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“Irmdos, ndo falem mal uns dos outros. Quem fala contra o seu irmdo ou
julga o seu irmdo, fala contra a Lei e a julga. Quando vocé julga a Lei,
ndo a esta cumprindo, mas estd se colocando como juiz. Ha apenas um
Legislador e Juiz, aquele que pode salvar e destruir. Mas quem é vocé para
Jjulgar o seu proximo? ”(Tg. 4, 11-12)

1. ASPECTOS INTRODUTORIOS

A moderna leitura do interrogatério do acusado, no processo penal, consen-
tanea com o modelo garantista adotado por um sistema acusatorio, ¢ no sentido
de ser ele um meio de defesa com valor probatorio. Presta-se o interrogatdrio a
permitir que o sujeito apresente suas declaragdes, quando indagado pelo juiz, pelo
seu defensor e pela parte adversa, buscando escapar da imputacdo que lhe ¢ feita.
A roupagem conferida aquele elemento da instrugdo pela Lei n°. 10.792, de 1° de
dezembro de 2003, garantindo ao interrogado o direito de, antes, entrevistar-se
com seu procurador (constituido ou nomeado), de ser questionado também pela
defesa, de pedir a realizagdo de novo interrogatério e o direito de ndo ter o seu
siléncio interpretado em seu desfavor — interpretag@o que ja havia sido afastada,
desde a revogacao do artigo 186 do Cdédigo de Processo Penal pela Constituigdo
de 1988 — aludida roupagem evidencia a salvaguarda de direitos fundamentais do
interrogado, ou seja, expressa a prote¢do de sua ampla defesa, nela entendido o
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contraditdrio, sua presungdo de inocéncia e sua dignidade de pessoa, de sujeito,
e ndo de objeto, no processo penal.

Ocorre que o devido processo legal, nas entranhas da persecug¢do penal em
juizo, requer que os sujeitos passivos sejam tratados sem disting@o, de acordo com
o postulado da igualdade substancial, ndo se permitindo que os direitos de um
acusado obstaculizem as garantias de outro. Uma das nuances desta democrati-
zagdo do processo encontra-se no principio da comunhio da prova, a estabelecer
que todo instrumento probatério, uma vez dentro do processo, pertence a todas
as partes. Referido principio, tristemente, nem sempre € respeitado pelos orgéos
do Poder Judiciario, gerando enormes prejuizos no momento da condenacao.
Um deles diz respeito ao co-réu incriminado pelo interrogado. Nao raro tem
sido vedada a participagdo de seu defensor no interrogatério de acusado, e, ainda
assim, uma delacdo por parte deste incriminando aqueloutro pode contribuir
para a formag@o do convencimento do magistrado, dando ensejo a uma futura
sentenca condenatdria. Visando a evitar odioso prejuizo, consistente na eficacia
de uma prova ilegitima porque apartada do contraditorio, os tribunais brasileiros,
capitaneados pelo Supremo Tribunal Federal, passaram a condicionar o ingresso
daquela delag@o no conjunto probatdrio a coexisténcia de outros meios de prova,
servindo de parametros a sua valoragdo. E, no caso em questao, maior ¢ mais idoneo
parametro ndo ha que a palavra do co-réu delatado, proferida por ele mesmo ou
por seu procurador. Assim, ndo sé a presenga fisica do causidico no interrogatorio
de outros acusados, mas também a possibilidade de que lhes formule perguntas
constitui plena defesa de seu assistido ou cliente, atentando-se para o fato de ser
comum, em tese, que, nas hipoteses de co-delingiiéncia, um acusado procure
eximir-se de culpa e, para tal culpe outro.

Como se disse, os direitos dos diferentes réus, num mesmo processo, devem
conviver o mais harmonicamente possivel, sob pena de se incorrer em um garantis-
mo utdpico, ruindo todo o ordenamento juridico patrio, a iniciar pela Constitui¢ao.
E cabe aos profissionais do direito o zelo por semelhante coexisténcia, pelo fato
de deterem juizes, promotores e defensores o conhecimento técnico para dar vida
a direitos e garantias cristalizados no papel, o que so6 ¢ viavel, por sua vez, com
a formagao verdadeiramente humanistica de tais profissionais. A solug@o para os
problemas juridicos encontram-se no proprio individuo, enquanto ser social, e
nao nos meandros mornos da lei.

2. BREVES ANOTACOES SOBRE CONCEITO DE PROVA

O lexicégrafo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira! traz, como denotacao
do termo prova, “Aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de algo” ou

1. FERREIRA, Aur¢lio B. de Holanda. Miniaurélio século XXI — o minidicionario da lingua por-
tuguesa, p. 601.
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ainda “Ato que atesta uma inteng@o ou sentimento; testemunho”. A ambigiiidade
de tais definig¢des, tratando-se o referido termo uma vez como objeto (aquilo),
outra vez como acao (ato), repercute na seara do direito, em face das tentativas
de conceituacio do que seria prova. Fala-se, ali, em prova como substantivo de
provar, procedimento dirigido a verificagdo de um juizo, atividade desenvolvida
no curso de uma ag¢ao, no sentido de convencer da efetiva ocorréncia de um fato.
Cintra, Grinover e Dinamarco, em referéncia feita por Duclerc?, ensinam que a
prova “constitui, o instrumento por meio do qual se forma a convic¢ao do juiz
a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos convertidos no processo”. Fi-
quemos, enfim, com este ultimo entendimento para langar breves consideragdes
acerca da prova no sistema processual penal acusatorio.

Sabe-se que o Brasil, em matéria probatoria, adotou o principio do livre
convencimento motivado do julgador, um dos tragos caracterizadores do sistema
acusatorio, o qual, por sua vez, posiciona o juiz a eqiiidistancia das partes ¢ acima
delas, com o escopo de garantir sua imparcialidade, ao menos — ja que ndo se
pode reconhecer uma “neutralidade” do julgador’. Deve-se garantir, aquele sujeito
processual, a real liberdade para mensurar as provas a ele postas, tendo-se em
conta que, como emana do principio do livre convencimento motivado, as provas
estdo em pé de igualdade, no processo penal, ndo se enxergando uma escala de
valores entre elas. Por outro lado, em um sistema processual penal que vé o réu
como sujeito, de fato — e ndo como objeto, visdo do sistema inquisitorial — a este
devem ser asseguradas todas as garantias requeridas pela sua condicdo de mais
fraco*, na relag@o processual, mormente em matéria probatoria; o trato dispensado
aos instrumentos que formarao a convic¢ao do juiz e que poderdo embasar uma
sentenca condenatoria deve arrimar-se na Constitui¢io Federal. E dizer, o juiz deve
estar atento aos direitos e garantias fundamentais do réu ou acusado, sendo a ele
inadmissivel que, na sistematica albergada pelo Codigo de Processo Penal patrio,
apodere-se das fungdes de acusador e julgador, diligenciando pela producdo de
provas para, na seqiiéncia, decidir com base nelas — como, lamentavelmente, tem
ocorrido em recentes atua¢des do Superior Tribunal de Justica —, menos no afa
de se garantir a imparcialidade que de atender, rapidamente, a sanha denuncista
da imprensa...

2. DUCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo.: uma investigagdo critica sobre a verdade fatica
construida através do processo, p. 8-7.

3. COUTINHO, Jacinto N. de Miranda (coord.). Critica a teoria geral do direito processual penal,
p.46.

4. Segundo Aury Lopes Jr., “No momento do crime, a vitima ¢ o débil e, por isso, recebe a tutela
penal. Contudo, no processo penal opera-se uma importante modificagdo: o mais débil passa a
ser o acusado, que frente ao poder de acusar do Estado sofre a violéncia institucionalizada do
processo e, posteriormente, da pena.” Introdugdo critica ao processo penal — fundamentos da
instrumentalidade constitucional, p.42.
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3. NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO SEGUNDO O PRO-
CESSO PENAL CONSTITUCIONAL: MEIO DE DEFESA

A doutrina tem por vezo tratar do interrogatorio, no processo penal, como
subtopico da prova, condizente com a topografia adotada pela Lei Codificada
de 1941, que traz um capitulo III (Do interrogatorio do acusado) inserto no seu
titulo VII (Da prova). Assim tem permanecido, mesmo ap6s a consagragao dos
direitos e garantias fundamentais proclamados pelo Constituinte de 1988. Até
que se entende sua natureza probatdria, uma vez que do interrogatorio podem-se
extrair informagdes de que o magistrado, a principio ignorante, pode valer-se na
perseguigdo da verdade. E bom que se diga, de imediato, que esta verdade é a pro-
cessual, juridicamente valida, estruturada sobre os fatos controvertidos na fluéncia
do iter processual; ndo se trata da verdade real, que ¢ um dogma, algo a que se visa
atingir. Pois bem, o interrogatdrio constitui-se fonte de informagdes decisivas para
o (re) conhecimento da verdade dos fatos por parte do juiz. Nao se pode olvidar
a que podem dar azo os dados fornecidos pelo interrogado sobre a veracidade e
os motivos da imputacdo que lhe ¢ feita, o local onde se encontrava quando do
cometimento da infragdo, se conhece os objetos utilizados na pratica da infragao,
etc. Referidos dados, por sua tenacidade, podem influir no intelecto do julgador,
ensejando, mais a frente, uma sentenca de mérito, condenatoria, inclusive.

Foi, todavia, sob os influxos das garantias individuais trazidas pela Cons-
tituicdo de 1988, inspirada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, também albergadas na Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil em 1992, que os doutrinadores e tribunais brasileiros
passaram a propalar a natureza defensiva do interrogatdrio no processo penal,
adaptando-o a sistematica acusatoria adotada pelo respectivo Cdodigo. Fernando
da Costa Tourinho Filho, sempre a frente da sua geragdo, dividiu, em capitulos
proprios, a prova e o interrogatorio, a esclarecer o carater defensivo deste ultimo,
nas seguintes e sabias palavras:

A despeito da sua posigdo topografica (...), o interrogatorio ¢ meio de defesa. Para
a doutrina tradicional, o interrogatorio constitui o inicio da fase probatoria e, ao
mesmo tempo, um dos atos finais da fase postulatéria. Geralmente, na fase postula-
toria destacam-se o instante da formulagao do pedido, do juizo de admissibilidade
da demanda e da defesa preliminar. Pois bem: o interrogatdrio integra esse segundo
instante, sem embargo de estar situado no capitulo destinado a instrugao.

Dos pretorios brasileiros emanaram as seguintes consideragoes: “O interroga-
torio ¢ meio de prova e de defesa. Ideal seria que sempre fosse tomado pelo juiz
processante (...)”%; “O interrogatorio, repita-se, ¢ peca de defesa. O réu, por isso,

5. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. v. 3, p. 263.
6. STJ, 3* T. Rel. Min. Luiz V. Cernicchiaro, DJU — 10/05/93, p.8599.



Interrogado delator — a constitucionalizag@o da sua atividade no processo penal... 323

tem direito de conhecer seu conteudo, explicado pelo juiz, bem como de aconse-
lhar-se previamente com seu defensor dativo ou constituido™. Saliente-se que,
também em outros paises, a natureza defensiva do interrogatorio foi reconhecida,
como na StPO alema e nos Codigos de Cérdoba, La Rioja, Mendoza, Salta ¢ San
Juan.® O reconhecimento do interrogatério como meio de defesa dos acusados,
por parte das alas doutrinaria e jurisprudencial, sintoniza-se com uma visao ga-
rantista do processo penal, interpretado a luz da Constituigdo e com espeque nos
fundamentos por ela adotados, principalmente o da dignidade da pessoa humana,
o qual, por seu turno, rege o modelo acusatdrio a tentar impedir as estratégias,
muitas vezes sutis, do juiz inquisidor.

O interrogatorio, como parte da instrucdo no processo penal, precisou
ganhar novos ares, sendo oxigenado com os requisitos do método acusato-
rio, fundado nos direitos e garantias individuais, sob o palio da Constitui-
cdo. Foi entdo, em socorro de tal sistemdtica, que, em 1° de dezembro de
2003, publicou-se a Lei Federal de n°. 10.792, conferindo nova redagdo aos
dispositivos atinentes ao interrogatério do acusado, no Coédigo de Proces-
so Penal. Admitiu-se com isto maior atuacdo do defensor e do presentante
do Ministério Publico, possibilitando a estes, inclusive, a formulagdo de reper-
guntas ao interrogado. Protegeu-se o siléncio do imputado, ndo podendo mais
ser interpretado em prejuizo dele. Outra inovacdo da Lei de 2003 encontra-se no
artigo 196 do Cddigo, que permite a realizagdo de novo interrogatdrio também a
pedido fundamentado de qualquer das partes, a todo tempo, com o que se tentou
atenuar a indole inquisitorial ou meramente probatoria desta parte da instrugdo.
Em verdade, a referida Lei s6 veio ratificar o posicionamento dos autores e dos
tribunais sobre a matéria, apds o advento da Constituicdo de 1988, conferindo
seguranca ao ordenamento juridico brasileiro e, consequentemente, aos cidadaos
por ele regrados. Reafirmou-se a natureza defensiva do interrogatério, com olhos
postos em carissimos principios reitores do processo penal, ou antes, do modelo
constitucional vigente, no qual se fundamenta o Estado que se pretende Democra-
tico e de Direito: a ampla defesa, com todos os meios necessarios a sua efetivagao
—mormente o contraditdrio — e a presungdo de inocéncia, que uns preferem chamar
de estado de inocéncia.’

Ocorre que, no direito, como em outros campos cientificos, e muito pelo
fato de as regras juridicas estarem alicer¢adas sobre a rede multicor das relagdes
sociais, nada € absoluto. De ha muito se contestou o carater dogmatico da norma
juridica pregado pelo Positivismo Legalista. Nao vigora mais o “in claris cessat
interpretatio”, dentre os brocardos que disciplinam a hermenéutica juridica. Alias,

7. STIJ, 6* T. Rel. Min. Luiz V. Cernicchiaro, DJU — 05/02/96, p.1448.
8. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de processo penal comentado, p.520.
9. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de.Curso de processo penal, p. 31-2.
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mesmo os direitos e garantias individuais previstos na Constitui¢do, dotados de
plena eficacia, na casuistica devem ser sopesados, ampliando-os a0 maximo e,
a0 mesmo tempo, restringindo-os no menor grau possivel, sob pena de se ver
fragmentar o edificio juridico, que nao resiste a antinomia ou a colidéncia irreso-
lavel de valores. Ponderam-se os valores para que se realizem os ideais do povo,
titular soberano do poder de inaugurar nova ordem constitucional. Assim, diante
da liberdade atribuida ao interrogado, nao cabe a passividade, simplesmente
aceitando-a e pronto. Em consideracéo a natureza hibrida do interrogatorio, que
¢ meio de defesa e fonte de prova'’, e ao que dela se pode ensejar, principalmente
aquela faculdade do imputado — dizer a verdade, omitir fatos ou mentir sobre
eles — cabe a analise da condigdo do co-delinquente acusado, mormente quando
a delacdo feita por aquele ¢ a Ginica prova contra este ultimo.

4.VALOR PROBANTE DO INTERROGATORIO E SUA SUBMISSAO AO
PRINCIPIO DA COMUNHAO DA PROVA — UM ABRIGO NOS CASOS
DE CO-DELINQUENCIA

A natureza probatoria do interrogarorio, ao lado de ser meio de defesa, como
ja calcificado, evidencia-se na acusagao feita pelo interrogado contra seu compar-
sa. O Tribunal de Algada de Minas Gerais, inclusive, ja decidiu “ser de inegavel
valor probatdrio a acusag@o do co-réu que, sem procurar exculpar-se, incrimina
frontalmente seu comparsa”.!' Nao seria impossivel que um acusado, movido por
temor ou solidariedade, confessasse a autoria do delito, como também nao seria
estranho que, agora sob o 6dio ou a vinganga, incriminasse também o outro. Neste
passo, ha de ser feito coro junto ao pretério mineiro, a fim de se reconhecer o
valor probatorio do interrogatorio, ao menos na hipotese de acusagao de alguém
pelo interrogado. E prova produz a referida parte da instrucao, constituida pelas
declaragoes (ou omissdes) prestadas pelo acusado, pois pode influenciar no livre
convencimento do magistrado e dar cabo a uma decisdo de mérito, razdo por
que tais declaragdes devem pertencer ao processo como objeto a disposi¢do da
diligéncia de qualquer das partes. Fala-se, portanto, no principio da comunhao
da prova, que, adotado pelo sistema processual penal acusatorio, ¢ expressao do
contraditdrio e, portanto, de um processo penal escorado na Constitui¢ao. Entao,
ndo se pode dar continuidade a instrugdo sem que se ofereca ao co-réu incriminado
a oportunidade de se manifestar, seja procedendo, de oficio, ao seu interrogatorio,
seja conferindo ao seu defensor a permissao para participar dos outros interroga-
torios. Esta ultima alternativa revela-se a mais consentdnea com o principio da
ampla defesa, o qual seria observado no ato, no calor do momento, na presenga

10. E o termo que agrada a Pelegrini Grinover, avessa a expressdo “meio de prova”. Apud LOPES
JR., Aury. Ibidem, p. 239.
11. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ibidem, p531.
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dos demais sujeitos do processo, sem falar que aludida opgao constitui-se também
um meio habil para a economia processual.

De fato, as declaragdes prestadas pelo interrogado que investe contra outrem
sao testemunho. O acusado, portanto, neste momento, torna-se uma aberragao: ¢
testemunha que ndo se compromete com a verdade, ndo pode ser processada por
falso testemunho e nem ser contraditada'?. Para aclarar as coisas e para que nao
sejam violados os direitos e garantias individuais dos outros envolvidos no pro-
cesso, melhor que sejam percebidas as informagdes prestadas pelo réu-acusador
como fonte de prova contra o co-delinquente. Dai a necessidade de submeté-las
ao contraditorio'3, permitindo-se ao defensor do comparsa acusado comparecer
ao interrogatorio do acusador sui generis e fazer-lhe perguntas. Neste sentido ¢ o
entendimento de Grinover, para quem “E inegavel que a palavra de um acusado
com relacdo aos demais, ¢ testemunho. Testemunho e, consequentemente, meio
de prova; e prova alguma pode ser acolhida sendo sob o palio do contraditorio™.'*
Sentimentos quejandos oportunizaram a elaboragao da Sumula n°. 65 das Mesas
Reunidas de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
cujaredagdo literal ¢ como segue: “O interrogatorio de co-réu, incriminando outro,
tem, com relagdo a este, natureza de depoimento testemunhal, devendo, por isso,
se admitir reperguntas”. Doutrina e jurisprudéncia, portanto, em sua melhor forma,
caminham no sentido de refutar a delacao de co-réu em interrogatorio de acusa-
do como unica prova contraria aquele, visando a resguardar seu direito a ampla
defesa e ao contraditorio. Assim, referida delacdo deve ser sopesada, temperada
com outras provas do processo, a fim de se perseguir a verdade judiciaria com a
lanterna dos direitos e garantias individuais, nos moldes do garantismo penal. Se
o interrogado incrimina seu comparsa, deve o julgador, atento ao principio da pre-
suncao de inocéncia, garantir ao co-réu incriminado a possibilidade de se defender
das acusagdes, e nao se vé meio mais eficaz de realiza-lo que o reconhecimento
e o deferimento de seu direito de reperguntar, por seu defensor. E alerte-se para o
fato de que tal reconhecimento ndo contraria, em qualquer hipdtese, a inteligéncia
do artigo 191 da Lei Penal Adjetiva, que determina o interrogatdrio em separado
dos acusados. Sua interpretacao deve ser sistematica, ou seja, ¢ preciso que se
afaste ao maximo do aludido dispositivo, de modo a se iluminar todo o panorama
juridico em que ele esté inserido. Semelhantemente entende o professor Eutimio
de Carvalho (2007). Em se permitindo que o defensor do co-réu, ao lado do
titular da acdo penal e do defensor do interrogado, também repergunte, esta-se,
simplesmente, a reconhecer a indole probatoria do testemunho deste tltimo; e, se
¢ assim, nada mais lucido que, jungido ao principio da comunhao da prova, acolha

12. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ibidem, p. 532.
13. LOPES JR. Aury. Ibidem, p. 229 e ss.
14. Ibidem, p. 533
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o magistrado as perguntas feitas pela defesa do co-réu delatado, tomando-as por
termo, juntamente com as respectivas respostas. Outrossim, esta ¢ uma forma de
fiscalizacdo da atividade jurisdicional, visto que permite o 6bice aos arbitrios do
juiz. Também se garante a realizagao de um processo penal efetivamente acusatorio,
em que restam delimitadas, cristalinamente, as fun¢des dos sujeitos processuais.
Razdo maior para que se dé vazao a ampla defesa do co-réu perante a delagéo
feita pelo interrogado reside no fato, ja mencionado, de este transmudar-se em
testemunha; e a favor de quem? Dele mesmo e da acusacdo (vitima ou Ministério
Publico). Vé-se, entdo, que ha um claro desequilibrio processual: de um lado o
co-réu delatado, do outro o interrogado delator, a acusagao com suas testemunhas
¢ 0 juiz, muitas vezes recalcitrante em exercer o papel de garantidor®.

E bem verdade que hé juizes e Juizes'®, mas ndo se pode negar que, mesmo
o bom magistrado, corre o risco de proceder sob as mais renegaveis pressoes, So-
bretudo as advindas dos telejornais policialescos. Sem duvidas que, em combates
como o referido alhures, flagrantemente desproporcionais, a corda tende a arrastar
o mais fraco... Aquela delag¢@o, quando escoteira, nem mesmo deveria integrar
os autos do processo por constituir-se ilegitima — pois alheia ao contraditorio e,
portanto, sem nenhum parametro de ponderacao.

Lamentavelmente, nem todas as vozes, no palco do direito, entoam a mesma
melodia, como so6i acontecer em certos entendimentos jurisprudenciais que ora
merecem ser transcritos em sua literalidade:

O advogado néo precisa ser intimado previamente da realizagao do interrogatorio
do co-réu, até porque ndo lhe ¢ dado o direito de participar ativamente do ato com
formulagdo de perguntas (...)

No tocante a falta de intimagdo do il. Defensor do recorrente para acompanhar a
inquiri¢do do co-réu Jésus, também ndo vejo como acolher a suplica defensiva.

Observo que o proprio apelante reconhece a impossibilidade de o defensor formular
perguntas ao co-acusado que esta sendo interrogado (fls. 125).

Anoto que, recentemente, as disposig¢des sobre o interrogatério foram alteradas pela
Lei 10.972/2003, que possibilitou a intervengdo do defensor com perguntas em
favor do proprio cliente. Verifico que a novel legislagdo consagrou o contraditorio
em prol do réu que esta sendo interrogado, mas nada dispds sobre a inquiri¢ao de
co-réu, preferindo o legislador adotar a cautela retro consignada.

Quanto a pretensdo de apenas acompanhar o desenvolvimento do interrogatorio
para que o seu combativo procurador pudesse conferir de perto o teor das alega-
¢oes ditadas ao il. Juiz a quo e passadas ao Sr. Escrivdo, tenho por absolutamente

15. COUTINHO, Jacinto N. de Miranda (coord.). Ibidem, p. 46.
16. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ibidem, p. 526.
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desnecessaria a providéncia. O magistrado goza de presunc¢ao de idoneidade e
lisura em suas atividades até prova em contrario, que o recorrente ndo trouxe nas
razdes de fls. 121/131."7

Trata-se o excerto acima de termos de negativa do provimento a recurso de
apelagdo criminal interposta por condenado a 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses
de reclusdo, regime inicial semi-aberto, ¢ 13 (treze) dias-multa, fixada a unidade
no minimo legal, sob a acusacdo de ter subtraido, mediante violéncia, uma car-
teira contendo R$40,00 (quarenta reais). O Relator acolheu o parecer ministerial,
entendendo suficientes ao decreto condenatorio os depoimentos da vitima e da tes-
temunha ocular. Considerou o Desembargador do Tribunal de Algada mineiro que
“a delag@o feita pelo co-sentenciado Jésus assumiu papel meramente ilustrativo,
coadjuvante, cuja contribuicdo a condenagdo afigura-se despiciendo”. Atente-se,
aqui, para dois dados que expressam a mentalidade retrograda do magistrado ad
quem, infelizmente na contramdo de um processo penal constitucional: o fato
de defender a “presuncdo de idoneidade e lisura” de sua classe para espancar
as pretensdes do recorrente ¢ o de té-lo feito no ano de 2004, muito depois de o
Constituinte de 1988 ter consagrado, como direitos fundamentais do cidaddo, a
ampla defesa e o contraditorio, bem como a presungdo de inocéncia.

O Superior Tribunal de Justiga, por sua Quinta Turma, no mesmo sentido do
excerto acima, laborou como segue:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LATROCINIO E ESTUPRO REAL.
INTERROGATORIO. DELACAO DE CO-REU. PARTICIPACAO DE DEFEN-
SOR DO DELATADO. CONDENACAO. CONJUNTO PROBATORIO.

I — O interrogatorio, nos termos da novel legislagdo (Lei n°. 10.792/03), continua
sendo, também, um meio de prova da defesa (...), deixando apenas de ser ato per-
sonalissimo do juiz (art. 188, do CPP), uma vez que oportuniza a acusagao e ao ad-
vogado do interrogado a sugestao do esclarecimento da situagdo fatica olvidada.

II — A sistematica moderna ndo transformou, de forma alguma, o interrogado
em testemunha. Ao passo que esta nio pode se manter silente, aquele, por seu
turno, nio pode ser induzido a se auto-acusar (...)

III — Apesar de ser meio de prova da defesa, aquilo que € dito no interrogatorio
integra o material cognitivo por forga do principio da comunhéo da prova.

IV — 4 participa¢ao de advogados dos co-réus ndo tem amparo legal, visto que
criaria uma forma de constrangimento para o interrogado.

V — A delagio (...), por si s0, na esteira de ensinancas do Pretorio Excelso, é
que deve ser valorada com muita cautela.

17. Ap. crim. n°. 440.273-3; 1* Camara Mista do TAMG, Rel. Eduardo Brum, pub. DJ 16/06/04.
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IV — Se a decisdo atacada nao deu destaque decisivo a delagdo, ndo ha que se
reconhecer qualquer modalidade de error na estreita via do habeas corpus.

Writ denegado.'® (grifos nossos)

Neste julgado, o STJ, ao considerar que a participagdo do advogado do co-réu é
desprovida de amparo legal, interpreta restritivamente o Codigo de Processo Penal,
destacando-o de todo o repositorio de leis brasileiro que, guiado pela Constituicido
vigente, tem o direito a defesa técnica, e seus corolarios, e o direito a autodefesa
guindados ao grau de principio. Bem assim, se a delagdo deve ser valorada, como
costuma julgar o Supremo Tribunal Federal, como fazé-lo com a devida eficacia,
sendo permitindo ao co-réu defender-se, por meio de seu procurador, Aic et nunc,
com a formulaggo de perguntas e reperguntas ao interrogado? Ou, como indagou
Adalberto José Q.T. de Camargo Aranha, “Se ao atingido pela delagdo ndo é pos-
sivel interferir no interrogatorio do acusador, fazendo perguntas ou reperguntas
que poderdo levar a verdade ou ao desmascaramento, onde obedecido o principio
do contraditorio?”."

E bem verdade que doutrina e jurisprudéncia harmonizaram-se no sentido
de haver a necessidade de se valorar a delagdo perante outras provas, ndo sendo
aceitavel que um futuro decreto condenatorio lastreie-se em acusagodes isoladas
do interrogado contra seu comparsa, ou seja, quando tais acusagdes constituirem
0 unico meio de prova contra este ultimo. Procedendo de forma semelhante,
estar-se-ia a condenar com base em prova ilegitima, posto que distante do asseio
proporcionado pelo contraditorio. Neste nexo, convém trazer a lume a inteligéncia
dos juristas brasileiros.

No processo criminal, a imputagdo de co-réu s6 tem valia probatdria quando ¢
confirmada por outros elementos de convicgao. Nao se pode reconhecer como prova
plena a imputagao isolada de co-réu para suporte de um veredictum condenatorio,
porque seria instituir-se a inseguranga no julgamento criminal, com possibilidade
de erros judiciarios®.

A delagdo levada a efeito por co-réu ndo respalda, por si s6, decreto condenatorio.
A valia de tal procedimento pressupde contexto que evidencie a sinceridade do
depoimento?!.

Das duas uma: ou o juiz permite a ingeréncia das partes para perguntas ou reper-
guntas, porquanto aquelas acusa¢des implicam testemunhos, ou absolve o terceiro
ante a auséncia de observancia do contraditorio®.

18. RHC n°. 42.780/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz, 5* T., pub DJ 12/02/07.
19. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ibidem, p. 531-2.

20. RT, 410/316.

21. STF, HC n°. 71.803/RS, DJU, pub 17/02/95, p. 2746.

22. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ibidem, p. 530.
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No nosso modesto entender, ndo vale como prova incriminatoria. E se outras exis-
tem, a condenag¢do sera uma resultante delas e ndo da chamada de co-réu®.

Como visto, sdo fartos os votos que pugnam pela realizacdo da justica, com
a tutela no contraditorio*, visando ao socorro do co-acusado incriminado em
interrogatorio, o que so ¢ alcancavel mediante uma defesa técnica higida, que
atue energicamente durante todos os atos do processo penal. Nao se pode confiar
tdo somente na memoria dos magistrados, a esperar que recordem aquilo sobre
0 que a jurisprudéncia e os manuais de ponta ja pacificaram. E imprescindivel
a participagdo efetiva dos defensores dos co-réus no interrogatério de todos os
acusados, como ensina Pacelli**, oxigenando a instruc¢ao, sob pena de se incorrer
em graves erros judiciarios, atropelando direitos fundamentais. Imagine-se, por
exemplo, o desastre que seria um interrogatdrio sem a presenga de procuradores
dos outros co-réus em sede de crime societario...Neste tipo de delito* ¢ comum
aceitar-se a denuncia genérica, sem que se individualizem as condutas, em aten-
¢do ao reticente pro societate — e em detrimento da presungao de inocéncia. Ali,
o individuo ¢ acusado simplesmente por compor os quadros da empresa; onde
a prova? Onde os indicios da autoria e materialidade delitiva? Como garantir a
ampla defesa sob a alegacdo miope de que os acusados devem ser interrogados
em separado? Nao ha duvida quanto a urgéncia da participacao dos defensores de
todos os socios — entendendo esta como o dever de serem comunicados, a oportu-
nidade de participarem e formularem perguntas ou reperguntas — no interrogatorio
de todos os acusados.

5. CONCLUSAO

A ampla defesa do acusado no interrogatdrio judicial ndo pode, absolutamente,
significar a supressio de direitos dos outros acusados. E dizer, ndo se concebe,
nos dias de hoje, um processo penal marcado pelo desequilibrio insoluvel entre os
interesses dos acusados entre si, principalmente quando tal representa a violagao
de direitos individuais, constitucionalmente protegidos, apartando-se, com isto,
de um modelo de processo garantista, jungido aos principios da Lei Maior. Ao
interrogatorio de acusado deve ser garantida a participagdo dos procuradores de

23. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ibidem, p. 532.

24. “O contraditorio deve ser assegurado em sua maior amplitude possivel. Se o advogado de um co-
réu esta presente, tem o direito de participar e inclusive de fazer reperguntas, quando o co-réu ‘A’
faz qualquer tipo de incriminagdo contra outra pessoa (ou outro co-réu)”. GOMES, Luiz Flavio.
Direito processual penal 6 v, p. 192.

25 Ibidem, p. 29.

26. Veja-se a que ponto chegou o STJ: “(...) Outrossim, nos crimes societarios ¢ dispensavel a descri-
¢do minuciosa e individualizada da conduta de cada acusado, bastando, para tanto, que ela narre
a conduta delituosa de forma a possibilitar o exercicio da ampla defesa” (HC n°. 41.948/SP. 5*
T.Rel. Min. Laurita Vaz. DJ pub 13/06/05, p. 330) — Ordem denegada a unanimidade.
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eventuais co-réus, entendendo-se a referida participacdo ndo s6 como a presenga
fisica do causidico, mas ainda que seja citado para o ato, que lhe seja franqueada
a palavra para, no momento oportuno, formular perguntas ou reperguntas ao in-
terrogado. E isto porque, nos casos de co-delingiiéncia, é perfeitamente possivel
que um acusado queira exculpar-se e, para tanto, impute a consumacao do fato
delituoso ao outro, o que se constitui clara divergéncia de interesses. O juiz que
veda a referida participacdo maneja em colidéncia com principios constitucionais
do processo penal, visto que ndo restam observados o contraditorio e ampla defe-
sa. Seu proceder representa cerceamento do direito de defesa prévia e, também,
viola outro caro principio do direito hodierno, qual seja o da isonomia, por tratar
desigualmente os iguais.

E 0 Codigo de Processo Penal que precisa ser lido e aplicado com supedaneo
na Carta Politica, com o que cai por terra a tese dos que insistem em desconhecer
“previsdo legal” para a participacao de advogado (ou defensor) de co-réu no inter-
rogatdrio de acusado. A respeito, Aury Lopes Jr. constata que “os processualistas
contemporaneos tém se orientado por uma tutela constitucional do processo,
tendo o processo como instrumento a servico da ordem constitucional”.?” A
interpretacao que deve ser feita dos artigos 185 e seguintes do CPP, renovados
pelaLein®. 10.792/2003, ¢ a sistematica, enxergando-se aquele rol de dispositivos
infraconstitucionais como uma gota no oceano que ¢ o ordenamento juridico patrio;
portanto, ndo se pode analisar o Cédigo com a visdo caolha da interpretagao literal
restritiva, sob pena de se incorrer em labuta fadada ao erro.

A jurisprudéncia ¢ tranqiiila, repise-se, quanto a admitir a delag@o de co-réu
em interrogatério de acusado, desde que esta ndo seja o Ginico elemento constante
do conjunto probatorio, sendo, pois, necessaria a comprovagao do que disse o
interrogado com outras fontes de prova. E, nas pegadas de um devido processo
penal, ha de se entender como outras fontes o género que engloba a manifestagdo
do co-delinquente apontado pelo comparsa, mediante a diligéncia de sua defesa
técnica, na fungdo de parametro para a aludida compara¢@o. De mais a mais, so-
mente assim permite-se realizar a ampla defesa material, através do contraditorio.
E contraditdrio relaciona-se diretamente com a igualdade substancial entre as
partes?®; o primeiro pulsa na paridade de armas entre os contendores, garantida
pela diregdo do Poder Judiciario em observancia daqueloutra. Ciente da resisténcia
do juiz em permitir-lhe a participag@o — lato sensu — no interrogatdrio de co-réu,
e com o fito de proteger tal direito, conseqiientemente dando margem a fluéncia
dos direitos do seu cliente ou assistido, reconhece-se, aqui, ser cabivel ao advo-
gado ou defensor publico impetrar Mandado de Seguranga, nos termos da Lei n°.

27. Ibidem, p.42.
28. TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdi¢do, agao e processo penal
(estudo sistematico), p. 204.
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1.533/51, com suas atualizagdes. Procedendo neste ritmo, pleitearia o causidico o
socorro ao direito liquido e certo de exercer livremente seu mister, velando pelo
devido processo legal, com todas as suas caracteristicas, ¢ fiscalizando a atuagio
do juiz em sua persistente tentacdo ao arbitrio. O professor Eutimio de Carvalho,
por sua vez, entende que referida e odiavel resisténcia do magistrado desafia a
impetragdo de Habeas corpus em favor do co-réu, comparsa do interrogado.” E,
em analogia ao que sente Renato Flavio Marcdo, acaso o magistrado ndo aco-
lhesse, como fundamento para o pedido de novo interrogatério, o cerceamento
de defesa, marcado pela auséncia do procurador do requerente ao interrogatdrio
de outro réu, referida negativa poderia ser atacada em preliminar de apelagao™.
Se, mesmo assim, o interrogatorio for realizado sem a garantia da ampla defesa
dos outros acusados, ¢ se estes ainda nao foram ouvidos, que conste do termo de
seus respectivos depoimentos a auséncia daquela garantia. Se ja foram ouvidos,
que seus defensores requeiram novo interrogatério, de modo a serem rebatidas
possiveis acusagdes feitas pelo co-réu antes interrogado. Alids, o proprio juiz ga-
rantidor, de oficio, podera, nesta ultima hipotese, determinar a realizagdo de outro
interrogatorio, como também entende o professor Antonio Vieira®'. Somente assim
restara obedecida a jurisprudéncia pacifica, que prega a necessidade de valoragao
das palavras do interrogado contra demais co-réus, mediante outros elementos
de prova. E diga-se isto porque o condenado que fora alvo de acusacdes de seu
comparsa, em interrogatdrio desprovido da participagdo da defesa técnica daquele
(do condenado) ndo pode ir ao carcere, visto que sua condenagao emergiu de prova
ilegitima, sem o filtro do contraditorio, que desembocou em decisdo viciada. E
por isto que, na impossibilidade de reparagdo do erro promanado da negativa do
juiz, quanto a participag@o do defensor de outrem no interrogatorio, pugna-se pela
imediata retirada do respectivo termo dos autos e pela incontinenti remessa dos
mesmos ao juiz substituto. Quer-se, com tal medida, fixar as bases de um processo
penal higienizado pelos fluidos do modelo acusatorio, com provas que — mesmo
as ilicitas porventura aceitas — tenham passado pela assepsia do contraditorio,
em atencdo ao principio da comunhdo da prova. Acaso nido vingue qualquer
das opg¢des ventiladas, que seja ajuizada acdo de revisdo criminal para anular a
condenagdo, restaurando a dignidade do apenado; assim ha de se entender, com
base na interpretag@o de Pacelli sobre o artigo 621-1 do CPP?2. Ademais, segundo

30. Interrogatdrio: primeiras impressdes sobre as novas regras ditadas pela Lei n°. 10.792/2003
(documento eletronico).

31. Ponto de vista expressado durante seminario em homenagem ao professor Raul Chaves, em noite
do dia 04/07/07, na Faculdade de Direito da UFBA.

32. “Anosso sentir, a questao pode ser entendida de outra maneira.
Em primeiro lugar, é possivel que a decisio esteja lastreada em prova cuja inadmissibilidade,
porque ilicita ou ilegitima, ndo tenha sido percebida. Nesse caso, do reconhecimento da ilicitude
da prova podera resultar a inexisténcia do material probatorio para sustentar a condenagdo.”Ibidem,
p.751.
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entende o mesmo Doutor em Direito pela UFMG, o reconhecimento do direito
de defesa do interrogado ndo permite que ele atribua, falsamente, a pratica de
crime a terceira pessoa, incorrendo no delito de denunciagdo caluniosa (art. 339
do Cédigo Penal Brasileiro)®.

Necessario ¢ que os direitos fundamentais, de incontestavel indole principiol6-
gica, recebam vida, podendo respirar para além da folha escrita; e tal so se viabiliza
se os aplicadores do direito trouxerem, em sua formagao, em suas convicgoes,
idéias que se coadunem com a vida daqueles direitos. Olvidar esta necessidade ¢
incorrer no que Ferrajoli denominou “faldcia garantista™*, ¢ atuar antigarantisti-
camente. Alids, como prega o mestre italiano, “nenhum direito fundamental pode
concretamente sobreviver se ndo ¢ apoiado pela luta por sua atuac@o da parte de
quem ¢ seu titular e pela solidariedade com esta, de forgas politicas e sociais”. E
por meio da mencionada luta, portanto, travada no palco externo ao direito, antes
mesmo de se transpor para ele, que sobrevivem os direitos e garantias individuais.
Pensar diferente ¢ insistir na “idéia de que bastam as razdes de um direito bom,
dotado de sistemas avancados e realizaveis de garantias constitucionais, para conter
os poderes ¢ para por os direitos fundamentais a salvo de suas distor¢des”. >

Nesta linha de raciocinio, convém conclamar todos os figurantes processuais,
no sentido de atentarem para a condig@o inferior dos acusados perante a sanha
punitiva do Estado, ndo raro estimulada pela “banda podre” da imprensa. Juizes,
promotores, assistentes do Ministério Publico, advogados e defensores publicos
sdo os catalisadores responsaveis — por terem sido capacitados com a técnica ju-
ridica — pela coexisténcia de direitos entre os acusados, para que as garantias de
um ndo sufoquem a seguranga dos outros. Tal dever resplandece, com todo vigor,
no interrogatorio, sabidamente meio de defesa com valor probatorio a favor do
acusado, no qual se permite que ele declare o que achar conveniente, assistido
por sua defesa técnica, inclusive culpar outros envolvidos. Se a responsabilidade
maior, no desenrolar de um processo penal constitucional, recai sobre os aludidos
profissionais, for¢oso ¢ convir que seu espirito de luta por um semelhante pro-
cesso, pelas garantias pertinentes a um sistema verdadeiramente acusatorio, deve
ser fomentado ainda nas Faculdades de Direito. O curriculo minimo dos cursos
juridicos deveria dispensar maior atengdo as ciéncias propedéuticas, tais como
sociologia, antropologia e filosofia geral. Estas matérias poderiam ser ministradas
mais demoradamente aos futuros juristas, a fim de que criem a consciéncia de que
seu trabalho, no porvir, terd o outro por objeto, alguém semelhante a eles, mas
com suas proprias fraquezas e dores.

33. Ibidem, p.335.
34. Ibidem, p. 866.
35. FERRAIJOLI, Luigi. Trad. Sica et al. Ibidem, p.866.



Interrogado delator — a constitucionalizag@o da sua atividade no processo penal... 333

Por fim, fiquemos com Ferrajoli (mais uma vez, Ferrajoli), remetendo-se a
Rudolf Jhering em seu classico 4 luta pelo direito: “Apenas pela luta pelos di-
reitos, que quer dizer o seu constante exercicio e a sua tenaz defesa contra todo
possivel obstaculo, ame-aga ou violagdo, pode ser garantida a efetiva posse ¢ a
conseguinte valoriza¢ao da pessoa”.’
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