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DECISAO
Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordinario, com pedido
liminar, impetrado em favor de JOSE LUCAS ALVES DE ARAUJO, contra v.
acérdao proferido pelo eg. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
nestes termos ementado (fls. 40-45):
"HABEAS CORPUS HOMICIDIOS QUALIFICADOS TENTADO E CONSUMADO ALEGAQAO DE
NULIDADE DO INTERROGATORIO DO PACIENTE HABEAS CORPUS COMO SUCEDANEO
RECURSAL DESCABIMENTO PRECEDENTES DO STJ.
Em consondncia com a orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, a acgao constitucional de
Habeas Corpus nao pode ser utilizada como sucedaneo recursal, excetuados
0s casos em que patentemente configurado o constrangimento ilegal, que,
in casu, nao se verifica."
Dai o presente habeas corpus, no qual a d. Defesa sustenta que o
paciente, ao optar por responder apenas as perguntas da sua defesa, foi
impedido, o que teria o transformado em testemunha, ao nao poder exercer
seu direito ao siléncio de forma parcial.
Informa que "o risco de dano decorre do fato de que na agao penal n.
0012153-11.2020.8.13.0363, o Paciente ja foi intimado no dia 16/11/2020,
para apresentar alegacdes finais. Razao pela qual justifica-se a presente
liminar, para que os prazos processuais e o préprio curso do processo
sejam suspensos até o julgamento do mérito do presente Recurso Ordinario"
(fl. 15).
Requer, inclusive LIMINARMENTE "que seja suspenso o andamento da acao
penal n. 0012153-11.2020.8.13.0363até o julgamento do mérito do presente
RHC" (fl. 17).
Pedido de sustentacao oral (fl. 17).
Liminar deferida (fls. 568-572).
Informagoes, as fls. 578-660.
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0 d. Ministério Publico Federal, as fls. 664-665, oficiou pelo nao
conhecimento ou denegacao da ordem, nos termos do r. parecer assim
ementado:

"HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL E CONSTITUCIONAL. INTERROGATORIO.
INDEFERIMENTO DE REQUERIMENTO DA DEFESA PARA QUE O REU, ORA PACIENTE,
RESPONDESSE APENAS A PERGUNTAS DE SEUS PROPRIOS ADVOGADOS E PERMANECESSE
EM SILENCIO EM RELA(;AO AS PERGUNTAS DA ACUSA(;AO E DO JUIZ. ALEGA(;AO DE
NULIDADE. MATERIA NAOAPRECIADA PELO TRIBUNAL ESTADUAL. AUSENCIA DE
MANIFESTA ILEGALIDADE. DIREITO AO SILENCIO QUE ASSEGURA AO REU O DIREITO
DE PERMANECER CALADO NO INTERROGATORIO, MAS NAO DE RESPONDER SOMENTE AS
PERGUNTAS DE SEUS DEFENSORES E IGNORAR AS PERGUNTAS DO JUIZ E DO ORGAO
MINISTERIAL. Pelo nao conhecimento do presente writ ou, se conhecido,
pela denegacao da ordem."

E o relatério.

Decido.

A Terceira Secao desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira
Turma do col. Pretdério Excelso, sedimentou orientagao no sentido de nao
admitir habeas corpus substitutivo de recurso adequado, situagao que
implica o nao conhecimento da impetracao, ressalvados casos excepcionais
em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento
ilegal, seja possivel a concessdo da ordem de oficio.

Tal posicionamento tem por objetivo preservar a utilidade e eficacia do
habeas corpus como instrumento constitucional de relevante valor para a
protecao da liberdade da pessoa, quando ameagada por ato ilegal ou abuso
de poder, de forma a garantir a necessaria celeridade no seu julgamento.
Desta forma, incabivel o presente mandamus, porquanto substitutivo de
recurso ordinario.

Em homenagem ao principio da ampla defesa, no entanto, passa-se ao exame
da insurgéncia, a fim de se verificar eventual constrangimento ilegal
passivel de ser sanado pela concessdo da ordem, de oficio.

Para delimitar a quaestio, o v. acoérdao, na parte em que importa (fls.
40-45):

"Por fim, registro que, ao que se depreende da respectiva Ata judicial, o
acusado optou inicialmente por permanecer em siléncio. E certo que o
interrogatorio nao é ato ou entrevista unilateral privativo da defesa,
mas segue sob a presidéncia do Juiz, ainda que garantido ao interrogando
o direito constitucional ao siléncio, eventualmente a ser exercido de
modo total ou seletivo. 0 que nao se pode é adredemente transmutar o ato
de interrogatério dirigido pela autoridade judicial responsavel pela

conducao do processo numa entrevista privativa bilateral, entre acusado
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e defesa, em que se exclui por "atacado", presuncao de desinteresse em
responder e de modo antecipado, a participacao do juizo ou das partes
opostas. E direito do interrogando, querendo, silenciar, faltar com a
verdade, declinar de responder, uma a uma e, ao final, até a todas, se
for o caso , as perguntas que lhe vierem a ser dirigidas, tudo sob o
devido registro processual; mas nao é direito dele dirigir e conduzir
materialmente o proprio ato judicial em si. Fosse pouco, vale por fim
registrar que o ato processual reclamado sequer se acha definitivamente
superado ou fulminado por preclusao; consabido que especificamente ele,
em sede processual penal, pode ser determinado pelo juizo (de oficio ou a
pedido), em momentos adiante, isso sem contar a previsao expressa de sua
realizagao na segunda fase do processo, acaso a tanto se chegue. Ante o
exposto, NAO CONHECO DO HABEAS CORPUS." (grifei) Pois bem.

Inicialmente, deve-se esclarecer que o interrogatério, embora conduzido
pelo d. Juizo, é ato de defesa, muitas vezes, a Unica oportunidade de o
réu exercer a sua autodefesa na instrugao criminal.

Nesse aspecto, muito bem pontuado pelo Dr. Durval Tadeu Guimaraes,
Subprocurador-Geral da Republica (fl. 665):

"A garantia constitucional assegura ao réu o direito de permanecer em
siléncio no interrogatério, e nao de permanecer em siléncio somente em
relagcao as perguntas da acusagao e do juiz, sobretudo deste ultimo, que
atua de forma imparcial, vale dizer, nao possui interesse na condenagao
nem na absolvicao do réu, senao na busca da verdade real, que ficaria
prejudicada em face da escolha pelo réu de quem 1lhe poderd fazer
questionamentos para a elucidagao dos fatos."

(grifei) Ocorre que o Cdédigo de Processo Penal nao é claro sobre a
possibilidade de o réu exercer o seu direito ao siléncio, quanto ao
mérito, em bloco.

De outra forma, nao proscreve a possibilidade, plausivel até como forma
de economia processual, ja que o réu pode exercer sua autodefesa de forma
livre, nao havendo razoes para se indeferir liminarmente que se manifeste
sob a condugao das perguntas de seu patrono.

Isso porque o interrogatério possui duas partes, e nao apenas a
identificacao do acusado, quando o direito ao siléncio pode ser mitigado,
vejamos:

"A primeira parte do interrogatoério nao se relaciona com o direito de nao
produzir prova contra si. O direito a nao se autoincriminar diz respeito
ao mérito da pretensao punitiva, nao a identificacao do
investigado/acusado" (RHC 126.362/BA, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, DJe 29/09/2020, grifei) Em outras palavras, quanto ao
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mérito, a autodefesa se exerce de modo livre, desimpedido e voluntario.

No mesmo sentido, pronunciou a Sexta Turma deste eg. Tribunal Superior:
"RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. MOMENTO DO INTERROGATORIO.

ULTIMO ATO DA INSTRUQAO. MAIOR EFETIVIDADE A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.
DEMONSTRAQAO DE PREJUIZO. DESNECESSIDADE.

PRECLUSAO. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Por ocasiao do julgamento do HC n. 127.900/AM, ocorrido em 3/3/2016
(DJe 3/8/2016), o Pleno do Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento
de que o rito processual para o interrogatério, previsto no art. 400 do
Cédigo de Processo Penal, deve ser aplicado a todos os procedimentos
regidos por leis especiais. Isso porque a Lei n. 11.719/2008 (que deu
nova redagao ao referido art. 400) prepondera sobre as disposigoes em
sentido contrario previstas em legislacao especial, por se tratar de lei
posterior mais benéfica ao acusado (lex mitior).

2. De modo a nao comprometer o principio da seguranca juridica dos feitos
ja& sentenciados (CR, art. 52, XXXVI), houve modulacdao dos efeitos da
decisao: a Corte Suprema estabeleceu que essa nova orientagao somente
deve ser aplicada aos processos cuja instrugcao ainda nao se haja
encerrado.

3. Se nem a doutrina nem a jurisprudéncia ignoram a importéncia de que se
reveste o interrogatério judicial - cuja natureza juridica permite
qualificad-lo como ato essencialmente de defesa -, nao é necessaria para o
reconhecimento da nulidade processual, nos casos em que o interrogatério
do réu tenha sido realizado no inicio da instrugao, a comprovagao de
efetivo prejuizo a defesa, se do processo resultou condenagao.
Precedente.

4. 0 interrogatorio é, em verdade, o momento étimo do acusado, o seu "dia
na Corte" (day in Court), a Unica oportunidade, ao longo de todo o
processo, em que ele tem voz ativa e livre para, se assim o desejar, dar
sua versao dos fatos, rebater os argumentos, as narrativas e as provas do
orgao acusador, apresentar alibis, indicar provas, justificar atitudes,
dizer, enfim, tudo o que lhe pareca importante para a sua defesa, além, é
claro, de responder as perguntas que quiser responder, de modo livre,
desimpedido e voluntario.

5. Nao ha como se imputar a defesa do acusado o Onus de comprovar
eventual prejuizo em decorréncia de uma ilegalidade, para a qual nao deu
causa e em processo que ja lhe ensejou sentenga condenatéria.

Isso porque nao ha, num processo penal, prejuizo maior do que uma
condenagao resultante de um procedimento que nao respeitou as diretrizes

legais e tampouco observou determinadas garantias constitucionais do réu
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(no caso, a do contraditéorio e a da ampla defesa).

6. Uma vez fixada a compreensao pela desnecessidade de a defesa ter de
demonstrar eventual prejuizo decorrente da inversdo da ordem do
interrogatoério do réu, em processo do qual resultou a condenacao, também
nao se mostra imprescindivel, para o reconhecimento da nulidade, que a
defesa tenha alegado o vicio processual j& na propria audiéncia de
instrucao.

7. Porque reconhecida a nulidade do interrogatério do recorrente, com a
determinacdo de que o Juizo de primeiro grau proceda a nova realizagao do
ato, fica prejudicada a analise das demais matérias suscitadas neste
recurso (reconhecimento da minorante prevista no § 42 do art. 33 da Lei
de Drogas, fixacao do regime aberto e substituicao da reprimenda
privativa de liberdade por restritivas de direitos).

8. Recurso especial provido, para anular o interrogatério do recorrente e
determinar que o Juizo de primeiro grau proceda a nova realizagao do ato
(Processo n. 0000079-90.2016.8.26.0592, da Vara Criminal da Comarca de
Tupa - SP)." (REsp 1825622/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, DJe 28/10/2020, grifei) No caso concreto, merecem destaques dois
pontos: a insurgéncia da d.

Defesa no momento da prépria audiéncia (de forma a afastar a preclusao) e
a efetiva impossibilidade, ao fim, de o réu exercer o seu direito de
autodefesa.

Vejamos, trechos da audiéncia, que bem demonstram isso (fls. 582-583):
"Weryd Simoes, Oab/Pe 43.967 [Advogado do acusado José Lucas]: "S6 um
esclarecimento. A orientacao da defesa técnica é que o Réu,
especificamente o Réu José Lucas, para que responda tao somente as
perguntas de seu advogado, utilizando o direito ao siléncio no que tange
Vossa Exceléncia e ao Ministério Publico. Entao, a Defesa tem perguntas a
formular para o Réu."

Fernanda Costa Garcia Perez [Promotora de Justigcal: "Pela ordem,
Exceléncia. Ou ele [José Lucas] responde as perguntas ou se vale do
direito ao siléncio. Escolher de quem ele [José Lucas] vai responder as
perguntas, ou responder so6 perguntas da defesa técnica dele nao é se
valer do direito ao siléncio, a meu ver."

Mauricio Pinto Filho [Juiz de Direito]: "Pois é. No meu entendimento,
Dr., isso nao é possivel, ou ele fica em siléncio ou ele responde." Weryd
Simoes, 0Oab/Pe 43.967 [Advogado do acusado José Lucas]:

"Exceléncia, é possivel e isso estd amparado pelo Codigo de Processo
Penal, mas a defesa sé faz um registro. Inclusive, como foi bem

esclarecido por Vossa Exceléncia, ele pode optar por fazer ou nao,
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responder ou nao qualquer pergunta. Entao, o desejo do Réu é responder as
perguntas da defesa e nés temos, sim, inUmeras perguntas a fazer para o
Réu."

Mauricio Pinto Filho [Juiz de Direito]: "Entendo, Dr., mas, quando
perguntado se ele [José Lucas] vai ficar em siléncio ou vai responder,
ele me falou que vai ficar em siléncio, e como o depoimento é um ato
pessoal, entdao acho que cabe a ele. Entao, assim, o Sr. deveria ter
orientado ele a dizer o que vocé estd me dizendo."

Weryd Simoes, Oab/Pe 43.967 [Advogado do acusado José Lucas]:

"Exceléncia, é possivel que ele nao tenha compreendido a pergunta, ai eu
lhe peco para refazer a pergunta para saber se ele quer responder as

perguntas de seu advogado." Mauricio Pinto Filho [Juiz de Direito]: "Ta

ok., vou refazer. José Lucas, o Sr. quer falar ou ficar em siléncio?"

José Lucas Alves de Aradjo: "Ficar em siléncio." Mauricio Pinto Filho
[Juiz de Direito]: "Ah, entao pronto."

Weryd Simoes, Oab/Pe 43.967 [Advogado do acusado José Lucas]: "José
Lucas, ndés conversamos antes da audiéncia e a orientagao da defesa é que
vocé responda as perguntas de seu advogado. Vocé vai responder as
perguntas da defesa?" José Lucas Alves de Araujo: "Sim, Sr."

Weryd Simoes, Oab/Pe 43.967 [Advogado do acusado José Lucas]: "Eu acho
que agora ficou claro, Exceléncia."

Mauricio Pinto Filho [Juiz de Direito]: "Ta ok, Dr., mas eu nao vou
deferir este tipo de <conduta. O Sr. pode recorrer, porque esta
indeferido, ou ele responde as perguntas de todos ou nao, ou ele fica em

siléncio." Weryd Simoes, Oab/Pe 43.967 [Advogado do acusado José Lucas]:
"Sé peco que Vossa Exceléncia, por favor, faga constar em ata a forma de
como ficou esclarecido pelo Réu. Ele vai manter o siléncio das perguntas
do Magistrado e do Ministério Publico, mas responderd as perguntas da
defesa, em caso de deferimento."

Mauricio Pinto Filho [Juiz de Direito]: "Ok. Pode constar em ata, por
gentileza."

Em face das peculiaridades do caso concreto, como dito, o réu acabou por
nao exercer o seu direito de palavra durante a instrugao processual.
Portanto, t endo-se como direito do acusado a possibilidade de
autodefesa, que nao se confunde com o direito ao siléncio e o de nao
produzir provas contra si mesmo, assim como que a d. Defesa se insurgiu
na prépria audiéncia, da mesma forma que a renovagao do interrogatério e
dos prazos seguintes nao trarad in casu prejuizo maior a causa do que uma
eventual declaracao futura de nulidade, tenho que a ordem deva ser

concedida.
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Diante do exposto, nao conheco do habeas corpus. Concedo a ordem, de
oficio, para que, confirmando a liminar, nova audiéncia de instrucao seja
realizada, oportunizando-se, ao paciente, seu interrogatério (a
identificacao pessoal é obrigatoéria), assim como se manifestar livremente
quanto ao mérito, seja de forma espontanea ou sob condugao de perguntas
de qualquer das autoridades, especialmente, do seu préprio patrocinio.
Por conseguinte, sejam os prazos subsequentes renovados, sem prejuizo da
renovagao dos eventuais atos ja praticados.

Vista dos autos ao d. Ministério Publico Federal.

Intime-se, com urgéncia o d. Julgador de origem.

P. I. C.

Brasilia, 07 de dezembro de 2020.

Ministro Felix Fischer Relator
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