Carta Maior a efetivagdo do direito subjetivo (material
e publico ) a jurisdigdo.

E, por via de consequéncia, que, constitucionalmente assegurado a todos
os integrantes da sociedade ( a teor do artigo 5°, inciso LIV, da Constituigdo
Federal: ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal ), se impde sua consideragdo como encartado no due process of
law.

Trata-se, em vernaculo, devido processo legal, de difundida locugéo
mediante a qual se determina a imperiosidade, num proclamado Estado de
Direito, de :

a) elaboragcdo regular e correta da lei, bem como sua razoabilidade,
senso de justica e enquadramento nas preceituagdes constitucionais

(substantive due process of law, segundo o desdobramento da concepgdo norte-

americana);

faz uma analise mais esssencial, preocupando-se com aquilo tudo que ocorre antes de se ver o processo em marcha, ou
seja, a garantia de ver apreciada toda e qualquer lesdo ou ameaga a direito do cidaddo.
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b) aplicagdo judicial das normas juridicas ( ndo so da lei, como tal
propria e estritamente concebida, mas, por igual, de toda e qualquer forma de
expressdo do direito ), através do instrumento hdbil a sua interpretagdo e
realizagdo, que é o “processo” (judicial process ), e,

¢) assecuragdo, neste, de paridade de armas entre as partes, visando a
igualdade substancial. 1

Aproveitamos da oportunidade, tendo em vista o tangenciamento no
paragrafo anterior da locucdo Estado de Direito, para explicitarmos seu conceito
segundo a concepgdo kelseniana: “uma ordem juridica relativamente
centralizada segundo a qual a jurisdig¢do e a administragdo estdo vinculadas as
leis - isto é, as normas gerais que sdo estabelecidas por um parlamento eleito
pelo povo com ou sem a intervengdo de um chefe de Estado que se encontra a
testa do governo -, os membros do governo sdo responsaveis pelos seus atos, os
tribunais sdo independentes e certas liberdades dos cidaddos, particularmente
a liberdade de crenga e de consciéncia e a liberdade de expressdo do
pensamento, sdo garantidas”.'> Segundo Kelsen, “um Estado ndo submetido

ao Direito é impensavel”.

Apresenta-se, ademais relativamente ao processo judicial, como um
conjunto de elementos indispensaveis para que esse possa atingir, devidamente,
sua j4 aventada finalidade compositiva de litigios (em ambito extrapenal) ou
resolutoria de contlitos de interesses de alta relevancia social ( no campo penal).

E consubstancia-se, sobretudo, como igualmente visto, numa garantia

conferida pela Magna Carta inglesa, objetivando a consecugdo dos direitos

"' LAURIA TUCCI, op. cit., p. 64.

'2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991,

p. 328.



denominados fundamentais, através da efetivagdo do direito ao processo,
materializado num procedimento regularmente desenvolvido, com a
imprescindivel concretizagdo de todos os seus respectivos corolarios, € num
prazo razoavel.

Com relagdo ao contraditorio e a ampla defesa, no nosso entendimento
desobservados quando da ndo garantia, pelo Codigo Eleitoral, do interrogatério
do réu, lembramos que, com o advento da Constituigdo Federal de 1988, o
constituinte preferiu adotar uma postura mais analitica e explicitou esses e
tantos outros direitos, a fim de que davidas nfo pairassem a respeito da
extensdo e da seriedade com a qualko individuo passou a ser tratado. Resultou
dessa técnica ou op¢do redacional que os juristas passaram a ter uma
preocupagdo maior em definir os direitos dos litigantes e dos acusados. E
interessante notar que alguns direitos considerados positivados e plenamente
exigiveis hoje eram vistos como de lege ferenda na ordem constitucional
passada.

O entrelacamento do exercicio da ampla defesa com o do contraditdrio é
tdo gritante que ndo se pode imaginar a existéncia de um sem o outro. E certo
que o direito de defesa assenta-se na possibilidade que o litigante tem de se
opor ao que contra ele se afirma. Costuma dizer o processualista Joaquim
Canuto Mendes de Almeida que “a primeira pega da defesa reside na
acusagc’io”]}. Partindo-se dessa afirmagdo tem-se que o contraditorio comega a
ser exercido quando o litigante toma ciéncia dos fatos e tudo o mais que contra
ele € imputado. Com efeito, so depois de ter tomado conhecimento do teor da
acusagio ¢ que o litigante ou acusado pode pensar em se defender. E por isso

que teve muita razdo o processualista recém mencionado quando afirmou ser a

> MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Principios fundamentais do processo penal, Sao Paulo: Ed. Rev.
Tribunais, 1973, p. 53.
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dentuncia, ou no caso de processo civel a peti¢do inicial, como a primeira pega
da defesa. E tanto ¢ assim que as leis processuais exigem do seu autor que se
formule uma peg¢a apta, muito mais preocupadas com garantir o exercicio do
direito a defesa do que com o sucesso da pretensdo posta em juizo. Podemos
concluir, assim, que para se garantir a defesa deve haver redobrado cuidado
com a pega inicial dos processos, em especial nos de cunho punitivo. Ndo basta
que se dé a parte conhecimento do teor da acusagdo, mas € fundamental que ndo
se sonegue ao litigante qualquer elemento no qual ela se baseia.

O passo seguinte, na trilha do contraditdrio, serd alcangado pelo litigante
no prazo para o exercicio da contraposigdo. Néo é suficiente o chamamento da
parte em juizo para tomar conhecimento das acusagdes. E necessario, para que o
contraditorio se realize, que ela disponha de tempo para recolher dados,
informagdes, elementos e provas com os quais podera contraditar e defender-se
das imputag¢des formuladas.

Nesse passo convém lembrar que o prazo para o exercicio da defesa ndo
pode ser tdo exiguo que ndo a garanta, nem tdo longo que adie demais o
desfecho do processo. Deve-se observar, o quanto possivel, o principio do
tratamento igualitario dos litigantes. Em suma, para o exercicio do
contraditério, € fundamental que a parte seja informada de tudo quanto lhe
acusarem, tenha tempo para preparar sua reagdo e tenha a oportunidade de
contraditar os fatos e atos a ela atribuidos ( com o interrogatorio do réu, sem
divida alguma, propicia-se essa oportunidade). Essas consideragdes, que
obviamente referem-se ao inicio do processo, aplicam-se a todos os demais
momentos processuais, quando outros elementos serdo juntados e provas
produzidas, de tal sorte que a parte litigante adversa deve-se garantir

informacgéo, prazo e oportunidade para responder, como ja referimos. Igual
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direito deve ser assegurado quando se trate de manifestar o inconformismo em
relagdo a alguma decisdo interlocutéria ou terminativa do processo. A primeira
vista, pode parecer que o assunto da ampla defesa ja se encontra esgotado, pois
falamos na necessidade do conhecimento do conteido da acusagéo, prazo para
preparagdo e oportunidade para oferecimento da contrariedade ou defesa.
Contudo, s6 isso ndo basta, mais se exige para que o direito a defesa abandone o
seu carater formal e assuma ares de realidade. Deveras, ndo basta ao litigante
tomar conhecimento dos fatos e provas contidas na acusagdo para ficar apto a
defender-se. E necessario que, sabendo dos fatos a ele atribuidos, tome,
também, ciéncia das implicagdes e reflexos desses fatos no mundo juridico. E
essa orientacdo so pode ser dada por quem se encontre tecnicamente preparado
para tanto, ou seja, por quem haja obtido formagdo juridica no curso de direito e
seja advogado. Em razdo disso a Constituicdo Federal de 1988 considerou o
advogado indispensdvel a administragdo de justica e confere-lhe imunidade
quando no exercicio da profissao.

Tal dispositivo, portanto, ndo foi erigido ao nivel constitucional com
intuito, mas visou assegurar as partes o exercicio pleno da defesa aos seus
direitos, convencidos os constituintes de que a sua realizagdo sé se alcanga

desde que formulados por um técnico.

Sendo o processo a manifestagdo, no mundo moderno, de um direito da
pessoa humana, eis porque as constitui¢des interessam-se em disciplina-lo, a
fim de impedir que leis mal elaboradas possam levar a sua desnatura¢do, com o
consequente prejuizo dos direitos subjetivos que deve amparar.

Celso Ribeiro Bastos, nos fala em tutela constitucional do processo e

que tem o seguinte conteudo:
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“A existéncia de um processo contemplado na prdpria Constitui¢do. Em
seguida, a lei deve instituir este processo, ficando-lhe vedada qualquer forma
que torne ilusoria a garantia materializada na Constitui¢do. Qualquer lei que
burle este propdsito é inconstitucional. Finalmente, devem existir meios efetivos
de controle da constitucionalidade das leis a fim de anular estas tentativas de

b

desnaturagdo”. "

Na observagdo de Frederico Marques, “essas garantias encontram sua
sintese na exigéncia constitucional do devido processo legal, ou processo justo,
que as leis de processo estdo obrigadas a adotar”.” Segundo o mesmo
processualista, “preceitos destinados a assegurar os direitos do acusado se
encontravam aceitos como parte integrante das Constituicbes ou das
proclamagoes dos direitos do homem, antecipando-se, neste passo, as
hodiernas sobre o processo civil " fo

Por isso mesmo, na leitura da obra de Celso Ribeiro Bastos, diz que “na
ltdlia a Corte Constitucional vem se exercendo sério controle sobre o Codigo
de Processo Penal de 1930, c¢xpungindo-o de tudo o que possa estar em
contradi¢do com a Constitui¢do que elaboraram, os italianos, em 948"

Através disso, vem a referida Corte, reformando, sensivelmente, o processo
penal italiano.

No dizer de Celso Ribeiro Bastos, “o direito ao devido processo legal é
mais uma garantia do que propriamente um direito;, e que visa 0 mesmo a
proteger a pessoa contra a ag¢do arbitrdria do Estado. O principio se

caracteriza pela sua excessiva abrangéncia e quase que se confunde com o

14 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra, Comentdrios a Constituigdo do Brasil, Sio Paulo: Saraiva, 1989,

p.260.

" MARQUES, José Frederico, Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,1990. v.1, p.151-2
' MARQUES, op. cit., p. 152
" BASTOS e MARTINS, op. cit., p. 261
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Estado de Direito. Com a instaura¢do deste foi que todos passaram a se
beneficiar da protegdo da lei contra o arbitrio do Estado 18

O principio do devido processo legal desdobra-se em uma série de
outros direitos, protegidos de maneira especifica pela Constitui¢cdo. Esclarece o
constitucionalista, Celso Ribeiro Bastos, que a enunciagdo de tal dispositivo na
Carta Constitucional ndo ¢ de nenhuma forma inutil, pois tem permitido o
florescer de toda uma construgdo doutrindria e jurisprudencial que tem
procurado agasalhar o réu contra toda e qualquer sorte de medida que
inferiorize ou impega de fazer valer as suas auténticas razoes.

O devido processo legal denomina o principio constitucional que
garante ao individuo ser processado nos termos de normas juridicas anteriores
ao fato ensejador do processo. Pelo principio do devido processo legal (due
process of law), qualquer impostagdo que atinja a liberdade ou os bens de uma
pessoa, deve estar sujeita ao crivo do Poder Judiciario, que atuard mediante juiz
natural, em processo contraditorio que assegure as partes a ampla defesa. O
principio do devido processo legal acha-se consagrado no item LIV do art. 5° da
Constitui¢do Federal, assim: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” Tal dispositivo ¢ complementado pelo
item LV, do mesmo artigo, que estabelece: “Aos litigantes em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Observa José Frederico Marques, que “o exercicio da jurisdi¢do deve
operar-se através do devido processo legal, garantindo-se¢ ao litigante
Julgamento imparcial, em procedimento regular onde haja plena segurang¢a

para o exercicio da agdo e do direito de defesa. Se a lei permitisse ao juiz

" BASTOS e MARTINS, op. cit., p. 262.
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compor litigio inquisitorialmente, sem a participa¢do dos interessados, ndo
haveria tutela jurisdicional, e sim atuag¢do unilateral do Estado para impor sua
vontade aos interessados. Juiz e jurisdi¢do, para atuarem, pressupoe sempre o
devido processo legal; e, agora, por imposi¢do expressa e categorica do artigo
5°, LIV, da Constituicdo a qual solenemente proclama que ninguém serad
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. 1

O principio do devido processo legal desdobra-se em varios direitos,
dentre os quais o direito a citagdo, valendo lembrar a adverténcia do artigo 214
do CPC, de que para a validade do processo ¢ indispensavel a citagdo inicial do
réu; direito a julgamento fundado em provas obtidas licitamente, direito a juiz
natural, vale dizer, juiz competente e regularmente investido nas tfungdes
judiciarias; direito ao duplo grau de jurisdigdo e direito a coisa julgada.

Numa abordagem historica, o instituto em tela tem sua origem na Magna
Carta do rei Jodo Sem terra, datada de 1215, que esclarecia a certeza de
ninguém ser despojado de sua vida, de sua liberdade ou propriedade sendo em
virtude do devido processo legal (art. 39).

Ja o direito norte-americano, teve sua constituicdo emendada em 1791
para que se introduzisse na mesma a avaliacdo de puni¢des without due process
of law , limite este imposto aos Estados pela Emenda XIV, que reza: “Todas as
pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
Jurisdi¢do, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que residem.
Nenhum Estado fard ou executara qualquer lei restringindo os privilégios ou
imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem privard qualquer pessoa da
vida, liberdade ou propriedade sem processo legal regular, nem negara a

qualquer pessoa dentro de sua jurisdigdo a igual prote¢do das leis” (destaque

19

MARQUES, José Frederico. Munuul de Direito Processual Civil. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, v. 1, p. 80-1.
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nosso). Atualmente, o due process of law , no direito americano, tem aplicagdo
pratica em varias hipodteses.

Os tratadistas mais modernos véem no devido processo legal mais do
que uma garantia subjetiva do individuo, uma tutela do proprio processo. Por
isso mesmo, cada vez se consolida mais a idéia de que sobre os interesses
unilaterais das partes, respeitaveis sem duvida, sobrepaira no entanto um de
maior amplitude, que € o da tutela do proprio processo. Consoante licdo de Ada
Pellegrini Grinover: “Desse modo, as garantias constitucionais do devido
processo legal convertem-sc, de garantias exclusivas das partes, em garantias
da jurisdi¢do e transformam o procedimento em um processo jurisdicional de
estrutura cooperatoria, em que a garantia de imparcialidade da jurisdi¢do
brota da colaboragdo entre partes e juiz. A participagdo dos sujeitos no
processo ndo possibilita apenas a cada qual aumentar as possibilidades de
obter uma decisdo favordavel, mas significa cooperagdo no exercicio da
Jurisdigdo. Para cima e puara além das intengdes egoisticas das partes, a
estrutura dialética do processo existe para reverter em beneficio da boa
qualidade da prestagdo jurisdicional e da perfeita aderéncia da sentenga a

bl

. ~ . . . . ’ _()
situagdo de direito material subjacente”.

De inicio, como assevera o inciso LIV do artigo 5° da Constituigdo
Federal de 1988 dizendo que *“ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”, cabe ressaltar ser esta a primeira e mais
genérica manifestagdo técnico-juridica do due process of law, correspondente

) . o . . 21
ao estabelecimento da garantia constitucional em si mesma considerada

2 GRINOVER, Ada Pelegrini, Processo constitucional em marcha. Sdo Paulo: Ed. Rev. Tribunais, 1985, p.8, item 2.

*' LAURIA TUCCI, Rogério, op. cit.. p.75.
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Na busca do entendimento difundido daquilo que significa esse dizer
constitucional a respeito do processo, num proclamado Estado de Direito,
convém traduzi-lo em :

a) processo legislativo de elaborag¢do da lei previamente definido e
regular, bem como razoabilidade e senso de justica de seus dispostivos,
necessariamente enquadrados nas preceituagdes constitucionais (substantive
due process of law, segundo o desdobramento da concepg¢do norte-americana:
a face substancial do devido processo legal mostra-se na aplicagdo, ao caso
concreto, de normas precxistentes, que “ndo sejam desarrazoadas, portanto
intrinsecamente injustas”’).

b) aplicagdo das normas juridicas, sejam do ius positum , scjam de
qualquer outra forma de expressdo do direito, por meio de instrumento habil a
sua interpretagdo e realizagdo, que, como visto, é o processo (judicial process):
o denominado substantive due process of law reclama, para sua plena
efetivagdo, um instrumento habil a determinagdo exegética das preceituagdes
disciplinadoras dos relacionamentos juridicos entre os membros da
comunidade; e,

¢) assecuragdo, no processo, de paridade de armas entre as partes que
o integram como seus sujeitos parciais, visando a determinag¢do de igualdade
substancial: esta somente scra atingida quando, ao equilibrio de situagdes,
preconizado abstratamentc pelo legislador, corresponder a realidade
processual.22

Cabe fazermos meng¢do de um ponto de vista adotado pelo professor
Horacio Wanderlei Rodrigues, sendo que o mesmo: ‘faz opg¢do por

compreender a garantia do devido processo legal principalmente como

22 LAURIA TUCCI, op. cit., p.64-5.
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garantia ao procedimento legal adequado e a correta constitui¢do da relagdo
Juridica processual. E, nesse sentido, garantia acesséria da garantia de acesso
a justica, e ndo a principal garantia processual prevista em nivel
constitucional . >’ Porém, com a devida permissdo, ndo esposamos, neste
trabalho, tal posicionamento, apesar de, ao deixarmos de fazé-lo, ndo nos
alinharmos ao seu criterioso pensamento juridico.

Inobstante o acima referido, cumpre-nos o dever de relacionar a questdo
do acesso a justiga com o tema central deste trabalho monografico. A expressdo
que vem sendo usada pela doutrina brasileira recente € a do “acesso a ordem
Juridica justa”.

Portanto, torna-se imprescindivel a lembranga de lapidar li¢do que nos é
dada na obra Teoria Geral do Processo, onde nos ensinam que “acesso a justi¢a
ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo, ou possibilidade de
ingresso em juizo.(...) para que haja o efetivo acesso a justi¢a é indispensdvel
que o maior numero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a
defender-se adequadamente ( inclusive em processo criminal ), sendo também
condendveis as restrigbes quanto a determinadas causas ( pequeno valor,
interesses difusos); mas, para a integralidade do acesso a justiga, é preciso isso
e muito mais. (...) O acesso a justi¢a é, pois, a idéia central a que convege toda
a oferta contitucional e legal desse principios e garantias.Assim, (a) oferece-se
a mais ampla admissdo de pessoas e causas ao processo (universalidade da
Jjurisdi¢do), depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a
observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal, para que

(c) possam participar intensamente da formagdo do convencimento do juiz que

ird julgar a causa ( principio do contraditorio), podendo exigir dele a (d)

z RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Elementos de Teoria Geral do Processo, inédito, p. 45.
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efetividade de uma participagdo em didlogo -, tudo isso com vistas a preparar
uma solugdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de
insatisfagdo. Eis a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua
interagdo teleologica apontada para a pacificagdo com justiga”. 2

Com vistas a esse pensamento, podemos dizer que o acesso a ordem
Juridica justa permitird a plena atuagdo dos principios inerentes ao devido
processo legal, sendo que para isso, a oralizacdo devera ser implementada
dentro do processo em questionamento, e, o interrogatorio € um intrumento
dessa oralizagdo, portanto, o ato do interrogatério é meio de realizagao do
acesso a justica bem como do devido processo legal. E pacifica, também, a idéia

de que a tendéncia moderna de que se sumarize o rito processual ndo podera,

sob nenhum pretexto, implicar em sumarizagéo do direito de defesa.

Passemos, entdo, a abordagem de um ponto de conflito, em nossa
opinido, do tipo real, entre uma lei ordindria e esses principios constitucionais
analisados. [Estudaremos o artigo 359 do Cddigo Eleitoral e sua peculiar

desconformidade com os principios processuais garantidos na Constituigéo.

2 CINTRA, Anténio Caros de Araijo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céndido R. Teoria Geral do
Processo . 12* ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 1996 , p.34.
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II. O INTERROGATORIO - MEIO DE DEFESA/PROVA
E DEMAIS ATOS PROCESSUAIS:

O ato processual do interrogatorio repousa suas origens na V Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos da América quando através do privilege
against self-incrimination ficou, pois, assegurada a garantia da liberdade de
consciéncia do acusado submetido a interrogatorio. No dizer de Ada Pellegrini
Grinover, “no clima de prevaléncia do método acusatorio, comega-se a
assegurar ao acusado a possibilidade de, conscientemente, tornar-se drbitro
exclusivo sobre o ‘se’e o ‘como’ de suas respostas”. * Sendo que passou-se a
ter no interrogatério, ou seja, nas declaragdes espontdneas do réu submetido a
interrogatorio declaragdes para que o juiz tome conhecimento de noticias e
elementos Uteis para a descoberta da verdade. Ndo sendo, porém, para esta
finalidade que o interrogatério estd pre-ordenado. “O interrogatorio pode
constituir fonte de prova, mas ndo meio de prova: ndo esta ordenado ad
veritatem quaerendam’’. * Mas, foi somente em 1897 que a Franga introduziu
o principio em sua legislagdo processual penal, sendo que na Alemanha o
principio foi expressamente consagrado apenas a partir do ano de 1965.

Segundo Mirabete, devemos considerar que, “perante a nossa

. ~ . I , . 27
legislagdo, o interrogatorio do acusado é meio de prova”’ . Mas, como se

* GRINOVER, Ada Pellegrini.O processo em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996. p.343.

% GRINOVER, op. cit., p. 344.
2 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1992, p.456.
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observa agudamente na doutrina, ndo se pode ignorar que ¢ ele, também, ato de
defesa, pois ndo ha davida de que o réu pode dele valer-se para se defender da
acusac¢do, apresentando alibi, dando a sua versdo dos fatos, etc. No mesmo
sentido Hélio Tornaguizg; E. Magalhaes Noronha?’ e José Frederico Marques30,
podendo o réu valer-se do direito de permanecer calado, e o seu siléncio ndo
pode ser interpretado em seu prejuizo. O interrogatorio judicial é hoje
conceituado ndo sé como uma peca de defesa, mas também como meio de
prova“.

Ada Pellegrini Grinover diz que “o réu, sujeito da defesa, ndo tem
obrigacdo nem dever de fornecer elementos de provas que o prejudiquem. Pode
calar-se ou até mentir. Ainda que se quisesse ver no interrogatorio um meio de
prova, so o seria em sentido meramente eventual, em face de faculdade dada ao
acusado de ndo responder. A autoridade judiciaria ndo pode dispor do réu
como meio de prova, diversamente do que ocorre com as testemunhas, deve
respeitar sua liberdade, no sentido de defender-se como entender melhor,
falando ou calando-se, e ainda advertindo-o da existéncia da faculdade de ndo
responder. Por isso é que CORDEIRO afirma, categoricamente, que a unica
arma do interrogante é a persuasdo (...) Como bem aponta GREVI, do siléncio
ou da mentira do réu, ndo podem deduzir-se presungdes que superem a
presungdo de inocéncia’. 3

A mesma jurista, diz o seguinte: “O retorno ao direito ao siléncio, em
todo o seu vigor, sem atribuir-lhe nenhuma consequéncia desfavoravel, é uma

exigéncia ndo so da justica mas sobretudo da liberdade. O unico prejuizo que

2 TORNAGUIL, Hélio. Curso de dircito penal. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 509.

¥ NORONHA, E. Magalhaes. Curso de dircito processual penal. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 107
* MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 321.

' REVISTA DOS TRIBUNAIS, n°491, 1976. p. 362.

2 GRINOVER, Ada Pelegrini. Interrogatorio do réu ¢ direito ao siléncio. Sao Paulo: Ciéncia Penal, v.1., 1976, p. 15.
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do siléncio pode advir ao réu é o de ndo utilizar a faculdade de autodefesa que
se lhe abre através do interrogatorio. Mas quanto ao uso desta faculdade, o
unico drbitro deve ser sua consciéncia, cuja liberdade ha de ser garantida em
um dos momentos mais dramaticos para a vida do homem ¢ mais delicado para
tutela de sua dignidade” 5

Suprimido o interrogatério do réu, configura-se o prejuizo presumido a
defesa, ocorrendo nulidade absoluta34, salvo hipotese de inimputabilidade; o
exercicio, por parte do réu, do direito de calar, recusando-se a prestar
declaragdes; ou quando o réu ¢ revel. Ensinam-nos os catedraticos, nos bancos
académicos, que o interrogatorio tem a triplice finalidade de permitir ao juiz o
conhecimento da personalidade do indiciado, transmitir-lhe a versdo que este,
sincera ou tendenciosamente da ao fato, e verificar suas rea¢des, diante da
minuciosa noticia sobre a acusagao.

O Supremo Tribunal Federal, em acdérddo da lavra do Ministro Djaci
Falcdo, reproduzido na RTJ , manifesta-se pela nulidade absoluta do feito em
face da auséncia de interrogatoério: “Em primeiro lugar, ndo vejo como se possa
ter por culpa uma defesa em que o acusado ndo foi ouvido. Em segundo lugar,
o interrogatorio ndo é somente uma pega de defesa, mas uma franca
oportunidade de obtengdo de prova’, como adverte o Sr. Ministro Francisco
Campos, na Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Processo de 1939: “Ora, o
interrogatorio podera fornecer ao juiz elementos de convic¢do relativos a
personalidade do delinquente, as circunstancias do crime, etc., refletindo-se

. . e 36 . 37
tais elementos na razdo de decidir’”". No mesmo sentido, RT 196" .

* GRINOVER, op. cit., p. 111.

* JULGADOS DO TRIBUNAL DE ALCADA CRIMINAL DE SAO PAULO, n° 90, 1987, p. 221.
* REVISTA TRIBUNAL DE JUSTI”CA, Brasilia :Imprensa Nacional, n 71, 1985. p.31.

* CAMPOS, Francisco, na Exposi¢iio de Motivos do Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1939.
" REVISTA DOS TRIBUNALIS, n° 196, 1962, p. 64.
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O acérddo transcrito na RT 667°° menciona que, no processo penal, a
autodefesa, somada a defesa técnica, formam a unidade defensiva. Como se
vem asseverando, a autodefesa prevalece no ato do interrogatorio (artigo 188 do
Cédigo de Processo Penal). Falhou, pois, um pressuposto de validade do
processo (artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal). A falta de
interrogatorio, de outra sorte, ndo provoca tdao sé a presunc¢do de prejuizo, mas
séria vacila¢do quanto a justeza da decisdo judicial condenatoria.

Aplica-se o CPP quanto ao ato do interrogatorio ser um ato
personalissimo do juiz, ndo intervindo o Ministério Publico e a defesa, havendo
a oralidade do procedimento e a formacgao de perguntas conforme o artigo 188
do Cédigo de Processo Penal, devendo o réu menor de 21 anos ser
acompanhado de curador.

A conduta do réu no interrogatério é a enumerada pelos processualistas
penais: podera calar-se, confessar os fatos narrados na denuncia, reconhecendo
e admitindo a imputa¢do que lhe ¢ feita, sendo a confissdo divisivel e retratavel,
bem como nega-los, indicando, se for o caso, a quem imputa a pratica do crime
e todos os demais fatos pormenores que conduzam a elucidacdo dos
antecedentes e circunstancias da infragdo.

No que se refere ao meio de defesa, o interrogatorio € a forma indicada
para propricia-la, assegurando-se ao acusado o efetivo direito a defesa elencado
na nossa Constituicdo Federal de 1988. Inclusive toi o direito a defesa
remodelado com o advento da nova Constituicdo, explanando-se
consideravelmente com o intuito de fazer cessar o intervencionismo tentacular
do Estado, assim considerado segundo o autoritarismo que prejudicava, até

entdo, a relagdo entre os individuos e o 6rgdo jurisdicional. O direito a defesa é

* REVISTA DOS TRIBUNAIS, n° 667, 1991, p. 289.

30



um dos direitos principais a cujo servigo esta predisposto o processo, como
meio, técnica, instrumento e garantia constitucional especial.

Entendido o direito a defesa como um dos direitos fundamentais a serem
garantidos pelo processo, resulta que o exercicio da defesa haveria de
manifestar-se, idealmente, no bojo do processo, segundo normas previamente
editadas; contudo, se faltam tais normas, nem por isto podera o acusado ser
privado pelo Poder Publico do direito a defesa.

Entendemos que com o advento da Constituigdo Federal de 1988, ndo
podera haver nenhum procedimento previsto em lei infra-constitucional que ndo
vislumbre o interrogatério do réu como forma de lhe assegurar o pleno
exercicio de sua defesa.

Nesse aspecto € Jess¢ Torres Pereira Junior quem nos ensina, em lapidar
li¢do: “Todo conceito juridico indeterminado é suscetivel de concretizagdo pelo
Jjuiz, como é o conceito de boa-fé, como é o conceito de bons costumes, como é
o conceito de ordem publica e tantos outros” - incluido o conceito do direito a
ampla defesa, acrescentamos nos - “‘com os quais estamos habituados a lidar
em nossa tarefa cotidiana. Tenho, particularmente, tendéncia forte a entender
que a norma constitucional se presume, por assim dizer, auto-aplicavel. O onus
da prova de que ela ndo é auto-aplicavel cabe a quem nega a auto-
aplicabilidade. Em principio, a Constituigdo é feita para atuar, e ndo para
permanecer em estado de hibernagdo até que o legislador ordincrio se incumba
de lhe dar efetividade através da edi¢do de outra norma”.>’

Consideramos seja a ampla defesa, bem como o contraditorio

(ensejadores do interrogatorio), dispositivos auto-aplicaveis a todos os

processos, sejam eles instrumentos de qualquer que seja a esfera de

3 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres, O dircito i defesa na Constituigdo de 1988, Rio de Juneiro: Renovar, 1991. p.

28.
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competéncia material ( civil, penal, administrativo...), € por isso mesmo sio
elementos imprescindiveis a boa conducdo de um processo que se diz
merecedor de ser recepcionado pelo dispositivo maior da processualistica
constitucinal patria, qual seja, o devido processo legal.

Questionamos, agora, o entrelagamento do ato processual do
interrogatodrio e sua relacdo com a prova elaborada no processo onde venha a
ser realizado. E pacifica a idéia de que o interrogatério se presta, dentre outras
coisas, a colaborar na concepgao fatica pelo julgador além, € claro, de atuar na
formagdo de seu livre convencimento; isso porque atua como indicador dos
elementos racionais que irdo edificar, na mente do julgador, a sua persuasdo
racional.

Também € fartamente evidenciada a importincia das provas no
processo, sendo, portanto, essencial que se lhe demos uma nog¢ao mais definida

e objetiva. Conceitualmente, podemos dizer que:

(X3 14 3 ’ 4’)
Prova é o complexo dos motivos que produz certeza’

“Prova é todo meio que produz um conhecimento certo ou provavel

acerca de qualquer coisa’.

Sendo que a prova tem por objetivo a verdade, toda a sentenga para ser
tida por justa deve ser a expressao fiel da verdade.
“A palavra prova é tomada no processo penal sob dois aspectos

distintos: como o que se comprova em juizo e como o meio utilizado para tal.

* MITTERMAYER, Karl Joseph Anton. 7ratado de la prueba em materia criminal. 9. ed. Madrid: Reus, 1959. p. 93.
4! FLORIAN,Eugenio. De las pruchas penales. Bogota: Temis. 1976. v. 1, p. 43
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Tomando ou o sentido amplo ou restrito , é sempre vista como via que
transmite ao espirito alguma coisa v 72

Logicamente, o interrogatério do réu, na medida em que € visto como
meio de produg¢do de prova ao processo, vem a ajudar nos esclarecimentos para
que a sentenc¢a, que € a criacdo de norma juridica aplicavel ao caso concreto,
seja justa e bem elaborada.

Se é certo que o interrogatério do réu € elemento necessario a obtengéo
de provas hébeis a substanciar o convencimento do juiz, a0 mesmo tempo que é
instrumento de defesa, a propiciar ao acusado a oportunidade de tazer valer o
seu direito a ampla defesa, a fim de ver suas alega¢des inseridas no universo
contextual do processo, resta, entdo, evidenciada a sua imprescindibilidade a
todos processos criminais e demais tipos de processos condenatoérios.

Sendo assim, estamos convencidos de que ndo apenas o interrogatério
mas também os demais atos processuais, deverdo estar centrados e norteados
pelos dispositivos constitucionais assecuratorios do seu pleno desenvolvimento,
em todas espécies de processo, isso em fungdo da necessaria unidade logico-

formal do ordenamento juridico, matéria que trataremos no proximo capitulo.

2 TORRES DE VASCONCELOS. Anamaria Campos. Prova no Processo Penal : justica como fundamento
axiologico. Belo Horizonte: Del Rey. 1992, p. 47,
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1II. O ARTIGO 359 DO CODIGO ELEITORAL E O
PROCESSO PENAL ELEITORAL EM FACE DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:

O artigo de que tratamos, artigo 359 do Codigo Eleitoral brasileiro,

determina que, “

sendo recebida a dentncia e citado o infrator, tera o
mesmo prazo de 10 (dez) dias para contesta-la, podendo, na referida
contestacio, juntar documentos que ilidam a acusag¢io e arrolar as
testemunhas que houver por bem”.

Apos o interrogatorio, ¢ aberto o prazo de 10 (dez) dias para o réu
contestar a denuncia, podendo juntar documentos que ilidam a acusacgdo e
arrolar testemunhas: essa a melhor interpretagdo do artigo 359 do Coddigo
Eleitoral, tendo em vista o artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988, incisos
LIV, LV e LXIIL

Com a contestagdo, devem ser arguidas, sob pena de preclusio, a
nulidade por incompeténcia de juizo, exce¢des de impedimentos e suspeigdo,
juntada de documentos, rol de testemunhas e solicitadas as diligéncias que a
defesa julgar conveniente. Vemos, assim, que a contestagdo se assemelha a
defesa prévia do CPP.

Depois da apresentagdo da contestagdo, os autos devem ser conclusos ao

juiz eleitoral, que apreciard a prova pedida pelas partes e, se for o caso,
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designara audiéncia; posteriormente, as partes apresentardo as suas alegagdes e
0 juiz prolatara a sentenga ( Codigo Eleitoral art. 360 e 361).

Examinando-se a doutrina sobre o assunto, nota-se que os autores, via
de regra, se posicionam no sentido de ndo ser cabivel o interrogatorio do réu no
processo-crime eleitoral, mas tdo-s6 a apresentacdo de contestagdo. Nesse
sentido € a opinido de Joel J. Candido®. Pinto Ferreira limita-se a transcrever o
artigo 359 nas paginas 395 e 397*. A obra de Favila Ribeiro® posiciona-se no
sentido de que ndo ha interrogatério do réu, nem a oportunidade de sua
realizacdo no processo penal cleitoral. Paulo Lucio Nogueira™, diz que o
acusado so sera interrogado se requerer.

O Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul, em varios
acorddaos, manifestou que a falta de interrogatorio do réu nao constitui
cerceamento de defesa, segundo verifica-se, v.g., no Processo n. 13/94 e

No mesmo sentido o Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, no
Acorddo 10.745, de vinte de mar¢o de 1991, Relator Desembargador Napoledo
Xavier do Amarante.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, transcrita nos julgados
do TSE, em que foi relator o Ministro Carlos Velloso, Acoérddo n. 11.552 - 4°
Classe - Agravo, DJU de dezoito de novembro de 1994, apresenta a seguinte
ementa:
“CONSTITUCIONAL.PROCESSUALPENAL.PENAL.ELEITORAL.ACUSADQO:
INTERROGATORIO - Cédigo cleitoral. art. 359.

“* CANDIDO, Joel José. Direito eleitoral brasileiro. 4 ed. Bauru: Edipro, 1994, p. 320.

“ FERREIRA, Pinto. Cédigo eleitoral comentado. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 395-7.

* RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. 3 cd. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 541.

* NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso completo de processo penal.6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 167.
* REVISTA DO TRE/RS. proc. n° 13/94. Relator Aramis Nassif,



“I- Ndo viola o principio do devido processo legal o fato de ndo prover
o Cddigo Eleitoral, no citado art. 359, o interrogatério do acusado. E que o
Caodigo Eleitoral, no citado art. 359, assegura ao acusado o prazo de 10 (dez)
dias para contestar a denunciu, podendo juntar documentos que ilidam a
acusagdo e arrolar as testenmunhas que tiver.

~ . AR 4(\)
“II- Agravo ndo provido "

Em tal decisdo, restou vencido o Ministro Marco Aurélio de Mello,
dizendo que a autodefesa consubstancia-se em uma garantia do acusado, ao lado
da defesa executada por profissional da advocacia. O fato de o Cdodigo Eleitoral
prever um certo rito para a acdo penal eleitoral ndo afasta a aplicacdo
subsidiaria do Codigo de processo penal no que dispde, expressamente, sobre a
obrigatoriesdade de audigdo do acusado.

O Ministro Jesus Costa Lima, embora acompanhasse o relator,
manifestou-se no sentido de que “se o réu solicitar, nada impede que o Juiz o
interrogue ao modo preconizado pela_Lei de imprensa i

Referiu-se ao artigo 45, III, da Lei n. 5.250/67, no qual o réu pode ser
interrogado antes da oitiva da testemunha.

Se desconsiderarmos as ponderagdes ja feitas, no sentido de que no
processo-crime eleitoral o réu deve ser interrogado por for¢a dos referidos
dispositivos da Constituicdo Federal, mesmo assim ¢ possivel ocorrer o
interrogatério do acusado, pois o Juiz € o destinatario da prova e pode
determinar a oitiva de oficio do réu, ocasido em que ele pode valer-se do direito

constitucional de calar.

* JULGADOS DO TSE, n 09, 1994_p 1 3.
* JULGADOS DO TSE, op. cit., p.18.
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Evidente estd que a forma de procedimento ndo contempla o
interrogatério do réu no processo penal eleitoral, assegurando ao acusado o
prazo de dez dias para contestar a denlincia, podendo, na referida contestagéo,
juntar documentos e arrolar testemunhas que tiver para ilidir a acusagao.

“O processo é constituido de uma série de atos que se realizam e se
desenvolvem no tempo ¢ destinados a aplicagdo da lei penal ao caso
concreto”".

Segundo Mirabete’', de acordo com as formas com que se apresentam e
os principios que os informam, sdo trés os sistemas processuais: o inquisitivo,
o acusatodrio e o misto, sendo que o adotado por nosso ordenamento processual
penal € o acusatério. Aponta referido autor que sdo caracteristicas do sistema
acusatério, embora ndo exclusivos e nem sempre essenciais ao sistema, 0s
principios do estado de inocéncia, do contraditorio, da verdade real, da
oralidade, da publicidade, da obrigatoriedade, da oficialidade, da
indisponibilidade do processo. do juiz natural e da iniciativa das partes.

E ainda o mesmo autor quem nos ensina que processo, em sentido
estrito, se distingue de procedimento, ou rito processual, que ¢ a sucessdo, o
ordenamento, a concatenacao dos atos processuais do processo ( interrogatorio,
ouvida de testemunhas, pericias, etc).

Vamos, pois, analisar a instrugdo criminal e concluimos,
imediatamente, que trata-se de ato ou de fase processual que se destina a
recolher os elementos probatorios a fim de aparelhar o juiz para o julgamento.
No momento em que o Ministério Publico, através de seu representante legal,
faz o oferecimento da dentincia ou o ofendido a queixa, o juiz recebera ou nédo a

inicial. Em caso de recebimento da denunica ou da queixa, “designara dia e

30 MIRABETE,Julio Fabrini, Processo P’enal. 2 ed.. Sdo Paulo, Atlas, 192.
' MIRABETE, op. cit., p. 455.
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hora para o interrogatorio, ordenando a cita¢io do réu e a notificacao do
Ministério Publico e, se for o caso, do querelante ou do assistente” (art. 394
do CPP). Sera assim, o réu ou o querelado, citado de acordo com as normas
pertinentes, sendo cientificado do dia em que deve comparecer a Juizo para
interrogatorio.

Apesar da lei ndo dizer expressamente qual o prazo que deve ser
observado para a realizagdo do interrogatorio, estabeleceu-se, na doutrina e
jurisprudéncia, que deve ser ouvido o quanto antes, considerando-se ndo ser
possivel deixar ao injustificavel arbitrio do juiz a designag¢do para tanto. Na
obra, ja mencionada, de Mirabetesz, o mesmo considera como sendo de oito
dias o prazo para a realizagio do interrogatdrio, pelo menos nos casos que
tratarem de réu preso. E ele proprio quem diz dever-se levar em consideragéo,
em caso de réu solto, a necessidade de diligéncias as vezes demoradas, como a
expedi¢do de precatdria ou edital para a citacdo, o que torna impossivel a
obediéncia a tais prazos, além das dificuldades normais quanto ao acimulo de
servigo nas varas e comarcas, da preferéncia para processos de réu preso e
tantas outras.

Para os casos onde o r¢u seja devidamente citado e mesmo assim deixe
de comparecer na data designada para seu interrogatorio, o juiz entdo decretar-
lhe-4 sua revelia, nomeando-lhe defensor dativo.

Na hipotese de ndao sc¢ concluir a citacdo até a data marcada para o
interrogatorio, o juiz deve designar nova oportunidade a fim de que seja ela
providenciada e realizado o interrogatério. Disso se infere, naturalmente, a

tamanha importancia que representa, para o pleno transcorrer do processo, a

> MIRABETE, op. cit., p. 456.
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oportunidade do interrogatério do réu; tanto para ele proprio quanto para a
formag@o da convicgdo do ente judicante.

Estando, pois, validamente citado o acusado, surge a figura do réu,
completando-se a relagdo juridica processual em seus pélos ativo e passivo. E
nesse momento que se encerra a fase postulatéria do processo, dando-se inicio a
instrugdo criminal. Eis que, € justamente o interrogatorio do réu quc lhe da
inicio, ao qual podem estar presentes o Ministério Publico, o querelante, em
caso de queixa-crime, o assistente, se ja& admitido, o defensor constituido pelo
acusado, ou o defensor dativo, se ja nomeado pelo juiz e quando for o caso.
Para o interrogatoério, a presenca de advogado constituido ¢ facultativa, tendo
em vista o fato de que nao poderd o mesmo intervir diretamente nessa fase do
processo, razdo pela qual seu ndo acompanhamento ao feito niao ensejara a
nulidade do processo.

As regras acima referidas sdo validas para o processo de crime comum,
pois o crime eleitoral possui nuangas que lhe sdo proprias quanto a sua forma de
condugdo processual. Porém, a aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo
Penal € inconteste.

As infragdes penais definidas no Codigo Eleitoral sdo de agdo publica
(art. 355). Assim sendo, a agdo ¢ exercida pelo Ministério Publico e se inicia
pela denUncia. Contudo a notitia criminis podera ser comunicada a Justigca
Eleitoral por qualquer cidaddo que dela tiver conhecimento.

O artigo 356 do Codigo Eleitoral é claro. As infragdes penais sdo
sempre de a¢do publica. Determina ainda a legislagdo eleitoral:

“Todo cidaddao que tiver conhecimento de infracio penal deste
Codigo devera comunica-la ao juiz eleitoral da zona onde a mesma se

verificou.
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9 1°: Quando a comunicacdo for verbal, mandaria a autoridade
judicial reduzi-la a termo, assinado pelo apresentante e por duas
testemunhas, e a remetera ao orgio do Ministério Publico local, que
procedera na forma deste Codigo.

Q 2 Se o Ministério Publico julgar necessirios maiores
esclarecimentos e documentos complementares ou outros elementos de
convicgio, devera requisita-los diretamente de quaisquer autoridades ou
funcionarios que possam fornecé-los”.

Como bem esclarece Antonio Tito Costa: “sendo procedimento de agdo
publica, ndo é admissivel, no processo penal eleitoral a intervengdo da vitima
ou do ‘queixoso ’'considerado como tal aquele que tenha levado a autoridade
Judiciaria o conhecimento do fato criminoso. Dada a natureza do processo a
a¢do penal é reservada exclusivamente, ao Ministério Publico. Assim, tanto o
queixoso como o notificante do crime, ou a vitima sdo considerados parte
legitimas para intervir no processo, em qualquer de suas fases, ¢ cm qualquer
instancia”.”>
O procedimento a ser observado nos casos de processos crimes
eleitorais sdo os seguintes, e a matéria esta regulada pelo artigos 357 a 364 do
Codigo Eleitoral Brasileiro: ( in verbis )

“Art. 357. Verificada a infracio penal, o Ministério Publico
oferecera a denuncia dentro do prazo de 10 dias.

Q 1°. Se o o6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
denuncia requer o arquivamento da comunica¢io o juiz no caso de
considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa da

comunicacao ao Procurador Regional, e este oferecera a denuncia,

33 COSTA, Anténio Tito, Recursos cm Matdria [ileitoral, 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. | 4.
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designara outro promotor para oferecé-la, ou insistira no pedido de
arquivamento, ao qual so entio estara o juiz obrigado a atender.

9 2°. A denuncia contera a exposicio do fato criminoso com todas as
suas circunstancias, a qualificacado do acusado ou esclarecimentos pelos
quais se possa identifica-los, a classificacdo do crime e, quando necessario,
o rol de testemunhas.

Q 3° Se o 6rgao do Ministério Piblico ndo oferecer a denuncia no
prazo legal, representara contra ele a autoridade judiciaria, sem prejuizo
da apuraciao da responsabilidade penal.

Q 4°. Ocorrendo a hipotese prevista no paragrafo anterior, o juiz
solicitara ao Procurador Regional a designacao de outro promotor, que, no
mesmo prazo, oferecera a denuncia.

Q 5° Qualquer eleitor podera provocar a representacio contra o
orgao do Ministério Publico se o juiz, no prazo de dez dias, nio agir de
oficio.

Art. 358 . A denuncia sera rejeitada quando:

I - o fato narrado evidentemente niao constituir crime;

II- ja estiver extinta a punibilidade, pela prescri¢io ou contra causa;

II1- for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condic¢io exigida
pela lei para o exercicio da acao penal.

Paragrafo dnico: Nos casos do n. II, a rejei¢io da dentncia nao
obstara ao exercicio da acio penal, desde que promovida por parte legitima
ou satisfeita a condic¢ao.

Art. 359 . Recebida a denuncia e citado o infrator, tera este o prazo de
10 (dez) dias para contestd-la podendo juntar documentos que ilidam a

acusagdo e arrolar as testemunhas que tiver. (grifo nosso)
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Art. 360 . Ouvidas as testemunhas da acusacio e da defesa e
praticadas as diligéncias requeridas pelo Ministério Publico e deferidas ou
ordenadas pelo juiz, abrir-se-a o prazo de 5 (cinco) dias a cada uma das
partes - acusacio e defesa - para alegacoes finais.

Art. 361 . Decorrido este prazo, e conclusos os autos ao juiz dentro
de quarenta e oito horas, tera o mesmo 10 (dez) dias para proferir a
sentenca.

Art. 362 . Das decisdes finais de condenac¢io ou absolvi¢io cabe
recurso para o Tribunal Regional, a ser interposto no prazo de 10 (dez)
dias.

Art. 363 . Se a decisao do Tribunal Regional for condenatoéria,
baixarao imediatamente os autos a instancia inferior para a execuc¢io da
sentenca, que sera feita no prazo de 5 (cinco) dias, contados da data da
vista ao Ministério Publico.

Paragrafo unico : Se o orgiao do Ministério Publico deixar de
promover a execuc¢iao da sentenca, serao aplicadas as normas costantes dos
paragrafos 3°,4° e 5° do artigo 357.

Art. 364 . No processo e julgamento dos crimes eleitorais e dos
comuns que lhes forem conexos, assim como nos recursos e na execucio,
que lhes digam respeito, aplicar-se-a, como lei subsididaria ou supletiva, o
Codigo de Processo Penal”™ (grifo nosso).

Em substituicdo a notitia criminis, feita pelo cidaddo, isto €, a
comunicagdo da infra¢do pelo cidaddo, o processo para a apuracdo do crime
eleitoral pode ter o seu ponto inicial de impulsdo com o proprio inquérito

policial. Mais seguranga inclusive pode ser concedida a parte ofendida. Nesse

* CODIGO ELEITORAL BRASILEIRO. LEI n. 4.737, de 15 de julho de 1965 (Texto Consolidado).
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sentido, as decisdes do Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo através dos
Acordios 29.959™ e 54.776 °°.

E de lembrar que o juiz substituto ndo é pessoa competente para apreciar
e conhecer o crime eleitoral.

Proferida a decisdo pelo juiz competente, da decisao final de
condenacdo ou de absolvigdo cabe recurso para o Tribunal Regional Eleitoral, a
ser interposto no prazo de 10 (dez) dias ( artigo 362).

Se a decisio do Tribunal Regional for condenatoria, baixardo
imediatamente os autos a instancia inferior para execu¢ao da sentenca, que sera
feita no prazo de 05 (cinco) dias, contados da data da vista ao Ministério
Publico. Caso o o6rgdo do Ministério Publico ndo promova a execuc¢do da
sentenga, aplicar-se-3o as normas previstas nos paragrafos 3,4 ¢ 5 do artigo
357.

Os o6rgdos competentes para o processo e julgamento dos crimes
eleitorais sdo evidentemente os juizes eleitorais, os Tribunais Regionais
Eleitorais e o Tribunal Superior Eleitoral, exceto os juizes substitutos que s@o
incompetentes, pois para que pudessem atuar no julgamento, também deveriam
ter acompanhado a instrugdo do feito.

E de ressaltar que os Tribunais Regionais Eleitorais tém ainda
competéncia para, originariamente, processar e julgar os crimes eleitorais
cometidos pelos juizes eleitorais ( Cdédigo Eleitoral, artigo 29, inciso 1 ). Nao é
o Tribunal de Justi¢ca do Estado que processa e julga o juiz eleitoral, pelo crime
eleitoral que este comete.

Ademais, o Tribunal Superior tem competéncia para processar e julgar

originariamente os crimes eleitorais e os crimes comuns conexos, quando da

> BOLETIM ELEITORAL TRESP. n° 1 |
¢ DIARIO OFICIAL DO ESTADO DIE SAO PAULO. 13 de maio de 1965.

43



autoria dos seus proprios juizes e dos juizes dos Tribunais Regionais, salvante
os magistrados de foro privativo, como os Ministros do Superior Tribunal
Eleitoral e os desembargadores dos Tribunais de Justica (Codigo Eleitoral,
artigo 22, alinea “d”).

No que diz respeito as custas processuais a matéria esta regulada
simultaneamete pelo Codigo de Processo Penal e pelo Codigo Eleitoral.

Nos recursos criminais eleitorais, a parte vencida € obrigada ao
pagamento das custas ( CPP, art. 804), mas, segundo o artigo 373, inciso VIII,
do Cdédigo Eleitoral “siao isentos de selo os requerimentos e todos os papéis
destinados a fins eleitorais e ¢ gratuito o reconhecimento de firma pelos
tabelides, para os mesmos fins”.

Esclarece ainda o artigo 373, pardgrafo tnico. “Nos processos-crime e
nos executivos fiscais referentes a cobran¢a de multas serio pagas as custas
nos termos do Regimento de Custas de cada Estado, sendo as devidas a
Unido pagas através de selos federais inutilizados nos autos”. Esta porém
extinta a cobranga pelo selo.

A falta de preparo ( pagamento de custas) inplicara deser¢do do recurso
ou renuncia a diligéncia solicitada ( CPP, art. 806, § 2°).

A Constituigdo Federal promulgada em 05 de outubro de 1988, no seu
artigo 5°, inciso LIV, estabelece que ninguém sera privado de liberdade e de
seus bens sem o devido processo legal. Ja no inciso LV, diz que aos litigantes
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
assegurados a ampla defesa e o contraditorio, com 0s meios e recursos a eles
inerentes. O inciso LXIII estabelece a autodefesa no processo crime, dizendo
que o preso serad informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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Consagra, assim, a Carta Magna, os principios do devido processo legal,
do contraditério, da ampla defesa e da autodefesa; logo, o artigo 359 do Codigo
Eleitoral esta em desacordo com tais principios, porque o interrogatorio ¢ um
meio de defesa do réu, € a oportunidade que ele tem de manter contato com o
juiz, apresentar a sua versdo dos fatos e defender-se da imputagdo descrita na
dentncia.

O principio do devido processo legal, elencado no artigo 5°, inciso LIV,
da Constituicdo Federal de 1988, busca proteger a pessoa contra a razdo
arbitraria do Estado, assegurando a defesa em juizo. Qualquer questdo que
atinja a liberdade ou bens de alguém deve ser submetida ao crivo do Poder
Judicidrio, através de um juizo natural, com um processo contraditério que
assegure a ampla defesa, segundo a forma estabelecida em lei.

No dizer de J. Cretella Jr, “devido processo legal é aquele em que todas
as formalidades sdo observadus, em que a autoridade competente ouve o réu e
lhe permite a ampla defesa, incluindo-se o contraditorio e a produgdo de todo o
tipo de prova, desde que obtida por meio licito 7

Celso Ribeiro Bastos .diz que: “ a enunciag¢do do principio no texto
constitucional tem permitido o florecer de toda um construgdo doutrinada e
Jurisprudencial que tem procurado agasalhar o réu contra toda e qualquer
sorte de medida que o inferiorize ou o impeg¢a de fazer valer as suas auténticas
razdes”®

Pelo principio do contraditério, assegura-se a pessoa contra quem se
propde a agdo penal, direito de defesa, assegurando-se ao réu tomar

conhecimento do teor da acusa¢do que lhe é imputada, para poder se pronunciar

sobre a mesma e fazer a contra prova; logo, qualquer ato praticado por uma

7 CRETELLA JR.. José. Comentdrios ¢ Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Forense, 1989, p.530.
38 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Dircito Constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 209.
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parte devera ser submetido ao crivo da outra. Para Tourinho Filho a finalidade
¢é evitar que o “‘réu possa ser condenado sem ser ouvido »?_ Assim, de acordo
com tal principio, a defesa ndo pode sofrer restrigdes.

Ja o principio da ampla defesa se compde com o do contraditorio; por tal
principio, impdem-se a autoridade processante assegurar o acesso a todos os
meios e recursos que digam respeito a defesa, sob pena de nulidade, quando for
ato essencial ao respectivo processo com o livre debate e a livre produgdo de
provas, sendo um meio essencial a livre seguranca individual para que a pessoa
em litigio possa fazer valer a sua inocéncia, quando injustamente acusada. Pinto
Ferreira diz que: * direito de ampla defesa e clausula constitucional due
process of law exigem a bilateralidade, permitindo o contraditério nos
procedimentos penais. Ninguém deve ser condenado sem ser ouvido, nemo
inauditus damnari debet”. *°

O principio da autodefesa estda elencado no artigo 5, inciso LXIII, o
qual assegura ao preso, como um todo, o direito de permanecer calado,
entendendo-se a palavra “preso” como acusado. “O interrogatorio do réu
constitui , eventualmente, um meio de prova, erigindo-se ao nivel de meio de
defesa, sendo licito ao acusado valer-se do direito ao siléncio” o1, Ha, portanto,
0 maximo respeito a inviolabilidade do direito de defesa pelo ordenamento
processual penal brasileiro, em face de tal dispositivo, pois ha uma garantia ao
réu consubstanciada na autodefesa, ao lado da defesa exercida por profissional

da advocacia, as quais formam a unidade defensiva.

% TOURINHO F ILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 49

% FERREIRA, Pinto. Cédigo Eleitoral Comentado. 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 180.

¢ BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra, Comentdrios & Constituicdo do Brasil, Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 295.



“Por ampla defesa, deve-se entender o asseguramento que é feito ao
réu de condi¢bes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer”.

A nio-designag¢do de audiéncia para interrrogatorio do réu, com a devida
venia, enseja a nulidade do processo crime eleitoral, apés o recebimento da
denuancia, conforme o artigo 564, inciso III, do Codigo de Processo Penal, ja
que se aplica o referido diploma subsidiariamente ao Coédigo Eleitoral, nos
termos do art. 364 do Codigo Eleitoral, que dispde: “no processo e julgamento
dos crimes eleitorais e dos comuns que lhe forem conexos, assim como nos
recursos e na execucao que lhes digam respeito, aplicar-se-a, como lei
subsidiaria ou supletiva, o Coédigo de Processo Penal”.

Em face dos principios constitucionais ja referidos, o interrogatorio do
réu se faz necessario, sob pena de cometer-se uma violagdo ao seu direito
constitucional do devido processo legal, do contraditdrio, e da ampla defesa.

Buscaremos agora, nas paginas que se seguem, abordar a questdo desse
conflito de norma infra-constitucional (artigo 359 do Codigo Eleitoral
brasileiro) ¢m relagdo a ditames da Carta Maior (devido processo legal,
contraditério e ampla defesa) segundo uma versdo interpretativa e de analise
estrutural do ordenamento hierarquizado.

Primeiramente, urge salientar que todo ordenamento exige uma
unidade e também coeréncia entre as normas que dele fazem parte. Assim
sendo, a Lei 4.737/65, integrante do ordenamento juridico brasileiro, esta
sujeita a coeréncia e unidade do mesmo. Nesse sentido, a licio de Bobbio, nos
ensinando que: “Se um ordenamento é composto de mais de uma norma, disso

advém que os principais problemas conexos com a existéncia de um

2 BASTOS e MARTINS. op. cit., p. 266.
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ordenamento sdo os que nascem das relagdes das diversas normas entre si. (...)
Todo ordenamento juridico, unitcrio e tendencionalmente (se ndo efetivamente)
sistematico, pretende também ser completo”. 0

Partimos, entdo, desse pressuposto, para analisarmos a construgdo
escalonada do ordenamento, o qual possui como ponto alto na pirdmide
hierarquica a sua Carta Constitucional. Existem, portanto, normas superiores e
normas inferiores, sendo que essas dependem daquelas. Nessa esteira
concluimos, com plena convic¢do, que se a estrutura ordenamental &
hierarquica, devendo haver uma correspondéncia légico-estrutural entre normas
diversamente integradas nessa escala, devera a inferior recepcionar os
elementos norteadores daquela quc se lhe encontra mais acima. Isso posto,
mostra-se redundante a necessidade de que o Codigo Eleitoral e seus artigos se
moldem ao disposto na Constitui¢do Federal e ndo o contrario.

No que diz respeito a interpretagdo sistemadtica, primeiramente convém
ressaltarmos do que trata tal matéria, o ato de interpretar, no dizer de Carlos
Maximiliano: “/nterpretar é explicar, esclarecer, dar o significado de vocabulo,
atitude ou gesto; reproduziv por outras palavras um pensamento exteriorizado,
mostrar o scntido verdadeiro de uma expressdo, extrair, de frase, senten¢a ou
norma, tudo o que na mesma se contém’” o4

Ja a forma interpretativa que se presta a analisar o problema do tema
desta monografia € a interpretacdo sistematica, a qual consiste em comparar o
dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositorio ou de leis
diversas, mas referentes ao mesmo objeto. E também Carlos Maximiliano que

nos ensina: “‘Por umas normas s¢ conhece o espirito das outras. Procura-se

8 BOBBIO Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, 1 ed., SAo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1989. p. 38.
“ MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e uplicacdo do direito. 15° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.9.



conciliar as palavras antecedentes com as consequentes, e do exame das regras
em conjunto deduzir o sentido de cada uma. Em toda ciéncia resultado do
exame de um so fendémeno adquire presungdo de certeza quando confirmado
contrasteado pelo estudo de outros, pelo menos dos casos proximos, conexos; a
andlise sucede a sintese; do complexo de verdades particulares, descobertas,
demonstradaus, chega-se até a verdade geral . »

Convém citarmos conceito dado por Norberto Bobbio a interpretagédo
sistematica:  Chama-se ‘interpretagdo sistemdtica’ aquela forma de
interpretagdo que tira os seua argumentos do pressuposto de que as normas de
um ordenamento, ou, mais exatamente, de uma parte do ordenamento (...)
constituam umua totalidade ordenada (...), e, portanto, seja licito esclarecer uma
norma obscura ou diretamente integrar uma norma deficiente recorrendo ao
chamado ‘cspirito do sistema’, mesmo indo contra aquilo que resultaria de
uma interprctagdo meramente literal » 06

Exposta a realidade do que seja o processo sistematico de interpretagéo,
partimos para aquilo que é comum a todo o conjunto de regramento processual
no que diz respeito a defesa do individuo quando ameagado em sua liberdade e
14 encontrarcmos a oportunidade do interrogatorio ao réu a lhe assegurar um
dos meios necessarios para que efetivamente realize sua mais ampla e irrestrita
defesa, como o ¢ no Cdédigo de Processo Penal, onde se encontram dispositivos
aplicados subsidiariamente ao Cdédigo Eleitoral brasileiro.

Fazemos entdo uma visdo panoramica do caso em tela e notamos que ao
se efetuar uma leitura sistematizada do dispositivo legal, vislumbramos nele a

necessidade da realizagdo do interrogatorio do réu no processo-crime eleitoral,

sob pena de, assim ndo o sendo, representar efetivo prejuizo a defesa do réu e a

% MAXIMILIANO. op. cit., p. 128.
% BOBBIO, op. cil.. p. 76.
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produgdo de provas em juizo. Como ja visto anteriormente, o interrogatorio € a
oportunidade de o acusado propiciar elementos referentes a sua defesa, na
medida em que ele, melhor do que ninguém, conhece a realidade dos fatos; e,
ainda, auxiliar nesse evento com a produgdo de provas para a devida orientagdo
da convic¢ao do juiz do caso.

Se esses direitos, de defesa e produgdo da prova oral em juizo, néo lhe
sdo permitidos, prejuizo evidente restara estabelecido no que diz respeito as
garantias processuais asseguradas pela Constituicdo Federal de 1988, quais
sejam o do devido processo legal, por resguardar em seu alcance o da ampla
defesa e do contraditorio. Esses, por seu turno, para que se realizem
completamente, carecem da oportunidade de defesa e produgdo de prova, o que
haveria de estar possibilitado pelo interrogatorio, equivocadamente ausente

nessa lei conflitante com o sistema onde se acha inserida.
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CONCLUSAO:

Apesar do posicionamento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia
em interpretar o artigo 359 do Codigo Eleitoral, tal qual estd escrito (ndo
possibilitando o interrogatério ao réu e simplesmente abrindo prazo para sua
contestagdo a dentncia), ha um equivoco uma vez que essa norma nido foi
recepcionada pela Constitui¢do Federal da forma como esté redigida.

Sendo que a Lei n°4.737, de 15 de julho de 1965 (texto consolidado), é
a que estabelece o procedimento a ser observado nos casos de cometimento de
crimes eleitorais, fica evidenciado o fato de que se a mesma fosse hoje
reelaborada, cssa inobservancia ao preceito constitucional do devido processo
legal, compreendendo no seu universo também o do contraditério e da ampla
defesa, inseridos pelo constituinte de 1988, seria fundamento mais do que
suficiente para cnsejar sua declara¢ao de inconstitucionalidade.

E elementar a necessidade de que o réu possa manifestar-se oralmente
na fase inicial do processo, através do seu interrogatorio, a fim de que possa,
nesse momento e ndo a posteriori, alegar sua defesa, e mesmo cientificar-se do
conteudo acusatorio que contra ele estd sendo imputado.

Notorios sdo os eventos em que esse procedimento de ouvir o acusado é
momento dc¢ desfazimento da convicgdo equivocada do representante do
Ministério Publico e mesmo do juiz do caso, que frente aos esclarecimentos
prestados, por quem melhor pode fazé-los, mudam o curso da agdo. A partir

desses esclarecimentos prestados pelo réu, procuram o devido arquivamento do
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feito ou mesmo a instauragdo de outro, direcionando o pdlo passivo da agdo de
maneira adequada a quem de fato foi o autor do ato delituoso.

Podemos cogitar, ainda, da ocorréncia do vexame judicial ao qual se
submete o acusado inaudito, expondo-se ao processo criminal para o qual ndo
contribuiu em seu objeto ensejador e, somente apoOs transcorrido prazo
consideravel, vé seu nome isentado das acusagdes que lhe tforam
enganadamente imputadas.

Nesse prisma, somos pela designagdo do interrogatorio do réu antes da
apresentagdo de sua contestacdo e da oitiva das testemunhas que lhe serdo
favoraveis, pois a peca contestatoria s6 podera ser elaborada por quem tenha o
devido conhecimento técnico bem como a habilitagdo necessaria para exercé-
lo, ou seja, um advogado.

Concluindo, o Juiz, ap6s o recebimento da denuncia, portanto, deve,
invés de citar o réu para oferecer contestagdo no processo-crime eleitoral,
designar, desde logo, audiéncia de interrogatorio e, apods, isso, abrir prazo para
contestagdo, pois o artigo 359 do Cddigo Eleitoral deve ser melhor interpretado,
em face do advento da Constituicdo Federal de 1988, considerando-se o

disposto no artigo 5°, incisos LIV, LV e LXIII.
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