O Direito ao Siléncio, a Prisdo Preventiva e a Conducao Coercitiva do Acusado ao
Interrogatério®

Recentemente (na sessdo do dia 21 de agosto deste
ano de 2014) o Ministro Celso de Mello deferiu pedido de reconsideracdo formulado
nos autos do Habeas Corpus n°. 123043 em favor de M.F.R.J. para suspender
cautelarmente, até o final do julgamento da acdo, a eficAcia do decreto de prisdo
preventiva determinado contra o acusado. “Entendo que se justifica o acolhimento do
pleito em questdo”, ressaltou o Ministro Celso de Mello.

Para ele, a auséncia do acusado a atos relacionados
a instrucdo probatdria, como o interrogatorio judicial, ndo legitima, s6 por si, a
decretacdo da prisdo cautelar do réu. Nesse sentido, ele citou como precedente o
julgamento do Supremo no HC 95999. O relator observou que nem mesmo a eventual
decretacdo da revelia do acusado autorizaria a utilizacdo da medida excepcional da
privagédo cautelar da liberdade.

Em sua decisdo, o Ministro Celso de Mello
enfatizou que, tratando-se de interrogatério judicial, “0 ndo comparecimento do réu nao
constitui fundamento suficiente para legitimar a decretacdo da prisdo cautelar do
acusado, pois este — como se sabe — sequer esta obrigado a responder as perguntas
formuladas pelo magistrado (artigo 186, caput, Codigo de Processo Penal),
considerado o direito fundamental, que assiste a qualquer pessoa sob persecucdo
penal, de permanecer em siléncio”.

O relator lembrou a jurisprudéncia da Corte quanto
a matéria: HCs 79812, 94016, 94601, 99289, entre outros. Segundo ele, o acusado
buscou justificar os motivos de sua auséncia ao interrogatério judicial, “ndo obstante
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inafastavel a sua prerrogativa fundamental de exercer, sem qualquer consequéncia
negativa, o direito ao siléncio (artigo 186, paragrafo tnico, CPP)”. Por fim, o Ministro
registrou que a afirmagdo de reiteragdo criminosa “também n&o se revela bastante, s6
por si, para justificar a imposicdo, ao réu, da privacdo cautelar de sua liberdade
individual, eis que, como ndo se desconhece, tal fundamento tem sido desautorizado
pelo magistério jurisprudencial desta Corte Suprema (HC 93790)”.

Pois bem.

Como se sabe, o art. 260 do Codigo de Processo
Penal permite que em caso de ndo comparecimento injustificado o acusado podera ser
conduzido coercitivamente. Alias, a este respeito, modificamos entendimento anterior e
hoje pensamos que esta disposicdo do Cédigo de Processo Penal deve ser interpretada a
luz da Constituicdo, ndo devendo ser mais admitida a conducdo coercitiva, pois a
conveniéncia guanto ao comparecimento ao interrogatdrio deve ser aferida pelo acusado
e seu defensor, evitando-se a obrigatoriedade de participar de uma ‘“‘cerimdnia

degrante”.’

Neste mesmo sentido, 0 magistério de Delmanto
Jr.: “Tampouco existe embasamento legal, a nosso ver, para a sua condugdo coercitiva
com fins de interrogatorio, prevista no art. 260 do CPP, ja que de nada adianta o
acusado ser apresentado sob vara e, depois de todo esse desgaste, silenciar. Se ele ndo
atende ao chamamento judicial, é porque deseja, a0 menos no inicio do processo, calar.
Ademais, a condugdo coercitiva ‘para interrogatorio’, daquele que deseja silenciar,
consistiria inadmissivel coacdo, ainda que indireta. (Inatividade no Processo Penal
Brasileiro, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pp. 192/193).

Ora, o0 interrogatorio é o meio pelo qual o acusado
pode dar ao Juiz criminal a sua versao a respeito dos fatos que Ihe foram imputados pelo
acusador. Por outro lado, ¢ a oportunidade que possui 0 Magistrado de conhecer
pessoalmente aquele que sera julgado pela Justica criminal; representa, ainda, uma das
facetas da ampla defesa (a autodefesa) que se completard com a defesa técnica a ser
produzida pelo advogado do acusado (art. 261, paragrafo Unico do Codigo de Processo
Penal).

Hoje, mais do que antes, aceita-se a ideia de que o
interrogatdrio trata-se, em verdade, de um meio de defesa, sendo esta a posi¢do adotada
por doutrinadores do porte de Tourinho Filho, Bento de Faria e Jorge Alberto Romeiro,
dentre outros. Frederico Marques, por sua vez, defendia o contrario. Tornaghi,
identificando o problema como uma questdo de “politica processual” diz que o
interrogatorio “tanto pode ser aproveitado pela lei para servir como método de prova
guanto como instrumento de defesa”, sendo, portanto, “meio de prova quando a lei o
considera fato probante (factum probans) e é meio de defesa e fonte de prova quando
ela entende que ele por si nada prova, mas apenas faz referéncia ao fato probando e,

por isso mesmo, é preciso ir buscar a prova de tudo quanto nele foi dito pelo réu”.?

2 A propésito, veja-se o texto de Alexandre Duarte Quintans, disponivel no endereco:

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9198
® Hélio Tornaghi, ob. cit. p. 810.



O Cddigo de Processo Penal italiano, nos seus arts.
64 e 65, deixa claro a intencdo do legislador italiano em considerar o interrogatério
como meio de defesa, pois, salvo em caso de prisdao cautelar, “la persona sottoposta alle
indagini (...) interviene libera all’interrogatorio”. Ademais, antes de iniciar o
interrogatorio, o imputado sera advertido de seu direito “di non rispondere”,
excetuando-se os dados de mera identificagdo, devendo a autoridade judicial informar
ao interrogado a respeito dos elementos de prova que pesam sobre ele, bem como as
respectivas fontes, salvo “se non pud derivarne pregiudizio per le indagini”’; em seguida
o Juiz, “invita la persona ad esporre guanto ritiene utile per la sua difesa e le pone
direttamente domande” (grifo nosso).

Para nos é induvidoso o carater de meio defensivo
que possui o0 interrogatério, nada obstante entendermos, com Tornaghi, que se trata
também, a depender do depoimento prestado, de uma fonte de prova e de um meio de
prova.

Como ja se disse, o principio da ampla defesa
insculpido no art. 5°., LV da Constituicdo Federal engloba ndo somente a defesa técnica,
a cargo de um profissional do Direito devidamente habilitado (art. 261, paragrafo Unico,
CPP), como também a denominada autodefesa ou defesa pessoal, esta exercida pelo
proprio acusado quando, por exemplo, depde pessoal e livremente no interrogatorio.

Veja-se a respeito a licdo de Germano Marques da
Silva: “A lei, com efeito, reserva ao arguido, para por ele serem exercidos
pessoalmente, certos actos de defesa. E 0 que acontece, nomeadamente, com 0 seu
interrogatdrio, quando detido, quer se trate do primeiro interrogatdrio judicial, quer de
interrogado por parte do MP, do direito de ser interrogado na fase da instrucédo, das
declaracdes sobre os factos da acusac@o no decurso da audiéncia e depois de findas as

alegacdes e antes de encerrada a audiéncia”.’

Tratando-se como efetivamente se trata de um
modo de defesa pessoal é evidente que o interrogatério ndo pode ser considerado, tdo
somente, como meio de prova, nada obstante estar disciplinado no Capitulo 111, do
Titulo VII do Codigo de Processo Penal.

N&o esquecamos que o interrogado tem direito a se
calar, na forma do art. 5°, LXIIl da Constituicdo Federal, atentando-se que 0 seu
siléncio ndo pode causar-lhe qualquer énus processual ou macula a sua presumida
inocéncia. Neste sentido, veja-se o paragrafo unico do art. 186, segundo o qual “0
siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da
defesa.” Se o siléncio estd entre os direitos e garantias fundamentais previstos
constitucionalmente, inconcebivel que o seu uso possa trazer qualquer tipo de prejuizo
para quem o utilize.

O interrogado tem também o direito indiscutivel de
ndo se auto incriminar e o de ndo fazer prova contra si mesmo, em conformidade com o
art. 8°., 2, g, do Pacto de Séo José da Costa Rica - Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 1969 e art. 14, 3, g do Pacto Internacional sobre

* Curso de Processo Penal, 32 ed., Lisboa: Verbo, vol. I, p. 288.



Direitos Civis e Politicos de Nova York, assinada em 19 de dezembro de 1966, ambos
j& incorporados em nosso ordenamento juridico, por forca, respectivamente, do Decreto
n.° 678 de 6 de novembro de 1992 e do Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992.

J& em 1960, Serrano Alves escrevia uma
monografia com o titulo “O Direito de Calar” (Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos,
1960), cuja dedicatoria era “aos que ainda insistem na viola¢do de uma das mais belas
conquistas do homem: o direito de ndo se incriminar”. Na sua introducdo, 0 autor
afirma: “Este livro € uma calorosa mensagem de esperanca dirigida aos martires da
truculéncia policial e do exagerado arbitrio judicial.” Nesta obra, advertia o autor que
“h& no homem um territério indevassavel que se chama consciéncia. Desta, sO ele,
apenas ele pode dispor. Sua invaséo, portanto, ainda que pela autoridade constituida,
seja a que pretexto for e por que processo for, é sempre atentado, é sempre ignominia, é
torpe sacrilégio.” (p. 151).”

Ressalte-se, ainda, que a Lei n°. 9.099/95 que criou
0s Juizados Especiais Criminais, no art. 81, disciplinou que o interrogatério devera ser
realizado apdés a ouvida da vitima e das testemunhas, afastando-o do inicio do
procedimento e levando-o para o seu final, ou seja, apos a colheita de todas as provas, 0
que veio a reforcar, a nosso ver, o seu carater de meio de defesa.® Por sua vez, os arts.
400, 531, 411 e 474, todos do Codigo de Processo Penal, pdem o interrogatério como
ultimo ato da instrugéo criminal.

Este entendimento prevalece, inclusive, quando se
trata de processo na Justica Militar. Neste sentido, a Ministra Carmen Lucia deferiu
pedido de liminar no Habeas Corpus n°. 122673 para suspender o curso de acao penal
que tramita na Justica Militar contra um soldado acusado de furto. Em exame
preliminar, a Ministra ponderou que 0s elementos dos autos sdo suficientes para
demonstrar plausibilidade do direito alegado, porque a decisdo do Superior Tribunal
Militar de indeferir o requerimento de realizacdo de interrogatorio ao final da instrucéo,
diverge da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Destacou
também a existéncia do perigo da demora, pois havia audiéncias designadas. “No ponto,
a decisdo do Superior Tribunal Militar, pela qual foi indeferido pedido de realizacéo de
interrogatdrio do paciente ao final da instrucdo, parece destoar do entendimento neste
Supremo Tribunal®, afirmou a Ministra, ressaltando a aplicacdo do artigo 400 do
Caodigo de Processo Penal, alterado pela Lei 11.719/2008, aos delitos disciplinados pela
legislacdo especial.

Adepto desta tese, Ferrajoli entende que o
interrogatério € o melhor paradigma de distincdo entre o sistema inquisitivo e o
acusatorio, pois naquele o interrogatorio representava “el comienzo de la guerra
forense™, “el primer ataque del fiscal contra el reo para obtener de él, por cualquier
medio, la confesion”. Contrariamente, continua o filésofo italiano, no processo
acusatorio/garantista “informado por la presuncion de inocencia, el interrogatorio es el

® Sobre 0 tema, leia-se: “O Dever de Calar e o Direito de Falar”, texto de Adauto Suannes, publicado na
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176.
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principal medio de defensa y tiene la Unica funcion de dar materialmente vida al juicio
contradictorio y permitir al imputado refutar la acusacion o aducir argumentos para
justificarse”.’

Destarte, 0 ndo comparecimento do réu para o
interrogatério (ou mesmo a ndo apresentacdao da resposta preliminar), ndo pode, por si
sO, servir como justificativa para a decretacdo da prisdo preventiva, tampouco esta o
Magistrado autorizado a determinar a sua condugédo coercitiva. Se assim o fizer, estard
incidindo no crime de abuso de autoridade, previsto no art. 4°.,, alineas "b" e "h", da Lei
n°. 4.898/65, cuja pena varia de detencdo de dez dias a seis meses, sem prejuizo das
sangdes de natureza civil e administrativa (art. 6°. da referida lei).
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