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RESUMO

- O texto constitucional, no art. 5.°, LV, consagra o principio da ampla defesa e do contraditério, fazendo-o
nos termos seguintes: "Art. 5.9, (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes." - Na sintese de GABRIEL DEZEN JUNIOR, contraditério "é o poder que tem cada parte no
processo de resistir ao que pretende a outra parte, ou seja, de resistir a pretenséo do outro, de discordar e
de trazer as suas razdes aos autos. Ou, na definicio de NELSON NERY JUNIOR, &, de um lado, a
necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da acao e de todos os atos do processo as partes, e, de
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis. Ampla defesa é a
garantia constitucional que a parte tem de usar de todos os meios legais de fazer prova para tentar provar a
sua inocéncia ou para defender as suas alegacdes e o seu direito" (Direito constitucional, curso completo, 16
ed., Brasilia, Vesticon, 2001, p. 222). - No caso dos autos, entretanto, aquele principio restou flagrantemente
violado, eis que, antes mesmo do interrogatério do recorrente, foi procedida a oitiva de testemunha arrolada
pela acusacéo. - A testemunha Antonio C.G., arrolada pela acusac¢éo, foi ouvida em 24.05.1996 (f.). O
interrogatorio do ora recorrente, por sua vez, s6 aconteceu mais de dois meses depois, em 06.08.1996 (f.),
guando o mesmo compareceu em juizo para ser interrogado. - Ora, a acdo penal, para o acusado, inicia-se
com seu interrogatério. Nessa oportu nidade, toma conhecimento do crime contra ele imputado e das provas
até entdo existentes. Logo, aquela prova oral nao poderia ter sido colhida antes desse interrogatério ou,
mesmo, sem que o acusado fosse intimado de sua realizag&o, para, assim, querendo, exercer seu direito de
defesa. O fato de |he ter sido nomeado defensor apenas para esse ato ndo pode valida-lo. Afinal, ao acusado
assiste todo o direito de ser informado da realizagcdo dos atos processuais para, querendo, a eles
comparecer ou nomear defensor de sua livre escolha e confianga. Nada disso ocorreu, tanto que a
testemunha Antonio C.G. foi ouvido antes do interrogatério do acusado e, também, sem que lhe tivesse sido
dado conhecimento da producgédo dessa prova oral. - De igual modo, inaceitavel o argumento do Juiz a quo
para rechacar a alegacdo de cerceamento de defesa, qual seja: o de que a testemunha Anténio C.G. foi
inquirido através de carta precatéria e que a expedi¢édo desta ocorreu depois de expedida a carta precatéria
de citacdo do acusado, e, mais, que, em relacdo a essa testemunha, "a situacdo da defesa foi exatamente a
mesma da acusac¢édo, ndo se rompendo em nada o principio do contraditério, predominando o equilibrio das
partes e se verificando a mais ampla e irrestrita defesa". - Deveras, o0 simples fato da carta precatoria para
inquiricdo daquela testemunha ter sido expedida depois da data de expedi¢édo da carta precatéria de citacéo
do acusado também néo pode validar o ato, pois 0 que importa é o acusado ser intimado da realizagéo
daquele ato processual - producao de prova oral, para, desta forma, repita-se, exercer seu direito de defesa.
- No que se refere a alegagdo de que a situagdo da defesa foi exatamente a mesma da acusacao, também
ndo assiste razao a Magistrada de 1.° grau, eis que a testemunha ouvida foi arrolada pela acusacéo e,
outrossim sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional (C F, art. 127). No ato hostilizado, a acusacao fez-se representar pelo Promotor de Justica da
Comarca onde o mesmo foi realizado. Ali, o acusado néo se fez representar por defensor de sua livre
escolha, e, nem poderia, por inteiro desconhecimento da realizagdo desse ato processual. Nao h4, portanto
falar em equilibrio das partes. - Inconteste, por conseguinte, a nulidade do processo a contar da inquiricao



da testemunha Anténio C.G.. Nesse sentido a jurisprudéncia: "Processual penal. Defesa. Auséncia. Nulidade.
1 - Constatado que foram produzidos atos de instrucéo (prova oral da acusacdo) sem que o paciente
estivesse assistido por defensor dativo ou constituido, a nulidade do processo é flagrante, conforme a diccéo
da Sum. 523-STF. 2 - Ordem concedida." (STJ, HC 18.117-PE, rel. Min. Fernando Goncalves, DJU
18.02.2002.) - De outra parte, em face do contido no CPP, art. 563, onde consta que "nenhum ato sera
declarado nulo,

EMENTA

Constitui cerceamento de defesa o inicio da instrug&o criminal com a oitiva de testemunha de acusagéo sem
a anterior intimacao e interrogatério do réu, uma vez que a acao penal se inicia com a interrogacao desse,
onde se Ihe é dada a oportunidade de exercer seu direito de defesa.



