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RESUMO: O presente estudo traz, inicialmente, elementos informativos acerca do
surgimento e evolugio histdrica do direito ao siléncio, enfrentando quest&es conceituais e
de natureza juridica do respectivo instituto, situando-o como garantia fundamental
reconhecida desde o advento da Constituicdo Federal de 1988. Objetivando buscar uma
adequada compreensdo, ndo apenas das decorréncias no plano normativo da
constitucionalizagdo da enfocada garantia, mas, principalmente, das consequéncias do
exercicio do direito ao silencio, necessarias foram algumas consideragdes sobre énus da
prova e direito de ndo produzir provas contra si, apos breve apanhado acerca do processo
penal acusatério e da teoria do garantismo penal. A amplitude do direito ao siléncio, tanto
objetiva como subjetivamente, assim como as implicagdes decorrentes de sua violagdo,
foram também abordadas neste trabalho, merecendo especial atengdo a questdo da
ilegalidade de prisdes fundadas no seu mero exercicio. Por fim, passado a limpo as
modifica¢des sucedidas desde a promulgagdo da atual Carta da Replblica sobre o tema,
procurou-se demonstrar a necessidade, de parte dos operadores do direito, de constante e
redobrada atengdo para se evitar prejuizos aos acusados, pois, n3o raramente, na pratica
forense, observam-se sutis tentativas de violagdes as regras processuais, inclusive no
tocante ao direito ao siléncio, ainda que, na doutrina, cada vez mais crescente o
entendimento de que o processo penal deve ser compreendido em consondncia com os

ditames constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao siléncio — Direito de ndo produgdo de provas contra si -
Presuncdo de inocéncia — Sistema acusatério — Onus da prova — Garantismo penal —
Dignidade da pessoa Humana — Integridade fisica e psiquica — Intimidade - Direitos

Fundamentais.
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SUMARIO: 1. Breves consideracdes histéricas 2. Conceito e fundamentagdo 3. Sistema
acusatorio e dnus da prova 4. Amplitude do direito e consequéncias da violagdo 5. Vedagdo
de prisGes decorrentes de seu mero exercicio 6. Mudangas decorrentes da constituicdo

federal de 1988. 7. Conclusdes 8. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

O direito ao siléncio, como garantia fundamental do acusado, despertou-nos o
interesse para a pesquisa, inicialmente, porque, ainda que largamente difundido no direito
processual penal constitucionalizado, muitas vezes, por incompreensdo da sua importancia e
até mesmo das razdes de sua existéncia, vem sendo violadeo na prética forense, acarretando

consequéncias prejudiciais a defesa.

Objetivando trazer elementos esclarecedores de sua fungdo, fez-se necessario
buscar elementos histdricos de seu surgimento e evolucdo, que acompanharam a propria
sedimentacdo dos direitos humanos e o reconhecimento de sua fundamentalidade nas

sociedades modernas, especialmente no Estado de Direito.

Vislumbrando-se a estreita relagdo do instituto investigado com o énus da
prova no sistema processual acusatorio, no qual, dentre outros principio, tem local de
destaque a presunc¢do de inocéncia e a dignidade humana, procurou-se revelar a adequada
dindmica de um conjunto de garantias que visam a assegurar ao réu um processo ético e

justo.

Superadas essas premissas, foram tracadas, sem a pretensdo de esgotar a
matéria, a amplitude do direito em estudo, objetiva e subjetivamente, a partir de situagbes
nas quais seu respeito é imperativo, reafirmando-se o posicionamento de que nenhuma
consequéncia desfavoravel ao acusado pode ser licitamente extraida do exercicio do direito
ao siléncio, inclusive pelo fato de que inimeros podem ser os motivos de tal postura
processual, sendo isso decorrente, ndo raras vezes, de permitida estratégia utilizada pela
defesa técnica. Mereceu, neste particular, especial atengdo discussdo envolvendo a

constitucionalidade de dispositivo infra-constitucional onde prevista a possibilidade do
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julgador considerar o siléncio, ainda que ndo de forma isolada, na formacdo de seu
convencimento, sendo que, ao adequado enfrentamento do tema, necessaria foi uma breve
incursdo na questdo dos limites e restrigdes a direitos fundamentais, apanhando também a

ponderagdo de principios conflitantes.

Ainda foram abordadas as consequéncias de violagbes ao direito em exame,
tecendo-se algumas consideragdes sobre nulidades, provas ilicitas, inclusive a por derivagao,
necessidade de desentranhamento destas provas e substituicdo do julgador que tiver delas
conhecimento, valoracdo das provas do inquérito conforme legislacdo atual, e a incidéncia

do in dubio pro reo também no procedimento do Juri.

Foram também refutadas, pontualmente, decretagdes de prisdo preventiva,
assim como sua manutencdo, quando a decisdo é fundada na suposta auséncia de
colaboragdo com a instrugdo do processo do acusado que exerce o direito ao siléncio, bem
como da prisdo em flagrante, ndo apenas de acusados ou indiciados, mas também de
testemunhas, e ndo somente em feitos criminais, que deixem de responder perguntas que
lhes possam incriminar, situagdes estas de manifesta violagdo do direito ao siléncio, muitas
vezes verificadas ndo apenas em Delegacias de Policia, mas também em Comissdes

Parlamentares de Inquérito, cuja pratica, porém, tem sido repelida pelo Poder Judicidrio.

Por fim, apds um breve apanhado de modificacbes sentidas no direito ao
siléncio com o advento da Constituicdo Federal vigente, chegou-se & conclusdo de que o
direito ao siléncio encontra perfeita consonancia com os ditames basilares de nosso Estado
Democratico de Direito, mas a realizagdo de sua plena efetividade passa, necessariamente,
por uma postura critica dos operadores do direito, ndo apenas na busca da eventual
modificagdo de entendimentos dominantes que, por vezes, relativizam indevidamente
garantias fundamentais, mas também de uma redobrada e constante vigildncia diante de

sutis tentativas de violagGes as regras processuais que se observa na pratica forense.

1. BREVES CONSIDERACDOES HISTORICAS
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Segundo Maria Elizabeth Queijo, no Cédigo de Hamurabi, o acusado poderia
ser ouvido sob juramento e, nas Leis de Manu, se calasse, seria tido por culpado, ao passo
que no Egito ja havia a tortura no interrogatério, com o uso de rodas e golpes de bastio. No
direito hebreu, o juramento era excepcional para provar a inocéncia, e a confissdo era tida

como uma aberragéo da natureza humana ou manifestacio do estado de loucura.®

No Grécia aplicava-se a tortura, assim como no Império Romano, sendo que
os barbaros, invasores deste, empregavam as orddlias. No processo inquisitério havia uma
prévia convicgdo sobre a culpabilidade do acusado e a tortura buscava alcancar essa

confirmagdo.’

Historicamente, foi no periodo do lluminismo que o principio do nemo tenetur
se detegere se firmou como garantia relativa ao acusado no interrogatério, sendo que os
iluministas combateram o emprego da tortura e do juramento imposto ao acusado, métodos

até entdo vigentes, considerando antinaturais declaracdes auto-incriminatérias’.

No entanto, a construgdo tedrica iluminista sobre tal principio ndo foi pacifica
nem uniforme, sendo que o préprio Beccaria, ainda que contrdrio ao emprego da tortura e
dos juramentos, de forma contraditdria, entendia que a pena legal deveria ser das mais
graves, quando duvidosa a autoria, ao que se recusasse a responder ao interrogatério.
Filangieri foi quem avangou em relagdo a obra de Beccaria, reconhecendo o direito ao
siléncio, mas defensores da natureza probatéria do interrogatério, dentre os quais Bentham
e Bonneville de Marsangy, continuaram negando ao acusado o direito de silenciar. A
evolugdo do principio, no entanto, aos poucos, afastaria a presuncdo de culpa pelo exercicio

do direito ao siléncio.*

Na Europa, a perseguigdo religiosa foi criando um clima de crescente
indignagdo com as perseguigbes religiosas. Na Franga, antes da queda da Bastilha, n3o se
pode falar em direitos e garantias individuais. A aboli¢do da tortura somente se deu sob o

reinado de Luis XVI, por meio de dois editos, um de 24.08.1780, e outro, de 01.05.1788,

1 QUENO, Maria Elizabeth, O direito de ndo produzir provas contra si mesmo, Editora Saraiva, 2003, pp. 5-6.
2 QUENJO, O Direito de nao produzir..., pp. 6-7.

3 QUENJO, O Direito de nao produzir..., p. 8.

4 QUENO, O Direito de nao produzir..., pp. 8-11.
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sendo que a ruptura com a Justica despdtica teve importante marco na Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, em 8-9 de outubro de 1789. Tais ideias, de nova legislacio
processual penal liberal, que tiveram inequivoca influéncia inglesa, acabaram fracassando
logo em seguida, tendo como um dos motivos as guerras napolednicas, com movimentos a
favor do retorno ao procedimento inquisitivo das Ordonnances Criminelle, de 1670, que
culminaram com a elaboracdo do Code d’Instruction criminelle, de 1808, onde mantida a
abolicdo do juramento, mas com insuficientes regras de protecdo ao siléncio do acusado.
Posteriormente, fruto de criticas para adequa-los aos principios liberais, foi promulgada, em
8.12.1897, legislagdo assegurando ao acusado n3o apenas o direito ao siléncio, como o de
somente ser interrogado na presenca de advogado, ndo restando, porém, excluidas as
consequéncias prejudiciais ao exercicio do siléncio. Apds sucessivas reformas processuais, a
adverténcia de que o acusado era livre para ndo fazer qualquer declara¢do foi revigorada em
1959, persistindo até as modificagdes legislativas de 2000, quando o direito francés

estendeu o direito ao siléncio aos interrogatérios policiais®.

Na Inglaterra, por sua vez, enquanto outros Estados estavam ainda em
gestacdo, os nobres, ja em 1215, procurando estabelecer limites objetivos & atividade real,
impuseram ao monarca a denominada Carta Magna, onde, dentre outra garantias, constava
a de que os homens livres somente poderiam ser punidos por seus pares e pela law of the
land. Alguns sustentam que o direito ao siléncio teria surgido, na common law, como
evolugdo da aplicagdo da peine forte et dure, onde a manutenc&o do siléncio, mesmo diante
de torturas até a morte, impedia fosse o acusado declarado culpado, obstando o confisco de
seu patriménio. Outros entendem que a consagracéo do direito ao siléncio se deu em 1641,
com a extingdo da Star Chamber e da Court of high Commission, Tribunais que julgavam
crimes religiosos e contra o rei, nos quais admitidos procedimentos de oficio e juramentos.
Antes disso, catdlicos e puritanos, levados a julgamento por recusarem obediéncia ao culto
anglicano, buscavam, perante as Common Law Courts, lhes fossem expedidos writs os

prohibition e habeas corpus, para que nao fossem compelidos a prestar juramento. Nesse

5 COUCEIRO, Jodo Claudio, A Garantia Constitucional do Direito ao Siléncio, Editora Revista dos Tribunais, 2004, pp. 48-58.
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quadro, o primeiro pais em que o “direito ao siléncio” triunfou foi na Inglaterra, ja a partir de

1679, dentro de um movimento tendente a reconhecer maiores direitos 3 defesa.’

Na Ameérica do Norte, os colonos ingleses, sabedores dos males da
perseguicdo religiosa, também se preocupavam com as garantias do acusado. Em 1641, em
Massachusetts, foi redigido, pela primeira vez, na América, documento que tratava, dentre
outras garantias, da contra a auto-incriminagdo, mas com eficacia discutivel em face dos atos
da coroa britdnica. A Virginia foi o primeiro Estado, antes mesmo da declaracdo de
independéncia, a adotar uma Constituicdo e uma declara¢do de direitos, aprovada em
12.06.1776. Quando a Constituicdo Federal foi promulgada, em 17.09.1787, acabou ndo
contendo qualquer declaragdo de direitos, sendo que os Estados passaram a indicar
emendas, dentre as quais a V Emenda, ratificada em 1791, onde previsto, dentre outras

garantias, a de n3o ser forgado a testemunhar contra si préprio’

Posteriormente, tratados internacionais passaram a  consagrar
definitivamente o direito ao siléncio, embora, em alguns, implicitamente, como se deu na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, em 1948, com a previsdo expressa da presungdo de inocéncia e da ndo utilizacdo da
tortura. Na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada na Conferéncia de S3o
José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, foi reconhecido o principio do nemo
tenetur se detegere entre as garantias minimas a serem observadas a toda pessoa acusada
de um delito. Ndo menos diferente, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
adotado pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 16 de dezembro de 1966, que entrou
em vigor em 23 de margo de 1976, também se referiu expressamente ao principio em tela,

reconhecendo a toda pessoa acusada de um crime o direito a ndo se auto-incriminar. ®

No Brasil, foi a Constituicdo de 1824 que aboliu a tortura, pratica até entdo
sempre admitida, ainda que o direito portugués, aqui vigente até o inicio do século XIX,
conhecesse o privilégio da ndo auto-incriminagdo. No Cédigo de Processo Penal de 1832, o

interrogatdrio era considerado meio de defesa, sendo admitido o siléncio, com a garantia de

& COUCEIRQ, A Garantia Constitucional..., pp. 63-71
7 COUCEIRQ, A Garantia Constitucional..., pp. 72-7.
8 QUEIJO, O direito de nao produazir..., p. 26.
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que o acusado ndo seria torturado, mas nd3o de que ndo haveria prejuizo 3 defesa. Da
Constituicdo republicana de 1891 se inferia o reconhecimento, ainda que ndo de forma
explicita, do direito ao siléncio, porém, como foi conferida legitimidade aos Estados para
legislar sobre direito processual relativamente aos processos de competéncia de suas
respectivas Justicas, algumas legislagdes nada mencionaram quanto ao siléncio, ao passo
que outras faziam mengdo de poderia ser interpretado em prejuizo do acusado. Apés o
restabelecimento da unidade processual, com o advento do Cédigo de Processo Penal
editado pelo Dec.-lei 3689/41, a quest3o do direito ao siléncio foi tratada de forma mais
clara, situado que ndo importard em confissdo, mas que poderd trazer prejuizo 3 defesa,
podendo servir de elemento a formagio da convicgdo do juiz. O Cédigo de Processo Militar
editado pelo Dec.-lei 1002/69 também tratou do assunto da mesma forma. Com a
Constituicdo Federal de 1988 foi consagrado o direito ao siléncio, sem que houvesse do seu
exercicio prejuizo a defesa. Posteriormente, a adesdo do Brasil a0 Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, bem como & Convencdo Americana de Direitos Humanos,
incorporados ao ordenamento patrio pelo Dec. Legislativo 226/91 e 227/92,
respectivamente, e a promulgagdo da Lei 10.792/03, trouxeram nova roupagem ao tema. O
art. 186 do CPP, como redigido atualmente, assegura que n#o poderd o siléncio ser
interpretado em prejuizo da defesa, mas, contraditoriamente, o art. 198, mantida a redagdo
anterior, permite que o siléncio sirva de elemento de convicg3o do juiz.” Se mesmo antes das
recentes alteracBes legislativas a doutrina j& refutava pudesse o juizo fazer uso, ao menos
explicitamente, do siléncio do acusado para a formagdo de seu convencimento®, razio nio

ha para que se entenda pense diferente atualmente.

2. CONCEITO E FUNDAMENTACAO

Ainda que haja uma significativa tendéncia & equiparagio do direito ao
siléncio ao principio da ndo produgio de provas contra si mesmo, em realidade, o direito ao

siléncio é a mais tradicional manifestacio do nemo tenetur se detegere, mas o citado

9 COUCEIRO, A Garantia Constitucional..., pp. 99-114,
10 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Cédigo de Processo Penal Comentado, Ed Saraiva, 1998, vol, |, p. 398.
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principio é sabidamente mais amplo.*! O direito ao siléncio corresponde ao direito de ndo
responder as perguntas formuladas pela autoridade, direito de calar, reconhecimento, nas

alavras de Malio Mazzanti, “da liberdade moral do acusado”.*?
p

Conforme Serpa Lopes, “o siléncio é uma manifestagdo de vontade, por meio
de um comportamento negativo, deduzida das circunsténcias concludentes, caracterizadas
pelo dever e possibilidade de falar, quanto ao silente e pela convicgdo da outra parte,
indicando uma inequivoca direcdo de vontade incompativel com a expresséio de vontade

oposta”.

O direito ao siléncio configura, também, manifestacdo do direito fundamental
da intimidade, inserindo-se entre as liberdades publicas oponiveis ao Estado. Alguns
associam o direito ao siléncio ao de mentir, mas a mentira é outra decorréncia do nemo

tenetur se detegere, estando inserida na inexisténcia do dever de dizer a verdade.'

N&o obstante largamente difundido o direito ao siléncio, ha ainda uma forte
tendéncia de associd-lo a culpabilidade do acusado, o que é remanescente de uma vis3o
preconceituosa no sentido de que outras razdes n3o poderiam existir para o siléncio que nao
a culpa ou a auséncia de qualquer defesa, fazendo com que muitas vezes acabe n3o sendo

& " s P 15
exercido Justamente por tais razdes.

Importante situar, ainda, que o direito ao siléncio contribui para a instauracdo
de um processo fundado no respeito & liberdade fisica e psiquica do acusado, n3o sendo
antinatural, nem sinénimo de confissdo ficta ou falta de defesa, mas tio-somente direito do

acusado, inserido em sua autodefesa.'®

Como bem situa Valdir Snick, “no calar, o interrogado realiza sua

autodefesa, jd que seu siléncio, nenhuma prova faz.”.*” O acusado evita “complicar-

11 QUEIJO, O direite de n&o produzir..., p. 190.

12 Apud Queijo, O direito de ndo produzir..., p. 190.

13 Apud SZNICK, Valdir, Principios de Defesa na Constituigao, Iglu Editora, 2002, p. 137.
14 QUEIJO, O direito de nao produzir..., p. 191.

15 QUEIO, O direito de ndo produzir...., p. 192.

16 QUEIJO, O direito de n&o produzir...., p. 193.

17 SZNICK, Valdir, Principios de Defesa na Constituicae, Iglu Editora, 2002, p. 165.
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se, quer pelo estado emocional, quer pela confusio de que é possuido”.*® Apenas

“omite esclarecer a verdade, omissGo que ndo denota culpa, mas que o acusado
escolhe como meio de defesa (autodefesa, ou defesa técnica, orientada por seu

defensor)”.*®

Incontaveis podem ser as razdes ao acusado silenciar, nio apenas por
incompreens3o de termos técnicos constantes na imputacdo - por efetivo desconhecimento
de fatos narrados na denincia, temor em razio de estados emocionais, ou por ni3o
conseguir precisar com exatiddo situacdes que lhe forem questionadas -, mas até mesmo
para preservar terceiros (como o amante que passa por ladrio para n3o incriminar sua
parceira), por vergonha de narrar situagdes e/ou inclusive vontade de ndo relembré-las por
Ihe serem humilhantes, enfim, inimeros motivos, tanto em casos de inocéncia como de
culpa, que ndo tém, alids, maiores relevancias, uma vez inconcebivel que o simples exercicio
de um direito consagrado, inclusive corroborado pela presuncdo de inocéncia, possa trazer

prejuizo a defesa.”®

De outro lado, para que se possa situar a natureza juridica do direito ao
siléncio, necessario compreender a natureza juridica do interrogatdrio. Segundo Sznick, para
alguns, dentre ao quais Frederico Marques e Camargo Aranha, o interrogatério é meio de
prova, ou seja, tudo aquilo que serve para alcancar convencimento do juiz; para outros,
citando-se Pimenta Bueno, Galdino Siqueira, Tourinho Filho e Bento Faria, é meio de defesa,
oportunidade que tem o acusado de ser ouvido, assumindo ou negando a prética do delito e
indicando seus meios de prova; a maioria, no entanto, entende que o interrogatdrio seria
meio de defesa e de prova, orientagZo esta adotada por Frederico Marques e Helio Tornaghi,
dentre outros.”! As alteragdes trazidas pela Lei 10.792/03, facultando as partes formularem

indagacdes complementares no interrogatério, reforca tal posicionamento.

Para o Prof. Aury Lopes linior, no entanto, seria estéril aprofundar a

discussdo se o interrogatdrio seria “meio de prova” ou “meio de defesa”, visto que, “se de

18 SZNICK, Principios de Defesa..., p. 166.
19 SZNICK, Principios de Defesa..., p. 166.
20 SZNICK, Principios de Defesa..., p. 166
21 SZNICK, Principios de Defesa..., p. 146.
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um lado potencializamos o cardter de meio de defesa, ndo negamos que ele também acaba
servindo de meio de prova, até porque ingressa na complexidade do conjunto de fatores

psicoldgicos que norteiam o ‘sentire’ judicial materializado na sentenga” .

Segundo Mirabete, “mesmo quando o acusado se defende no interrogatdrio,
néo deixa de apresentar ao julgador elementos que podem ser utilizados na apuracéio da
verdade, seja no confronto com as provas existentes, seja por circunstdncias e
particularidades das proprias informagées prestadas”.23 Ndo podemos concordar, no
entanto, quando o referido doutrinador afirma que, “mesmo o siléncio do acusado, se ndo
pode ser interpretado em prejuizo do réu, pode fornecer ao juiz a convicgdo intima para a

n24

condenacéo quando encontra amparo em outros elementos de prova””, simplesmente

porque, ndo tem conotagdes negativas, ndo € contra nem a favor, como sustenta Luiz

Anténio Camara Leal

N&o é sem razdo, a nosso ver, a relevancia prética da distingao entre meio e
fonte de prova, qual seja, distinguir os sujeitos que podem dispor das fontes dos que tem

disponibilidade sobre os meios de prova.’®

Consoante se vé da distingdo tracada por Sentis Melendo, as fontes de prova
“sdo elementos probatdrios que existem antes do processo e com independéncia deste”, ao
passo que os meios de prova sd3o “as atuacdes judiciais com as quais as fontes se incorporam
ao processo”. Esclarece, ainda, o referido autor, que “a grande utilidade da distincdo entre
meio e fontes de prova diz respeito a distribuicdo da iniciativa probatdria entre as partes e o

juiz” F’

Como as partes sdo quem mais conhecem como provar os fatos, elas teriam
disponibilidade sobre as fontes da prova, podendo deixar de levar ao conhecimento do juiz

suas fontes, mas se a existéncia destas chegar ao conhecimento do magistrado, este podera

22 LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual e sua conformidade constitucional, Editora Lumen Juris, 2007, p. 588.

23 MIRABBETE, Julio Fabbrini, Processo Penal, Editora Atlas, 1999, p. 277.

24 MIRABBETE, Processo..., p. 277.

25 Apud QUEIJO, O direito de nao produzir..., p. 193

26 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy, Onus da Prova no Processo Penal, Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 167.
27 Apud BADARO, Onus da Prova..., pp. 165 e 167.
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- ainda que isso, a nosso ver, possa contrariar o sistema acusatorio - determinar que seja
produzido o meio de prova a ela relativo.?®. Em se tratando do direito ao siléncio, mesmo
tendo ciéncia de que o interrogatério poderia ser fonte de prova, nio poderia o Juiz obrigar
o acusado a responder seus questionamentos, nem valorar negativamente o regular

exercicio de tal direito, sob pena de violagdo do niicleo essencial de garantias fundamentais.

Nesse sentir, ndo é sem razdo a referéncia encontrada na ligdo de Aury Lopes
Janior, de que o interrogatdrio “pode constituir fonte de prova, mas néo meio de prova”, nio
servindo, em outros termos, para provar o fato, mas para fornecer outros elementos que
possam conduzir a sua comprovagdo. O referido autor, citando ensinamento de Ada
Pellegrini Grinover, esclarece, ainda, “que através do interrogatdrio o juiz (e a policia) pode
tomar conhecimento de elementos Lteis para a descoberta da verdade do delito, mas néo é
para esta finalidade que o interrogatdrio estd orientado”. *°

Alids, valer-se do interrogatdrio para finalidade diversa da qual estd ele
orientado, equivaleria a considerar o acusado como objeto e ndo sujeito do processo,
violando-se fundamento basilar do Estado Democrético de Direito, consistente no respeito 3
dignidade da pessoa humana. Na seara criminal, como bem situado por Nereu José
Giacomolli, “a dignidade da pessoa humana indica que o suspeito, o acusado, o apenado,

ndo podem ser tratados como simples objeta, como instrumentos do Estado.”>°

E oportuno situar, que “o ‘nemo tenetur se detegere’, encartado no direito &
ampla defesa e na presungdo de inocéncia, reflete ainda em outras garantias essenciais para
que a finalidade do processo seja atingida: no direito a integridade fisica e moral do acusado

e na vedagdo da tortura e de outros tratamentos desumanos e degradantes.”!

Segundo Jodo Claudio Couceiro:*

28 BADARO, Onus da Prova..., p. 167.
29 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., pp. 597-8.

30 GIACOMOLLI, Nereu José, Resgate necessario da humanizagdo do processo penal contenporaneo, in
Politica Criminal Contemporanea: Criminologia, Direitc Penal e Direito Processual Penal, Coordenador Alexandre
Wunderlich, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2008, p. 343.

31 QUEIJO, O direito de nao produzir..., p. 73.
32 COUCEIRO, A Garantia Constitucional..., p. 155.
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“0 direito ao siléncio insere-se, no plano do direito material, na
esfera de protegdo a intimidade, que, por sua vez, enquadra-se entre
os direitos que constituem atributo da personalidade, enquanto que,
no plano do direito processual, relaciona-se com as regras que
garantem o devido processo legal, a ampla defesa, o contraditério

real e a presungdo de inocéncia.”

Para Professor Ingo Wolfgang Sarlet “a dignidade da pessoa humana poderia
ser considerada atingida sempre que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a
objeto, a mero instrumento, tratada como uma coisa, em outras palavras, sempre que a

pessoa venha a ser descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direitos.”>?

A importdncia do enfrentamento do direito processual penal a luz da
Constituic3o Federal, vale lembrar, é proclamada pelo Professor Alexandre Wunderlich, nos

seguintes termos:>*

“Essa e a linha da doutrina contempordnea no sentido de se aceitar a
Constituicdo como lei suprema do processo penal e o devido processo
legal como instrumento de efetivagéo de garantias, como conjunto de
exigéncias éticas para a garantia de que ao réu serd assegurado um
Jjulgamento justo. No atual periodo cientifico do direito processual
penal, origindrio das revolugbes liberais, a Constituicdo Federal
recebe, além de sua funcdo de hierarquia legal, uma funcéo de
positivagdo material dos direitos fundamentais, sendo o principal

marco na positivacdo desses direitos.”

N&o é demais trazer a baila, de resto, que o principio de n3o produzir provas
contra si, do qual o direito ao siléncio é apenas uma das modalidades de n3o auto-
incriminacdo, como direito fundamental, insere-se entre os direitos de primeira geraco, ou
seja, os direitos de liberdade. Todavia, cumpre situar, que embora o nemo tenetur se

detegere esteja encartado entre os direitos de primeira geracdo, nos quais a énfase é o

33 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 9" Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 116.

34 WUNDERLICH, Alexandre, Por um Sistema de Impugnagdes do Processo Penal Constitucional Brasileiro, in Escritos de
Direito Penal em Homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo, Editora Lumen Juris, 2002. p. 24-5.
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resguardo do individuo diante do Estado, nio se pode deixar de ressaltar que também
apresenta a 6tica do interesse publico, posto que inserido no direito 2 defesa e na clausula

do devido processo legal, repercutindo na prépria legitimacio da jurisdicgo.®®

3. SISTEMA ACUSATORIO E ONUS DA PROVA

Historicamente, o Direito Processual apresenta trés sistemas de processo
diversos, quais sejam: o acusatério, o inquisitério e o misto. O primeiro se caracteriza pela
maior publicidade dos atos processuais, pela separagdo das funcdes de acusar, defender e
julgar, pela presenca do contraditério e pela maior isengio do magistrado na condugdo do
procedimento. O segundo, por sua vez, é caracterizado pelo sigilo dos atos processuais, pela
concentragdo das fungdes de acusar e julgar no juiz, pela inexisténcia no contraditério e pela
participagdo ativa do magistrado na coleta das provas, maculando a imparcialidade que deve
ser inerente a jurisdi¢do. Ja o sistema misto aproveita caracteristicas, dependendo da fase

do processo, do sistema inquisitivo e do sistema acusatério.>®

Segundo Castanho de Carvalho, o sistema acusatério teria vigorado, em
Atenas e Roma, até o século XlI, quando comegou a ceder espaco ao sistema inquisitivo,
que, impulsionado pelo Direito Candnico, espalhou-se pelas demais legislagbes dos povos. O
uso de tortura, dentre outras praticas cruéis de desumanas, fomentaram fortes criticas,
surgindo, no Direito Penal, a Escola Classica, “cujos postulados principais eram a contestagéo
do arbitrio, a restauracdo du dignidade do individuo e @ humanizacéo do direito de punir’.>’
Conforme bem situa o mencionado autor, “do direito penal, esse sentimento de respeito @
dignidade humana dirigiu-se ao Direito Processual Penal, cuja autonomia cientifica ainda
ndo era reconhecida, e acabou por fundamentar a transmutagéo do sistema inquisitorio para
o sistema acusatdrio, no mesmo século XVIII*, sendo que esse movimento filoséfico e

juridico coincidiu com o lluminismo.*®

35 QUENO, Q direito de néo produzir..., p. 55.

36 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de, Processo Penal e Constituigao, Editora Limen Juris, 2008, p.23.
37 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 24.

38 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 24.
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O sistema acusatdrio desta época, no entanto, ndo visualizava o acusado
como titular de direitos processuais, sem o que dificilmente havia possibilidade de oposi¢do
ao arbitrio juridico remanescente, sendo que, somente no século XIX, especialmente nas
obras de Wach e de Biilow, surgira a concepgdo do processo como relagdo juridica em que
autor e réu passam a ser reconhecidos como sujeitos de direitos, deixando o acusado

definitivamente de ser visto como objeto do processo.39

Apos a volta ao sistema acusatorio e a formatagdo da doutrina moderna do
processo, no qual as partes exercem iguais direitos processuais, ressalvadas pontuais
peculiaridades do processo penal, sobreveio movimento de constitucionalizagdo de um
sistema processual, consagrando-se, tal como se vé nos tempos atuais, como direitos
fundamentais, ndo apenas o principio da dignidade humana, mas também as garantias

processuais, como o contraditério, ampla defesa e igualdade das partes, dentre outras.

Nas palavras de Castanho de Carvalho, “estd assegurado constitucionalmente,
pelo principio da dignidade, um Direito Processual que confira ao acusado o direito de ser
julgado de forma legal e justa, um direito a provar, contraprovar, alegar e defender-se de
forma ampla, em processo publico, com igualdade de tratamento em relagdo & outra parte

da relagdo processual.”

De outro lado, ndo é demais lembrar, segundo Aury Lopes Junior, que “é lugar
comum na doutrina processual a classificacdo de sistema misto, com a afirmagdo de que os
sistemas puros seriam modelos historicos, sem correspondente nos dias atuais”®. Conforme
licdo do ilustrado doutrinador, a referéncia de que tipos puros seriam historicos, bem como
a separacdo das atividades de acusar e de julgar ndo sdo suficientes para classificagdo
questionada®. Para o mencionado autor, “ainda que todos os sistemas sejam mistos, ndo
existe principio fundante misto”, devendo o misto “ser visto como algo que, ainda que
mesclado, na esséncia € inquisitorio ou acusatorio, a partir do principio que informa o

niicleo.** Sustenta, também, o referido Professor, fazendo referéncia a ensinamentos de

39 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 25.
40 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., pp. 69-70.

41 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p. 70.

42 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., pp.74-5.
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Jacinto Coutinho, “que ndo hd — nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente,
desconfigura o dito sistema”, podendo haver, no entanto, elementos de um sistema
emprestado ao outro. “Em outras palavras, o fato de um determinado processo consagrar a
separacéo (inicial) de atividades, oralidade, publicidade, coisa julgada, livre convencimento
motivado, etc., nio lhe isenta de ser inquisitério. E o caso, como pensa o autor, do sistema
brasileiro, “claramente inquisitério na sua esséncia, ainda que com alguns ‘acessérios’ que
normalmente ajudam a vestir o sistema acusatdrio (mas que por si s6 ndo o transforma em
acusatério)”.?

N3o se pode deixar de reconhecer a existéncia de recentes avangos na
legislacdo processual brasileira, como na modificacdo da forma de inquiricdo de
testemunhas tracada pela Lei 11.690/08, alteragdes no procedimento do Tribunal do Jari
pela Lei 11.689/08, dentre as quais a extingdo do recurso de oficio e a possibilidade do réu
solto n3o comparecer a sessdao de julgamento, aquela em consondncia com o sistema
acusatério e esta com o principio do nemo tenetur se detegere (ressalvadas eventuais
dificuldades de ordem pratica para que isso n3o lhe traga prejuizo), bem como, no que
importa ao presente estudo, a explicitagdo do ndo prejuizo pelo siléncio no interrogatério
trazida pela Lei 10.792/03, ainda que contraditoriamente tenha sido mantida a redacdo do

art. 198 do CPP.

O certo é que, ainda que se encontrem na legislagdo brasileira normas como o
art. 156 do CPP*, que autoriza o julgador a produzir provas de oficio, de cunho inquisitorial,
ou, mesmo que se diga que o “processo penal brasileiro seja inquisitdrio do inicio ao fim, "%,
isso comporta severo combate mediante um adequado enfrentamento sob o enfoque da

constitucionalidade das normas.

Nesse sentir, ndo é demais trazer a baila, também, preocupagdo de Salo de

Carvalho, ndo apenas com legislagdes que afrontam garantias fundamentais, mas também

43 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., pp. 74-5.

44 Ant. 156 do CPP — A prova da alegagao incumbird a quem a fizer; mas o juiz poderd, no curso da instrugéo ou antes de
proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncia para dirimir davida sobre ponto relevante.

45 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p. 77.
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com préticas forenses que, de forma sutil, gradual e constante, “flexibilizam regras formais

que regulam o jogo processual.” **

Para melhor sentir a intensidade e profundidade da critica feita pelo referido

autor, pedimos licenga para transcrever suas proprias palavras:”

“A tradicional oposigdo — sistema acusatério (democrético) e
o sistema inquisitério (autoritdrio) — pode produzir, no plano
discursivo e das praticas cotidianas, mascaras que ocultam e
permitem a reproducdo das violéncias, notadamente quando se
realizam reversibilidades ao enunciar a compatibilidade de estruturas
processuais nitidamente autoritarias com a Constituicdo. O resultado

€ vivificar, na operatividade das agéncias persecutérias, o

inquisitorialismo.

A opcdo em identificar os niveis de atuagdo dos sistemas em
inquisitorialidades de alta e baixa intensidade possibilitaria desnudar
suas reais formas de manifestacdo e otimizar a¢des neutralizadoras
de reducdo de danos potenciais aos direitos fundamentais. Desde
esta perspectiva, seria possivel compreender o garantismo penal
como discurso e como prética voltada para a instrumentalizagdo do

controle e a limitagdo dos poderes punitivos.

Se a biografia das préticas penais, apesar de sua sinuosidade,
tem demonstrado que a regra do poder penal é o inquisitorialismo,
imprescindivel otimizar técnicas de blindagem dos direitos
fundamentais como forma de densificar praticas garantistas. Do
contrario, o discurso garantista representard varidvel insensata na
estrutura das formas de poder, acidental cis3o na histéria das
violéncias, tornando o pensamento critico herdeiro inocente, poesia

diletante e romantica de projeto imaginado, mas nunca usufruido.”

46 CARVALHO, Salo de, Antimanual de Criminclogia, Editora Lumen Juris, 2° Edigdo, 2008, p. 77.
47 CARVALHO, Salo, Antimanual..., p. 78.
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Consoante apregoa Luigi Ferrajoli, “é no interrogatério que se manifestam e se
aferem as diferengas mais profundas entre o modelo inquisitivo e o método acusatério”,
referindo, ainda, que “no processo inquisitdrio pré-moderno, o interrogatdrio do imputado
representava ‘o inicio da guerra forense’, isto é, ‘o primeiro ataque’ do Ministério Publico
contra o réu de modo a obter dele, por qualquer meio, a confissio”.*®

No modelo garantista do processo acusatério, por sua vez, ao contrério,
“informado pela presun¢do de inocéncia, o interrogatorio é o principal meio defesa, tendo a
unica fungdo de dar vida materialmente ao contraditorio e de permitir ao imputado

contestar a acusagéio ou apresentar argumentos para se justificar”.*®
Ainda de Ferrajoli, vale trazer:**

“Neno tenetur se detegere € a primeira maxima do garantismo
processual acusatdrio, enunciada por Hobbes e recebida desde o
século XVII no direito Inglés. Disso ressultam, como coroldrios: a
proibicdo daquela ‘tortura espiritual’, como chamou Pagano, que é o
juramento do imputado; o ‘direito ao siléncio’, nas palavras de
Filangieri, assim como a faculdade do imputado em responder o
falso; a proibi¢do ndo sé de arrancar a confissdo com violéncia, mas
também de obté-la mediante manipulagdo da psique, com drogas ou
praticas hipnadticas, pelo respeito devido a pessoa do imputado e pela
inviolabilidade de sua consciéncia; a consegiiente negagdo do papel
decisivo da confissdo, tanto pela refutagdo de qualquer prova legal
como pelo cardter indisponivel associado a situagdes penais; o direito
do imputado a assisténcia e do mesmo modo a presenga de seu
defensor no interrogatério, de modo a impedir abusos ou ainda

violagGes das garantias processuais.”

48 FERRAJOLI, Luigi, Direito e Razéo — Teoria de Garantismo Penal, Editora Revista de Tribunais, 2* Edigao, 2008, p. 559.
49 FERRAJOLI, Direito..., p. 560.
50 FERRAJOLI, Direito...., p. 560.
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Além de tais maximas, o interrogatério deve se subordinar a uma série de
regras de lealdade processual, das quais decorrem, dentre outras situacdes, a vedagdo de
perguntas tendenciosas, a proibig3o de lisonja ou pressdo para que o imputado se arrependa
ou colabore com a investigagdo, além da obrigacio de se investigar as circunstincias
levantadas pelo réu, pois ndo se pode olvidar que em jogo a liberdade pessoal deste, so

garantida se houver paridade de arma com a acusacdo.**

De outra banda, ao adequado enfrentamento do direito ao siléncio, nio se
pode deixar de tecer, ainda que de forma breve, algumas considerages sobre o principio da
presuncdo de inocéncia e sobre a quest3o do dnus da prova no processo penal, inclusive
para reforcar o entendimento de que no pode ser valorado contra o acusado o exercicio de

um direito que lhe é constitucionalmente assegurado.

A denominagdo de presunc¢do de inocéncia, segundo Valdir Szinck, ndo parece
seja a melhor para definir e qualificar o principio antes enfocado, pois, “para boa parte da
doutrina, se liga & prova e, em assim sendo, sofre as criticas dirigidas a toda a presuncdo®””.
Como bem situa o referido autor-, presungdo pressupde a existéncia de um a fato
provavelmente verdadeiro, envolve questdo de probabilidade, sendo que “tem um papel de
prova e nela também intervém”, com implicagBes no 6nus da prova. N3o sé quanto &
questdo de produgdo da prova tal principio tem sua importancia, mas também na sua

va[orag50.53

Presuncdo, segundo Bettiol, “¢é aquele procedimento Iégico e necessdrio para
ligar entre si dois fatos através de uma regra de experiéncia fixada pelo legislador”** sendo
que, nas palavras de Valdir Sznick, “uma das caracteristicas que a doutrina atribui &
presuncGo € inversGo da prova, dentro da teoria do 6nus probatdrio, ou seja, quando
estamos diante de uma presungdo ocorre a imposicdo do énus da prova para o adversdrio de

quem tem a seu favor a presuncéo”.’®

51 FERRAJOLI, Direito..., p. 560.

52 SZINCK, Valdir, Principios..., p.291.

53 SZINCK, Valdir, Principios..., pp.291-3.
54 Apud SZINCK, Valdir, Principios..., p.294.
55 SZINCK, Valdir, Principios..., p.294.
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Ndo é demais situar que, em sentido técnico, as presungdes, no direito
processual, “podem ser classificadas como presungdes judiciais ou simples, (praesumptiones
hominis) e presuncbes legais (praesumptiones iuris), sendo que estas, por sua vez, se
distinguem em absolutas (iuris et de iure) e presuncdes relativas (iuris tantun)” .

Nas presungdes judiciais e nas presuncdes legais relativas, a partir de um fato
conhecido e provado, por meio de uma atividade intelectiva, o julgador conclui que ocorreu
outro fato. O julgador, na presuncgao judicial, pode-se valer de uma regra universal, em que a
existéncia do primeiro fato necessariamente implica na existéncia do segundo, ou em regra
da experiéncia comum, quando ndo ha esta relagdo de necessariedade, mas a conclusdo
decorre por decorréncia de como normal ou frequentemente os fatos ocorrem. Na
presuncéo legal relativa, a regra de experiéncia que conduz do fato conhecido ao ignorado
decorre de previsdo legal, sendo que neste é irrelevante eventual vicio de raciocinio
inferencial do julgador ao afastamento da presuncgdo. Isso nao significa que a alteragdo, nao
necessariamente inversdo, que a presuncao provoca na distribuicdo do 6nus da prova, ndo
possa ser afastada no feito, uma vez que a valoragdo da presuncdo, ainda que legal, pelo
julgador, ndo é totalmente afastada, podendo ceder dependendo do conjunto probatério. Ja
as presungdes legais absolutas, por sua vez, ndo dizem respeito ao direito processual, mas
sim com o direito material, de modo que ndo tem relacdo direta com a matéria probatoria.
Nesta, o legislador prevé uma forma especial de regrar uma situagdo na qual,
diferentemente da presungdo relativa, em que se dispensa a prova do fato, por ser este
presumido, o préprio fato é que se torna irrelevante diante dos elementos legais exigidos
para caracterizacdo de determinada relagdo juridica. Ndo significa, portanto, alteracdo de
6nus probatdrio, mas comporta, por evidente, questionamento acerca da efetiva presenga

de elementos que condicionam os efeitos desejados pela norma.*”

A finalidade mais comum das presungdes é a de facilitar a atividade
probatéria daquela parte que alega uma situagdo que normalmente ocorre, mas pode

ocorrer também presungdo cujo objetivo é favorecer um dos sujeitos da relacdo juridica, ou,

56 BADARO, O 6nus..., p. 262.
57 BADARO, O énus..., pp. 263-271.
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ainda, que se trate apenas de critério especial sobre 6nus da prova, sem que haja favor legal,

previamente fixados pelo legislador, para situacio de provavel davida do juiz.*®

Sobre indicios, considerando-se que a existéncia de divergéncia doutrinria
acerca de sua identificagdo ou n3o com as presuncdes, vale situar que a linha distintiva &
ténue. Indicios s3o fatos provados que permitem, por meio de um raciocinio indutivo-
dedutivo, que se conclua pela existéncia de outro fato.* Como trago distintivo entre indicio
e presuncdes, Valdir Sznick refere que seria apenas quantitativo, no sentido de se conferir
maior carga probatdrio em favor da presungio.” Como bem assinalado por Gustavo
Henrigue Righi Ivahy Badard, em diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal o
legislador vale-se do termo indicio com sentido diverso do previsto no art. 239 do referido
diploma legal,”* tais como nos artigos que tratam da prondncia e improntncia, da prisdo

preventiva, do seqiiestro de bens e da hipoteca legal.®

Parte da doutrina, fazendo distinc3o entre presuncao de inocéncia e de nio-
culpabilidade, entende que n3o se poderia presumir a inocéncia de quem tiver contra si
instaurada a¢3o penal, pois isso préssupﬁe a existéncia de suporte minimo, sendo que “o
que se poderia presumir € sua ndo-culpabilidade, até que assim seja declarado
Jjudicialmente” ®* Ainda que os termos do art. 52, LVII, da Constituicio Federal sejam o de
que “ninguém serd considerado culpado até o trénsito em Jjulgado de sentenca penal
condenatéria”, ndo ha qualquer diferenca entre presuncdo de inocéncia e presuncdo de
culpabilidade, sendo descabido que questio de seméantica do termo técnico presuncgio
possa limitar principio constitucional que &, nas palavras de Girolano Bellavista, “uma regra-

chave do processo penal”.%*

Sobre tal distingdo, bem observa Gustavo Badard que € indtil do ponto de

vista processual, asseverando que, “na verdade, buscar uma diferenciacéo apenas serve para

58 BADARO, O 6nus..., pp. 273-276.
59 BADARO, O énus..., pp. 273-276.
60 SZINCK, Valdir, Principios..., p.297.

61 CPP, art. 239 - “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada , que, tendo relacdo com o fato, autorize, por
indugdo, concluir a existéncia de outra circunstancia.”

62 CPP - artigos 312, 408, 409, 126 e 134.
63 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 156.
64 Apud CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., pp. 156-7.
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demonstrar posturas reaciondrias e um esforgo véo de retorno a um processo penal voltado
exclusivamente para a defesa social, que néo pode ser admitido em um Estado Democrético
de Direito”.%® Para o ilustrado Professor, a presungdo de inocéncia é garantia politica do
cidaddo, “reconhecida, atualmente, como componente basilar de um modelo processual
penal que queira ser respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana”.*®
Segundo ressalta, “ndo se pode imaginar um Estado de Direito que ndo adote um processo

penal acusatdrio e, como seu consectdrio, o in dubio pro reo”.®

Sustentando que a presuncdo de inocéncia pode ser sintetizada na expressdo
dever de tratamento, Aury Lopes Jinior acrescenta que esse dever atua em duas dimensdes,

interna e externa ao processo, asseverando:®

“Dentro do processo, a presunc¢io de inocéncia implica em dever de
tratamento por parte do juiz e do acusador, que deverdo
efetivamente tratar o réu como um inocente, nio (ab)usando das
medidas cautelares e, principalmente, ndo olvidando que a partir
dela, se atribui a carga da prova integralmente ao acusador (em
decorréncia do dever de tratar o réu como inocente, logo, a
presuncdo deve ser derrubada pelo acusador). Na dimens3o externa
ao processo, a presungdo de inocéncia impde limites a publicidade
abusiva e a estigmatizagdo do acusado (diante do dever de trata-lo

como inocente)”

A presuncdo de inocéncia, sob o aspecto probatdrio - que aqui é o que
importa -, é regra de julgamento a ser adotada pelo julgador quando houver divida sobre
fatos que fundamentem a pretensdo punitiva, sendo que o in dubio pro reo liga-se ao énus
objetivo probatério. A presungdo de inocéncia, portanto, ndo é presuncio em sentido

técnico, que importe em inversdo do &nus da prova, mas técnica de julgamento ao processo

65 BADARO, O énus..., p. 283.

66 BADARQ, O 6nus..., p. 283-4.

67 BADARO, O énus..., p. 283.

68 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p.518.
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penal condenatério, que estabelece o critério a ser seguido pelo julgador quando houver

ddvida sobre fato relevante & solugéo do litigio.*

Importante alerta é encontrado na doutrina, no sentido de que,
“diversamente do que ocorre no processo civil, néo hd verdadeira reparticGo do 6nus da
prova,”” no entanto, quase que diariamente, percebe-se, na pratica forense, indevida
distribuicdo de &nus probatdrios no processo penal, de maneira que “ndo raras séo as
sentengas condenatdrias fundamentadas na falta de provas da ‘tese defensiva’, como se o
réu tivesse que provar suag versio de negativa de autoria ou da presenga de uma

excludente.”™

O critério da adocdo da presungio de inocéncia, como regra de julgamento,
identificada com o in dubio pro reo, cumpre destacar, é diverso de critérios logicos adotados
no Processo Civil, de probabilidade, normalidade e simples expediente técnico, visto que, no
Processo Penal, nota-se uma nitida conotagio politica na opcdo do legislador, estando a
presuncdo de inocéncia fundamentada em um favor legis em relagdo a uma das partes,
valendo lembrar que “néo havendo certeza, mas duvida sobre os fatos, inegavelmente é

preferivel a absolvicdo de um culpado & condenacéo de um inocente”.’

E ndo se diga, com base em falsa premissa, que também no processo penal
caberia ao autor produzir prova apenas de fato constitutivo do direito alegado, e ao réu de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo, pois tal distribuicdo de 6nus probatério ndo
prevalece naquele, estando a carga probatdria inteiramente nas m3os do acusador, n3o
apenas porque a primeira acusacdo é feita na pega acusatdria, mas igualmente porque o réu

. S aR g P . ~ . 7
€ beneficiario da presuncdo de inocéncia.”

Alids, contundente, porém acertada, é a critica de Aury Lopes Junior,

afirmando que “erro crasso pode ser percebido quase que diariamente nos foros brasileiros:

69 BADARO, O énus..., pp. 294-5.

70 BADARO, O énus..., p. 295.

71 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p. 519.
72 BADARO, O énus..., p. 299.

73 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p. 519.
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sentencas e acdrddos fazendo uma absurda distribuicio de cargas no processo penal,

tratando a questdo da mesma forma que no processo civil.”’*
Nesse mesmo sentido, Ferrajoli ensina:’®

“Ao contrdrio, a verdade perseguida pelo método acusatério,
sendo concebida como relativa ou formal, é adquirida, como
qualquer pesquisa empirica, através do procedimento prova e erro. A
principal garantia da consecugdo é consegiientemente confiada 2
méxima exposicdo das hipdteses acusatérias a falsificagio pela
defesa, isto é, ao livre desenvolvimento do conflito entre as duas
partes do processo, portadoras de pontos de vista contrastantes
exatamente porque titulares de interesses opostos. No conflito,
ademais, o primeiro movimento compete a acusa¢do. Sendo a
inocéncia assistida pelo postulado de sua presuncdo até prova
contraria que deve ser fornecida por quem a nega formulando a

acusacdo. Dai o coroldrio do 6nus acusatdrio da prova expresso no

axioma A9 nulla accusatio sine probatione.”

Assim, como mera decorréncia natural do processo no sistema acusatdrio,
cabe primeiro ao acusador provar suas alegacdes, sendo indiferente nio somente o siléncio
do acusado, mas também a falta de provas das suas alegacBes e inclusive eventuais
contradi¢cBes e mentiras nelas verificadas, pois, se nem a confissdo permitiria a dispensa de
provas a prolagdo de uma sentenca condenatéria, as mencionadas situacdes ndo

modificariam o énus probatdrio de quem acusa, de afastar a presuncio de inocéncia do réu.

4. AMPLITUDE DO DIREITO E CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO

Embora a Constituicdo Federal, quando trata explicitamente do direito ao

A . 7 a & . a
siléncio, no art. 52, LI, faca referéncia ao preso como titular da enfocada garantia, em

74 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p. 519.
75 FERRAJOLY, Direito..., p. 562.
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realidade, sendo esta decorréncia do principio nemo tenetur se detegere, aplica-se a todos
aqueles que possam auto-incriminar-se por meios de declaracdes prestadas perante
autoridade. E ndo apenas o indiciado ou acusado, mas também o averiguado ou suspeito
fazem jus ao direito de silenciar. O direito ao siléncio se estende também a testemunhas,
ainda que compromissadas de dizer a verdade, mas, nesta hipétese, somente iﬁcide sobre

perguntas cujas respostas possam importar em auto-incriminagéo.”

O reconhecimento do direito ao siléncio para o suspeito e até testemunhas,
segundo Maria Elizabeth Queijo, tem grande relevincia na tutela do principio de que
ninguém pode ser obrigado a produzir provas contra si, pois, do contrario, bastaria tomar o
depoimento do suspeito com testemunha para afasté-lo. Por tal motivo, a referida autora
entende que, tal como ocorre no ordenamento italiano, é essencial a antecipacdo da tutela
do principio em exame, sem o que sua “tutela seria incompleta se somente se reconhecesse
a incidéncia do ‘nemo tenetur se detegere’ no interrogatério do indiciado ou do acusado, jd

na pendéncia de inquérito ou processo.””®

De outra banda, razio nio haveria, também, para se distinguir entre o
acusado preso e aquele que se encontra em liberdade, ainda que se reconheca a situacio de
maior vulnerabilidade daquele, inclusive porque os dispositivos do Pacto Internacional de
Direito Civis e Politicos e da Convengdo Americana de Direito Humanos, incorporadas ao
direito patrio, quando tratam do assunto, ndo fazem qualquer distincdo, no tocante a sua

aplicagdo, entre acusado preso e solto.”

Cabe lembrar, ainda, que a doutrina entende também aplicdvel & pessoa
juridica acusada criminalmente todas as garantias processuais, inclusive a de ndo produzir
provas contra si mesma, sendo que Ada Pellegrini Grinover sustenta a aplicacio analdgica,

quanto ao preposto, das regras da o

76 Artigo 5° LXIIl, da CF - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

77 QUELJO, Ob. Cit., p. 197-9.

78 QUEIJO, O 6nus de ndo produzir..., p. 198.

79 QUEIJO, O 6nus de nao produzir..., p. 198-9.

80 Apud QUEIJO, O énus de nao produzir..., pp. 199-200.

82



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

Para que o principio em exame seja efetivamente tutelado, “mister se
reconhega o direito ao siléncio em todas as fases procedimentais nas quais o acusado for

interrogado.”®*

Ainda que o acusado tenha respondido as indagacdes em alguma fase
procedimental, isso ndo afasta seja exercido pelo acusado em todos os demais
interrogatério, aplicando-se o direito ao siléncio ndo apenas nos interrogatérios policiais e
judiciais, mas também nos procedidos perante as Comissdes Parlamentares de Inquérito,
bem como sindicancias e processos administrativos de quaisquer dos Poderes de Estado,

ainda que o expediente n3o envolva matéria penal.*?

Manuel da Costa Andrade assinala que, “enquanto emanagdo normativa da
dignidade e do livre desenvolvimento da personalidade, o principio do ‘nemo tenetur’ ndo
comporta graduacdes, em fungéo das sucessivas fases do processo ou da intervencdo em

diferentes instancias formais.”®

Maria Elizabeth Queijo, ao situar a discussdo entre a
prevaléncia do interesse social na eficiéncia da persecugcdo penal e do mito da verdade
material sobre a tutela da dignidade e liberdade do individuo, esclarece que “trata-se, em
resumo, da escolha do legislador entre um processo ético, ditados por regras de respeito @
pessoa e repulsa as arbitrariedades estatais, e um processo que busca a verdade a qualquer

custo, inserido no modelo inquisitorial. e

Outra questdo, em face da existéncia de duas fases distintas no
interrogatdrio, a de qualificagdo e a de mérito, diz respeito a se o direito ao siléncio abrange
ambas as fases. N3o é pacifico, mas predomina o entendimento de que o direito ao siléncio
tem lugar somente no interrogatério de mérito, devendo o acusado responder as perguntas
formuladas relativas a sua qualificagdo, sob pena de responder por crime de desobedi&ncia
ou, em caso de mentira, de falsa identidade. Isso, no entanto, por vezes, pode dar ensejo a
auto-incriminagdo. Sustenta-se que a ndo incidéncia do direito ao siléncio quanto a
qualificacio n3o deve, porém, envolver as indagacdes referentes a antecedentes e

condenacdes anteriores. Ha quem defenda, também, que o acusado pode silenciar quanto a

81 QUEIJO, O énus de nao produzir..., p. 194.
82 QUEIO, O énus de ndo produzir..., pp. 194-7.
83 QUEIO, O onus de nao produzir..., p. 195.
84 QUEIJO, O énus de nao produzir..., p. 196.
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seus dados, mas ndo falsed-los.®® Adalto Dias Tristdo assinala que, em caso de auto-acusacdo
falsa, o acusado estaria sujeito as penas do art. 342 do CP e, se falsear sua identidade, estara
sujeito as penas do art. 68 da LCP e art. 307 do CP.%¢ Entendemos, no entanto, que deve ser
ampla a incidéncia do direito ao siléncio, inclusive quanto aos questionamentos acerca da
qualificacdo do acusado. Observe-se que o préprio Cédigo de Processo Penal estabelece, em
seu art. 62, VIIl, que a autoridade policial deverd “ordenar a identificacdo do acusado, pelo
processo papiloscdpico, se possivel, e fazer a juntar aos autos sua folha de antecedentes.”
N&o se pode olvidar, nesse particular, que, apés a Constituicdo Federal de 1988, em face do
disposto no seu art. 52, LVIIl, regulamentado pela Lei 12.037/09, tal identificacdo somente
podera ocorrer nas hipéteses legais, como se vé de seu art. 3.5 Na jurisprudéncia, alias, ha
diversos julgados que d3o guarida a incidéncia do nemo tenetur se detegere na hipdtese do

acusado se identificar falsamente na ocasido de sua pris3o, como se vé:

“Falsa identidade perante autoridade policial (art. 307 do Céd. Penal).
Atipicidade da conduta (caso). Matéria pacificada no Superior
Tribunal de lustica (precedentes). Agravo regimental (desprovido)”
(AgRg no HC 103868/SP -2008/070074997-0, 62 Turma, Rel. Min.
Nilson Naves, julgado em 06.10.2009, DJU 16.11.2009)

“EMENTA: FALSA INDENTIDADE. O agente que, preso em flagrante,
identifica-se falsamente ndo comete o crime previsto no art. 307 do
CP, pois age em autodefesa, o que torna atipica a conduta.
Absolvicdo decretada.” (Apelagdo Crime N2 70032517872, Quarta
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Constantino
Lisbda de Azevedo, Julgado em 26/11/2009, Didrio da Justica de
30.12.09)

85 QUEIJO, O 6nus de ndo produzir..., pp. 200-2.
86 TRISTAQ, Adalto Dias, O Interrogatério como Meio de Defesa, Editora Lumen Juris, 2009, p. 82.

87 Art. 32 Embora apresentado documento de identificagdo, poderd ocorrer identificagdo criminal guando: | - o documento
apresentar rasura ou tiver indicio de falsificaco: Il - o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado; Il — o indiciado pertar documentos de identidade distintos, com infermagbes conflitantes entre si; IV - a identificagao
criminal for essencial as investigagbes policiais, segundo despacho da autoridade judicidria competente, que decidira de oficio
ou mediante representagao da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa: V — constar de registros policiais o uso
de outros nomes ou diferentes qualificagdes; VI — o estado de conservacao ou a distancia temporal ou da localidade da
expedigao do documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais.
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“TACRSP: O acusado que informa falsamente a autoridade policial ou
judicidria sobre sua identidade, no interrogatério, mirando obter
vantagem em proveito préprio, ndo comete qualquer crime. A fé
publica, que é a confianga publica atribuida pela lei a certas pessoas e
coisas, é o bem juridico tutelado nos ‘crimina falsi’ e o acusado nio
tem o dever de dizer a verdade, em decorréncia do principio

universal ‘nemo tenetur se detegere’.” (RT 532/414)
Maria Elizabeth Queijo, por sua vez, sustenta:®®

“De lege ferenda, o interrogatdrio deveria ser desdobrado em
dois atos distintos: a identificacdo e o interrogatério de mérito. Na
fase inquisitorial, cabivel seria a condugdo coercitiva para a
identificagdo, mas o acusado somente seria interrogado sobre o fato

se assim desejasse e desde que presente o defensor.

Na fase judicial, o interrogatério somente seria realizado

mediante requerimento da defesa.”

Ndo é demais lembrar que, em nosso ordenamento juridico, no Cédigo
Eleitoral, até as alteracBes trazidas pela Lei 10.732/03, o interrogatdrio era inexistente. A
falta de previs&o do interrogatorio pela Lei 4737/67, para muitos, era decorréncia do regime
militar. Era discutida a constitucionalidade desta lei, alguns sustentando que violava o
devido processo legal, enquanto outros que ndo havia tal violagdo, dada a previsio de
defesa por escrito.®® Na Lei 5.250/67, de Imprensa, no art. 45, lll, recentemente declarada
inconstitucional pela STF, na ADPF 130/DF, julgamento em 30.04.09, também hd previsio de
interrogatorio facultativo, no inciso il de seu art. 45. Para Tristdo, a despeito da enfocada
decisdo do STF, tal dispositivo permanece com plena eficicia.* Observa-se, no entanto, que
restou declarada a ndo recepgdo pela CF todo o conjunto de dispositivos da referida Lei na

ADPF acima referida.

88 QUEIJO, Ob. Cit., p. 239
89 TRISTAQ, Adalto Dias, O Interrogatdrio..., pp. 149-50.
90 TRISTAOQ, O Interrogatrio..., p. 153-4.
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Questdo que também merece atencdo da doutrina diz respeito 2

obrigatoriedade ou ndo do comparecimento ao interrogatério.

Antbnio Scarance Fernandes, ressalvando que hé entendimento de que o juiz
pode determinar a condugdo, por forca do disposto no art. 260 do CPP,** sustenta a
impossibilidade do indiciado ou acusado ser conduzido, “por ser o interrogatério ato de
defesa renuncidvel”.”® Observe-se que, nas alteracdes trazidas pela Lei 11689/08, foi
mantida a redacdo do antes enfocado dispositivo legal, mas facultado o nio
comparecimento na hipdtese de julgamento pelo Tribunal do Jdri, como se infere da atual

redagdo do art, 457 do CPP.%

Também se discute se o acusado tem direito ao siléncio com relacdo a
perguntas que objetivem a apuragdo da responsabilidade de terceiros, sendo que Vittorio
Grevi sustenta que, como a protecdo é relativa a fato prdprio, n3o deveria incidir nestas
hipéteses, no que deveria o acusado ser equiparado & testemunha, com o consequente

dever de falar a verdade.®*

No entanto, como observado por Guglielmo Sabatini, “em muitas situacdes, é
praticamente impossivel declarar sobre a responsabilidade de terceiros com relagéo ao fato,
sem que essa narrativa venha influenciar a propria situagéo do acusado, comprometendo-

o. »95

Indaga-se, igualmente, se, apds manifestar o interesse de responder as
perguntas, o interrogado pode exercer o direito ao siléncio. Deve ser afirmativa, segundo
posicdo mais consentdnea com o principio do neno tenetur se detegere, a resposta, pois

somente no momento em que se conhece o questionamento é que se pode avaliar se sua

91 CPP, art. 260 - se o acusado n&o atender & intimag&o para o interrogatério, reconhecimento ou qualquer outro ato gue, sem
ele, ndo possa ser realizado, a auteridade pedera conduzi-lo & sua presenca.

92 FERNANDES, Anténio Scarance, Processo Penal Constitucional, Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 264.

93 CPP, art. 457 - O julgamento nao serd adiado pelo ndo comparecimento do acusado solto, do assistente ou do advogado
do querelante, que tiver sido regularmente intimado.

94 Apud QUEIJO, O onus de ndo produzir..., p. 203.
95 Apud QUEIJO, O énus de na@o produzir..., pp. 203-4,
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resposta pode apresentar risco de auto-incriminagdo. O exercicio do direito ao siléncio,

portanto, deve ser livre, para todas ou mesmo a apenas algumas perguntas.’®

No tocante a consequéncias do exercicio do direito ao siléncio, prevalece o
entendimento de que nenhuma pode ser extraida, sob pena de comprometimento da
esséncia desse direito. O siléncio do acusado ndo pode ser valorado, ndo significando falta
de argumentos defensivos, mas apenas auséncia de resposta, que pode decorrer muitas
vezes de estratégia de defesa, fundada no principio da presungdo de inocéncia. Ndo pode
sequer servir, a despeito do disposto no art. 198 do CPP, de elemento para a formacdo do

convencimento do julgador.”’

A Constituicdo Federal de 1988 ja havia “revogado” as disposicBes
encontradas na parte final dos artigos 186 e 198 do CPP, como referido por Nucci,?® sendo
que, com o advento da Lei 10792/03, o esclarecimento de que o siléncio ndo importara em
prejuizo a defesa foi incluido naquele dispositivo legal. A respeito do art. 198 do CPP, cuja
redacdo n3o sofreu alteragiio, “deve ser lido & luz do direito constitucional de siléncio e em

conformidade com a estrutura do devido processo.”

N3o podemos concordar com o posicionamento trazido de lodo Clatdio
Couceiro, de que o direito ao siléncio seria norma constitucional de eficacia contida, ndo
havendo dbice a autorizagdo do legislador, remanescente no art. 198 do CPP, para que o juiz
interpretasse livremente o uso do direito ao siléncio pelo acusado, mesmo se vedada
condenacdo exclusivamente com base neste'®. Castanho de Carvalho, por sua vez, pondera
que sé o siléncio ndo pode nunca gerar uma condenacdo penal, pois nem o interrogatorio,
por si s6, poderia, a teor do art. 197 do CPP, mas também admite que o siléncio do réu possa

constituir de elemento de convicgdo do julgador."01

96 QUEIO, O 6nus de nao produzir..., pp. 204-5

97 QUEIJO, O d6nus de ndo produzir..., pp. 217-8.

98 NUCCI, O 6nus de nao produzir..., pp. 168-8.

99 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p. 610.

100 COUCEIRQO, A garantia Constitucional..., pp. 178-183.
101 CARVALHO, Luiz Gustavo, Processo Penal..., p. 178.

87



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

Ainda que se considere de eficicia contida a norma que alberga o direito ao
siléncio, ou mesmo que seja concebido como de eficécia limitada o art. 52, LXIIl, da CF, como
referido por Alexandre de Mc:rais,102 isso ndo altera a conclus3o, seja procedendo-se o
enfrentamento da validade da mencionada norma restritiva de direito fundamental ou
mesmo mediante possivel ponderacio de principios conflitantes, de que nenhuma
consequéncia pode ser extraida do exercicio do direito ao siléncio, sob pena de afetacio de

nicleo essencial do examinado direito fundamental.

Nesse sentir, vem bem a calhar brilhante e aprofundado estudo de Luiz
Fernando Calil de Freitas, acerca de limites e restricbes a direitos fundamentais, sendo

oportuno transcrever:m

“legitimas  serio as afetacdes desvantajosas aos direitos
fundamentais se e quando decorrentes de limitages fundamentadas
em limites imanentes, ou, ainda, quando se constituirem em
restricdes apostas com a observéncia ao principio da reserva de lei
restritiva, e, éinda assim, estabelecida a restrigdo em lei clara, gerale
abstrata, voltada a producdo de efeitos a partir de sua vigéncia para
o futuro, e, ainda assim, desde que ndo ofendam ao niicleo essencial
do direito fundamental. Demais disso, a restricdo sera
constitucionalmente adequada desde que observado o principio da
proporcionalidade em sua integralidade, é dizer, com o emprego do
meio apto a fomentar o resultado pretendido, como o emprego do
meio estritamente necessario e, ademais, com utilizacio de meio
cujo emprego, no exame da relacio custo-beneficio, produza um
resultado positivo constitucionalmente mais relevante que o prejuizo

dele decorrente.”

Apenas para argumentar, ainda que se admita que a opcdo do legislador
infraconstitucional tenha sido efetivamente de restringir o direito ao siléncio ao manter a

redacdo do art. 198 do CPP, dentro de uma, segundo Aury Lopes llnior, “dimensdo

102 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, 22° Edicdo, Editora Atlas, 2007, p. 39.
103 FREITAS, Luiz Fernando Calil de, Direitos Fundamentais — limites e restrigdes, Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 228.
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reducionista publico/privado”, na qual recorrente a ideia maniqueista de prevaléncia do
interesse publico em relagdo ao privado, como se ndo tivessem obviamente natureza publica
os direitos fundamentais,’™ & oportuno destacar, da licdo de Luciano Feldens, que “os
direitos fundamentais se notabilizam pela resisténcia que oferecem ao legislador, o que
garante que seus titulares, notadamente naquilo que constitua seu nicleo essencial, uma

zona imune a intervengées dos poderes puiblicos.”*%

Castanho de Carvalho, sobre a ponderacdo de bens no processo penal,

assevera:mﬁ

“Evidentemente que, se a técnica da ponderacdo é destinada a
resolver a colisdo entre principios, seu limite é a exist&ncia de regras
juridicas que concretizem aqueles principios. Se tais regras se
mostram constitucionais, sdo elas que devem ser aplicadas a situagdo
fatica concreta e, ndo, a ponderacdo entre principios, conforme
preceitua a doutrina constitucional. As regras, portanto, sejam
constitucionais ou infraconstitucionais — desde que constitucionais —
se prestam exatamente para balizar a colisdo entre principios, a
categorizar em que medida um dado principio deve ceder diante de
outro em uma determinada situacdo fética. S3o, assim, regras
limitativas do campo de colisdo, como, por exemplo, as provas legais

negativas, que limitam o principio do livre convencimento.”

Admitir-se que o siléncio possa ser valorado em desfavor do acusado
compromete a propria esséncia do direito, sendo o mesmo que reconhecer sua
inexisténcia,'” pois, como assinalado por Guilherme de Souza Nucci, o qual ja considerava
“revogadas” as partes finais dos artigos 186 e 198 do CPP antes das alteracdes trazidas pela
Lei 10.792/03, “dizer que o siléncio do acusado pode auxiliar na formagdo do convencimento

do magistrado é o0 mesmo que ndo lhe dar a possibilidade de ficar calado, pois ninguém se

104 AURY, Direito Processual..., pp. 11-5.

105 FELDENS, Luciano, Direitos Fundamentais e Direito Penal, Editora Livraria do Advogado, 2008, p.57.
106 CARVALHO, Luiz Gustavo, Processo Penal..., p. 15.

107 QUEWO, O énus de nao produair..., p. 218.
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’y

arriscaria @ provocar no julgador um sentimento contrdrio & sua posi¢do no processo, ‘in

limini’.”, pois, arremata o referido autor, “ninguém seria ousado a esse ponto, sabendo que o

juiz levaré em conta o siféncio, logicamente, em prejuizo da de)’e'sa'.”m8

N3o se pode olvidar, de qualquer sorte, como bem adverte José Frederico
Marques, que “o livre convencimento que hoje se adota no Direito Processual néo se
confunde com o julgamento por convicgGo intima, uma vez que o livre convencimento légico
e motivado é o unico aceito pelo moderno processo pena.’,"mg sendo que o dever de
motivagdo das decisdes judiciais, tragado no art. 93, IX, da Constituicdo Federal, “apresenta-

se como importante garantia para o controle da valoragdo do siléncio do acusado.”*™®

No Tribunal do Jari, onde s3o imotivadas as decisbes do Conselho de
Sentenca, mais dificil é o exercicio do controle sobre eventual consideragdo do direito ao
siléncio, ainda que deva o Juiz Presidente advertir aos Jurados sobre a impossibilidade de
valorg-lo.**!

Como Unica consequéncia admissivel do exercicio do direito ao siléncio, Maria
Elizabeth Queijo assinala que seria a de o acusado deixar de declinar elementos a seu favor,
podendo isso, independentemente de qualquer valoragdo, prejudicar sua defesa, no todo,
como ocorre nas situacdes que comportem a indicagdo de um 4alibi, extraindo-se, assim, a
necessidade inarredavel de atuagdo da defesa técnica, até “para que a opcdo pelo siléncio

ndo retrate apenas um direito, mas se transforme em eficiente estratégia defensiva.”**

Ha quem sustente que o siléncio do acusado, dependendo dos motivos que o
levaram a silenciar, pode ser levado em conta pelo julgador na andlise das circunstancias

judiciais do art. 59 do Cddigo Penal,*?

0 que, a nosso ver, ndo merece guarida, sendo
acertado o entendimento de Elizabeth Queijo nos sentido de que “a mentira e a reticéncia

néo podem ser considerados indicios de culpabilidade, conduzir ao agravamento da pena e

108 NUCCI, Guilherme de Souza, O Valor da Cenfissao, Editera Revista dos Tribunais, 2 Edigao, 1999, p, 169.
108 MARQUES, José Frederico, Elementos de Processo Penal, Editora Bookseller, 1997, vol Il, p. 278.

110 QUENO, O énus de ndo produzir..., p. 219.

111 QUENJO, O 6nus de néo produzir..., pp. 218-20.

112 QUEIJO, O énus de nao produzir..., p. 221.

113 COUCEIRQ, A garantia Constitucional..., p. 184.
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tampouco servir de pardmetro para @ avaliagio da personalidade e conduta social do
acusado, para fins de fixagdo da pena.” 114 N3o & demais situar, por oportuno, que ha
jurisprudéncia vedando a valoragdo de tais vetores, valendo transcrever as seguintes

ementas:

EMENTA: Roubo majorado. Condenagdo: imperativa guando a prova
convence da autoria delitiva, embora negada pelo acusado.
Personalidade: nio pode vir em desfavor do acusado na dosimetria
da pena (agressdo ao principio da protecdo da intimidade). Deram
parcial provimento ao apelo. Unanime. (Apelagdo Crime N¢
70033603291, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justiga do RS,
Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 13/01/2010)

EMENTA: ROUBO MAJORADO. VERSOES DEFENSIVAS
CONTRADITORIAS. PALAVRA DE VITIMA E TESTEMUNHAS. VALOR
PREPONDERANTE. CONDENACOES AUTORIZADAS. CIRCUNSTANCIAS
DO ART. 59, DO CP: PERSONALIDADE, CONDUTA SOCIAL E
ANTECEDENTES NAO SAO VALORAVEIS. MENORIDADE: ATENUANTE
PODE DEIXAR A PENA AQUEM DO MiNIMO. MAJORANTE DO USO DE
ARMA: DISPAROS COMPROVADOS PELA PALAVRA DAS VITIMAS
SUPREM NECESSIDADE DE PERICIA. MULTA: NAO SE PODE EXCLUIR
MULTA PORQUE SE TRATA DE PENA. Deram parcial provimento aos
apelos defensivos e negaram provimento ao apelo acusatdrio
(unénime). (Apelagdo Crime Ne 70019248707, Quinta Cémara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de

Carvalho, Julgado em 22/08/2007)

De outra banda, ndo tem sentido o interrogatdrio para coagir, ainda que
moralmente, o acusado, a fim de obter confissdo ou contradicdes deste, pois isso se afasta,

conforme nos ensina Luigi Ferrajoli, de seu legitimo proposito:

114 QUEIJO, O énus de néo produzir..., p. 236.
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“0 interrogatério, em uma visdo n3o inquisitéria de processo, ndo é
uma necessidade da acusacdo, mas um direito de defesa, que deve
servir ndo para formar prova da culpabilidade mas s6 para contestar
a imputacdo e para permitir a defesa do acusado. Sua coercitividade
é n3o s6 um escopo desnecessario, mas um proposito francamente
ilegitimo, cuja realizagdo ‘para arrancar a confissdo do réu’ — nas
palavras de FRANCESCO CARRARA — mostra ‘ndo estar morta a
semente daqueles que secretamente lamentam a aboligdo da
tortura, j4 que a masmorra, utilizada no sentido como acima se

ensina, n3o é outra coisa que ndo a tortura disfargada."115

A tortura, como ja referido, seja fisica ou psiquica, também ndo pode ser
admitida no Estado Democréatico de Direito, consistindo verdadeira afronta a dignidade da
pessoa humana. Certos métodos de interrogatério, “realizados durante longo espaco de
tempo, sem intervalos, & noite, conduz o acusado & falta de serenidade para posicionar-se
diante das perguntas formuladas, ndo deixando de caracterizar tais expedientes tortura ou,

guando menos, tratamento desumano. #a6

Além disso, a fim de que n3o seja violado o principio nemo tenetur se
detegere, as perguntas formuladas, segundo Eugénio Florian, “ndo deverdo ser obscuras,
capciosas, sugestivas”.*"” Bento de Faria, por sua vez, ressalta que o interrogatério deve ser
conduzido com lealdade e clareza, sem que se transforme em meio de enganar o acusado
ou armar-lhe ciladas, e “assevera que ndo deve o juiz sequer trata o acusado de forma
rispida, para néo intimidg-lo.”**®

Sobre a consignacdo das perguntas e das razdes pelas quais o acusado
exerceu o direito ao siléncio, embora prevista no art. 191 do CPP, por se poder extrair

daquelas, de maneira incompativel com o principio do nemo tenetur se detegere, elementos

de valoragdo, n3o devem ser consignadas, nem tampouco, com maior razdo, as motivagdes

115 FERRAJOLI, Luigi, Direito..., pp. 512-13.

116 QUEIJO, O énus de ndo produzir..., pp. 225-6.
117 Apud QUEIJO, O énus de ndo produzir..., p. 222.
118 Apud QUEIWO, O 6nus de ndo produzir..., p. 224.
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pelas quais as perguntas ndo foram respondidas, sob pena de esvaziamento do mencionado
principio.**® Ha quem entenda, porém, que as perguntas somente serdo consignadas se
houver respostas, mas “se o acusado, desde logo invocar o direito ao siléncio, ndo deve o
magistrado fazer perguntas, como uma forma de presséio, como se sua negativa fosse algum

ato proibido.”**

N3o se pode deixar de abordar, ainda, por relevante, a necessidade de
adverténcia ao acusado relativamente ao seu direito de silenciar, bem como a extensido
deste direito, pois ndo basta que o ordenamento tutele direitos ou garantias sem criar
mecanismos para assegurar sua efetividade. A presenca de defensor n3o desobriga que a
autoridade interrogante proceda, antes de tomadas declaracdes, em qualquer fase
processual, adverténcia sobre o direito ao siléncio, incluida a observagio de que ndo lhe
trard prejuizos, sendo inadmissiveis outras referéncias que possam estimular ou

desestimular o acusado a exercé-lo.***

N&o ha consenso na jurisprudéncia acerca dos efeitos da inobservancia de
formalidades ao interrogatério, que importa, para alguns, em nulidade absoluta, enquanto

que, para outros, apenas nulidade relativa.

Valdir Sznick menciona, in Principio da Constituicdo, decisdo do Tribunal de

Algada Criminal, assim ementada:**?

“Pior do que deixar de informar o acusado sobre o direito de
permanecer em siléncio, é advertir-lhe que restar calado poderia
danar-lhe o direito a defesa. O direito ao siléncio (art. 52, LXIII, da CF),
no sistema legislativo, passou a integrar a ampla defesa, sendo causa
de nulidade absoluta tal adverténcia feita no interrogatdrio. RT

725/604)"

119 QUENJO, O 6nus de nao produzir..., p. 216,
120 SZNICK, Principios de Defesa..., p. 163.

121 QUEWO, Q 6nus de n&o produzir..., pp. 205-7.
122 SZNICK, Principios de defesa..., pp. 164-5.
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O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, em algumas decisdes, vem

reconhecendo como relativa tal nulidade, como se vé:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
ADVERTENCIA POR PARTE DO MAGISTRADO DO TEOR DO ART. 186
DO CPP. NULIDADE RELATIVA. PRECLUSAO. INEXISTENCIA DE
PREJUIZO.

1. A falta de aviso quanto a possibilidade de siléncio do réu no seu
interrogatorio em juizo constitui nulidade relativa, devendo ser
argiiida no momento com a demonstragdo do efetivo prejuizo. A
defesa ndo questionou a suposta nulidade na defesa prévia ou nas
alegagoes finais, tornando-se preclusa a questdo ora suscitada, nos

termos do art. 571, inciso I, do CPP.

2. Outrossim ndo restou demonstrado nenhum prejuizo pela
adverténcia,. por parte do magistrado de primeiro grau, acerca do
teor do art. 186 do Cddigo de Processo Penal. Logo, pela aplicacdo do
art. 563 do CPP, que consagra na lei processual patria o principio pas

de nullité sans grief, ndo ha como declarar a nulidadede tal ato.

3. Recurso desprovido.

(RHC 16328/SP — 2004/0097245-4, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita
Vaz, julgado em 16.11.2004, DJ de 17.12.2004, p. 583)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. ART. 121, § 22, INCISO IV, C/C ART. 14, INCISO II, TODOS
DO CODIGO PENAL. ALEGACAO DE FALTA DE ADVERTENCIA AO
PACIENTE QUANTO AO DIREITO AO SILENCIO. NULIDADE DO
PROCESSO. NAO DEMONSTRACAO DE PREJU{ZO SOFRIDO. REGIME
SEMI-ABERTO. DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE.
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I —N&o ha que se falar em nulidade do processo por falta de aviso ao
réu do direito ao siléncio no ato do interrogatdrio judicial, se ndo se
observa a comprovacdo do efetivo prejuizo para a defesa, ainda mais
estando o réu acompanhado de seu advogado, que deteve-se em

siléncio no momento da alegada omiss3o.

Il - Segundo o principio pas de nullité sans grief, evidenciado no art.
563 do CPP, ndo ha que se falar em declaracdo de nulidade se ndo

estiver concretamente demonstrado o prejuizo (Precedentes).

lll - Se na r. sentenca condenatdria foi fixado o regime semi-aberto
como o inicial de cumprimento da pena, devera, em principio, o réu
aguardar o julgamento do recurso de apelagdo em liberdade, se por

outro motivo ndo estiver preso (Precedentes).
Ordem parcialmente concedida.

(STJ - HC 66298/PE — 2006/0200608-9, Quinta Turma, Rel. Min. Félix
Fischer, julgado em 04.09.2007, DJ 05.11.2007, p.303)

O Supremo Tribunal Federal, no mesmo sentido, também j4 decidiu:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ENTREVISTA RESERVADA.
DIREITO LIGADO AO ATO DE INTERROGATORIO. ALEGADO
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREJU{ZO.
ORDEM DENEGADA. 1. A questdo de direito tratada neste habeas
corpus diz respeito ao suposto cerceamento na defesa do paciente
por ter sido negado pedido de entrevista reservada com seu defensor
antes da audiéncia de instrugdo e julgamento. 2. O direito de
entrevista prévia e reservada entre o réu e seu defensor esta ligado
ao interrogatério do acusado e ndo a audiéncia de instrucdo e
julgamento. A garantia possibilita ao réu que ndo possua advogado
constituido conversar antecipadamente com o defensor nomeado,

para que possa ser orientado sobre as conseqiiéncias de suas
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declaraces, de modo a n3o prejudicar sua defesa. 3. N3o ha no
termo de interrogatério qualquer referéncia quanto a negativa de
pedido de entrevista reservada com o acusado antes daquele ato (fls.
67-69). 4. O fato de ndo ter sido oportunizada entrevista reservada
entre o paciente e seu defensor antes da audiéncia de instrugdo e
julgamento ndo é capaz de acarretar, por si s6, a nulidade do
processo, sem a demonstragio de efetivo prejuizo para a defesa, de
acordo com o principio pas de nullité sans grief, adotado pelo artigo
563 do Cédigo de Processo Penal. 5. Dessa forma, ndo restou
demonstrado o efetivo prejuizo a defesa do paciente causado em
razdo da negativa de entrevista reservada previamente a audiéncia
de instrugdo e julgamento. 6. Habeas corpus denegado. (STF - HC
99684/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em
24.11.2009, DJ em 11.12.09, p. 464)

Abordando a violag3o das garantias que cercam o interrogatdrio, sob o prisma

da inadmissibilidade da prova ilicita, no entanto, os mesmo Tribunais assim ja se

manifestaram:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA
PUBLICA ESTADUAL. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. CITACAO. AUSENCIA DE INDICACAO DAS ACUSACOES
FEITAS. NULIDADE. INTERROGATORIO DA  INVESTIGADA.
COMPROMISSO DE DIZER A VERDADE. PRERROGATIVA CONTRA
AUTO-INCRIMINAGAO. ART. 5¢, LXI, DA CF/88. INFRINGENCIA.
ANULACAO DO PROCESSO QUE SE IMPOE DESDE O ATO CITATORIO.
RECURSO ORDINARIO PROVIDO. SEGURANCA CONCEDIDA.

1. Por ocasifo da citagdo inicial no processo administrativo
disciplinar, ndo foram explicitadas as condutas ilicitas imputadas a
servidora, tampouco indicados os preceitos legais eventualmente
violados. A investigada, portanto, no momento em que foi

cientificada da instauragdo do processo administrativo disciplinar,
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desconhecia as razdes pelas quais estava sendo investigada, o que
lhe impossibilitou o pleno exercicio do contraditério e da ampla
defesa. ImpGe-se, pois, a anulacio do processo administrativo

disciplinar a partir da citac3o.

2. De outra parte, no caso em comento, a servidora foi interrogada
por duas vezes durante o processo administrativo disciplinar, e, em
ambas as oportunidades, ela se comprometeu "a dizer a verdade das

perguntas formuladas”.

3. Ao assim proceder, a comiss3o processante feriu de morte a regra

do art. 52, LXIll, da CF/88, que confere aos acusados o privilégio
contra a auto-incriminacdo, bem como as garantias do devido

processo legal e da ampla defesa. Com efeito, em vez de constranger
a servidora a falar apenas a verdade, deveria ter-lhe avisado do

direito de ficar em siléncio.

4. Os interrogatérios da servidora investigada, destarte, sdo nulos e,
por isso, ndo poderiam embasar a aplicagdo da pena de demiss3o,
pois deles ndo pode advir qualquer efeito. Como, na hipétese em
comento, o relatério final da comissdo processante que sugeriu a
demissdo e a manifestagdo da autoridade coatora que decidiu pela

imposi¢cdo dessa reprimenda se valeram das evidéncias contidas nos

Interrogatdrios, restaram contaminados de nulidades, motivo pelo

qual também ndo podem subsistir.

5. Recurso ordindrio provido. Seguranca concedida, em ordem a

anular o processo administrativo disciplinar desde a citacdo.

(STJ - RMS 14901/TO, 2002/0063272-6, Sexta Turma, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, julgado em 21.10.08, DJ 10.11.2008)
(grifamos)
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EMENTA: |. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1.
Admissibilidade, em tese, do habeas corpus para impugnar a insergdo
de provas ilicitas em procedimento penal e postular o seu
desentranhamento: sempre que, da imputagdo, possa advir
condenacgdo a pena privativa de liberdade: precedentes do Supremo
Tribunal. 1. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no processo (CF, art.
59, LVI): consideragdes gerais. 2. Da explicita proscrigdo da prova
ilicita, sem distin¢cdes quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 52,
LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o
interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no processo:
conseqiiente impertinéncia de apelar-se ao principio da
proporcionalidade - a luz de teorias estrangeiras inadequadas a
ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a vedagdo
constitucional da admissdo da prova ilicita, consideragdes sobre a
gravidade da infragdo penal objeto da investigagdo ou da imputagdo.

|rs

Ill. Gravacdo clandestina de "conversa informal" do indiciado com

policiais. 3. llicitude decorrente - quando ndo da evidéncia de estar o

suspeito, na ocasido, ilegalmente preso ou da falta de prova idénea

do seu assentimento a gravacdo ambiental - de constituir, dita

{ In

'conversa informal", modalidade de "interrogatério" sub- repticio, o
gual - além de realizar-se _sem as formalidades legais do

interrogatdrio no inquérito policial (C.Pr.Pen., art. 62, V) -, se faz sem

gue o _indiciado seja advertido do seu direito ao_siléncio. 4. O

privilégio contra a auto-incriminacdo - nemo tenetur se detegere -

erigido em garantia fundamental pela Constituicdo - além da

inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186

C.Pr.Pen. - importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao

dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da

adverténcia - e da sua documentacdo formal - faz ilicita a prova gue,

contra si_ mesmo, forneca o indiciado ou acusado no interrogatorio

formal e, com mais razdo, em "conversa informal" gravada,

clandestinamente ou ndo. IV. Escuta gravada da comunicacdo
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telefénica com terceiro, que conteria evidéncia de quadrilha que
integrariam: ilicitude, nas circunstancias, com relagdo a ambos os
interlocutores. 5. A hipétese nio configura a gravacdo da conversa
telefénica propria por um dos interlocutores - cujo uso como prova o
STF, em dadas circunsténcias, tem julgado licito - mas, sim, escuta e
gravagdo por terceiro de comunicacdo telefénica alheia, ainda que
com a ciéncia ou mesmo a cooperagdo de um dos interlocutores:
essa Ultima, dada a intervencio de terceiro, se compreende no
ambito da garantia constitucional do sigilo das comunicagtes
telefénicas e o seu registro s6 se admitira €omo prova, se realizada
mediante prévia e regular autorizacdo judicial. 6. A prova obtida
mediante a escuta gravada por terceiro de conversa telefénica alheia
€ patentemente ilicita em relagdo ao interlocutor insciente da
intromissdo indevida, n3o importando o contetido do didlogo assim
captado. 7. A ilicitude da escuta e gravacdo ndo autorizadas de
conversa alheia ndo aproveita, em principio, ao interlocutor que,
ciente, haja aquiescido na operagdo; aproveita-lhe, no entanto, se,
ilegalmente preso na ocasido, o seu aparente assentimento na
empreitada policial, ainda que existente, ndo seria valido. 8. A
extensdo ao interlocutor ciente da exclusio processual do registro da
escuta telefonica clandestina - ainda quando livre o seu assentimento
nela - em principio, parece inevitavel, se a participacio de ambos os
interlocutores no fato probando for incindivel OuU mesmo necessdria a
composicdo do tipo criminal cogitado, qual, na espécie, o de
quadrilha. V. Prova ilicita e contaminacdo de provas derivadas (fruits
of the poisonous tree). 9. A imprecisdo do pedido genérico de
exclusdo de provas derivadas daquelas cuja ilicitude se declara e o
estdgio do procedimento (ainda em curso o inquérito policial) levam,

no ponto, ao indeferimento do pedido.

(STF - HC 80949/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Sepiilveda Pertence,
julgado em 30.10.2001, DJ de 14.12.2001, p. 1145)
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Portanto, além da discussdo acerca da natureza da nulidade decorrente da
auséncia de observincia de formalidades no interrogatério, cumpre tecer algumas
consideracbes acerca da inadmissibilidade de provas ilicitas, prevista expressamente no art.

59, LVI, da CF.

Ha de se fazer, primeiro, tomando-se a licdo de Ada Pellegrini Grinover, a
distingdo entre provas ilicitas e ilegitimas, sendo aquelas as obtidas com violagdo de normas
de direito material, geralmente violando direitos fundamentais, como privacidade e
integridade fisica, e estas as em que violadas apenas normas processuais, como o é a do art.
186 do CPP.™® Como tal norma esté inserida dentre aquelas que tutelam direitos e garantias
fundamentais, onde se encontram principios e normas, de cunho material e processual, que
limitam a atividade juridica do Estado na esfera de liberdade do cidad3o, sustenta-se que a

protegdo constitucional abrange ambas as espécies de ilicitude.?*

H4 divergéncias, no entanto, em relacdo ao tema, sendo oportuno trazer a sintese

3 2!
das correntes existentes, segundo Castanho de Carvalho:™®®

“A primeira corrente se fundamenta basicamente na expressdo
male captum bene retentun para justificar a admissibilidade
processual de prova obtida ilicitamente, sem prejuizo das sangdes
penais, civis e administrativas que acaso tenha incorrido aquele que a
obtém de forma ilicita, j4 que existe total independéncia entre no

direito material e processual.

(i)

A segunda corrente tende a ndo admitir a produ¢do de prova
ilicita com o fundamento na unidade do ordenamento. Se a obtencdo
da prova viola uma norma, ndo importa se processual ou material, o
fato é que o ordenamento juridico foi violado, e este ndo pode

aproveitar o que lhe foi contrario.

123 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 91.
124 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo penal..., pp. 91-2.
125 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., pp. 92-3.
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A terceira corrente busca no Direito Constitucional o ponto de
equilibrio do sistema, sustentando que a prova ilicita s6 n3o deve ser
admitida se violar norma constitucional ou um principio geral da
Constituicdo. Dentro desta corrente surgiu uma variacdo que vai
ganhando forca cada vez mais, e que consiste em admitir a prova,
mesmo ilicita, se for a Unica forma de proteger outro valor
fundamental. Trata-se de sopesar os interesses protegidos
constitucionalmente e admitir a prova ilicita se sua producdo for
indispensdvel para a salvaguarda de outro interesse tutelado e mais
valioso. E o chamado critério da proporcionalidade (Alemanha) ou

razoabilidade (Estados Unidos).”

O referido autor, porém, sustentando sua posigdo, assevera que, tendo
havido a opgdo legislativa proibindo provas ilicitas, ainda que possa nio ter sido a melhor,
ndo ha de se falar em ponderagdo de bens no caso, pois esta seria cabivel apenas aos
principios, dada sua generalidade e alto grau de abstragio, sendo que, a regra, ocorrendo
hipétese abstratamente prevista, afigura-se muito dificil, no seu entender, valer-se da
ponderagdo parta afastd-la, pois esta j& teria sido feita pelo legislador, neste caso,
constituinte. Nas suas palavras, “a Constituicdo assume que o Estado prefere ndo punir do

que punir vielando a personalidade das pessoas.”**®

Como hipcteses excepcionais a se admitir a prova ilicita, em que sua produgio
seja a forma menos gravosa a salvaguardar valores constitucionais mais caros ou de mesma
envergadura, Castanho de Carvalho faz referéncia 2 utilizagdo de carta obtida ilicitamente
pelo réu para fins de sua defesa criminal e ao uso de uma interceptacdo ilicita evitar uma
grave desordem publica ou para libertar uma pessoa vitima de seqiiestro, ndo admitindo tal

utilizagdo com o fim dnico de obter a condenac3o criminal do réu.**’

No tocante & contaminacdo da prova em decorréncia da prova ilicita, o
Supremo Tribunal Federal, embora tenha, em 1993, no julgamento do HC n2 69.912,

acolhido a tese da contaminagdo de todas as provas, direta ou indiretamente, oriundas das

126 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 83
127 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., pp. 94-5.
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informacdes obtidas na escuta ilegal, nas quais se fundava uma condenacdo, com base na
doutrina da fruits of the poisonous tree, posteriormente deu relativo temperamento ao
tema, admitindo condenagdo apoiada em provas consideradas independentes da ilicita. A
tese original, no entanto, vem sendo mantida, no sentido de que “se todas as provas sdo

decorrentes da obtida ilicitamente, sGo todas inadmissiveis.”

Em agucada critica ac entendimento majoritario dos tribunais superiores, de
que somente sdo anuladas as provas derivadas da ilicita se ficar inequivocamente
demonstrada a contaminagdo, Aury Lopes Jinior sustenta justamente o oposto, “salvo se
ficar inequivocamente demonstrada a independéncia, as provas subseqiientes deverdo ser
anuladas.”**® E vai além o referido Professor, asseverando que “ndo basta anular o processo
e desentranhar a prova ilicita: deve-se substituir o juiz do processo, na medida em gue sua
permanéncia representa um imenso prejuizo, que decorre dos pré-juizos (sequer € pré-

Jjulgamento, mas julgamento completo) que ele fez.” 40

De outra banda, ocorrendo vicios formais no interrogatdrio procedido na fase
policial, hd quem entenda que, ainda que possa nulificar o flagrante, ndo necessariamente
importara na nulidade do processo, pois o inquérito policial serve apenas para a formagdo
da conviccio do Promotor de Justica, podendo outras provas produzidas na instrugao

criminal autorizar uma con{iena<_:.":io.131

Observe-se, alids, que a nova redagéio do art. 155 do CPP dispde que “o juiz
formard sua convicgiio pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial,
néo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” No
entanto, Aury Lopes linior, que sustenta a necessidade da exclusdo fisica dos autos do
inquérito de dentro do processo, excetuadas as provas técnica e irrepetiveis, bem como da
existéncia do “juiz garante da investigacdo preliminar”, o qual, para que se preserve a

imparcialidade, decide apenas sobre medidas que limitem direitos fundamentais, mas ndo

128 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal, pp. 96-7.
129 LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual..., p. 571.
130 LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual..., p. 573.
131 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 180.
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atua no processo nem sentencia. Acerca da vedacdo trazida no dispositivo legal antes
referido, assinala que “isso é simbdlico, pois néo evita a contaminagdo consciente ou

#132

inconsciente do julgador.”™** Tal contaminaggo, a nosso ver, é semelhante com a decorrente

da valoragdo do direito ao siléncio, também vedada pelo direito.

No Tribunal do Jiri, a dificuldade de que se evité-las é mais sentida, ainda que
o juiz advirta aos Jurados que o siléncio do réu nio pode prejudicd-lo, como ji referido
anteriormente. Interessante notar, porém, que ndo mais s3o permitidas, como se infere da
nova redagdo do inciso Il do art. 478 do CPP, referéncias, em prejuizo do acusado, ao siléncio
ou auséncia de interrogatdrio por falta de requerimento, sob pena de nulidade, o que
minimiza o problema. Relevante destacar, ainda, que a mencionada nova redacio do art.
155 do CPP ja trouxe alguma modificagdo na jurisprudéncia, j& tendo se decidido que a

sentenca de pronuncia ser fundamentada em prova judicializada, como se vé:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PRONUNCIA DE TRES
REUS E IMPRONUNCIA DE OUTRO. SEIS TENTATIVAS DE HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. Havendo indicios suficientes da
participagdo de trés réus na pratica delitiva, é de ser julgada
procedente a denlncia para pronunciar esses acusados,
submetendo-os a julgamento pelo Tribunal do Jiri. JURI. PROVA
EXCLUSIVAMENTE POLICIAL. IMPOSSIBILIDADE. No caso, nenhuma
das testemunhas ouvidas nos autos durante a fase judicial apontou o
réu como autor dos fatos. Tudo que ha contra ele sdo depoimentos
prestados perante a autoridade policial, que depois foram retificados
em juizo. Em processos da competéncia do Tribunal do Jiri sempre
se disse gque aos jurados é licito julgar o processo de capa a capa.
Entretanto, houve alteracdo de tal situacio com o advento da Lei n®
11.690/08, que deu nova redacdo ao art. 155 do Cédigo de Processo

Penal. Tal dispositivo legal foi inserido no Titulo VIl do Livro | do

Cédigo de Processo Penal, tratando, portanto, das provas do

processo em geral. Dessa forma, a nova regra processual acerca das

132 LOPES JUNIOR, Direito Processual..., p. 300.
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provas em processo penal é de que a prova policial ndo ratificada, de

alguma forma, em juizo n3o pode fundamentar a decisdo final.

Recursos improvidos. (Recurso em Sentido Estrito N2 70025840828,
Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Manuel

José Martinez Lucas, Julgado em 10/12/2008) (grifamos)

Vale situar, alids, conforme sustenta Paulo Rangel, que “o chamado principio
do in dubio pro societa ndo é compativel com o Estado Democrdtico de Direito, onde a
duvida ndo pode autorizar uma acusacéo, colocando uma pessoa no banco dos réus.”*** N3o
pretendendo aprofundar o debate acerca do tema, nem refutar a ideia de que a regra de
julgamento que deve prevalecer em nosso sistema processual seja a do in dubio pro reo,
situamos que, se tal principio fosse aplicado na primeira fase do procedimento do Juri,
problematica seria ndo apenas a violagdo da competéncia dos Jurados a decisdo de mérito,
também direito fundamental, mas, também, como se evitar indevida influéncia da decisdo
de prontncia aos jurados, onde ja teriam sido afastadas dividas para submeter o réu a
plendrio. Se, de um lado, tal posicionamento poderia evitar eventuais injustigas, de outro,
limitaria as possibilidades de absolvicdo, inclusive por insuficiéncia probatéria, sabidas as
diferencas do enfrentamento técnico e leigo acerca de determinadas questdes normalmente

debatidas em plenario.

5. VEDAGAO DE PRISOES DECORRENTES DE SEU MERO EXERCICIO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 52, inciso LXI, explicita que
“ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei.” Ja o art. 282 do CPP refere que, “a excecdo do
flagrante delito, a prisdo ndo poderd efetuar-se sendo em virtude de prontincia ou nos casos

determinados em lei, e mediante ordem escrita da autoridade competente.”

133 Apud, LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual..., p. 523
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Na doutrina, Tourinho Filho refere que “prisdo é a privacdo de liberdade
individual mediante clausura.”*>* Segundo Mirabete, também se faz a distingdo das espécies
de prisdo no direito brasileiro, sendo que a prisdo penal é aquela que ocorre apés o transito
em julgado da sentenca condenatdria, ao passo que a prisdo processual, também chamada
proviséria, “é a cautelar, em sentido amplo, incluindo a prisdo em flagrante (arts. 301 a 310),
a prisdo preventiva (arts. 311 a 316), a prisdo resultante de prondncia (arts 282 e 408, § 12),
a pnsao resultante de sentenga penal condenatdria (art. 393, i) e a prisGo tempordria (Lei
7960 de 21-12-89)."™* O doutrinador faz men¢do também a prisdo administrativa e 3
prisdo disciplinar, mas abord-las aqui, assim como aprofundar o enfrentamento das demais
espécies ja enfocadas, ndo é o objetivo do presente estudo, no qual se pretende apenas
demonstrar serem descabidas prisdes preventivas e em flagrante fundadas no regular
exercicio do direito ao siléncio, fazendo-se algumas consideracdes também acerca da prisdo

temporaria.

Alids, mais uma vez acertado o posicionamento de Maria Elizabeth Queijo,
quando sustenta que “ndo deverd o siléncio do acusado servir de fundamento & priséo

cautelar, nem para dar supedéneo @ sua manutengdo, se anteriormente decretada.”**®

Como ja referido, se do siléncio ndo pode nenhuma consequéncia ser
extraida, ndo podendo ser valorado pelo julgador, por forca do principio da presungdo de
inocéncia, afigura-se evidente ser descabida a decretagcdo ou manutencio de prisdo

preventiva tendo como fundamento seu regular exercicio.

No entanto, por vezes, isso acaba ocorrendo, ndo sendo demais trazer 3 baila

decisdo do Supremo Tribunal Federal, assim ementada:

EMENTA: Habeas Corpus. 1. "Operagdo Navalha", Inquérito no
544/BA, do Superior Tribunal de Justica. 2. Alegacdes de falta de
fundamentacdo do decreto de prisio preventiva e de ofensa ao

direito constitucional do paciente permanecer em siléncio (CF, art.

134 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Cédigo de Processo Penal Comentado, Editora Saraiva, 3* Edicdo, 1998, | vol,, p.
502.

135 MIRABETE, Jdlio Fabbrini, Processo Penal..., p. 358.
136 QUEIJO, O direito de ndo produzir..., p. 218.
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52, inciso LXIIl e CPP, art. 186). 3. Decreto prisional fundamentado em
supostas conveniéncia da instrugdo criminal e garantia da ordem
publica e econdmica. 4. Segundo a jurisprudéncia do STF, ndo basta a
mera explicitacdo textual dos requisitos previstos pelo art. 312 do
CPP, mas é indispensavel a indicagdo de elementos concretos que
demonstrem a necessidade da segregacdo preventiva. Precedentes.
5. A prisio preventiva é medida excepcional que demanda a
explicitagio de fundamentos consistentes e individualizados com
relacdo a cada um dos cidaddos investigados (CF, arts. 93, IX e 5%,
XLVI). 6. A existéncia de indicios de autoria e materialidade, por si 50,
nio justifica a decretagdo de prisdo preventiva. 7. A boa aplicagdo
dos direitos fundamentais de carater processual, principalmente a
protecio judicial efetiva, permite distinguir o Estado de Direito do

Estado Policial. 8. Na medida em que o siléncio corresponde a

garantia fundamental intrinseca do direito constitucional de defesa, a

mera recusa de manifestacdo por parte do paciente ndo pode ser

interpretada em _seu_desfavor para fins de decretacdo de prisdo

preventiva. 9. N3o se justifica a pris8o para a mera finalidade de

obtenciio de depoimento. 10. Auséncia de correlagdo entre os
elementos apontados pela prisdo preventiva no que concerne 3o
risco de continuidade da pratica de delitos em razdo da iminéncia de
liberagio de recursos do Programa de Aceleragdo do Crescimento
(PAC). 11. Motivagio insuficiente. 12. Ordem deferida para revogar a
pris3o preventiva decretada em face do paciente. (STF - HC 91.414-4,
22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 11.04.2008,
publicada no DJ. de 25.04.2008, p. 848) (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justi¢a, na mesma linha:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PECULATO. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL E DA
NSTRUCAO CRIMINAL. FUNDAMENTAGAO INSUFICIENTE.
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CONSTRANGIMENTO  ILEGAL EVIDENCIADO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PRESCRICAO EM PERSPECTIVA. INADMISSIBILIDADE.

1. Conquanto vélida a fundamentagdo, do ponto de vista formal,
tendo em vista a mencdo expressa a situagdo concreta que justifica o
receio de inaplicabilidade da lei penal, bem assim para fins de
conveniéncia da instrugdo criminal, a presente impetraciio, nesse

particular, merece acolhida.

2. Uma vez declarado expressamente nos autos o desinteresse ou

mesmo recusa da Paciente em comparecer em juizo para ser
interrogada, {3 tendo sido decretada a revelia, com todos os dnus

decorrentes, ndo se vislumbra qualquer razdo plausivel para

fundamentar a decretacio de sua prisio preventiva, uma vez que

essa situacdo ndo se enquadra em nenhuma das hipdteses elencadas

no art. 312 do Cddigo de Processo Penal.

3. Com efeito, tal atitude traz a mesma inconveniéncia a instrucio

criminal gue seu siléncio traria, na medida em que o interrogatorio é,
primordialmente, uma oportunidade de autodefesa dada ao acusado.
A simples auséncia ou recusa em comparecer ao interrogatério
manifestada pela Paciente, dissociado de qualquer outro elemento
concreto, ndo tem, de per si, o conddo de justificar a custédia
cautelar, ndo autorizando a conclusdo de gue ira frustrar a aplicaciio
da lei penal, tal como se tivesse empreendido fuga. Precedentes.

4. E pacifico o entendimento tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia no sentido da impossibilidade de reconhecimento da
prescricdo em perspectiva, também denominada antecipada ou
projetada, que leva em conta a pena a ser aplicada no futuro. O
ordenamento juridico pdtrio dispde expressamente que o prazo

prescricional, antes da senten¢a condenatoria, sera regulado pela
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pena méaxima cominada abstratamente para o delito, nos termos do

art. 109 do Cédigo Penal. Precedentes.

5. Ordem parcialmente concedida para revogar o decreto de prisdo
preventiva imposto 3 Paciente, sem prejuizo de nova decretacdo de
custédia cautelar devidamente motivada, nos termos das hipéteses

elencadas no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

(STJ - HC 48374 — 2005/0160920-0 , Quinta Turma, Rel. Min. Laurita
Vaz, j. 19.09.2006, DJ em 30.10.2006, p.340)

De outro lado, também ja restou situado que a enfocada garantia do siléncio
aplica-se a todos agueles que possam se auto-incriminar por meios de declaracdes prestadas
perante autoridade, ndo apenas indiciados ou acusados, mas também testemunhas, sendo
que a estas somente incide o direito ao siléncio as perguntas cujas respostas possam

importar em auto-incriminagdo.

E oportuno situar, ainda, due “da recusa em responder as indagagdes
formuladas néo se pode extrair a consumagdo dos crimes de desacato ou desobediéncia.”*
Assim, considerando-se, como ja afirmado, que o direito ao siléncio aplica-se a todo e
qualquer processo, administrativo ou judicial, de quaisquer dos Poderes de Estado, e
também orgdos no nosso entender, vale registrar que tem sido bastante comum a
impetracdo de habeas corpus para garantir o exercicio do referido direito em Comissdes

Parlamentares de Inquérito, com ordens concedidas, como se vé:

HABEAS CORPUS. DEPOIMENTO EM COMISSAO PARLAMENTAR DE
INQUERITO. DIREITO AQ SILENCIO E DE NAO PRODUZIR PROVA
CONTRA S| MESMO CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. ORDEM
CONCEDIDA. LIMINAR CONFIRMADA.

1. Hipétese em que o paciente, OMAR ANTONIO DE BRITTO, ex-
presidente da Empresa Baiana de Alimentos - EBAL -, convidado a

comparecer na condi¢do de testemunha perante a Comissdo

137 QUENO, O direito de ndo produzir..., p. 218.
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Parlamentar de Inquérito — instalada pela Assembléia Legislativa do
Estado da Bahia — que investiga os motivos da crise financeira que
acomete a referida empresa, requer a concessio da ordem para
comparecer a CPl a fim de prestar os esclarecimentos necessarios
sem que tenha de assumir o compromisso de dizer somente a
verdade e ficando, ainda, resguardado o seu direito de silenciar-se
diante de questionamentos que possam levéd-lo a produzir prova

contra si proprio.

"

2. Conforme reiteradamente decidido pela Corte Suprema, "o

privilégio contra a auto-incriminacio — que é plenamente invocavel

perante as Comissdes Parlamentares de Inquérito — traduz direito

publico subjetivo assegurado a qualguer pessoa, que, na condiciio de

testemunha, de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento

perante 6rgdos do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder
Judiciario" (HC 79.812/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mellg,

DJ de 16.2.2001- grifou-se).

3. E possivel, outrossim, a mitigacio da Stmula 691/STF — "NZo
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de 'habeas corpus'
impetrado contra decisdo do relator que, em ‘habeas corpus'
requerido a Tribunal Superior, indefere a liminar." —, na medida em
que a decisdo atacada pela via do presente habeas corpus, que
indeferiu o pedido de liminar formulado nos autos do HC 18.764-
7/2007, impetrado no Tribunal de Justica do Estado da Bahia, €
contraria a propria ordem constitucional, bem como a orientagdo da

Corte Suprema.

4. Ordem concedida para garantir ao paciente o direito de nio
assumir o compromisso da verdade, se assim n3o desejar, e de
permanecer calado em seu depoimento perante a CPI para a qual foi
convidado a depor, sem que, por esse motivo especifico, seja preso

ou ameacgado de prisdo, ressalvando-se, porém, a obrigacio de o
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depoente prestar as informagdes solicitadas, com relagdo a fatos que

ndo impliquem auto-incriminagao.

(STJ - HC 82009/BA - 2007/0095521-6, PRIMEIRA TURMA, Rel.
Ministra DENISE ARRUDA —J. 05/06/2007, DJ 29/06/2007 p. 488)

(grifo nosso)

EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - PRIVILEGIO
CONTRA A AUTO-INCRIMINACAO - DIREITO QUE ASSISTE A
QUALQUER INDICIADO OU TESTEMUNHA - IMPOSSIBILIDADE DE O
PODER PUBLICO IMPOR MEDIDAS RESTRITIVAS A QUEM EXERCE,
REGULARMENTE, ESSA PRERROGATIVA - PEDIDO DE HABEAS CORPUS
DEFERIDO. - O privilégio contra a auto-incriminagdo - que €
plenamente invocdvel perante as Comissdes Parlamentares de
Inquérito - traduz direito publico subjetivo assegurado a qualquer
pessoa, que, na condicdo de testemunha, de indiciado ou de réu,
deva prestar depoimento perante 6rgdos do Poder Legislativo, do
Poder Executivo ou do Poder Judicidrio. - O exercicio do direito de
permanecer em siléncio ndo autoriza os O6rgdos estatais a
dispensarem qualquer tratamento que implique restricdo a esfera
juridica daquele que regularmente invocou essa prerrogativa
fundamental. Precedentes. O direito ao siléncio - enquanto poder
juridico reconhecido a qualquer pessoa relativamente a perguntas
cujas respostas possam incrimind-la (nemo tenetur se detegere) -
impede, quando concretamente exercido, que aguele que o invocou
venha, por tal especifica razdo, a ser preso, ou ameagado de prisdo,
pelos agentes ou pelas autoridades do Estado. - Ninguém pode ser
tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal
cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito,
decisdo judicial condenatéria transitada em julgado. O principio
constitucional da n#o-culpabilidade, em nosso sistema juridico,
consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Piblico de

agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao

110



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados

definitivamente por sentenca do Poder Judicidrio. Precedentes.

(STF — HC 79812-8, Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, unanime, j. em
08.11.2000, DI de 16.02.2001, p. 21)

Quanto a prisdo tempordria, conforme se infere da Lei 7.960/89, tem
cabimento na hipétese de haver fundadas razdes de autoria ou participagdo, se
imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial ou quando o indiciado nio tiver

residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade.

Bem situado por Castanho de Carvalho, como cautelar que é tal prisdo, que ao
seu deferimento é necessario o fumus boni iuris, consistente nas fundadas raz&es de autoria
ou participagdo, e o periculun in mora, que seria uma das demais situacdes elencadas

acima.”®® Sustenta o referido autor,139

ainda, que “estdo presentes, portanto, as
caracteristicas da provisoriedade, da instrumentalidade, da urgéncia que tornam possivel a
convivéncia da prisGo cautelar com o principio da presungéo constitucional de inocéncia”
arrematando ser “constitucional a prisdo tempordria porque tem natureza cautelar e néo é

vedada pela Constituigéo.”

No entanto, alguns questionamentos podem ser levantados, inclusive acerca
da constitucionalidade da parte final do inciso Il do art. 12 da Lei 7960/89, uma vez que,
como ja sustentado anteriormente, ainda que se admita que o direito ao siléncio, em regra,
ndo incida na primeira parte do interrogatério, qual seja, a qualificacio do indiciado ou
acusado, ha situacBes em que o fornecimento de dados acerca de sua autoria importard em
producdo de provas contra si, ndo se justificando a decretac3o da pris3o temporaria em tal

situacdo, pelo direito daqueles de ndo produzi-la.

Além disso, com a prisdo tempordria, assim como com sua eventual
prorrogacdo, pretende-se, ndo raras vezes, ainda que de forma velada, apenas compelir o

indiciado a prestar informagdes, de modo que, mesmo sabendo-se ser este sujeito do direito

138 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., pp. 215-6,
139 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 216,
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constitucional ao siléncio, acaba sendo tratado como verdadeiro objeto do processo, em

manifesta afronta a dignidade da pessoa humana.

Sob outro prisma, admitindo-se que ja procedida ponderagdo dos principios
constitucionais em conflito pelo proprio legislador, ngo apenas ao admitir a prisdo provisoria
como ao estabelecer seus prazos maximos de duragdo, isso ndo significa que ndo possa o
luiz, no caso concreto, fazer juizo de ponderagdo, o que deve ser feito ao estabelecimento
do prazo, que pode ser inferior ao maximo previsto, bem como para efeito de eventual
prorrogagdo. Observando-se a ligdo de Castanho de Carvalho, de que, tendo o legislador, no
confronto de principios, estabelecido uma ponderagdo, “terd restado pouco espago para a
ponderacéo judicial”,"*® a conclusdo inarredavel é que hd algum espaco, consistente,
conforme Canotilho, na reserva da jurisdicdo, cuja ideia “implica o reserva de juiz
relativamente a determinados assuntos”,*** dentre os quais assuntos envolvendo a liberdade

dos cidaddos.
Por oportuno, vale trazer a baila licdo de Daniel Sarmento™*:

“(...) cumpre ressaltar que a ponderagdo de interesses é uma
necessidade indeclindavel diante da natureza aberta das normas
constitucionais, que ndo possuem campos de incidéncia demarcados
com precisdo. Esta caracteristica estd presente também nas normas
que consagram direitos fundamentais, fazendo que estes muitas

vezes colidam na resolucdo de casos concretos.”
3 % 2 i A &
Na mesma esteira, ensinamentos de Luiz Fernando Calil de Freitas'®:

“Como forma de estabelecer o saudavel equilibrio, a aplicagdo da
teoria dos direitos fundamentais como um sistema de principios e
regras que demandam sempre recurso a ponderagdo para a

concretizagdo permite introduzir o necessario elemento racional

140 CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 16.

141 Apud CARVALHO, Luis Gustavo, Processo Penal..., p. 16.

142 SARMENTO, Daniel. A podenragao de Interesses na Constituigio Federal, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2000, p. 144-5.
143 FREITAS, Luiz Fermnando Calil de. Direitos Fundamentais..., p. 227.
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porque assentada a exigéncia de fundamentagdo que, feita a partir
dos elementos do sistema jusfundamental positivo e restrita aos seus
limites, ndo permite nem a funcionalizagdo dos direitos fundamentais
aos interesses do poder ptblico travestido de interesse comunitario,
nem a hipertrofia da dimens&o individual de tais direitos, tal como se
ajustaria ao modelo do Estado Liberal de Direito j& n3o mais

existente.”

Ferrajoli, por sua vez, questionando a necessidade de prisdo sem processo,
sustenta “que a necessidade de prevenir a deterioragdo de provas do processo néo deve ser
confundida com a de interrogar o imputado e até mesmo de obter-lhe a confissGo no segredo

da investigaggo.”**

E acrescenta que a coercitividade do interrogatério, nas palavras de
Francesco Carrara, “para arrancar a confisséo do réu”, demonstra “néo estar morta a
semente daqueles que secretamente lamentam a abolicdo da tortura; jd que a masmorra,

utilizada no sentido corno acima se ensina, ndo é outra coisa que uma tortura disfarcada.”**

Ainda que relativos a prisdo preventiva, os ensinamentos do ilustrado
Professor podem também ser aplicados, a nosso sentir, a prisio temporéria, tida por
necessaria a investigacdo, especialmente quando refere, com propriedade, “que detencdo
do imputado pelo tempo estritamente necessdrio - por horas ou no méximo dias, mas néo
anos — para interrogd-lo numa audiéncia preliminar ou em um incidente probatdrio e talvez
para realizar as primeiras averiguacbes sobre justificativas”, afigurar-se-ia bem mais
plausivel a se evitar a alteragdo de provas ou mesmo a apresentacdo de falsas defesas,
exigéncias instrutorias que, uma vez superadas, ndo mais justificariam a manutenc3o da

prisdo.

Assim sendo, ainda que se admita a parcial constitucionalidade da prisdo
tempordria, sua efetiva necessidade deve ser muito bem avaliada pelo julgador,
especialmente para se evitar que sirva como instrumento & violagio de garantias

fundamentais, dentre as quais do direito ao siléncio tratado no presente estudo.

144 FERRAJOLI, Luigi, Direito..., p. 512.
145 Apud FERRAJOLI, Luigi, Direito..., p. 512.
146 FERRAJOLI, Luigi, Direito..., p. 513.
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6. MODIFICACAOES POSTERIORES A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ao longo do tempo, passados j& mais de vinte anos da promulgacdo da
Constituicio Federal de 1988, vem-se observando, tanto na jurisprudéncia, como da prépria
legislagdo infra-constitucional, um amadurecimento, no sentido de se concretizarem, ainda
que de maneira gradual, direitos fundamentais nela estabelecidos, dentre os quais, cabe
aqui destacar, os principios da dignidade da pessoa humana e da presungdo de inocéncia,
bem como as garantias da vedacdo de provas ilicitas, da tortura e de tratamentos
desumanos ou degradantes, assim como do devido processo legal, da ampla defesa e,

evidentemente, do direito ao siléncio.

Ainda que n3o raras sejam as criticas dirigidas a Constituicdo Cidad3, por ter
consagrado uma gama supostamente excessiva de direitos, cumpre observar, como bem
apanhado por Alexandre Wunderlich, que, “no atual periodo cientifico do direito processual,
origindrio de revolucdes liberais, a Constituicdo Federal recebe, além de sua fung¢éo formal de
hierarquia legal, uma fungdo de positivagdo material dos direitos fundamentais, sendo o

L g s i - 14
principal marco de positivacéo destes direitos.” 7

Com a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, tracada
pelo §12 do art. 52, da Constituicio Federal, acentuada é a importancia do Poder Judicidrio a

exigibilidade daqueles, valendo trazer a baila o entendimento de Luciano Feldens:'*®

A Constituicio estabelece, no art. 52, § 12, que ‘as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata’. Duas caracteristicas entronizam o que se denomina
exigibilidade imediata dos direitos fundamentais: a justiciabilidade e
a aplicabilidade direta. A justiciabilidade € a caracteristica inerente a
todos os direitos subjetivos, fundamentais ou ndo, consistindo na
garantia do titular do direito de ver afastada, na via judicial, a
restricio imposta ao seu exercicio (art. 52, XXXV). No caso dos

direitos fundamentais essa caracteristica vem acrescida da

147 WUNDERLICH, Por um sistema de impugnacdes..., pp. 25-6.
148 FELDENS Luciano, Direitos Fundamentais e Direito Penal, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 56.

114



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

aplicabilidade direta, a indicar que podem ser reivindicados perante
o Poder Judicidrio sem a necessidade de mediac8es legislativas. Isso
significa a afirmagdo do carater juridico-positivo (e ndo meramente
programatico) dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e
garantias, de modo que ja ndo se pode dizer que nos direitos
fundamentais s6 tém real existéncia juridica por forga da lei, ou que
valem apenas nos termos do contelido que por estas lhe é dado. Diz-
se, por isso, que os direitos concebidos como fundamentais tém sua

juridicidade reforcada.”

Como refere Wunderlich, citando Canotilho e Vital Moreira, a jurisdicidade,
vinculatividade e atualidade das normas constitucionais é inquestionavel. Assevera, ainda, o
ilustrado professor, valendo-se, mais uma vez, da abalizada ligdo de Canotilho, que “o
principio bdsico do Estado de direito é a eliminacdo do arbitrio no exercicio dos poderes
publicos, com a consequente garantia de direitos individuais perante esses poderes,”
salientando, também “a fundamental importéncia da via judicidria como garantia do Estado

Constitucional de Direito.”**

E o Poder Judicidrio, ao menos no que diz respeito a valoracdo do siléncio em
prejuizo do acusado, ainda que somente com o advento da Lei 10.792/03 tenha o legislador
alterado a redacdo do art. 186, para afastar a meng&o de que o siléncio poderia prejudicar a
defesa do acusado, jé vinha afastando-a, considerando a parte final do referido dispositivo

legal ndo recepcionada pela Constituigiio Federal de 1988, como se vé:

EMENTA: INTERROGATORIO - ACUSADO - SILENCIO. A parte final do

artigo 186 do Cddigo de Processo Penal, no sentido de o siléncio do

acusado poder se mostrar contrario aos respectivos interesses, nio
foi recepcionada pela Carta de 1988, gue, mediante o preceito do
inciso LVIII do artigo 52, dispde sobre o direito de os acusados, em

geral, permanecerem calados. Mostra-se discrepante da ordem

juridica constitucional, revelando apego demasiado a forma, deciso

149 WUNDERLICH, Por um sistema de impugnagdes..., p. 16.
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que implique a declaragdo de nulidade do julgamento procedido pelo
Tribunal do Juri a mercé de remissdo, pelo Acusado, do depoimento
prestado no primeiro Juri, declarando nada mais ter a acrescentar.
Dispensavel é a feitura, em si, das perguntas, sendo suficiente a

leitura do depoimento outrora colhido.

(RE 199570/MS Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 16.12.1997, DJ.
20.03.1998, p. 17) (grifo nosso)

No mesmo sentido:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. DELITO DE FALSUM.
REEXAME E REVALORACAO DA PROVA. SILENCIO DO REU. LIVRE
CONVENCIMENTO E CONVICCAO INTIMA.

| — A revaloragdo da prova ou de dados explicitamente admitidos e
delineados no decisdrio recorrido ndo implica no vedado reexame do

material de conhecimento (Precedentes).

Il — A parte final do art. 186 do CPP ndo foi recepcionada pela Carta
de 1988 (Precedentes do STF e do STJ). O siléncio do réu ndo pode

ser usado, de per si, para fundamentar um juizo condenatério.

Ill = O principio do livre convencimento, que exige fundamentacdo
concreta, vinculada e legalmente valida, ndo se confunde com o

principio da convicgdo intima.

IV — A condenagdo requer certeza, sub specie universalis, alcangada
com prova valida, ndo bastando a alta probabilidade ou a certeza

subjetiva do julgador.

Recurso provido, absolvendo-se o réu-recorrente.

(REsp 363548/SC — 2001/0019653-2, 52 Turma, Rel. Min. Félix
Fischer, j. em 02.05.2002., DJ 10/06/2002 p. 250)
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No entanto, a manuteng¢do da redacdo do art. 198 do CPP pela Lei 10.792/03,
ainda que na doutrina predomine o entendimento de que também incompativel com a
Constituicdo Federal, como j& referido, hd quem sustente, e inclusive isto se infere da
decisdo retro, que somente o siléncio é que n3o pode, isolado, embasar a condenacdo do
acusado, o que n3o afasta, portanto, sua valoragdo, posicionamento este em relagdo ao qual

j@ manifestamos nossa discordéncia.

Questdo mais preocupante é a tendéncia da jurisprudéncia de se considerar
relativa a nulidade decorrente da inobservancia de formalidades do direito ao siléncio, assim
como a também ja situada problemética da prova ilicita, especialmente a por derivagdo, cuja
nulidade vem sendo afastada se ndo demonstra inequivocamente sua contaminagio, o que

traz indevido énus probatério a defesa.

Em posicionamento critico acerca da jurisprudéncia, Salo de Carvalho, citando
Luis Roberto Barroso, podera que “as normas legais tém de ser reinterpretadas em face da
nova Constituicdo, ndo se lhes aplicando automaticamente e acriticamente, a jurisprudéncia
forjada no regime anterior.” Acrescenta, ainda, o referido autor, que “o trabalho da critica
juridica, portanto, serd o de desconstituir este modelo de interpretacio que a doutrina e a
Jurisprudéncia tém cotidianamente aplicado, negando, por consequéncia, a efetividade da
Constituicdo.”**

De outro lado, relativamente ao Tribunal do Jari, onde tormentosa é a
questdo da valoragdo do exercicio do siléncio, por mais dificil seu controle, em face da
auséncia do dever de motivacdo aos Jurados, significativas foram as alteracdes trazidas pela
Lei 11.689/08. Naquilo que diz respeito ao direito ao siléncio, cumpre destacar a faculdade
do acusado solto de ndo comparecer ao julgamento, que entendemos deve ser estendida,
para que se assegure a isonomia de tratamento, também ao preso, bem como a vedacio,
durante os debates, de referéncias ao siléncio do acusado ou & auséncia de interrogatdrio
por falta de requerimento. A nosso sentir, tais alteracdes estdo em consonancia com o

principio da presuncgdo de inocéncia, e a vedag3o de que se fagam indevidas referéncias

150 CARVALHO, Salo de, Antimanual..., p. 29.
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acerca do direito ao siléncio em plenério, se ndo resolve o problema de sua valoragdo pelos

Jurados, ao menos o minimiza.

De resto, ndo especificamente em relagdo ao direito ao siléncio, mas
atinentes ao interrogatério, as alteragdes trazidas, tanto pela Lei 10.792/03, como pelza Lei
11.689/08, trouxeram, a nosso ver, alguns avangos, tais como a imprescindibilidade de
advogado ao interrogatério e a sua realizagdo apds a oitiva das testemunhas, direito de
perguntas pelas partes, dentre outros, cuja abordagem, porém, ndo interessa diretamente

ao presente estudo.

7. CONCLUSOES

O direito ao siléncio, decorrente do principio de que ninguém pode ser
obrigado a produzir provas contra si mesmo, surgiu e se desenvolveu gradualmente 2o longo
de séculos, como reagdo contra o arbitrio do Estado em relagdo aos direitos de liberdade dos
cidaddos. Tais conquistas, da humanidade, tiveram especial impulso nas Revolugdes
Francesa e Americana, culminando no constitucionalismo moderno, onde ja sedimentada a
ideia de direitos fundamentais, dentre as quais inquestiondvel destaque tem a dignidade

humana.

E importante situar que o direito ao siléncio, espécie do principio acima
enfocado, que é mais amplo, também configura manifestacdo do direito fundamental da
intimidade, contribuindo 3 instauracio de um processo fundado no respeito a liberdade
fisica e psiquica do acusado, ndo se podendo admitir que seja associado a culpabilidade do
acusado, como se ndo houvesse inimeras razdes ao exercicio do direito ao siléncio também
ao inocente, inclusive eventual estratégia da defesa técnica, amparada pelo devido processo

legal.

Quanto 3 discussdo da natureza juridica do interrogatério para se aferir a do
direito ao siléncio, temos que deva ser considerado meio de defesa, ainda que possa servir

de fonte de prova, destacando-se a adog3o deste posicionamento o fato do Juiz ndo poder
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obrigar o acusado a responder seus questionamentos, nem valorar negativamente o regular

exercicio de tal direito, sob pena de violagdo do niicleo essencial de garantias fundamentais.

A insergdo do direito ao siléncio no processo acusatério, tracadas suas
distincbes em relacdo ao processo inquisitdrio, assim como a incidéncia do principio in dubio
pro reo como regra de julgamento em processos penais, deixa indubitavel que o exercicio do
contraditorio é faculdade de defesa, ndo servindo o interrogatério para que se extraia
confissdo, nem deve, alids, ser dirigido a isso, sendo que o énus da prova, por opgdo do
legislador, € atribuido inteiramente & acusago. Ainda que o acusado n3o faga prova de alibi
alegado, somente serd condenado se cabalmente provado o alegado na dendncia, cabendo
também a acusagdo, em sendo alegada legitima defesa, afastar, também de forma segura, a

divida de sua existéncia, pois esta basta 3 absolvic3o.

No tocante a amplitude do direito ao siléncio, objetivamente, pode ser
exercido, de forma total ou parcial quanto ao mérito, mesmo depois de ja ter o acusado
respondido perguntas, e em qualquer processo, inclusive nio criminais, perante qualquer
dos Poderes Piblicos. Ndo se equipara ao direito de mentir, embora, exceto em
determinadas situacSes, mesmo que o acusado minta, ndo hd previsdo de consequéncias
juridicas. Dentre as situagbes em que se admite a responsabilizagio do acusado pela
mentira, estdo as hipdteses de auto-acusagdo falsa, bem como, para alguns, de
desobediéncia ou falsa identidade, em sendo omitida ou falseada sua identificagio pessoal.
E que, na primeira parte do interrogatdrio, da qualificagdo, o entendimento dominante é de
que ndo incide o direito ao siléncio, ressalvadas situagdes em que respondé-la podera
importar em auto-acusacdo. De resto, sustenta-se também que n3o ha obrigatoriedade de

resposta quando aos antecedentes policiais ou judiciais.

Além de ter a faculdade de exercer o direito ao siléncio, deve o acusado ser
informado que pode silenciar e que seu siléncio n3o lhe trara prejuizo, sob pena de nulidade
do interrogatério, sendo vedado qualquer tipo de insinuagdo ou constrangimento para que

ndo o exerga.

N3o pode ser valorado o siléncio, embora a disposi¢do mantida na redagdo do

art. 198 do CPP, no sentido de que poderd servir de elemento para a formacdo do
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convencimento do juizo, pois regra ndo recepcionada pela Constituicio Federal de 1988.
Ainda que admitida trate-se de restricdo imposta pelo legislador ao direito fundamental em
tela, ndo se sustentaria por afetar nucleo essencial do direito. No Tribunal do Jari, em face
dos jurados ndo motivarem suas decisdes, mais dificil & o controle de indevida valoragdo,

cabendo ao juiz adverti-los de que o siléncio n3o pode prejudicar a defesa.

Relativamente aos titulares do direito ao siléncio, ndo sdo apenas os
indiciados ou acusados presos, pois também os soltos, inclusive porque os dispositivos,
incorporadas ao direito patrio, do Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos e da
Convengdo Americana de Direito Humanos, quando tratam do assunto, ndo fazem qualquer
distingdo. Suspeitos averiguados e testemunhas, relativamente perguntas cujas respostas
possam lhes incriminar, igualmente podem silenciar. Também se estende a pessoas juridicas,
que podem ser demandadas criminalmente em relac3o a determinados delitos, o direito ao

siléncio.

Sobre a obrigatoriedade do comparecimento do acusado ao interrogatério,
para qualificagdo, ao menos, mantida a possibilidade de conducdo, a teor do art. 260 do CPP,
ainda que haja quem entenda descabida, remanesce, exceto quanto ao procedimento do
Juri, por forga das alteragGes trazidas pela Lei 11689/08, em que facultado o ni3o
comparecimento do acusado a sessdo de julgamento, como se infere da atual redagdo do

art. 457 do CPP. Tal faculdade, a nosso ver, deve ser também estendida aos réus presos.

As consequéncias das violagdes de garantias do interrogatdrio, dentre as quais
estd inserido o direito ao siléncio, é questdo controvertida, ndo sendo pacifico se acarreta
nulidade absoluta ou relativa, sendo que majoritédrio o posicionamento em favor desta
dltima hipotese. Além disso, embora a Constituicdo Federal ndo faca ressalvas quanto a
vedagdo de provas ilicitas, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem se admitindo
a manutengdo de decisdes condenatérias se fundadas em provas derivadas da ilicita, salvo
se ficar inequivocamente demonstrada a contaminagdo, sendo que a critica feita na doutrina
é no sentido de que a acusagdo é que deveria demonstrar, de forma inequivoca, a ndo

contaminagdo.
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A prisdo preventiva fundada no exercicio do direito ao siléncio, bem como em
flagrante pelo seu regular exercicio, por sua vez, acertadamente vem sendo repelidas na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Relativamente 3s prisdes tempordrias, ainda que se
admita constitucional, com ressalva a parte final do inciso Il do art. 12 da Lei 7960/89, muitas
vezes sdo utilizadas objetivando a obtencdo de confissdes, deve ser criteriosamente
avaliadas pelo julgador, especialmente para se evitar que sirva como instrumento a violagdo
de garantias fundamentais. N3o obstante se entenda j4 procedida restricio a direito
fundamental pelo legislador, isso ndo significa n3o haver espago algum & eventual
ponderacdo judicial, o que se dd no estabelecimento do prazo e na eventual prorrogacio da

prisdo temporaria.

Dentre as modificagbes sentidas no direito ao siléncio apds o advento da
Constituicdo Federal de 1988, além do enfrentamento da conformacdo constitucional da
legislagdo infra-constitucional que ja vinha ocorrendo na jurisprudéncia, para considerar n3o
recepcionada a parte final do art. 186 do CPP, questdo corrigida pela Lei 10.792/03,
ressalvada a manutengdo do art. 198 do CPP, destacam-se as alteragbes relativas ao Juri,
notadamente a faculdade de ndo comparecimento, vedacdo de referéncias nos debates, em

prejuizo ao acusado, acerca do siléncio ou ndo comparecimento.

Por fim, ndo obstante assentado na Constituicio Federal que nosso Estado
seja Democratico de Direito e tenha dentre seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, e que, dentre as garantias individuais, além do direito ao siléncio, consagrados o
devido processo legal, a ampla defesa, a presungdo de inocéncia, a vedacio de provas ilicitas
e da tortura, ainda se nota, na pratica forense, sutis tentativas de violages as regras

processuais, inclusive no tocante ao direito ao siléncio, objeto do presente estudo.

Ndo raro ocorrem situagbes em que, veladamente, sdo extraidas
consequéncias desfavoraveis a acusados que silenciam, assim como acusados sio induzindos
a responderem perguntas que lhes possam incriminar, ndo apenas pala astlicia de quem
interroga, mas inclusive pela auséncia de informagdes mais precisas aos acusados, quando
sugeridas confissdes ou delagdes, em relagdo a extensdo e eventuais condigbes de beneficios

prometidos.
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Tais situacdes merecem uma redobrada e constante aten¢do dos operadores
do direito para que se evitem prejuizos aos acusados, sendo necessario que, cada vez mais, 0
processo penal seja compreendido em consonancia com os ditames constitucionais, ndo se
podendo mais conceber, nos dias de hoje, que o exercicio do direito ao siléncio traga

prejuizo aos acusados.
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