N&o ha que se falar em processo penal valido sem provas que o sustente, tampouco em
um processo legitimo sem respeito as garantias fundamentais e a sua finalidade € uma
atuacdo/acao do Estado para a solucéo de determinado conflito e, ao fim do processo, o Estado
deliberard quem tem razdo e esse percurso deve ser percorrido pela ética para a efetiva e precisa
obtencdo da justica, buscando a veracidade que mais se aproxime dos fatos.

Nessa toada, define Aury Lopes Junior (2013, p. 535) o processo penal como “um ato
de retrospeccao de uma reconstrugdo aproximativa de um determinado fato histérico” e o
devido processo legal € o principio que relne os demais principios que precisam ser
considerados no processo penal. Consagrado na Carta Magna de 1988, instrui que "ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, sendo assim, é um
principio que motiva outros principios constitucionais, trazendo grande seguranca juridica para
0 cenario brasileiro.

Como os outros principios que guiam o direito, o devido processo legal ndo pode ser
traduzido em uma pura série de atos processuais, tratando do aspecto formal somente, as
garantias devem ser efetivas e deve ser acompanhado dos outros principios do ordenamento
patrio e, ao citar procedimentos estatais, € imperioso discorrer sobre o interrogatorio e seu
regulamento pois é esse 0 momento processual que € o cenario onde se insere 0 objeto de
pesquisa desse trabalho.

O interrogatorio € um dos momentos mais importantes dos atos processuais, haja vista
que, nesse ato, o juiz tem a oportunidade de ouvir o acusado, obter informacGes e o acusado
tem a chance de esclarecer a imputacdo que lhe foi atribuida e, concomitantemente, fazer a sua
autodefesa.

O artigo 187 do Codigo de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei n°® 10.792, de 1
de dezembro de 2003, esclarece a ordem do interrogatdrio. A primeira parte, € sobre a pessoa
do acusado e a segunda parte sobre o0s fatos, desta forma pode se assegurar que o interrogatorio
é bifasico. E um ato personalissimo, onde somente o réu pode ser questionado e ¢ ato privativo,
além de ter como caracteristica a oralidade, que diminui o abismo processual entre acusado e
magistrado, que é fator de dificuldade para a defesa.

Iniciando uma analise principioldgica e, relacionando o direito ao siléncio a outros
principios, nota-se que tal direito ndo tem aplicabilidade independente na seara juridica, se
mostrando como uma ilacdo da aplicabilidade em conjunto com outros que estabelecem os

parametros e limites a atuacdo do Estado na represséo do evento delituoso.



No momento processual do interrogatério, o acusado é protegido pelo direito ao
siléncio, ratificado pelo Brasil no Pacto de Sdo José da Costa Rica, em 1992 e esse direito
merece enfoque pois, com essa garantia, consagrada expressamente para o preso, pelo artigo
5°, LXIII, da Constituicdo Federal e pelo artigo 186 do Cddigo de Processo Penal, mas
estendido pela doutrina a todo indiciado ou acusado que esta sendo interrogado, ndo é obrigado
a responder as perguntas feitas no interrogatorio, podendo permanecer em siléncio e com a
liberdade de escolher se confere ou ndo a sua cooperagdao no processo, também intimamente
ligado ao principio “nemo tenetur se detegere”, que garante ao acusado o direito de ficar em
siléncio e esse ndo ser entendido como indicativo de culpabilidade.

De fato, 0 6nus da prova compete a acusacdo e ndo ao réu, este é posicionado em uma
posicdo passiva de se defender das alegacGes produzidas pelo acusador. Em razdo deste
principio, o acusado ndo é obrigado a praticar qualquer ato que possa ser lesivo a sua defesa.

Doutrinariamente, o principio é conceituado por Nelson Nery Junior (2017, p. 299):

[...] é da esséncia da ampla defesa o direito de ndo ser obrigado a se
autoincriminar, tanto no processo administrativo como no judicial (penal,
civil, trabalhista, eleitoral, militar). A proibicdo de autoincriminacao
corresponde o direito de ndo ser obrigado a produzir prova contra si mesmo.
Nao se pode compelir ninguém a produzir prova contra si mesmo, aplicando
se essa garantia tanto a pessoa fisica como juridica. No processo sancionador
(administrativo ou penal), o 6nus da prova é da acusagdo que dela deve ser
desincumbir pelos meios regulares em direito admitidos, sem obrigar o
acusado a fazer prova contra si mesmo.

O principio do “nemo tenetur se detegere” é muito mais amplo que o direito ao siléncio,
ndo € limitado exclusivamente a esse. O direito ao siléncio pode ser avaliado como a mais
cléssica revelagdo do principio da ndo autoincriminacao. Nesse mesmo viés do principio da ndo
autoincriminacdo, ha mais uma divisdo do mesmo, além do direito ao siléncio.

O primeiro a ser mencionado se trata do principio do contraditério que conduz a
obrigacédo de garantia do direito a manifestacdo favoravel ou contraria, a qual implica ciéncia e
conhecimento dos litigantes em processo.

Esse principio assegura tratamento igualitario entre as partes do processo e é a seguranca
de que para toda ac¢do haja uma adequada reagédo, garantindo-se, assim, a plena igualdade de
oportunidades processuais, tal como pondera Anténio Scarance Fernandes (1999, p.58):

[...], o contraditério pressupde partes em situacdes opostas, se nado
substancialmente, pelo menos formalmente, no plano processual. Com a
garantia do contraditério, as duas partes tém assegurada a ciéncia dos atos e
termos da parte contraria, com possibilidade de refuté-los.



O direito a ampla defesa, igualmente correlacionado ao direito ao siléncio, esté previsto
no artigo 5° LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e tem, por conceito, 0
provimento de todos os meios legais de defesa ao acusado, para que se mostre legitima a
imposicao de uma sancdo penal a ele.

Para que se mostre eficaz a defesa ampla na seara penal, ela deve ser exercida através
de dois meios: a defesa técnica e a chamada autodefesa, ou seja, com direito a informacdo e
manifestacdo obrigatoria por parte do defensor técnico, pela oportunidade e respeito a essa,
dado que, exatamente pelo acusado ter direito a silenciar-se, essa pode, inclusive, consistir em
uma estratégia para o apropriado exercicio de sua defesa no caso.

O acusado pode abdicar-se a exercer a autodefesa, ficando em siléncio mas nao pode
abdicar da defesa técnica, pois esta é indisponivel. E, deste modo, no direito ao siléncio, que se
concilia a autodefesa com a defesa técnica. Posto que, no exercicio da autodefesa, o acusado,
no momento de seu interrogatorio, poderd operar diretamente no convencimento judicial,
criando elementos de convicgdo para seu beneficio ou calando-se e por conseguinte, evitando
0 surgimento de elementos em seu prejuizo.

Completa-se, assim, que o direito ao siléncio se conecta impecavelmente como elemento
estratégico, tanto na autodefesa como na defesa técnica e este ndo pode de nenhuma maneira,
ser avaliado desfavoravel ao acusado. A Unica implicacdo admissivel é uma autodefesa
silenciosa, que tdo somente motivara outro nascedouro probatério para o convencimento do
juiz, isso para aqueles que entendem que o interrogatdrio é um meio probatério.

Como bem instrui Maria Elizabeth Queijo (2012, p.110):

A Unica consequéncia admissivel do siléncio, nessa perspectiva, é a ndo
apresentacdo da versdo dos fatos, pelo acusado, deixando ele de aproveitar a
oportunidade para apresentar, desde logo, elementos em favor de sua defesa.
Se 0 acusado opta por responder as indagacdes feitas, adota uma posta mais
atuante na autodefesa.

O interrogatdrio do acusado € o0 momento processual onde mais se invocam todos 0s
principios que foram elencados e correlacionados a modalidade do direito ao siléncio. Nesse
aspecto, a dualidade de permanecer calado em contraponto com a inquiricdo do réu e a
aplicabilidade efetiva do instituto serdo objeto de elucidacgéo a seguir.

Com o desenvolvimento da doutrina e da legislacéo brasileira no sentido de aplicar o
devido processo legal, mais precisamente a disposicdo da ampla defesa e do principio de
inocéncia, entende-se que ninguém é obrigado a se auto incriminar, ndo podendo ser o acusado

coagido ou forcado a produzir provas contra si mesmo e é necessario destacar que o direito ao



siléncio no interrogatdrio deve estar presente em todas as fases procedimentais nas quais o
acusado for interrogado.

O direito ao siléncio que ja é conferido ao acusado, ja chegou a ser considerado uma
provocacdo a autoridade interrogadora. Era entendido que o direito ao siléncio desonraria a
magistratura ou a autoridade policial, demonstrando ineficacia da autoridade, que nao teria as
suas questdes respondidas pelo acusado. Neste liame, Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 235)
preleciona: “Objetava-se que o siléncio do acusado significaria a desmoralizacdo para a
magistratura, bem como a impoténcia e a inferioridade do juiz diante do acusado, que néo
poderia obter dele as respostas as perguntas formuladas”.

Se aviltado, o direito ao siléncio também gera a nulidade do interrogatorio, até de
maneira absoluta e, & depender da mitigacdo causada a ampla defesa, podera incidir a nulidade
de todos os atos que dele dependam ou que dele resultem, devendo, assim, ser estudado caso a
caso.

Em regra, o direito ao siléncio é exercido na segunda parte do interrogatorio, visto que
o interrogado tem o dever de responder corretamente as perguntas relativas a sua qualificacéo,
sob pena de responsabilizacdo criminal. Nao obstante, no direito processual penal moderno é
inegavel que o acusado continue a exercer um papel essencial como meio de prova, porquanto
aquilo que ele diz e a forma como ele se comporta possuem um grande peso na formagéo da
conviccao do juiz.

Quando o juiz diz ao acusado que ele ndo é obrigado a responder as questdes que lhe
forem formuladas estd garantindo seu direito ao siléncio e, de maneira expressa, sem
subterflgios decorrentes da omissdo. Com efeito, ele assegura o siléncio de maneira categorica
ao réu.

Recentemente a postura de uma magistrada que conduzia o ato em tela durante a
audiéncia de instrucdo indeferiu o ato do interrogatorio devido ao acusado responder tdo
somente as perguntas formuladas por seu defensor, conforme noticia publicada no site
Consultor Juridico:

Na ultima segunda-feira (15), viralizou na infernet gravagao de audiéncia de
instru¢do de julgamento, ocorrida na Justica Federal de Santos, na qual a
magistrada que presidia a solenidade indeferiu o ato de interrogatorio do
acusado, pelo fato dele informar que sé responderia as perguntas
formuladas pelo seu defensor.

Na visdo da julgadora, a escolha do acusado feriria o principio do
contraditério e, para além disso, impediria que o juizo, para quem a
prova é dirigida, formasse sua livre convic¢iao no julgamento do feito, em
insofismavel despautério com o devido processo legal. (AGACCI, 2020,
grifo nosso)



Apos repercutir nos diversos meios de comunicagdo referida atitude da magistrada, o
Ministro Marco Aurélio se posicionou acerca do ocorrido, que denominou o tempo presente de
“tempos estranhos”, eis que a juiza constitui um “exemplo da cultura inquisitoria inveterada na
pratica de nosso processo penal, imperando a desconstrucdo do acusado como sujeito de
direitos.” (AGACCI, 2020)

Ressalta-se que durante o interrogatorio o direito ao contraditorio pertence ao acusado,
oportunidade que detém de se defender da acusacdo que lhe foi atribuida, bem como de até
mentir. Ademais, permitir que o suposto contraditério durante o interrogatorio pelo Promotor
de Justiga é permitir um “duplo ataque ao acusado, ferindo-se a ampla defesa, o devido processo
legal ¢ a paridade de armas.” (AGACCI, 2020)

Por fim, conclui-se que:

Por todas essas raz8es ndo ha outra conclusao acertada ao caso narrado sendo
aquela de que ao acusado —pela ampla defesa, contraditorio, paridade de
armas, direito ao siléncio e a ndo autoincriminacéo, além da propria razao
de ser do processo penal acusatorio — outorga-se o direito de responder as
perguntas de quem quiser, total ou parcialmente, pois o direito ao siléncio
seletivo é garantia constitucional e processual do acusado. (AGACCI,
2020, grifo nosso)

Simultaneamente, o Tribunal de Justica de Minas Gerais se posiciona acerca da
legalidade do ato do acusado em escolher as perguntas as quais ira responder:

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - EXERCICIO DO DIREITO AO
SILENCIO - FORMULAGCAO DE PERGUNTAS PELO MINISTERIO
PUBLICO - POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE PREJUIZO AO REU -
HOMICIDIO QUALIFICADO - AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS - MEIO CRUEL - REITERACAO DE GOLPES -
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS -
INOCORRENCIA - DELITO DE OCULTACAO DE CADAVER -
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE EM RAZAO DA PRESCRICAO. - N&o
constitui nulidade a circunstéancia de ter o Promotor de Justica formulado
perguntas ao acusado, ndo obstante sua prévia manifestacdo de
permanecer em siléncio e responder apenas 0s questionamentos da
Defesa. - A reiteracdo de golpes de arma branca, causando sofrimento atroz e
desnecessario na vitima, é suficiente para caracterizar a qualificadora
pertinente ao meio cruel. - A decisdo popular somente pode ser cassada em
sede recursal, quando se apresentar arbitraria, chocante e flagrantemente
dissociada dos elementos de convicgdo reunidos no decorrer do inquérito, da
instrucdo e dos trabalhos em plenério, traduzindo-se em verdadeira criacao
mental dos jurados. Se ela encontra algum apoio - ainda que minoritario - na
prova reunida, a sua manutencgdo se impde, sob pena de afronta a soberania do
Juri, constitucionalmente assegurada. - A prescricdo, depois da sentencga
condenatoéria com transito em julgado para a acusacgdo, regula-se pela pena
aplicada, nos termos do art. 110, §1°, do Cédigo Penal, considerando-se no
caso sub judice a redacdo dada pela Lei n° 7.209/84, a qual vigorava no
momento dos crimes. - Deve-se decretar a extingdo da punibilidade pela
ocorréncia da prescricdo se, entre 0s marcos interruptivos, transcorreu lapso
temporal  suficiente a  enseja-la. (TIMG - Apelagdo  Criminal



1.0105.07.238761-3/001, Relator(a): Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires, 2?
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 01/03/2018, publica¢do da sumula
em 12/03/2018).

Entretanto, é notdrio que o siléncio no todo ou até mesmo em partes pode ser
interpretado em prejuizo de sua defesa, pois 0 juiz, no seu livre convencimento, pode interpretar
o0 siléncio do modo como o conjunto de provas corroborarem e como lhe aprouver. Vale
ressaltar que o direito ao siléncio deve ser aplicado em todas as fases procedimentais onde o
acusado for interrogado. Independentemente de, em alguns deles, o acusado tenha respondido
ao que foi indagado.

Sob uma apreciagdo critica, é imperioso analisar e destacar 0os dois momentos como é
visto o interrogatério: como meio de defesa e como meio de prova, tendo em vista que o
exercicio do direito ao siléncio pelo acusado nesse momento processual ndo poderia ser
considerado, nem em nenhum outro momento, prejudicial ao acusado e este, ndo raras as vezes
acaba o sendo, ao emitirem um juizo valorativo das provas produzidas e acabam por considerar
o siléncio contrariamente ao acusado, de forma erronea.

Os posicionamentos doutrinarios sdo divergentes no que concerne a defini¢do desse ato
processual. A primeira e mais importante contribui¢do da Lei n.10.792 de 2003, no que tange
ao interrogatdrio, é o de defini-lo como meio de defesa e é delineado por este aspecto que se
esclarecem todas as novidades trazidas aos artigos 185 a 196 do Codigo de Processo Penal mas,
por outro lado, o Cadigo de Processo Penal disciplinou esse ato no Titulo VII, intitulado “Da
Prova”, o que da a conotacdo de que compde meio probatdrio. Assim entende a doutrina
tradicional, com arrimo na sua consideracdo no livre convencimento judicial, bem como na
possibilidade de resultar em confissdo. Ultimamente, é mais difundida, entretanto, a sua
qualificacdo como meio de defesa.

E fulgente que os moldes da natureza juridica do interrogatorio estdo pautados no
modelo de sistema seguido, o conceito de ser considerado meio de prova se assenta em raizes
do sistema inquisitorio, onde o acusado tem o funcdo de objeto no processo e ndo como parte,
caracteristica do modelo acusatorio.

Mesmo conhecendo que o interrogatorio pode apresentar ao magistrado informacdes
Uteis a descoberta da verdade dos fatos, parte consideravel da doutrina percebe que é apenas
meio de defesa e ndo meio de prova, principalmente em decorréncia da previsdo constitucional
do direito ao siléncio, que o coloca na zona de disponibilidade do acusado, de modo a facultar-

Ihe a livre alternativa entre ser ou ndo interrogado.



A Constituicdo de 1988 deixa claro que devemos justapor no processo penal de acordo
com o modelo acusatdrio, ela preceitua garantias que destoam com o sistema inquisitério como,
a exemplo, o direito ao contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal, o proprio
legislador criou legislacdes para que o ordenamento se amoldasse aos principios fundamentais,
e entdo, temos incluso do processo penal e no ato do interrogatério, regras que alteraram
significativamente o procedimento e sua natureza, ainda que continue posto sob o titulo das
provas no Cadigo de Processo Penal atual.

Perante 0 que encontra-se positivado na Constituicdo, a legislacdo infraconstitucional
veio ao encontro dessas garantias e alterou o Cédigo de Processo Penal de 1941, dando resultado
a varias modificacGes, até mesmo mudancas que sugestionaram no interrogatério, como
mencionadas anteriormente, merecem énfase por terem modifica¢cBes mais significativas, no
que concerne as provas e ao interrogatorio, a Lei n°® 10.972 de 2003 e a Lei n° 11.690 de 2008.

No sistema acusatorio, como debruga o brasileiro, ponderado a luz da Constituicéo, dase
ao réu a faculdade de responder ou ndo o que lhe é interrogado e, com obviedade e em respeito
ao direito que lhe é garantido, pode permanecer em siléncio, configura o interrogatério como
um direito de ser escutado, direito de se auto defender, o que o caracteriza ser meio de defesa.

Como visto, as garantias e os principios que compdem a chamada base constitucional
da efetiva acdo persecutéria do Estado ndo tém aplicabilidade independente e néo é diferente
no ato processual do interrogatorio, ocasido em que 0s preceitos nos quais estdo previstos
possuem interpretacéo e aplicacdo integrada.

Dessa forma, os principios do direito a ndo autoincriminagao, do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditdrio, principios esses que delineiam de forma expressa o direito
ao siléncio aos investigados e acusados em geral, revelam-se, de fato, como uma ponderacao
da atuacé@o do poder de punir estatal e que, se ndo ressaltados, geram a nulidade do processo e
a ilegitimidade da repressao estatal pela préatica da infracdo penal.

Do direito ao siléncio, aplicado em nivel constitucional, decorre o entendimento do
interrogatério como meio de defesa. Se o réu pode silenciar-se, se ndo mais é plausivel forca-
lo a falar, nem por intervencdo de coacGes implicitas, é notério que o ato processual do
interrogatério ndo pode mais ser avaliado como meio de prova, ndo é mais preordenado a
colheita de prova, tendo serventia, entdo, como meio de autodefesa, ndo constitui ato exclusive
do magistrado, mas sim do réu, eis que a oportunidade de produzir provas que o descrimine.

E certo que do interrogatério podem aparecer dados que instituam fonte de prova.
Assim, a correta conceituacdo do interrogatorio € a de que institui ele meio de defesa e que

pode, eventualmente, servir como fonte de prova. Agora, com o previsto nos artigos 185 a 196



do Cédigo de Processo Penal pela nova lei, a norma infraconstitucional adaptou-se ao sistema
constitucional e passou a configurar o interrogatério como verdadeiro direito de defesa. Esta é
a inovagdo principal trazida ao Codigo de Processo Penal pela Lei n. 10.792 de 2003. E é a luz
desta nova configuracéo que se relevam e se explicam as alteracdes colocadas nos dispositivos
legais concernentes ao interrogatorio e o interrogatorio é visto como ato do acusado e ndo mais
exclusividade do magistrado.

Ademais, sendo o interrogatério ato do acusado, cabe a ele, conforme entendimento do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, permanecer em silencio total ou parcialmente, bem como
escolher as quais perguntas e a quem responder, principalmente a escolha de responder os
questionamentos formulados apenas pela defesa.

Findando, pode-se assegurar, sem hesitar, que a observancia do exercicio do direito ao
silencio na disciplina do interrogatorio vem ajustar o “erro” do Cddigo de Processo Penal de
1940, que o apresentava como meio de prova e previa sangdes indiretas para o exercicio do
direito ao siléncio e, a partir de entdo, o direito positivo brasileiro d& inicio ao alinhamento entre
0s mais avancados do mundo, em termos de garantias.

O 6nus probat6rio no processo penal cabe ao acusador e ndo ao acusado, ndo sendo,
portanto, admissivel que o acusado tenha que suportar o encargo de municiar o0 sujeito
acusatorio para que este ofereca elementos prejudiciais contra si. A excepcional consequéncia
cabivel é o réu deixar de produzir dados a seu favor, mas nunca tornar o siléncio um elemento
desfavoravel para quem o alega.

Embrenhando no tema, foi verificado que ainda resta um conflito legislativo sobre a
efetiva conotagdo do principio, uma vez que em determinadas situacdes se afiguram como um
efetivo 6nus ao réu que, silenciar-se em relacdo a acusacao que lhe € feita, sofrera, ainda que

implicitamente, a reprimenda estatal.
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