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Nessa linha — nulidade absoluta quando for afetada a defesa como um todo;
nulidade relativa com:prova do prejuizo {para a defesa) quando o vicio do ato
defensivo nio tiver essa consequéncia — é que deve ser resolvida a questio das
nulidades por vicio ou inexisténcia dos atos processuais inerentes a defesa técnica
e & autodefesa. .

Assim, intimeros julgados, sem indagar a respeito do prejuizo, reconhecem
a nulidade absoluta em casos come: inépcia da dentincia ou queixa (STJ, HC
66.195-R], i. 26.08.2008); auséncia ou irregularidade de citagdo, ndo sanadas pelo
comparecimento do réu (TACrimSP, JTACrim 28/31, 44/75, 52/272 e 65/349; RT
489/380, ST], HC 81.210-PR, j. 21.02.2208); colidéncia de defesas (RT 217/78,
302/447 € 357/375; RT] 32/49 e 42/804, STE, HC 91.946-4-R},j. 11.12.2007); falta
ot inépcia de alegacdes finais (RT 511/320; JTACrim 71/295); falta ou inépcia das
razdes de recurso (TACrimSP, Ap. 264.491, O processo constitucional em marcha).

Lembre-se, ainda, que o art. 497, V, do CPP, ao cuidar do problema do réu
indefeso, é considerado aplicdvel a gualquer tipo de procedimento: v. Acérdaos
48 a 50 do TACrimSP, O processo constitucional em marcha (Ap. 336.099, Ap.
330.705 e Ap. 279.843).

Também em refagdo & autodefesa, diversos acdrdios, salientando a existén-
cia, ao lado da defesa técnica, da autodefesa, consistindo na presenga do acu-
sade aos atos processuais, consideram seu desrespeito como causa de nulidade
absoluta: STF, RTf 46/653, 95/1.070, 79/110, 64/332, 80/37, HC 88.914-0-5P, §.
14.08.2007; 5TJ, HC 83.513-MS, |. 09.08.2007, HC 69.838-PI, |. 28.05.2008;
TACrimSP, JTACrim 53/190, 65/224, 70/100, 73/57 e 339; RT 489/380.

Nesses casos, afetado que fica o direito de defesa como um todo, o vicio acar-
reta a nulidade absoluta (art. 564,111, a, ¢, €, g, 1, 0, do CPP).

Em outros casos, porém, nos termos da Stmula 523 do STE depende a nuli-
dade da comprovacio do prejuizo: assim ocorre com a falta ou inépcia das razdes
de recurso, a falta de prova do 4libi referido pelo acusado, a auséncia do curador
{ver Oprocesso constitucional em marcha, Acordaos 59 a 68: TACrimSP, Ap. 264.491,
Ap.266.023,Ap.318.713,Ap. 299.561,Ap. 315.087,Ap. 348.153-1, Ap.342.389,
Ap. 347.993-6, Ap. 271.835 e Ap. 83.404).

Em decisdo de 18.06.2002, a 1.2 Turma do STF assentou; “Nao hd falar em
deficiéncia de defesa técnica realizada por advogado dativo que apresentou
defesa prévia, ainda que lacdnica, e compareceu aos depoimentos das testemu-
nhas, sem realizar reperguntas. Somente acarretard nulidade da defesa se houver
prava de prejuizo para o réu, o que, in casy, ndo foi demonstrado” (HC 81.353-
4-R], rel. Ellen Gracie, RT 812/477).

E que, nesses casos, 0 vicio ou inexisténcia do ato defensivo pode néo levar,
como consequéncia necessaria, a valneracio do direito de defesa, em suainteireza,

O DIRHTO DE DEFESA 77

dependendo a declaragio de nulidade da demonstragdo do prejuizo a atividade
defensiva como um todo.

5. O interrogatério como autodefesa. O direito ao siléncio

Consubstanciando-se a autodefesa, enquanto direito de audiéncia, no inter-
rogatorio, é evidente a configuracio que o proprio interrogatério deve receber,
transformando-se de meio de prova {(como o considerava o Cédigo de Processo
Penal de 1941, antes da Lei 10.792/2003) em meio de defesa: meio de contestacio
da acusagio ¢ instrumento para o acusado expor sua propria versao.

E certo que, por intermédio do interrogatorio — rectius, das declaragdes es-
pontaneas do acusado submetido a interrogatério —, o juiz pode tomar conheci-
mento de hoticias e elementos Bieis para a descoberta da verdade. Mas néo ¢ para
esta finalidade que o interrogatério estd preordenado. Pode constituir fonte de
prova, mas nao meio de prova: nio estd ordenado ad veritatem quaerendam.

E mais: diante da garantia mator do nemo tenetut se ipsum accusare, o acusade,
sujeito da defesa, ndo tem obrigagdo nem dever de fornecer elementos de prova.

Por isso, ndo é razodvel exigir-se a cooperacio do acusado para a obtengéo
de quaisquer provas incriminadoras. No Brasil, o STF tem proclamado a inad-
missibilidade de compeli-lo a fornecer material gréfico {HC 77.135-8, rel. limar
Galvido, RT 760/542), participar de reproducéo simulada dos fates (HC 69.026-
DF, rel. Celso de Mello, D1/ 04.09.1992, RT/ 142/855) e também a fornecer os
padrdes vocais necessdrios a subsidiar prova pericial de confronto de voz em
gravagdo de escuta telefonica (HC 83.096-R], rel. Ellen Gracie, Informativo 330,
do STF).

Assim, mesmo que se quisesse ver o interrogatério come meio de prova, s6 o
seria em sentido meramente eventual, em face da faculdade de o acusado nao res-
ponder. A autoridade estatal nio pode dispor dele, mas deve respeitar sua liberda-
de no sentido de defender-se como entender melhor, falande ou calando-se. O
direito ao siléncio € o selo que garante o enfoque do interrogatério como meio de
defesa e que assegura a liberdade de consciéncia do acusado.

Por isso, a Constituicao de 1988, noinc. LX1I1 do art. 5.°, assegura: “O preso
serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-the
assegurada a assisténcia da familia e de advogado™.

Sobre o direito ao siléncio, v. também a Convencgdo Americana, art. 8.5, n.
2, giretro, n. 2.

A primeira observacio é a de que, aludindo ao direito ao siléncio e a assistén-
cia do advogado para o prese, a Lei Maior denota simplesmente sua preocupacao
inicial com a pessoa capturada: a esta, mesmo fora e antes do interrogatério, sdo
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asseguradas as mencionadas garantias. Mas isto ndo pode, nem quer dizer que ao
indiciado ou acusado que néo esteja preso nio seja estendida a mesma protegio,
no momento maior da autodefesa, que € o interrogatorio. :

- Em segundo lugar, deve observar-se que a Constituicsio prevé a possibilidade
de assistencia do advogado, seja no momento da prisio, seja — pela mesma exten-
sao —no momento do interrogatério (policial ou judicial), para que haja a intera-
¢ao entre defesa técnica e autodefesa.

" Por itltimo, com a exigéncia de informacio sobre a faculdade de silenciar, a
Constituicdo confere a esta a roupagem de verdadeiro direito, que ha de ser livre e
conscientemente exercido.

O STF também jd considerou inadmissivel como prova incriminadora grava-
¢do de conversa informal do indiciado com policiais, sublinhando que a falta de
adverténcia sobre o direito ao siléncio faz ilicita a prova que, contra si mesmo,
fornéga o indiciado ou acusado (STF, HC 80.949-R}, rel, Sepdiveda Pertence, RT/
180/1.001}. Assim também decidiu o §T): “caracteriza prova ilicita o depoimen-
to prestado por Delegado de Policia, relativamente a conversa informal que
manteve com o indiciado, na fase inquisitorial” (HC 32.056, rel. Min. Hamilton
Carvalhido, j. 13.04.2004).

V., adiante, cap. 1X, Secio Vi, n. 7.

6. O direito ao siléncio e sen pleno exercicio

Ossiléncio do acusado, na 6tica da Constituiciio, assume dimensio de verda-
deiro direito, cujo exercicio hd de ser assegurado de maneira plena, sem poder vir
acompanhado de pressoes, diretas ou indiretas, destinadas a induzir o acusado a
prestar depoimento. .

Estamos nos referindo, evidentemente, ao verdadeiro interrogatdrio, enguan-
to autodefesa: ou seja, ao denominado “interrogatério de mérito”. As perguntas
sobre a gualificacio do acusado niio estio acobertadas pelo direito ao siléncio,
porquanto em sua resposta ndo se caracteriza gualquer atividade defensiva. O
art. 187 e seus pardgrafos, do CPP, na redagio dada pela Lei 10.792/2003, tracam
bem essa distingdo, assentando que o interrogatério serd constituido de duas
partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos.

Por isso, correta a radical alteracio do texto original do art. 186 do CPP, na
parte em que determinava que o juiz, ao informar o acusado sobre sua faculdade
de ndo responder s perguntas formuladas, deveria adverti-lo de que o siléncio
poderia ser interpretado em prejuizo da defesa. A partir da Lei 10.792/2003. o
juiz deve simplesmente informar a0 acusado sobre o direito de permanecer ca-
lado e de nido responder perguntas que the forem formuladas, sem qualquer
ressalva. . ” . . B ....
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Pela mesma razdo, nenhuma eficdcia pode se atribuida ao art. 198 do CPP
(“Ossiléncio do acusado nao importard confissao, mas poderd constituir elemento
para a formacio de convencimento do juiz”), nio alterado pela Lei 10.792/2003.

Tudo dentro da inafastavel conviccio de que ndo pode haver pressdes ou
sanigoes que limitem o pleno exercicio de um direito constitucional,

O que se disse também se aplica ao interrogatério policial, seja por forga do
dispostono inc. LXI11 do art. 5.° da Constituicio, seja pelareferénciadoart. 6.°,V,
do CPE, ao cap. 1il do Titulo VII do Livro 1 do mesmo Cédigo.

7. Infringéncia ao direito ao siléncio. Consequéncias

Neste ponto, o vicio maior do interrogatério ¢ a falta de informacio sobre o
direito de o indiciado ou acusado permanecer calado. A doutrina estrangeira, ha
mais tempo afeita & garantia do pleno direito ao siléncio, assentou que o interro-
gatdrio do acusado ou mesmo suas declaragdes espontineas perante o Orgio esta-
tal somente sao vilidos desde que tenha havido informacao sobre a faculdade de
calar. Nem pode ser diversamente, sob pena de restringir o direito ao siléncio e a
correspondente informacio a meras formulas, vazias de conteudo.

Resulta dai que a auséncia de informagao implica nulidade do interrogatorio,
a qual, por sua vez, pode assumir duas dimensdes: a mais grave, consubstanciada
na nulidade de todo ¢ precesso, a partir do interrogatorio, se, no caso, o ato vicia-
do redundou no sacrificio da autodelesa e, consequentemente, da defesa comoum
todo. Ou, na dimenszo mais moderada, pela invalidade do interrogatério, com sua
ntecessdria repelicao, mas sem que os atos sucessivos {iquem contaminados, se se
verificar que o contetido das declaragdes nio prejudicou a defesa como um todo e
08 atos S1Cessivos.

Mesmo neste {ltimo caso, porém, o vicio transmite-se as provas derivadas
(ou seja, as provas contra reum por este indicadas no interrogatério irregutar),
invalidando-as também: exatamente como ocorre com o interrogatério prestado
sob coago ou sevicias. Ver, sobre as provas ilicitas por derivagio, cap. IX, secio
IZ, n. 10.

No julgamento do HC 78.708-5F, a 1.2 Turma do STF assentou expressamen-
te que, “em principio, ao invés de constituir desprezivel irregularidade, a omissio
do dever de informagao ao preso dos seus direitos, no momento adequado, gera
efetivamente a nulidade e impde a desconsideracio de todas as informacdes
incriminatdrias dele anteriormente obtidas, assim como as provas derivadas”;
todavia, no caso tratado, a Suprema Corte ndo reconheceu a nulidade, ressal-
vando que, “em matéria de direito ao siléncio e  informagdo oportuna dele, a
apuragio do gravame hd de fazer-se a partir do comportamento do réu e da
orientagdo de sua defesa no processo: o direito 4 informagio oportuna da facul-

-dade de permanecer calado visa a assegurar ao acusado a livre opgdo entre o
siléncio — que faz recair sobre a acusacio todo o dnus da prova do crime e de
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sua responsabilidade - e a intervengio ativa, quando oferece versdo dos fatos e
se prople a prové-la; a opgao pela intervengio ativa implica abdicacio do di-
reito de manter-se calado e das consequéncias da falta de informagio oportuna
a respeite” (RT} 168/977). . . .

Mas, na hipotese de ser o interrogatorio essencial para a validade de outro ato
processual (como ocorre, por exemplo, com a prisio em flagrante: art. 304 do
CPP}, nac ha duvidas de que a nulidade se comunicars em qualquer caso ao ato
processual embasado no interrogatério viciado.

O $Tj decidiu, entretanto, que a omissdo quanto a informagdo de que o
preso podia permanecer calado ndo é motivo de nulidade do auto da prisdc em
flagrante (MHC 1.452-1-GO, DJ{/ 21.09.1992, p. 15.699).

Mais uma observagio: ¢ possivel que, apesar da inexisténcia de informacso
sobre o direito de calar, o indiciado ou réu nao tenha respondido as perguntas, ou
jue, mesmo respondendo, tenha negado os fatos imputados. Neste caso, em que
1o emergiram do interrogatorio elementos contra o réu, ndo hd por que declarar
1nulidade, uma vez que a autodefesa nio ficou prejudicada, nem a defesa afetada.

3. A presenca do defensor no interrogatério

Cormo visto, a Constituigio assegura, ao preso (rectius, a0 acusado), junta-
nente com o direito ao silencio, a assisténcia da familia e do advogado (art. 5.°,
-X1II). Estd prevista, assim, a possibilidade de assisténcia de advogado, seja no
nomento da prisio, seja - pela extensio j4 examinada - no do interro gatorio.

MasaLei 10.792/2003 foi além, exigindo a presenca do defensor no interro ga-
orio. Com efeito, estabelece o novo art, 185, caput, do CPP: “O acusado que com-
arecer perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd qualifica-
lo e intervogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado” (grifo nosso).

No juigamento do HC 44,417-MS, a 5.2 Turma do ST] reconheceu haver
nulidade absoluta pela auséncia do defensor no interrogatério, sublinhando
tratar-se de formalidade essencial ligada aos principios da ampla defesa e do
devido processo legal (rel. Ministra Laurita Vaz, j. 15.09.2003, £fU10.10.2005,
p- 407). Nos embargos de declara¢io do HC 39.430-DF, a mesma Turma foi
além, determinando o desentranhamento do interrogatrio realizado sem a pre-
senca do defensor, dos atos decisérios realizados a partir de entio, bem como
de todos os atas processuais em que houvesse referéncia expressa ao interroga-
torio anulado (rel, Laurita Vaz, j- 15.12.2005, DU 06.02.2006, p. 289). No
mesma sentido, STF, RBC 87.172-1-GO, j- 15.12.2005; ST HC 83.513-MS, j.
29.08.2007, HC 73.179-DF, j. 18.6.2007. S

A partir da Lei 11.719/2008, que alterou os procedimentos, serdo certamen-
te mais raras as situagBes de auséncia do defensor no interrogatério, pois na nova
sistemdtica o interrogatdrio é realizado ao final da audiéncia de instrucdo, a qual
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deve estar necessariamente presente o defensor do acusado.

Mas ¢ evidente que nio basta a presenca do defensor ao longo do interroga-
torio. Hd que se assegurar, antes de sua realizagio, o prévio contato do defensor
com o acusado. E o que ficou expressamente assegurado pelo § 5.°, do artigo 185,
introduzido pela Lei 11.900/2009: “Em qualquer modalidade de interrogatorio, o
juiz garantirdao réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor:
se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a canais telefo-
nicos reservados para comunicagio entre o defensor que esteja no presidio e o
advogado presente nasala de audiéncia do Forum, e entre este e 0 preso”. Fez bem
olegislador, pois, com anova disposicio, deixon assentado que a entrevista prévia
do acusado com o defensor é essencial para que autodefesa e defesa técnica se in-
tegrem, por intermédio do contato reservado dos dois protagonistas da defesa
penal, indispensavel ac adequado exercicio da defesa, em sua duplice configuracio.

Como anotado (supra, n. 3), o STF jd reconhecera antes da Lei 11.900/2009,
a nulidade por cerceamento de defesa em situago em que a ré, presa em Sio
Paulo e respondendo a processo no Rio de Janeirs, viu-se impossibilitada de
entrevistar-se com & defensora piiblica nomeada no juizo da causa. Ficou entio
sublinhado que a falta de recursos materiais a inviabilizar as garantias constitu-
cionais dos acusados em processo penal € inadmissivel, na medida em que
implica disparidade dos meios de manifestacéio entre a acusagio e a defesa, com
graves reflexos em um dos bens mais valiosos da vida, a liberdade (STE, HC

85.200-9/R), rel. Min. Eros Grau, j. 08.11.2005, DU 03.02.2006).

Observe-se que com a nova sistemitica dos procedimentos, introduzida pela
Lei 11.719/2008, o contacto entre acusado e defensor deve anteceder 3 audiéncia
de instrucia e juigamento, pois o interrogatério é o dltimo ato da audiéncia (art.
400, caput, do CPP, com a nova redacio). O estatuido peto referido § 5.° do art.
185 constitui consagragdo legal do que expressamente era assegurado pelo art. 8.2,
2, d, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual prevé o “direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e
de comunicar-se, fivremente e em particuiar, com seu defensor” {grifo nosso).

Também pela necessidade de entrevista prévia do acusado com o seu defen-
sor, nao € possivel a atuagdo de um tnico defensor nos interrogatérios de dois
ou mais corréus, guando as defesas sdc colidentes. Nesse sentido, TiRS, Ap.
70011077534, rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, j. 06.04.2005, RT 836/632.

Ba. As reperguntas das partes no interrogatorio

- Mais uma importante inovagao da Lei 10.792/2003: o novo art. 188 do CPP
prescreve: “Apos proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das partes se reston
algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o
entender pertinente e relevante”,



