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RESUMO

O moderno direito processual penal tem a destacada caracteristica de avistar o
imputado como sujeito de direitos a privilegiar o principio maior da dignidade da
pessoa humana, conquistado paulatinamente. A partir da compreensao do
fundamento da garantia do direito ao siléncio, em cotejo com o0s principios
norteadores do Estado Democratico de Direito, emana a légica da consonéancia do
doutrinador, legislador e operador do direito de unirem-se para dar uma exata
aplicagédo ao instituto com suas vertentes. O interrogatério do acusado no processo
penal, oportunidade em que sera ouvido pela autoridade para apresentar sua versao
dos fatos e exercer seu direito de autodefesa, desde os tempos remotos, sofreu
grandes alteragdes na sistematica processual de acordo com a mentalidade
ideoldgico-social-cultural do momento histérico. Mas a evolugao da ciéncia fez surgir
novos métodos de investigacdo. O acusado passou a ser visto ndo como objeto da
prova, mas como sujeito de direitos. O direito de silenciar passou a ser aceito como
garantia da intimidade e, principalmente, como corolario do principio contra a auto-
incriminacdo. O estudo dos principios que prestigiam o direito ao siléncio e seus
reflexos, bem como do interrogatério, evidencia a necessidade de debater o tema.
Realiza-se através do direito a informacédo, da presuncdo de inocéncia, do
contraditério, da ampla defesa, da proibicdo de provas ilicitas. O direito ao siléncio
estende-se a toda pessoa questionada no momento da sua prisdo e fora desta, por
agentes publicos, bem assim na fase investigativa policial, na instru¢cao do processo
penal e dos procedimentos parlamentares e administrativos, mesmo quando estiver
na qualidade de testemunha quanto a fatos auto-incriminatérios. Cabe em todo
momento em que o individuo perquirido vé-se diante de respostas que possam
prejudica-lo. Trata-se de direito publico subjetivo impeditivo da interpretacao
desfavoravel contra aquele que silencia. Para seu pleno exercicio, faz-se necessaria
a informacao tanto deste direito ao titular como da amplitude de seu alcance como
exercicio da vontade livre e consciente, para que possa ser exercido plenamente. O
direito de nado ser obrigado a fazer prova contra si permite ao imputado néao
colaborar na produgao da prova, tradugéao do exercicio do direito de preservagao da
intimidade e inércia e, sobretudo, do agir espontdneo do imputado. E essa a
complexidade tratada no presente trabalho.

Palavras-chave: siléncio, auto-incriminagao, interrogatério, prova.
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ABSTRACT

The modern Criminal Lawsuit has the remarkable characteristic of looking at the
imputed person as someone who has rights, to privilege the biggest principle of the
human being, conquered gradually. To start from the comprehension of the basis of
the right to the silence, campared to the guided principle of the Democratic State of
Right, emanates the logical of the doctrinal, the Legislator and the applicator of right
to get together in order to give an exact application to the institute and its
correspondings. The interrogation of an accused in a penal lawsuit, chance for him to
be heard by the authority to present his version of the facts and to exercise his right
of self-defense, since the old times, has changed a lot in its penal lawsuit system
according to the ideological-social-cultural mentality of the historical moment. But the
evolution of Science and Philosophy made new methods of investigation to come
out. The accused started to be seen not as an evidence object but as someone who
had rights. The right to remain silent started to be accepted as assurance of privacy
and mainly as deduction of the principle against the self-incrimination. The study of
principles which honor the right of being silent and its reflexes, and also of the
investigation, makes evident the need of a discussion around the subject. It happens
through the right of information, the supposed innocence, the contradiction, the wide
defense, the prohibition of illicit evidences. The right to remain silent extends to all
inquired person at the moment of his prision and in another case, by public officers,
and also in the police investigation phase, in the instruction of the penal lawsuit and
of parliamentary and administrative procedures, even when he is the witness or
concerning to self-incriminative facts. So, it works in every moment that the inquired
individual finds himself in front of answers which can harm him. It's a subjective
public right that prevents disadvantageous interpretations against the one who is
remaining silent. For its full exercise, it is necessary the information of this right to the
titular and its extension as an exercise of free and aware will. The right of not being
obliged to prove against himself permits to the accused not to help in producing
evidences, translation of the right to preserve the privacy and inertness and specially
the imputed person’s spontaneous acts. And this work treats all this complexity in a
unpretentious way.

Key words: silent, self-incrimination, interrogation, evidence.
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INTRODUCAO

Silenciar é simplesmente abster-se de falar. No ambito processual penal, o
siléncio assume contornos proprios, decorrentes da logica de seus principios
norteadores. Nele, quem cala ndo esta a aceitar a imputagéo, mas a usufruir de uma

opcao natural de autodeterminacao e defesa.

O siléncio do arguido traduz-se como exercicio do direito a individualidade e
personalidade, fulcrado no denominador maior que € a dignidade da pessoa
humana, norteadora das relagdes interpessoais e da relacao Estado-individuo.

E corolario do principio contra a auto-incriminagdo traduzido pela maxima
latina nemo tenetur se detegere (ninguém esta obrigado a se descobrir), expressado
também por nemo tenetur seipsum accusare (ninguém esta obrigado a se acusar),
nemo testis seijpsius (ninguém ¢é testemunha de si mesmo), nemo tenetur prodere
seipsum, quia nemo tenetur detegere turpitudinem suam (ninguém esta compelido a
depor contra si proprio, porque ninguém é obrigado a revelar a sua torpeza), nemo
tenetur contra se facere (ninguém é obrigado a agir contra si mesmo), impeditiva que

o siléncio possa ser interpretado em desfavor de quem o exerce.

Depois de previsto no Codigo de Processo Penal de 1941, o siléncio elevou-
se a categoria de direito e garantia fundamental individual na Constituicdo Federal
de 1988 no artigo 5°, inciso LXIIl. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos prevéem a prerrogativa a toda
pessoa de nao ser obrigada a depor contra si mesma.

Enquanto a liberdade de expressdo sempre foi sinGbnima do exercicio de
democracia, calar nem sempre significou liberdade de opcdo como exercicio da
preservacao da intimidade. O siléncio do interrogado ja foi interpretado como
assuncao da culpa delitiva e o sentido do silenciar sofreu grandes vicissitudes no
decorrer dos tempos.
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Inicialmente, a pesquisa focou-se na origem do direito ao siléncio e nas
transformacdoes de sua interpretacdo ao longo da histéria até chegar aos dias atuais,
bem como no modo de proceder ao interrogatério do imputado. A bibliografia aponta
que em longinquos tempos ja vigorava o direito de calar. O direito biblico do antigo
testamento, mais precisamente o Talmude, ja o contemplava em suas passagens.
Bem mais tarde, no século XVI, o privilégio contra a auto-incriminagao teve aplicacao
no direito anglo-saxao - considerado a origem moderna de tal direito — como reacao
ao juramento de dizer a verdade entao obrigatério nas Cortes britanicas.

O siléncio do interrogado teve pequena existéncia do direito candnico, no qual
prevaleceram o juramento e a pratica da tortura. A evolucdo social e cultural do
século XVIII desencadeou uma nova mentalidade e as praticas cruéis ndo eram mais
toleradas. Como heranga do direito saxdo, a Quinta Emenda a Constituicdo norte-
americana, de 1791, fonte inspiradora da previsdo normativa do direito ao siléncio a
partir de entdo, inclusive a patria, especificou de forma clara que nenhuma pessoa
sera obrigada a depor contra si prépria em processo criminal. Por isso, a pesquisa
também se ateve a evolucdo do instituto naquele pais. Ainda, percorreu-se a
legislacédo sobre o interrogatério desde a época da colonizagdo nacional até os dias
de hoje.

No segundo capitulo, a abordagem revestiu-se de cunho constitucional,
reforgando o direito ao siléncio como axioma, relacionando-o com outras garantias
constitucionais intrinsecamente ligadas ao seu exercicio, quais sejam, a intimidade,
a presuncao de inocéncia, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa,
o direito a informacéo e a proibicao de provas ilicitas.

O capitulo seguinte estudou o interrogatério propriamente dito, em suas
especificidades previstas no caderno processual penal, bem como na obrigacédo da
sua realizagdo de sob o ponto de vista da voluntariedade do interrogado e
consequéncias, e nos diferentes enfoques de acordo com o0 momento procedimental
de sua realizacdo. Foram discutidas questdes relativas ao interrogatério da pessoa
juridica e sobre o direito de presenca no interrogatério face as atuais tendéncias de
otimizacao processual versus direitos e garantias individuais, cotejado com projetos

de reforma normativa.
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O direito ao siléncio ndao se restringe tdo-somente ao preso, expressao
utilizada na previsdo constitucional. Sua incidéncia € mais larga e mais numerosos
sao seus titulares. Esse ponto é concentrado no capitulo quarto que adentra ainda
nos reflexos que o privilégio contra a auto-incriminagdo produz na colheita das
provas enquanto exercicio de preservacao da interioridade ao calar e abster-se de

agir.

O ultimo capitulo mostra as condutas ndo abrangidas pelo direito ao siléncio
no ambito penal, classificadas como fato tipico, e quais os beneficios que a atitude
inversa de falar e colaborar na producao das provas contrarias a si podem produzir

NO Processo.

Foram estudados em separado o direito ao siléncio e o interrogatério, porém,
preservando o liame entre os dois institutos. O eixo central da teméatica esta voltado
para a relacéo preservacao do interesse social e coletivo e a efetividade dos direitos
e garantias fundamentais no Estado Democratico de Direito, permitindo as

conclusdes encartadas na parte final da estrutura pds-textual.



CAPITULO |
ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

SUMARIOQ: 1.1 O direito hebreu. 1.2 O direito romano. 1.2.1 A influéncia do direito
germanico. 1.3 A jurisdi¢do eclesiastica. A inquisi¢cdo. 1.4 Idéias humanizadoras. 1.5
Direito anglo-saxao. 1.5.1 O direito inglés. 1.5.2 O direito norte-americano. 1.6 O
direito luso-brasileiro e brasileiro. 1.7 Regramento atual.

1.1 O DIREITO HEBREU

A passagem mais remota do direito ao siléncio e da proibigdo da auto-
incriminagdo que se tem noticia esta no direito hebreu, precisamente no Talmude,’
baseado no Deuterondmio,? um dos cinco livios do Pentateuco (Génesis, Exodo,
Levitico, Numeros e Deuteronémio), pertencente ao Antigo Testamento da Biblia. O
Talmude foi o resultado da interpretacdo dada pelos rabinos das leis escritas e orais,
inicialmente em Jerusalém, cerca do ano de 350-400, e depois na Babilénia, cerca
do ano 500 (GILISSEN, 1995, p. 69). Como relata Nucci (1999a, p. 136), “O povo
hebreu foi o primeiro do Oriente que consagrou o interrogatério como meio de

defesa, pois via na admissao da culpa, uma flagrante contrariedade a natureza”.

Segundo suas escrituras, “Uma sé testemunha contra ninguém se levantara
por qualquer iniquidade, por qualquer pecado, seja qual for o pecado que pecasse:

pela boca de duas testemunhas, ou pela boca de trés testemunhas” (XIX, v. 15).

Esse era um principio fundamental que dominava o processo hebreu:
somente com a palavra de duas ou trés testemunhas o caso seria julgado. Dentre
outras garantias, a legislacdo mosaica, que ja protegia contra o falso testemunho,

firmou também os seguintes principios: ndo haver prisdo preventiva; nao ser o

' Talmude significa conhecimento, estudo que é o mandamento mais importante na vida judaica.
Inclui normas praticas chamadas Halakha, e os ideais, emogbes e valores que a sustentam,
chamados Agada (FALK, 1988, p.11; TEDESCO, 2001, p. 34).

> Segundo estudos, o Deuteronémio “é uma consolidacdo das antigas leis, passadas pelo crivo da
experiéncia de Moisés que delas extraiu aquilo que lhe pareceu mais adaptavel, acrescentando-lhe
normas mais positivas e concepgdes mais estéveis” (ALTAVILA, 1963, p. 18).
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acusado submetido a interrogacdes ocultas, pois segundo os rabinos, ninguém
poderia ser condenado baseado somente na sua confissdo; ninguém poderia ser
condenado pelo depoimento de uma Unica testemunha, nem por conjecturas
(ALMEIDA JUNIOR, 1959, p. 21). No dizer de Falk,

O Direito Talmudico nao permite a condenagdo de um criminoso
baseado na sua confissdo, mas exige o testemunho de duas
pessoas. Esta é uma excelente prote¢do contra o uso da forga e da
tortura nos processos criminais. Entretanto, o Direito Talmudico
recomenda que o criminoso, depois da condenacdo e antes da
execucao, faca sua confissdo. [...] a confissdo era necessaria para
obter o perddo divino ou para assegurar aos juizes que eles nao
haviam cometido erro judicial. (FALK, 1988, p. 75).

As partes ndo eram reconhecidas como testemunhas e a Corte tirava suas
conclusdes sobre a forma de apresentacdo do acusado, mesmo antes de chegar ao
estagio das provas (FALK, 1988, p. 79). O dever de falar a verdade cabia somente
as testemunhas. Quando o acusado comparecia perante os ancidos da cidade ou
perante o Tribunal dos Vinte e Trés® em Jerusalém, eram-lhe lidas as pecas do
processo e apresentadas as testemunhas de acusacao, que ouviam a adverténcia
do presidente. Infere-se que o acusado tinha o direito de mentir e jamais poderia ser
condenado somente pela sua confissao, sendo-lhe permitido silenciar.

O povo essénio evitava fazer juramentos, mesmo para afirmar a verdade.
Outra regra do Direito Talmudico era a presuncao de inocéncia nos casos criminais
segundo a maxima: “ao julgar uma pessoa, incline-se para a suposicao de inocéncia”
(FALK, 1988, p. 86).

No ambito criminal, o Direito Talmudico perdeu sua validade em meados do
século | (FACCIOLA, 2005, p. 45) com a dominacao romana, e exerceu grande

influéncia no direito candnico, pois tém a mesma fonte, ou seja, a Biblia.

3 Havia trés tribunais na Palestina, constituindo trés graus de jurisdi¢do: o tribunal dos Trés, o dos
Vinte e Trés e o Sinédrio. O primeiro era instituido as portas de cada cidade e composto por trés
juizes; conheciam de alguns delitos e de todas as causas de interesse pecuniario. Suas decisdes
eram apelaveis para o tribunal dos Vinte e Trés, que conhecia dos processos puniveis com pena de
morte e estava presente em todas as vilas cuja populagéo ultrapassasse cento e vinte familias. O
tribunal supremo era o Sinédrio, composto por setenta juizes, cuja competéncia era interpretar as
leis, julgar senadores, profetas, chefes militares, as cidades e tribos rebeldes (ALMEIDA JUNIOR,
1959, p. 18).
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1.2 O DIREITO ROMANO

No antigo direito romano, precisamente durante a monarquia, vigorou a
cognitio (conhecimento espontaneo), em que bastava a noticia de um crime para
que o juiz investigasse e apos julgasse. Dispensava-se a acusacao € nao havia
oportunidade para a declaracdo do acusado. Tinha o magistrado plenos poderes na
pesquisa da verdade dos fatos (ALMEIDA, 1973, p. 47). Nos Ultimos séculos da
Republica, este procedimento comecgou a parecer insuficiente. Por ser escasso de
garantias, principalmente para as mulheres e para os néo cidadaos, e ndo depender
de provocacdo, transformou-se em perigosa arma politica nas maos dos
magistrados, como relata Manzini (1951, p. 5).

Passou a vigorar, entdo, o sistema acusatério.* No principio, a acusagdo —
accusatio - cabia ao ofendido ou a seus parentes. Mais tarde foi estendida a
qualquer do povo.° O acusador era investido de poderes para investigar. Procedia
inspecdes locais, notificava e inquiria testemunhas e apreendia documentos. Ao
acusado lhe era permitido acompanhar as investigacdes, interrogar e contraditar as
testemunhas, possibilitando-lhe verificar a legalidade dos atos, bem como preparar a
defesa com o conhecimento prévio das investigacdes. Era ouvido em interrogatério
depois de notificado a comparecer perante o pretor. Se confessasse o crime, ficaria
preso até a data do julgamento; se negasse a acusacgao, poderia ficar em liberdade
mediante o pagamento de uma caucgao (NUCCI, 1999a, p. 137).

O sistema da acusacdo gerou injusticas porque passou a admitir que um
quarto da multa aplicada ao condenado fosse destinado ao acusador. Além disso,
conforme relata Grinover (1982, p. 30), o acusado que nao tivesse meios de obter

* No ensinamento de Almeida Junior (1959, p. 226), no sistema acusatério h4 uma acusacdo no
ingresso da instrucdo, instrugdo contraditéria, defesa livre e debate publico entre acusador e
acusado; no inquisitorial procede-se a pesquisas antes de qualquer acusacao, substitui a defesa o
interrogatério do réu, ao debate oral e publico as confrontagdes secretas das testemunhas e, em
geral, a instrugdo escrita e secreta ao invés de verbais. No sistema acusatorio procura-se levar o
juiz a convicgdo da criminalidade, enquanto no inquisitério propde-se a fornecer ao juiz indicios
para que a presungao transforme-se em realidade. Ainda sobre o sistema acusatério: “autor e réu
encontram-se em pé de igualdade, sobrepondo-se a ambos, como érgao imparcial de aplicagao da
lei, o titular da jurisdicao, ou juiz’ (MARQUES, J., 1998, v. 1, p. 70-71).

Excetuados o magistrado, a mulher, o caluniador assim julgado, o indigente, e dependia, ainda, do
caréater delituoso do fato e de ter subscritores (ALMEIDA, 1973, p. 47).

5
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um defensor via-se a mercé dos acusadores e da parcialidade das provas. A
acusacao passou a ser um meio de despotismo e opressao (TOURINHO FILHO,
2003, v. 1, p. 81), bem como a causar sérios inconvenientes determinados pela

intencdo de vinganga dos acusadores.

Com a queda da Republica e inicio do periodo imperial, a accusatio perdeu
sua forma original. A punicdo para a tergiversacdo e para o acusador calunioso
tornou-se bastante severa. Isso afugentou a acdo dos acusadores e gerou a
impunidade de muitas infrac6es penais. Neste passo, houve a necessidade da
intervencdo estatal para controlar a criminalidade e assegurar a seguranca da
populacdo, prescindindo-se da intervencéo do acusador.® De outro lado, reforgou-se
a idéia da centralizagdo do poder.

A investigacao passou a agao de funcionarios publicos através de uma policia
a cargo do Estado, que transmitia ao magistrado o resultado de suas quaestiones. O
juiz, nomeado pelo imperador, comecou a agir ex officio e a acusacao e defesa
concentraram-se numa sé pessoa. Iniciou-se o0 chamado processo penal
extraordinario, impulsionado pela busca de um modelo mais idoneo que depois
culminou com a prevaléncia do sistema inquisitivo. Esse procedimento extraordinario
introduziu a tortura’ nos institutos processuais romanos, que recebeu o nome de

quoestio. Com muita propriedade nos lembra Manzini:

Por largo tempo a tortura foi estranha ao processo penal romano,
entretanto estava em uso por todas as partes, inclusive na Grécia.
Introduzida primeiramente em relagdo aos escravos, comegou a
aplicar-se, no baixo Principado, também aos cidaddos e aos livres
de toda nacao. [...] A tortura era aplicada por oficiais do tribunal: a
diregdo correspondia ao quaesitor e a execugao ao tortor (Cod. Th.,
9, 12, 1). A primeira que se admitiu em Roma foi a tortura do
imputado. [...]. A reagdo contra o aberrante instituto se afirmou ja
nos primeiros séculos do Império por obra especialmente dos
apologistas cristinianos. Justino, por exemplo, em suas apologias do
Cristianismo (150-160, era cristiniana), disse que quando o0s
acusadores arrancam com tortura contra os escravos, as mulheres
ou as criangas cristdos a confissdo de homicidios e de antropofagia,

® Como era determinagéo do Digesto (AZEVEDO, L., 2004, p. 50).

" Segundo Tourinho Filho (2003, p. 81), a principio, torturava-se o réu e depois, ndo s6 o ele como
também as testemunhas para que falassem a verdade. A tortura também foi utilizada pelos
visigodos, constituindo-se em meio de prova nos casos de crimes graves tais como o de lesa-
majestade, traicdo e homicidio atroz aos nobres (PIERANGELLI, 1983, p. 68). De acordo com
Grinover (1982, p. 29), no sistema ateniense j& se encontravam tragos de tortura, ndo tendo
nascido no sistema inquisitivo que apenas a exasperou.
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nao obtinham com ela a prova de tais ritos criminais. (MANZINI,
1951, p. 8, traducado nossa).

Como o emprego da tortura passou a ser a tonica, ndo era admitido o siléncio
do réu. O interrogatério era exclusivamente meio de prova. No processo, o réu nao
poderia ser julgado a revelia, exceto no caso de crimes menos graves, punidos com
penas leves. As provas deveriam ser conservadas aguardando-se o encontro do
acusado. Como afirma Nucci (1999a, p. 138), a contuméacia do réu nao tornava
certos os fatos alegados pela acusacdo, ndo havendo a confissdo tacita ou
presumida. Neste periodo, a confissao era considerada a rainha das provas.

1.2.1 A influéncia do direito germanico

Com as invasdes barbaras foram introduzidos muitos institutos do direito
germanico ao romano que sofreu suas influéncias, tornando-se um misto de ambos.
O primario sistema barbarico era acusatério. Distinguia-se o processo publico, em
que a justica era administrada por uma assembléia presidida pelo rei, do
procedimento privado. Neste, a acusacdo cabia ao ofendido e seus herdeiros e
naquele, a iniciativa era tarefa de funcionarios publicos escolhidos para o caso. O
ofendido convocava a assembléia e buscava-se a solucao da controvérsia imediata
e oralmente, momento em que as partes deveriam produzir suas provas, prestar
juramento e quase sempre partirem para o duelo judiciario® quando os julgadores

nao fossem aptos a decidir.
A confissao tinha extremo valor, como pontua Tourinho Filho:

Se o réu confessasse, seria condenado. Feita a acusacao, era o réu
citado para comparecer ante a Assembléia. O 6nus da prova, diz
Pertile, ndo incumbia ao autor, mas sim ao réu, que devia
demonstrar sua inocéncia, sob pena de ser condenado.
(TOURINHO FILHO, 2003, v. 1, p. 81).

¥ Quanto ao duelo judiciario, “existiu em quase todos os paises da antiguidade e da idade média e
vigorou na Europa durante todo o periodo do feudalismo. Fundava-se na crenga de que Deus,
sendo infinitamente justo, ndo permitiria que da luta ou do combate travado entre os dois litigantes
saisse vencedor aquele que pleiteava uma pretensao infundada e injusta e vencido aquele de cujo
lado estavam o direito e a raz&o. Tendo sido suprimido por S. Luiz, na Franga, em 1270, foi o
combate judiciario muitas vezes anatematizado pelos papas e, afinal, como as ordalias,
completamente abolido.” (ALMEIDA, 1973, p. 48-49, nota 4).
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A prova do crime era realizada de forma supersticiosa através dos juramentos
de dizer a verdade e das orddlias® ou Juizos de Deus. Na expressdo de Grinover
(1982, p. 32), trocou-se a légica pelo critério de apuracdo da verdade pela

prevaléncia fisica.

Neste sistema, além dos juizos de Deus e do juramento, admitiam-se como
prova as testemunhas e os tormentos. Quanto ao juramento, esta prova baseava-se
na crenca de que Deus, conhecendo o passado, podia castigar aquele que jurasse
falsamente. Assim, se o réu jurasse nao haver cometido o crime de que era acusado
poderia ter tal afirmacao fortalecida pelos juizes, que declaravam ser ele incapaz de
afirmar falsamente (TOURINHO FILHO, 2003, v. 1, p. 81).

Aquele que néao tinha condicbes fisicas para fazer prevalecer seu direito e
tampouco financeiras para utilizar as forcas alheias, bem como devido a falta de
confianca nas Justicas da Corte Senhoris, viu-se a migrar para a jurisdicao
eclesiastica (GRINOVER, 1982, p. 32).

Com a integracdo e receptividade de regras, sucederam-se as leges
barbarorum, onde o antigo direito consuetudinario recepcionou 0s preceitos
extraidos do direito romano, com a conseqlente opg¢ao pelo processo inquisitivo
(AZEVEDO, L., 2004, p. 50).

Como relata Almeida Junior (1959, v. 1, p. 53), os visigodos foram bastante
influenciados pela autoridade moral dos bispos e pela superioridade das leis
romanas. Tanto que no ano 506, Alarico mandou formar o Breviarium, extrato das
leis contidas nos Cédigos Gregoriano, Hermogeano e Teodosiano, de algumas
Novelas, das Institutas de Gaio e das Sentencas de Paulo. Mais tarde, em 693, o rei
Egica apresentou aos bispos o Cdédigo Visigdtico ou Forum Judicium, depois

traduzidas para o espanhol sob o titulo de Fuero Jusgo.

° Ensina Canuto Mendes de Almeida (1973, p. 12) que “Sob a denominacdo de ordalias, também
chamadas julgamentos ou juizos de Deus, incluiam-se certas provas, rudes, penosas e muitas de
carater mortal, a que eram submetidos os acusados ou os litigantes e das quais deviam estes, por
gragas ou intervencao divina, sair com vida, incélumes, ou ilesos no caso de serem inocentes, ou
de terem seu lado o bom direito. [...] Havia diversas espécies de ordalias: as principais eram as
seguintes: 12) a provas das bebidas amargas; 22) a do veneno; 32) a do fogo; 42) a da agua; 52) a
da cruz; 62) a das serpentes; 72) a do cadaver”. O termo ordel vem do alemao Urtheil que significa
deciséo.
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1.3 A JURISDICAO ECLESIASTICA. A INQUISICAO.

Com a conversao de Constantino em 313, o cristianismo passa a ser tolerado
em Roma e, em 380, torna-se religido oficial. Os imperadores romanos passaram a
punir o paganismo' e as heresias.!" E criado o crime de lesa-majestade divina,'?
punido severamente. Esses textos acabaram sendo incluidos no cédigo Teodosiano
e no Justiniano, influenciando o Direito nos séculos posteriores (GONZAGA, 1993, p.
93).

O soberano tinha todos os poderes como representante de Deus, inclusive a
autoridade judicial. Crime e pecado confundem-se. Dividia-se a justica em litigio
publico, quando o acusador era o soberano, e privado, quando o acusador era o
particular. Segundo o modelo de Hobbes (1988, p. 95), ndo poderia haver mais de
um soberano no Estado, mas somente um reino e um poder estar subordinado ao

outro, qual seja, o espiritual ao civil.

Com o declinio do Império Romano, a justica feudal atinge o apogeu. Nela, o
senhor da terra tinha a jurisdicdo sobre as pessoas que nela viviam; o interesse na
punicao era apenas da vitima. O sistema era o acusatorio, o procedimento publico,
oral e formalista. A queixa era formulada oralmente perante uma assembléia
presidida pelo senhor feudal ou seu representante e, em seguida, o acusado a
respondia, equivalendo seu siléncio a confissdo. No caso de provas insuficientes,
aplicava-se o duelo ou as ordalias que muitas vezes levavam a confissao para evitar

a dor.

Devido aos abusos dos senhores feudais, o Império concede aos bispos o
poder de fiscalizar o respeito ao tratamento humanitario aos presos e no ano 850,
uma compilacdo de textos canbnicos procura proteger os fiéis dos abusos dos
senhores feudais (COUCEIRO, 2004, p. 41).

10 Paganismo é “a crenca nos falsos deuses, com seu séquito de ritos, praticas, costumes e usos
negativos e condenaveis” (DI BERARDINO, 2002, p. 1059)

"' Entende-se por heresia a “[...] Negacéo ou divida pertinaz de uma verdade que deve ser crida
com fé divina e catélica” (SALVADOR; EMBRIL, 1993, p. 364).

'2 Considerado um sacrilégio perante a Igreja, trata-se de “crime contra o rei ou membro da familia
real ou contra o soberano de uma nagéo” (DINIZ, 2005, p. 1.149).
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Inicialmente, a Justica da Igreja aplicava-se somente ao clero, com carater
disciplinar para purgar a falta cometida. A apuracao dos fatos era secreta. O ponto
vital concentrava-se na confissdao do réu, pois constituia indicio de arrependimento
para a obtencao da almejada regeneracao (GONZAGA, 1993, p. 24). Sobre esse
periodo, registra Grinover que:

A jurisdicdo eclesiastica havia se criado com base na missao
confiada a funcionarios publicos e a bispos do Imperador Justino,
para fiscalizar a administracdo da Justica nas provincias; quase
contemporaneamente, reconheceu-se a Igreja o direito de julgar o
clero, num primeiro tempo apenas para fins religiosos e sem
qualquer jurisdicdo temporal. Aos poucos, porém, a Igreja estendeu
sua jurisdicdo, acabando por ocupar-se, objetivamente, de qualquer
matéria que concernisse a fé, ainda que prevista por leis comuns, e,
subjetivamente, também de leigos que de qualquer forma tivessem
relagcdo com a Igreja (Cruzados, Tonsurados). (GRINOVER, 1982, p.
33).

Era o inicio do dominio da influéncia canénica no processo penal. O
procedimento iniciava-se através da acusacao (denuntiatio) de qualquer fiel. O
acusador apresentava aos Bispos, Arcebispos ou Oficiais encarregados de proceder

a funcéo jurisdicional, a acusagao por escrito e as respectivas provas. Era defeso

processar o acusado ausente.

Sob tal contexto, surgem varias correntes heréticas.'® Diante dessa expansao
e de seus resultados, os governantes e o clero sentem sua impoténcia para resolver
o agravamento deste mal. A Igreja inicia a tomada de providéncias sérias e

paulatinamente se investe em atitudes mais enérgicas.
Neste diapasao, Almeida Junior colaciona que:

O clero, ampliando os privilégios de sua ordem, seguindo o espirito
do Decreto de Graciano, impondo-se as camadas inferiores como
pretores dos oprimidos contra os senhores feudais leigos,
impuseram também pouco a pouco as formas candnicas. Cresciam
as liberdades e imunidades da Igreja, ndo sé em relagao as coisas,
Como as pessoas; e, assim, os delitos dos clérigos e até dos simples
tonsurados foram sujeitos as jurisdigbes eclesiasticas. (ALMEIDA
JUNIOR, 1973, p. 67).

'3 Valdenses, maniqueus e cataros.
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O Direito Canédnico' previu inicialmente algumas garantias como, por
exemplo, a proibicao do processo contra o ausente (Nec absente eo quem accusare
voluerint, quibuslibet accusare permittatur — Decreto de Graciano, Causa ll, quaest 8,
cap. l). Previu também a protecao contra a auto-incriminacdo segundo o regramento
“nemo tenetur prodere seipsum, quia nemo tenetur detegere turpitudinem suam”
(ninguém pode ser compelido a depor contra si proprio, porque ninguém € obrigado
a auto-incriminar-se); ou ainda, de acordo com as seguintes palavras no dizer de
Tedesco (1997, p. 265): “Eu nao te digo que se incrimine a si mesmo publicamente

nem se acuse vocé mesmo diante os outros”.

Apoés o depoimento das testemunhas, falavam os defensores. Para a prolagéao
da sentenca eram necessarias a confissdo do acusado ou a afirmacao de pelo
menos duas testemunhas (confessus aut convictus). Graciano'® restringiu os
tormentos, mesmo em relacdo aos escravos, o que ja tinha feito Diocleciano (L. 8
Cod. de quaest.; L. 10 Cod. Theod., de accusat) (ALMEIDA JUNIOR, 1059, p. 49).

No século Xlll, os eclesiasticos passaram a ter a iniciativa das investigacoes.
O Papa Inocéncio Ill, em 1216, com o quarto Concilio de Latrdo, firmou o método da
inquisitio através da sua Decretal, segundo o principio “tribus modis procedi potest:
per accusationem, per denuntiationem, per inquisitionem” (Decretais, de Inocéncio
[, V, tit. I, cap. XXI e XXX). Foi entédo firmado como meios de iniciar o processo,
além da acusagao, o inquérito e a dendncia, a fim de acabar com os abusos dos
senhores feudais. Para reformar os costumes do clero, o Papa formulou os
principios do sistema inquisitério'®. Objetivava-se obter a confissdo para que o

acusado pudesse regenerar sua alma e alcancar o perdao divino. Com 0 novo

' O Corpus luris Canoci é codificagdo composta de cinco partes, redigidas do século Xl ao século
XV: o Decreto de Graciano (cerca de 1140), as Decretais de Gregorio 1X (1234). O Livro Sexto (
1298), as Clementinae (1314), as Extravagantes de Jodo XXl (1324) e as Extravagantes Comuns
(século XV).

'> Graciano foi um monge professor de teologia em Bolonha e |4 redigiu seu Decretum visando a
estabelecer uma coordenacao entre os canones discordantes, pela comparacgéo e classificagdo dos
textos de acordo com o seu valor juridico, por disposicdes de tempo, de lugar, por excecdes aos
principios, de acordo com a necessidade pratica. Foi influenciado pela dialética dos primeiros
escolasticos. Acrescentou a cada conjunto de documentos sobre uma questdo determinada, o
dictum, um breve comentario pessoal propondo uma solugdo para as contradicoes constatadas
(GILISSEN, 1995, p. 147).

' Conforme GONZAGA (2003, p. 24), esse sistema tem como caracteristicas: “a autoridade dispoe
de poderes para, por sua iniciativa, encetar uma acao penal; liberdade do juiz para colher as provas
que entenda necessarias; procedimento secreto, em que avulta o interesse em obter a confisséo do
réu”.
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método, foram proibidos as ordalias e o duelo judiciario que vinham sendo
amplamente praticados.

A Inquisicdo consolida-se oficialmente em 1231, por bula do papa Gregério
IX, impondo pena aos heréticos. Teve inicio o Tribunal do Santo Oficio na Franga,
estendendo-se a outros paises europeus como Alemanha, Portugal, Espanha.
Uniram-se dois poderes, a Igreja e o rei."’

Em implacavel constatacao, Gonzaga afirma que

Através da Inquisicdo, unem-se mais fortemente os dois Poderes e
reafirma-se a doutrina politica baseada na idéia das “duas espadas”:
a da Igreja e a do rei, delegadas ambas por Deus para o exercicio
da autoridade nas duas esferas, espiritual e temporal, com
supremacia da primeira. Tanto a Justica comum como a canénica
devem trabalhar conjugadamente, somando esforgos no sentido de
manter a fé, a ordem e a moralidade publicas. (GONZAGA, 1993, p.
97-98).
A jurisdicdo eclesiastica ganhou competéncia para o julgamento dos delitos
qgue direta ou indiretamente afetassem a fé religiosa, absorvendo os crimes comuns

da competéncia secular, prevalecendo a prevengao.

A Igreja antiga sempre foi contraria a utilizagdo de violéncia nas investigagoes
criminais. Mas com o fim de combater os hereges, o Papa Inocéncio IV, em 1252,
através da bula Ad extirpanda introduziu ao Direito Canbnico a tortura, mas com
algumas cautelas, pois o objetivo era o de converter e salvar.'® Essas condi¢des
eram sem duvida muito mais brandas que as empregadas na Justica secular. Uma
vez adotado pela Igreja e pelo Juizo secular o sistema “das provas legais”, em que
avulta a obtencdo da confissdo para a condenacédo, 0 emprego da tortura

predominou.

"7 Sobre a comunh&o de poderes, “a jurisdicido penal se dividia, segundo a qualidade dos delitos ou
das pessoas, entre juizes seculares e juizes eclesiasticos. Submetiam-se a este Ultimos os crimes
de heresia, de sacrilégio, de blasfémia e similares mas em alguns lugares o foro eclesiastico
pretendiam julgar também o crimes de bigamia, adultério, etc. Os clérigos eram julgados por
tribunais eclesiasticos qualquer que fosse o crime cometido, ou pelo menos, eram primeiro
degradados pelos magistrados eclesiasticos e remetidos depois ao juiz secular” (MANZINI, 1951,
v.1, p. 30, tradugéo nossa).

' Era proibido colocar em perigo a vida do paciente e verter sangue. Além disso, um médico deveria
estar presente. A tortura nao poderia ser reiterada e a confissdo obtida sé valeria se confirmada
livremente (GONZAGA, 2003, p. 88).
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O interrogatério do juizo secular no procedimento inquisitorio formal era
realizado na presenca do juiz, que podia ser seguido ou precedido de tortura'. A
confissdo era redigida pelo notario especial ad confessiones audiendas ou ad

tormenta, e se escrevia no liber confessionum.

A tortura ndo se destinava a produzir prova, mas a obter a verdade, retirando
qualquer carater defensivo do instituto do interrogatério. Inclusive, o juiz ndo deveria
informar ao réu a imputacéao, testemunhos e circunstancias, para ndo haver qualquer
sugestdao. Uma das maximas era “ludicis interrogantis est felicitas extorquere quod
rei noluerunt” (a felicidade do juiz que interroga esta em arrancar o que 0s réus nao
quiseram) (MANZINI, 1951, p. 69-70).

Havia o dever de responder afirmativa ou negativamente, ndo sendo permitido
o siléncio. Negando-se a falar, o fato seria anotado e entdo o imputado podia ser
compelido a responder por varios meios, seja com a imposicao de uma multa, ou
com ameaca de ser considerado confesso, ou lancando-se mao de tormentos, pois
se calava a verdade, é porque esta agindo com dolo. De outro lado, segundo aponta
Manzini (1951, p. 70), alguns jurisconsultos entendiam que se a mentira versasse
nao sobre o crime mas sobre circunstancias secundarias, como o0 nome do lugar de

origem, por exemplo, seria permitido mentir.

A confissdo era a rainha das provas, a probatio probatissima. Sua presenca
bastava para a condenagdo e para alcancéa-la, recorria-se a tortura. Franca,
Portugal, Espanha e Alemanha adotaram o interrogatério sob tormentos.

Os suplicios eram amplamente aceitos e regulamentados pelo legislador.
Aplicavam-se também as testemunhas ndo merecedoras de fé. Mesmo apoés a
confissdo, o juiz ainda podia continuar suplicando o acusado para descobrir outros

crimes.

As formas e meios empregados eram 0s mais variados, ficando ao alvedrio

dos executores. Era exigido o juramento de dizer a verdade,? o ex officio, e a recusa

' Se a tortura ndo produzisse nenhum resultado, a falta de éxito explicava-se por suposicdes
supersticiosas (MANZINI, 1951, p. 65).

* Relata EYMERICH (1993, p. 117) que segundo o Manual do Inquisidores, o acusado “deverd, antes
de qualquer coisa, jurar dizer a verdade, sendo seu depoimento nado tera validade. Nao deve violar
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em presta-lo significava implicita assung¢édo da culpa. Os tormentos ndao procuravam

levar a morte pois isso impediria o resultado perseguido, ou seja, a confissao.

Na Espanha, a Lei das Sete Partidas®' previa que a “questdo” poderia ser
repetida indefinidamente, até a resisténcia do acusado e a obstinacao do juiz.

O Cadigo Visigotico do direito ibérico, que substituiu o Fuero Juzgo, no século
XIll, admitia os tormentos do acusado para extrair sua confissdo, porém, com
aplicacdo regrada e com certas restricobes. Se o acusado tivesse conhecimento
prévio da acusacgao por parte do acusador, aquele ndo poderia ser submetido a este
expediente.

O tratamento aos nobres diferenciava-se: quando o crime ndo era punido com
a pena capital, ndo poderiam ser submetidos a tormentos caso prestassem
juramento. Se o tormentado viesse a morrer por malicia do juiz ou se este fosse
subornado, a conseqiiéncia era a punigao deste, conforme Pierangelli (1983, p. 32-
33).

De acordo com Eymerich (1993, 39-40), o Manual dos Inquisidores prescrevia
que “todo aquele que ndo confessa o erro de que tem conviccao € um impenitente
com toda evidéncia”. Este era considerado um herege negativo. E continua o manual
que “Quem ndo comparece espontaneamente e confessa que praticou atos
heréticos, sempre negando sua adesdo intelectual a heresia, sera submetido a
tortura para que o inquisidor possa formar uma opinido sobre a realidade da adesao
mental do acusado” (EYMERICH, 1993, p. 40). O direito de silenciar pertencia

somente ao inquisidor quanto a acusagao.

Numa crescente, o procedimento inquisitério estendeu-se a toda a Europa,
com excecao da Inglaterra, propalando o terror e a severidade, com a ténica da
exclusdo de qualquer garantia ao acusado. A defesa era tida como um obstaculo a

rapidez do processo.

seu juramento e sim restringir-se a pura verdade [...] Deve sempre responder fielmente a pergunta
que for feita, considerando os critérios do juiz mais que qualquer coisa”.

21 “Na Espanha, depois da lex romana visigothorum e de innimeros fueros locaes, houve o cddigo
denominado Fuero Real, concluido em 1255. Depois, veio a Lei das Siete Partidas, que vigorou em
1348.” (PIRAGIBE, 1932, v. 2, p. 11).
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A inquisicdo estendeu-se desde o século XII até inicio do século XIX. Cresceu
e imperou até o século XV, quando foi declinando na maioria dos paises, exceto na

peninsula ibérica.

1.4 IDEIAS HUMANIZADORAS

No século XVIII, a partir da Europa continental, filésofos e juristas iniciam um
movimento de combate e repudio ao sistema juridico-penal e politico entdo vigente.

2 sobressaem a cultura, as letras, a

Neste periodo chamado Século das Luzes,?
filosofia, e muitos pensadores exerceram influéncia consideravel sobre o
pensamento juridico. Observa Gilissen (1995, p. 367) que idéias como legalidade
das infragdes e das penas, direitos do homem, direitos naturais e subjetivos

tomaram corpo, dominando a concepcéao de direito e do Estado.

A ideologia iluminista, que entdo foi infiltrando-se na sociedade, observa

Manoel Gongalves Ferreira Filho,

concebe o homem como individuo, ou seja, como um ser
individualizado, com vida e direitos proprios, que ndo se confunde
com a coletividade, nem se funde nesta. Este individuo é
eminentemente racional, determina a sua vontade por uma razao
que nao aceita sendo o que lhe pode ser demonstrado. Razao,
portanto, que rejeita o preconceito, isto €, tudo aquilo que nao pode
ser explicado objetivamente. (FERREIRA FILHO, 1992, p. 6).

Dentre os pensadores e obras que influenciaram a época estao John Locke
(Governo Civil, 1690), Montesquieu (Espirito das Leis, 1748), Jean-Jacques
Rousseau (Contrato Social, 1762). Voltaire (Defesa dos Oprimidos, 1765), censurou
a Ordenance de Luiz XIV, pois segundo ele essa lei parecia obrigar o juiz a se
conduzir perante o acusado mais como seu inimigo do que magistrado (TOURINHO
FILHO, 2002, v. 1, p. 86).

O principal expoente da reforma humanizadora foi Cesare Bonesana, o
marqués de Beccaria, com seu livro Dos Delitos e das Penas, publicado em 1764 em

> Pontuando: “O século 18 foi chamado ‘o século da luz’, porque nele a raz&o superou o dogma”
(LYRA, 1956, p. 6).



26

Mildo, abrindo as portas da Escola Cldssica.?® Sua obra, como ensina o Prof.
Oswaldo Henriqgue Duek Marques (2000, p. 53), baseada no Contrato Social de
Russeau, insurgiu-se contra o absolutismo e a pena de morte, e sustentou o
abrandamento e proporcionalidade das penas. Beccaria foi contra a tortura utilizada
na instrucdo do processo, reservando-lhe duras criticas, bem como contra as

atrocidades e desproporcionalidades do direito penal e seu processo.

Entendia Beccaria (1997, p. 122) que € contrario a natureza o réu acusar-se a

si proprio.?* Quanto ao juramento de dizer a verdade, afirmou:

Contradigéo entre as leis e os sentimentos naturais do homem nasce
dos juramentos que se exige do réu, para que seja um verdadeiro
homem, quando tem o maximo interesse em ser falso. Como se o
homem pudesse jurar sinceramente, quando contribui para a prépria
destruicdo. (BECCARIA, 1997, p. 69).

Numa crescente, foi neste século também que surgiram as revolugdes e
regramentos norteadoras dos direitos individuais. Dentre eles, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 da Franca que trouxe idéias de liberdade,
assecuracdo dos direitos naturais, anterioridade da lei, aplicacdo de penas

necessarias e presuncao de inocéncia.
Sobre a Declaracao, ressalta Bobbio que

Os testemunhos da época e os historiadores estdo de acordo em
considerar que esse ato representou um daqueles momentos
decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalam o fim de um a
época e o inicio de outra, e, portanto, indicam uma virada na histéria
do género humano. (BOBBIO, 2004, p. 99).

» A Escola Classica, na qual a pena funda-se em duas condi¢des - a inteligéncia normal e a vontade
livre (ARAGAO, 1928, p. 275), surgiu da necessidade de combater a “situacdo de violéncia,
opressao e iniquidade, a que chegara a justica penal na Idade Média e séculos seguintes e que
fizera, por fim, a consciéncia comum da época ansiar por um regime de ordem e seguranga”
(BRUNO, 2005, p. 49).

* Pietro Verri (1992, p. 87-88), seu contemporaneo, na luta contra o sistema penal empregado, na
obra postuma Observagbes sobre a tortura, publicada em 1804, argumenta sobre a auto-
incrimingdo: “Se é injusto que um irm&o acuse criminalmente o outro, com tanto mais razéo sera
injusto e contrario a voz da natureza que um homem se torne acusador de si mesmo e que as duas
pessoas, a do acusador e a do acusado, se confundam numa sé. A natureza inscreveu no coragao
de cada um a lei priméaria da autodefesa, e a ofensa contra si mesmo e a acusagéo criminal da
prépria pessoa constituem ou um ato de heroismo, quando realizado espontaneamente em alguns
casos, ou uma tirania de maior injustica se, a forca de maus-tratos, se quiser obrigar um homem a
tanto.” .
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Sem duvida, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao tornou-se
fonte inspiradora para novas legislacbes baseadas nos direitos universais que

repetiram seus principais postulados.®

Nao s6 na Europa continental, mas também na Inglaterra e nos Estados
Unidos ecoou e se propagou o vigor do desejo de combater o desrespeito aos
direitos individuais impostos pelo Estado. O Bill of Rigths na Inglaterra em 1689, as
Constituicées dos Estados americanos em 1776-1777, a Constituicdo Federal dos
Estados Unidos em 1787, a Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e as
Constituicoes da época da Revolucao (1791, 1793, 1795), transpuseram estas idéias
politicas e filoséficas para a realidade juridica (GILISSEN, 1995, p. 367).

Algumas praticas ja ndo eram mais toleradas pela populacédo no século XVIII,
como as punigbes severas para crimes pouco graves € pena mais leve para os
abastados, dando lugar a comecos de agitacdo. Como relata Foucault (1984, p. 55),

a opiniao de pessoas esclarecidas comeca a chegar até os magistrados.

A nova mentalidade trouxe mudancas no espirito das leis entdo vigentes,
principalmente a humanizacdo do sistema penal e processual. Na lItalia a reacéo
comecgou quando as torturas e os Tribunais da Inquisicdo foram abolidos em
Napoles em 1730. Em Franca, o interrogatério com tormentos (question
préparatoire) foi abolido em 1780. Um édito de 1788 exigiu que a sentenga fosse
motivada. Grinover (1982, p. 38) retrata que a Assembléia Constituinte de 1790
pronunciou-se contra o sistema inquisitorio e das provas legais, consagrou o sistema
do livre convencimento do juiz, introduziu a assisténcia do advogado, a publicidade

das audiéncias e o juiz natural.

Jodo Mendes de Almeida Junior (1959, p. 242-243) narra que ainda na
Franca extinguiu-se o sistema inquisitério pela Lei de 8 de dezembro de 1897, que
firmou, dentre outros principios, que: o primeiro interrogatério seria imediato a
conducgao ou prisao; nele, o magistrado verificaria a identidade do indiciado, daria

conhecimento dos fatos imputados e receberia suas declaracbes, mas somente

» A Declaragéo da Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidadao da Franga, “Influenciadas pelas idéias liberais dos enciclopedistas, [...] afirmavam
solenemente que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos humanos constituem as
causas Unicas das desgracas publicas” (BATALHA, 1981, p. 151).
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depois de adverti-lo de que seria livre para fazé-las ou deixar de fazé-las, devendo
constar dos autos a mencado a tal adverténcia; ndo poderia o imputado ser
interrogado na auséncia de seu advogado, salvo se renunciasse; o processo deveria
estar a disposicao do advogado para exame na véspera dos interrogatoérios.

A Inquisicao s6 foi abolida em Portugal em 1821 e depois na Espanha em
1834, encerrando um periodo que durou seis séculos. A Igreja perde entdo o
dominio juridico sobre o Poder temporal e da-se a separacéo entre Igreja e Estado.
Desaparecem dos Codigos Penais os crimes religiosos.?® No dizer de Foucault
(1984, p. 52), no século XIX procurou-se distanciar a pesquisa da verdade da

violéncia.

1.5 DIREITO ANGLO-SAXAO

1.5.1 O direito inglés

Considerado fonte moderna do principio nemo tenetur se accusare, o direito
inglés foi o nascedouro da férmula privilege against self-incrimination (privilégio
contra a auto-incriminagcao) como garantia. Tal principio surgiu como reagao aos
métodos instrutdrios cruéis e injustos aplicados contra o suspeito da pratica de

crime, entdo empregados na common law,?” visando & admiss&o da culpa.

Na Inglaterra, a partir dos anos 1200, as cortes eclesiasticas admitiam o
juramento da prépria inocéncia se confirmado por certo nUmero de pessoas para a

absolvicdo. Como narra Nucci, por influéncia da Magna Carta®® de 1215,

** Com grande propriedade, sobre a inovagdo na producdo das provas afirma Lyra (1965, p. 106):
“Depois das provas religiosas, politicas ou morais, surgem as provas cientificas, as pericias
propriamente ditas com base em dados experimentais colhidos, examinados e interpretados,
segundo método positivo”.

7 Common Law é o sistema juridico elaborado na Inglaterra a partir do século XlI (Baixa ldade Média)
pelas decisbdes das jurisdigbdes reais, para designar o direito comum da Inglaterra, por oposi¢cao aos
costumes locais, proprios de cada regido. Impds-se na maior parte dos paises de lingua inglesa,
notadamente Estados Unidos, Canada e Australia (GILISSEN, 1995, p. 207). E um direito
jurisprudencial e mantido gracas a autoridade dos precedentes judiciarios. A legislagcdo tem uma
funcdo secundaria ao lado do common law. Sofreu pouca influéncia do direito romano,
diferentemente da Europa Continental.

* O artigo 47 da Magna Carta (1215) j& previa que “nenhum bailo ou outro funcionario podera obrigar
a quem que seja a defender-se por meio de juramento ante sua simples acusag¢ao ou testemunho,
se nao for confirmado por pessoas dignas de crédito”. A coagdo de um funcionério para que alguém
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Desde logo compreenderam os ingleses que a tortura ndo era o
caminho ideal para a busca da verdade, nem tampouco o
interrogatério deveria ser obrigatério, pois o direito de defesa era
parte inerente ao due process of law. (NUCCI, 1999a, p. 139).

Mas, por influéncia do Papa Inocéncio Ill, instituiu-se o juramento ex officio
(Jusjurandum de veritate dicenda) que implicava no interrogatério ativo do acusado.
Na pratica, o procedimento significava que o individuo podia ser chamado perante a
corte e ter de responder a um amplo interrogatério sobre assuntos pessoais, sem

interesse para o processo.

Essa pratica foi adotada em outras cortes britanicas: a Star Chamber™ e as
Courts of High Commission.*® Nelas, exigia-se do acusado o juramento ex officio
mesmo que ndo houvesse nenhuma prova contra ele e, assim, seu testemunho
convertia-se na origem do préprio processo. Para aqueles considerados hereges e
de pensamentos ideologicamente perigosos, as provas contra si eram obtidas
recorrendo-se a tortura para extorquir a confissdo. Nos juizos criminais esperava-se
do acusado uma participacao ativa nos procedimentos em seu detrimento, ou seja, a
auto-incriminacgao e o juramento (TEDESCO, 1997, p. 266-267).

Seus opositores advogavam simplesmente que uma pessoa nao poderia ser
posta em julgamento e compelida a responder perguntas em seu detrimento, salvo
se houvesse antes sido regularmente acusada pelo grande juri. A idéia rapidamente
se propagou, especialmente depois do ano 1660 quando seus corolarios passaram a
ser incorporados (CORWIN, 1986, p. 259).

Embora a Coroa se esforcasse em generalizar as praticas inquisitivas,
encontrou resisténcia dos tribunais de direito comum. Em 1568 o juiz Dyer,
presidente da Court of Common Pleas, concedeu uma ordem de Habeas Corpus
libertando um prisioneiro que foi forcado a fazer um juramento, justificando sua
objecdo com a maxima nemo tenetur seipsum prodere (ninguém podera ser forcado

a produzir evidéncia contra si mesmo).

prestasse o juramento, ocasionaria a condenagido antecipada, pois o juramento constituia parte
importante em qualquer processo (ALTAVILA, 1963, p. 124).

* Conselho privado do rei surgido & época de Eduardo Ill, e que a partir do século XVI comecou a
funcionar como tribunal, exercendo jurisdigdo discricionaria em matéria criminal, especialmente em
assuntos de maior interesse para a coroa (FRAGOSO, 1977, p. 96, nota 42).

% Corte eclesiastica que punia os erros, heresias e cismas, mas tinha o poder de infligir castigos
temporais.



30

A convergir, o Sir Edward Coke®' também protagonizou muitas batalhas
judiciais em defesa do direito de ndo se auto-incriminar. Julgou o famoso caso do
editor John Lilburne, interrogado na Star Chamber em 1637, que se negou a
responder e por isso foi condenado, mas ao final absolvido em sede de recurso.** O
Parlamento, em 1641, diante dessas circunstancias, aboliu as Courts of High
Commission bem como a Star Chamber, proibindo a aplicacdo do juramento ex
officio durante a investigacdo das causas penais, abrindo caminho para privilégio

contra a auto-incriminagao nas cortes eclesiasticas inglesas.

Neste mesmo ano, foi solenemente afirmado no Estatuto de Carlos | o
principio proibindo a auto-incriminagdo. Em 1696, através do Treason Act, criou-se o
dever de dar cépia da acusacao e permitir a assisténcia de advogado - tornando o
privilégio contra a auto-incriminacao possivel. Em 1700, entendeu-se que a extracao

de uma resposta nao livre ndo era correta.

Finalmente, o Criminal Evidence Act de 1898 reconhece ao acusado, no curso
do processo, o direito ao siléncio e a faculdade de depor informalmente. Mas
também lhe assegura a faculdade de depor como testemunha de defesa, sob

juramento e sujeito aos riscos da cross examination.®®

A possibilidade de depor sob juramento acaba por tirar valor as declaracoes
prestadas informalmente, lancando suspeitas sobre o réu que nao utiliza a faculdade
de depor como testemunha. Desta forma, a garantia do direito ao siléncio perdeu

% Edward Coke foi solicitador geral e, em seguida, promotor-geral sob Elizabeth, Presidente dos
Pleitos Comuns (Common Pleas) e mais tarde do Tribunal do Rei sob Jaime |. Comegou a advogar
em 1578. Tomou assento no Parlamento de 1621 a 1628 e se tornou notavel pela oposigao politica
a Jaime | e Carlos |. Assumiu papel importante contra os monopdlios reais, as concessodes ilegais e
outros abusos. Sua discordancia levou-o a prisdo por sete anos. Depois, no terceiro Parlamento de
Carlos |, conseguiu a aprovacao da Peticdo de Direitos (POUND, 1965, p. 38).

% Lilburne negou a responsabilidade e quando perguntado sobre outros temas, negou-se a
responder. Recusou-se a prestar o juramento exigido argumentando que este “era um pecaminoso
e ilicito juramento... contrario a pratica do préprio Cristo... contrario a mesma lei da natureza,
porque esta tende a preservar-se a si mesma”. Por esta razao, foi multado, torturado e condenado.
Em 3 de novembro de 1640, apresentou uma peticdo e foi posto em liberdade. A Camara dos
Comuns, em 4 de maio de 1641 decidiu que “a sentenga da Star Chamber contra John Lilburne é
ilegal e contraria a liberdade da pessoa; e também sangrenta, cruel, malvada, barbara e tiranica”. A
Cémara dos Lordes, em 13 de fevereiro de 1645, estabeleceu que a referida sentenga devia ser
anulada por ilegal e muito injusta, contraria a liberdade da pessoa, a lei do pais e a Magna Carta e
que Lilburne seria para sempre absolutamente livre e totalmente absolvido da sentenca e de todos
os procedimentos que dela derivassem (TEDESCO, 1997, p. 268).

3 O acusado pode renunciar & imunidade e se assim o fizer, fara sua propria defesa e sera submetido
ao sistema contraditério de perguntas.
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parte do valor originario no processo inglés. Diversamente, perante a policia, aduz
Grinover (1976, p. 24), o principio do nemo tenetur continuou vigorando em

plenitude.

Com o passar dos anos, o direito ao siléncio passou a sofrer severas criticas
na Inglaterra, chegando a sua restricdo, bem mais tarde, através do Criminal Justice
Act, de 1982, que suprimiu para o acusado a possibilidade de fazer declaracdo sem
prestar juramento, e com o Criminal Justice and Public Order Act, de 1984, que
permitiu ao acusado escolher entre manter-se silente ou prestar depoimento sob
juramento, sendo que a acusacao poderia mencionar que o depoimento nao refutou
algumas provas. Varias discussdes culminaram com a redac¢ao do Criminal Justice
and Public Order Act, de 1994, que restringiu o direito ao siléncio, pois sua utilizagao
poderia gerar algumas consequéncias negativas para o réu. Por exemplo, quando o
acusado ndo menciona determinado fato ou circunstancia importante para a defesa
nem aponta motivos razoaveis para nao fazé-lo, serdo extraidas inferéncias
negativas para ele (secdo 34). Prevé, ainda, a adverténcia ao suspeito feita pelo
policial: “vocé nao tem de dizer nada. Mas pode prejudicar sua defesa se vocé nao
responder algo que pode ser usado em sua defesa. Tudo o que disser pode ser
usado como prova” (COUCEIRO, 2004, p. 83).

1.5.2 O direito norte-americano

Os Estados Unidos importaram e adotaram o Direito Inglés e assim, o
principio nemo tenetur se detegere, instituindo-o através da 52 Emenda a
Constituicdo Norte-Americana. Alguns Estados americanos® ja consagravam em
suas Constituicoes a previsdao do direito de ndo provar contra si, antes mesmo da
Declaragdo de Independéncia, dentre eles a Virginia (1776), Pensilvania (1776),
Carolina do Norte (1776), Massachusetts (1780) e New Hampshire (1784), sendo

reconhecido tal principio em outros Estados através dos tribunais.

* Assevera Gilissen (1995, p. 217) que o direito americano conheceu uma evolugdo mais répida que
a Inglaterra para a liberdade e a igualdade, mas permaneceu relativamente diversificada, tendo em
cada um dos seus Estados o seu direito proprio.
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A Declaracgao de Direitos da Virginia, de 12 de junho de 1776, a primeira entre
os demais Estados, previu em seu artigo 8°: “em todos os processos por crimes
capitais ou outros, todo individuo [...] ndo pode ser forcado a produzir provas contra
si proprio”.?® Este antecedente exerceu marcante influéncia na redacdo das
Emendas a Constituicéo.

A 5% Emenda a Constituicdo norte-americana prevendo a protecao contra a
auto-incriminacgéo, foi aprovada pelo Congresso em 25 de setembro de 1789 (art.
7°), segundo o projeto de Declaracao de Direitos, apresentada por James Madison,
e tornou-se oficialmente parte da Constituicao, com a ratificacéo pela Virginia, a 15
de dezembro de 1791 (SHWARTZ, 1977, p. 183). Evidencia o privilege against self-
incrimination assim especificado: “nenhuma pessoa [...] sera obrigada a depor

contra si propria em processo criminal”.
Segundo explana Corwin,

As emendas IV, V, VI e VIII constituem uma “declaracéo de direitos”
das pessoas acusadas. Na maior parte foram compiladas das
Declaracbes de Direitos (Bills of Rights) das antigas constituicbes
estaduais e a mais de um respeito representam um distinto avango
sobre o direito inglés da época e, na verdade, por muitos anos
adiante. (CORWIN, 1986, p. 255, grifo do autor).

As dez primeiras emendas a Constituicdo compéem a Declaragédo de Direitos
(o Bill of Rights) e foram propostas as legislaturas estaduais pelo Primeiro
Congresso reunido sob a Constituicdo. Corwin (1986, p. 228) explica que elas
vinculavam apenas o governo federal e n&o limitavam os poderes estaduais; mas os
direitos protegidos contra o governo nacional poderiam ser argilidos contra a
autoridade estadual, em virtude da interpretagcdo sucessiva dada pela Corte a
clausula due process da Décima Quarta emenda. Continua o autor que a lei de 16
de marco de 1878 (U. S. Code, tit. 28, § 632), previu em processo federal o direito do
réu de ter o juri esclarecido de que sua omissao ao prestar depoimento ndo constitui

presuncao contra ele, consagrando a regra segundo a qual a omissao deste direito

> Além desta garantia, previu também o direito de indagar da causa e da natureza da acusacéo que
Ihe fosse intentada; de ser acareado com os seus acusadores e com as testemunhas; de
apresentar ou requerer a apresentagcido de testemunhas e de tudo que seja a seu favor; de exigir
processo rapido por um juri imparcial de sua circunvizinhanga, sem o consentimento unénime do
qual ele ndo poderia ser declarado culpado; e que nenhum individuo pode ser privado de sua
liberdade, a ndo ser por julgamento de seus pares, em virtude da lei do pais.
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nao pode criar nenhum tipo de presuncao contra si. Note-se que esclarecimento
deveria ser feito pelo proprio magistrado.

A interpretacdo dada pela Suprema Corte a clausula estende-se a
testemunha que pode recusar-se a responder qualquer pergunta cuja resposta
possa ser usada contra ela em futuro processo penal, ou que leve a descoberta de
provas contra ela. A testemunha deve invocar explicitamente essa imunidade
constitucional sob pena de presumir-se que dela desistiu. Porém, assinala Corwin
(1986, p. 26), o privilégio ndo alcanca a testemunha em tribunal federal sob o
argumento de que se nao respondesse as perguntas poderia ser processada por um
Estado.

Mas durante muito tempo os Estados continuaram com suas praticas
processuais, nao ficando adstritos as exigéncias da Quinta Emenda, limitadas
apenas pela clausula due process of law, até a decisdo da Suprema Corte em 1964
no caso Malloy v. Hogan®® que deu aplicacdo extensiva da garantia do devido
processo incorporada na Décima Quarta Emenda (TEDESCO, 1997, p. 274),

expandindo sua aplicacao em todas as jurisdicdes.

Em 1965, no julgamento do caso Griffin v. Califérnia> a Suprema Corte
estabeleceu que a Quinta Emenda proibe o acusador de realizar qualquer
comentario ou alusao sobre o siléncio guardado pelo acusado durante o julgamento,
resultando inconstitucional qualquer tipo de penalidade imposta ao réu pelo exercicio
deste direito.

Aponta Dias Neto (1997, p. 195) que a grande controvérsia orbita sobre a
influéncia e o papel da policia no interrogatério sob custodia e o valor da confissao
obtida nessas circunstancias, abrangendo a voluntariedade ou nao da conduta do
suspeito e o conceito de custodia policial. A Suprema Corte, a partir da década de
30, passou a abordar a questdo da legalidade do interrogatério policial a partir do
teste de voluntariedade (voluntariness test), admitindo a confissdo quando a
totalidade das circunstancias demonstrasse que foi produto de uma decisao

voluntaria do acusado. Para isso, seria necessario que o interrogatério estivesse de

0378 U.S. 1 (1964).
7380 U.S. 609 (1965).
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acordo com os requerimentos da clausula do devido processo prevista na Décima
Quarta Emenda. Porém, este método nao estava condicionado a existéncia de uma
conduta policial abusiva e era necessario apurar ndo sé a conduta da policia, como
o comportamento do acusado, o que causou dificuldades praticas resultantes de um
método de avaliagdo caso a caso, acabando por gerar mudangas nos critérios
utilizados pelo teste de voluntariedade.

Até entdo era admitida como prova a confissdo feita pelo acusado sob
custddia policial se livre e voluntaria, obtida sem o uso da for¢ca ou de outros meios

persuasorios,®

mas desde que mantendo os padrdes civilizados de processo e
producdo de provas.®* A Suprema Corte, a contar dos anos 60, passou a buscar
meios alternativos para o problema da auto-incriminagéo, incorporando critérios mais
precisos para facilitar a aplicacdo do teste. A evidéncia deste esforco foi o
julgamento do caso Escobedo v. llinois,*® o qual declarou involuntaria a confissdo
obtida em violagao ao direito a um defensor (DIAS NETO, 1997, p. 196), abrangendo
nao apenas o direito de consultar um advogado antes do interrogatério, como o
direito a ter sua presenca durante o ato se o arglido assim o desejar. A partir do
histérico caso Miranda v. Arizona*' em 1966, marco da jurisprudéncia processual-

penal norte-americana, a observancia do direito ao siléncio durante o interrogatorio

* Wilson v. United States, 162 U. S. 613 (1896); United States v. Mitchell, 322 U. S. 65 (1944)
(CORWIN, 1986, p. 261 e nota 27).

% No caso McNabb v. United States, 318 U.S. 332 (1943), a Corte reformou sentenca condenatéria
proferida por tribunal federal sob o fundamento de que a confissdo fora obtida por meio de
interrogatérios por periodos prolongados, na auséncia de amigos e advogado, e sem levar o réu a
presenga de um comissario ou de um funcionario judicial, como manda a lei (Cf. CORWIN, p. 261).

40378 U.S. 478, 485, n. 5. Neste caso, a policia teria levado o argiiido sob detencao e o interrogaram
com o proposito de obter uma confissdo. Nao o informou sobre direito de permanecer calado ou de
consultar um advogado. Antes, confrontou-o com um alegado cumplice que o acusou de ter
praticado o homicidio. Quando o argilido negou a acusacdo e disse “eu nao disparei sobre o
Manuel, foi vocé”, algemaram-no e levaram-no para uma sala de interrogatério, onde, de pé, foi
interrogado por quatro horas, até que ele confessasse. Foi-lhe negado o pedido de conversar com
um advogado e a policia impediu seu advogado constituido de Ihe dar assisténcia (WARREN, 1998,
p. 103).

41384 U.S. 436. Em 1963 Ernesto Miranda foi detido em sua casa e levado para a prisdo em Phoenix,
sob a acusacao de rapto e estupro. Foi interrogado durante duas horas por dois agentes policiais,
resultando uma confissdo escrita assinada por Miranda. No julgamento, os agentes admitiram que
Miranda néo foi informado de que tinha direito a preseng¢a de um advogado. Foi condenado de 20 a
30 anos de prisdo por cada delito, com base na sua confissdo. O Supremo Tribunal do Arizona
confirmou a condenagéo sustentando que os direitos constitucionais de Miranda n&o tinham sido
violados na obtengédo da confissdo. A Suprema Corte, por cinco votos a quatro, ordenou que ele
fosse posto em liberdade porque néo fora informado de que tinha direito a consultar um advogado,
tampouco do direito de ndo ser coagido a auto-incriminagao.
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policial sob custddia passa a ser critério imprescindivel para a aplicagdo do teste de
voluntariedade. Neste caso, a Suprema Corte determinou a obrigagcédo da policia de
notificar o direito ao siléncio no interrogatério sob custédia sob o argumento de que a
atmosfera inerentemente coercitiva deste interrogatério por si s6 pode levar o
suspeito a uma auto-incriminagdo involuntaria (DIAS NETO, 1997, p. 197). No
julgamento, a ementa do relator Earl Warren da Suprema Corte dos Estados Unidos

sustentou que:

1. Quando uma pessoa € levada sob detencao ou é por outra forma
privada pelas autoridades da sua liberdade de modo significativo e
sujeita a interrogatério, o direito a ndo auto-incriminagdo fica
vulnerado.

2. Esse direito deve ser protegido por garantias processuais e a ndao
ser que se adotem outros meios inteiramente eficazes para notificar
a pessoa do seu direito e guardar siléncio e para assegurar que 0
exercicio do direito serd escrupulosamente garantido, sao
necessarias as seguintes medidas.

3. A pessoa deve ser esclarecida, antes de qualquer interrogatério,
que tem direito a guardar siléncio, que qualquer coisa que diga pode
ser usada contra ela em tribunal, que tem o direito a presenca de um
advogado e que se nao tiver possibilidade de o pagar ser-lhe-a
designado um antes de qualquer interrogatorio.

4. No decorrer do interrogatério deve ser-lhe dada a oportunidade de
exercer estes direitos.

5. Depois de prestadas estas informacdées e concedida tal
oportunidade, a pessoa pode voluntaria e conscientemente
renunciar a estes direitos e concordar em responder a perguntas ou
fazer um depoimento.

6. Mas, a ndo ser que tais informacdes e tal renuncia sejam
demonstradas pela acusacao em julgamento, nenhuma prova obtida
como resultado do interrogatério pode ser usada contra ela.
(WARREN, 1998, p. 103)

Nesse julgamento, o Poder judiciario fixou uma série de regras, as chamadas
Miranda Rules (regras de instrugdo) que passaram a nortear o procedimento policial
envolvendo o interrogatério sob custddia. Porém, como assinala Dias Neto (1997, p.
198), nao foi tranquila a posicdo da Corte Suprema, bem como a recepg¢ao da
sociedade americana cada vez mais sensivel ao apelo a lei e ordem, suscitando
muitas controvérsias. Na prépria sentenca, o juiz White, em seu voto discordante
afirmou que “estes novos padrées dificultardo a capacidade da legislacdo criminal
para cumprir as suas tarefas. Devolverdo muitos criminosos a liberdade” (WARREN,
1998, p. 113).
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Na década de 70, a Suprema Corte adquiriu um carater mais conservador e
deu novas interpretacbes as regras de instrucao, restringindo o seu alcance. Assim,
como relata Dias Neto (1997), em Beckwith v. United States** a Corte afirmou que o
dever de instrucdo nao se aplica quando o inquirido é somente foco de uma
investigagdo criminal e que ndo se considera interrogatorio sob custodia as
inquiricdes realizadas em ambientes familiares onde a pessoa ndo esta submetida
as condicoes de isolamento e tensdo de uma delegacia policial; em New York v.
Quarles® fixou a essencialidade da caracterizacdo de uma situagdo de privacdo da
liberdade do inquirido, mas a desnecessidade de haver uma detencao formal; em
Oregon v. Mathiason** decidiu que ndo ha custédia quando a pessoa comparece

voluntariamente a delegacia.

Sem duvida, o caso Miranda € um dos mais embleméaticos envolvendo a
Quinta Emenda. Sua aplicacao trouxe um carater pedagdgico para a atuagao policial
com relagcdo as garantias do investigado, sendo a discussdo em torno de sua
abrangéncia ainda hoje presente.

1.6 O DIREITO LUSO-BRASILEIRO E O BRASILEIRO

Na primitiva época do descobrimento do Brasil, no relato de Gonzaga ([19-],
p. 57) entre os indigenas, havia um direito penal, baseado na vinganca e na
impessoalidade das punicées. Mas nao foi possivel estabelecer com precisdo o
conteudo deste direito, devido a precariedade da organizagao social dos indigenas,
bem como a variedade de grupos com a conseqlente variacao de valores. Sabe-se
que foi bastante abrangente, incluindo desde atos simples até aqueles que mais

afetam as tradi¢cdes do grupo.

A reacao diferenciava-se de acordo com este mesmo critério, indo da sangao
moral até uma sancao ritual que afetava a propria existéncia do infrator. Portanto,

este estudo tem como ponto de partida as ordenacdes de Portugal.

#2425 U.S. 341 (1976).
467 U.S. 649 (1984).
492 U.S. 492 (1977).
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No ano de 1500, quando os lusitanos aqui desembarcaram pela primeira vez,
vigoravam em Portugal as Ordenagdes Afonsinas.*> Seu Livro V contém as leis
penais e as regras do processo criminal, em verdade, uma reunido de disposi¢des
do Direito Romano e Canénico, mantendo com estes, similitude. Crime e pecado
confundiam-se, por isso, a ordem do processo ordindrio nos casos de maior
relevancia, era a do Direito Canénico, ou seja, acusac¢ao, dendncia ou inquiricao;
apos lavrado o auto, procedia-se a citacao e interrogatério do réu para que negasse

ou confessasse o crime.

As Ordenacoes Afonsinas previam em quais circunstancias eram empregados
os tormentos no interrogatério.*® O juiz, ja habituado com a instrugdo fundada nas
continuas perguntas ao réu, buscava de todos os meios extorquir a confisséo,
utilizando-se de todas as habilidades como as sugestdes; se nada conseguisse,

recorria a ameacas e depois aos tormentos.

Porém, essas Ordenagdes ja haviam excluido do tormento o “fidalgo de solar,
o cavaleiro de espora dourada, o doutor em leis ou em fisica, os vereadores,
ressalvado o crime de lesa-majestade, falsidade, carcere privado e feiticaria”
(PIERANGELLI, 19883, p. 68-69).

A histéria juridica do Brasil inicia-se propriamente com as Ordenacgdes
Manuelinas, promulgadas em 1521 por D. Manuel, que sucedeu a D. Joao I,
sucessor de D. Afonso V, em cujo Livro V vinha disciplinado o direito penal e o

processual.

No ano de 1603, foram promulgadas as Ordenagdes Filipinas no reinado de
Filipe Il, de Castela, que substituiu o Cardeal D. Henrique, cuja compilacdo seguiu o
espirito e matérias das Manuelinas. O sistema adotado pelo juiz no julgamento era o
das provas legais, prevalecendo a deciséo pelo alegado e provado.

 Em 1446, na regéncia do infante D. Pedro, promulgaram-se as Ordenacdes Afonsinas, oriundas de
D. Afonso V, o duodécimo Rei de Portugal.

“ No Livro V, titulos 87 e 88. Ensina Almeida Junior (1959, p. 136) que “Os tormentos eram perguntas
judiciais feitas ao réu de crimes graves, a fim de compeli-lo a dizer a verdade por meio de tratos do
corpo.”. Eles “s6 podiam ser postos em pratica ocultamente e depois de acusagédo escrita e de
graves indicios, e s6 em virtude de decisdo judicial, da qual cabia recurso, como se tratasse de
sentenga final. [...] a esquissa ou inquérito e 0 processo secreto desenvolveram o uso da tortura,
em consequéncia dos preconceitos que levaram a jurisprudéncia a formular, como regra essencial,
a necessidade da confissao do acusado” (PIERANGELLI, 1983, p. 68).
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Para o julgamento, as provas admitidas eram a confissdo, os instrumentos do
crime, as testemunhas e os tormentos. Se o réu negasse a culpa, seria submetido a
tormentos tanto quanto fossem os indicios contra ele. Porém, era necessaria a
ratificacdo da confissao*’ alguns dias apdés os tormentos para evitar a condenagéo
baseada em confissao falsa.*®

No ensinamento do Professor Oswaldo Henrique Duek Marques (2000, p. 47),
nas Ordenagdes Filipinas o criminoso era visto como inimigo do sistema
estabelecido e por isso deveriam recair sobre ele severas punicdes através dos
suplicios. Neste contexto foi julgado, condenado e executado o alferes Joaquim José
da Silva Xavier, o Tiradentes, pelo crime de lesa-majestade, tendo sido interrogado

por diversas vezes para extorquir sua confissao e de seus cumplices.

Vicente Piragibe cita a definicdo do Cons. Jodo Baptista Pereira sobre as

Ordenagodes Filipinas:

Espelho, onde se reflectia, com inteira fidelidade, a dureza das
condi¢cdes contemporaneas, era um mixto de despostismo e de
beatice, uma legislagdo hybrida e feroz, inspirada em falsas idéias
religiosas e politicas, que invadindo as fronteiras da jurisdicao
divina, confundia o crime com o peccado, e absorvia o individuo no
Estado fazendo delle um instrumento. [...] Assim, a pena capital era
aplicada com a mao larga; abundavam as penas infamantes como o
acoite, a marca de fogo, as galés; com a mesma severidade, com
que se punia a heresia, a blasphemia, a apostasia e a feiticaria,
eram castigados os que, sem licenca de el Rei e dos Prelados,
benziam caes e bichos, e 0os que penetravam nos mosteiros para
tirar freiras ou pernoitar com ellas. (PIRAGIBE, 1932, p. 14).

7 Antes da vigéncia das Ordenag6es Filipinas, D. Jodo | editou legislagao determinando que ninguém
fosse condenado por confissédo obtida mediante tormento, a menos que ratificasse essa confissdo
em juizo (PIERANGELLI, 1983, p. 68-69).

8 Ordenacdes Filipinas: Livro V, titulo CXXXIII: “Quando o accusado for mettido a tormento, e em
todo negar a culpa, que lhe é posta, ser-lhe-a repetido em trés casos: o primeiro, se quando
primeiramente foi posto a tormento, havia contra elle muitos e grandes indicios, em tanto que,
aindaque elle no tormento. Negue o maleficio, ndo deixa o Julgador de crer, que elle o fez; o
segundo caso é, se depois que uma vez foi mettido a tormento, sobrevieram contra elle outros
novos indicios; o terceiro caso é, se confessou no tormento o maleficio, e depois quando foi
requerido para ratificar a confissdo em Juizo, negou 0 que no termo tinha confessado. E em cada
um destes casos pode e deve ser repetido o tormento ao accusado, e ser-lhe-ha feita a repeticao
assi e com ao Julgador parecer justo; o qual sera avisado, que nunca condene algum, que tenha
confessado no tormento, sem que ratifique sua confissdo em Juizo, o qual se fara fora da casa,
onde lhe foi dado o tormento. E ainda se deve fazer a ratificacdo depois do tormento per alguns
dias, de maneira que ja o accusado ndo tenha dor do tormento; porque de outra maneira presume-
se per Direito, que com dor e medo do tormento, que houve, a qual ainda nelle dura, receando a
repeticao, ratificard a confissado, ainda que verdadeira nao seja” .
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No Ultimo estagio da legislacdo, as Ordenacdes Filipinas*® isentaram dos
tormentos os mentecaptos, os velhos, as mulheres pejadas, os soldados, os
vereadores, 0s nobres, os letrados e o0s menores de quatorze anos. Tais
Ordenacdes foram aplicadas no Brasil por mais de dois séculos.

Quando D. Joao VI veio para o Brasil com a familia real em 1808, a justica ja
estava organizada.”® Uma nova mentalidade foi formando-se de acordo com os
preceitos liberais, incompativeis com a rudeza da legislacdo entdo vigente. Em 1813
o Brasil foi elevado a categoria de Reino e ja estava estabelecida a completa
autonomia das justicas. O Principe Regente D. Pedro de Alcantara, depois que D.
Joéao VI voltou para Portugal em 1821, continuou o movimento para a independéncia
politica. Em 23 de maio deste mesmo ano, expediu um importante decreto
modificando a legislacdo entdo vigente, buscando minimizar os arbitrios dos
governadores e dos magistrados, as prisdes arbitrarias por conta de denuncias
secretas, a abolicdo dos tormentos e a maior seguranca individual. As provas
deveriam ser publicas e abertas para facilitar a defesa (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.
149). Neste mesmo ano, as Cortes Portuguesas, através de decretos, extinguiram as
devassas, inquiricbes para a formacdo dos delitos que se procediam sem a
intimacgao da parte, tanto as gerais, procedidas pelos Eclesiasticos, como a do poder

secular.

Em agosto de 1822, D. Pedro de Alcantara determinou que a Constituicao
portuguesa fosse inteiramente aplicada no Brasil, a qual previa a abolicao de penas

cruéis e infamantes, bem como o uso da tortura.

As idéias liberais que dominavam a Europa refletiram-se com a promulgacao
da Constituicao do Império em 25 de margo de 1824, em que foram acolhidos varios
principios de direitos fundamentais consagrados na Declaracdo Francesa de 1789

* Para Frederico Marques (1998, v. 1, p. 95), “Sob o signo de seu sistema normativo, cruel, e
despotico, ali se acasalavam um Direito Penal retrégrado e sanguindrio com regras processuais
inquisitivas, consubstanciadas sobretudo nas tristemente famosas inquiricbes devassas.”

* Duas Relacdes, a da Bahia e a do Rio de Janeiro (equivalentes hoje aos tribunais superiores);
corregedores de comarca, ouvidores gerais e da comarca, chanceleres de comarca, provedores,
contadores, juizes ordinarios e de 6rfaos eleitos, juizes de fora, vereadores, almotacés, juizes de
vintena; como auxiliares os tabelides, escrivaes, inquiridores, meirinhos e os oficiais de policia
(ALMEIDA JR., 1959, p. 145).
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(MARQUES, O., 2000, p. 47), estabelecendo-se direitos e garantias no processo

penal.’’

Apbs a edicdo do Codigo Criminal em 1830, a lei de 6 de junho de 1831
dispds que “os juizes que nao procedessem com a diligéncia necessaria em indagar

dos implicados em crimes publicos e policiais, seriam reputados cumplices”.

O primeiro Codigo de Processo Penal brasileiro foi promulgado em 29 de
novembro de 1832, denominado Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia
ou Cddigo Criminal do Império. Considerado liberalissimo, o Codigo trouxe grande
reforma nos procedimentos criminais, abrindo uma fase de reacao as leis opressoras

da monarquia portuguesa.

Em seu Capitulo VII, que tratou da acareacao, confrontacao e interrogatério, o
artigo 98 previu como o Juiz deveria proceder ao interrogatorio, iniciando com a
leitura de todas as pecas comprobatérias do crime, perguntando apds sobre a
pessoa do réu e sobre a ocorréncia do crime e suas circunstancias, e se tinha algo a
alegar sobre os fatos ou sua inocéncia, demarcando o carater defensivo do
interrogatorio. Apesar de nao tratar expressamente sobre o siléncio do réu, este
expediente Ihe era permitido uma vez que as torturas haviam sido abolidas. No

entanto, tal postura ndo o isentava de prejuizo.

A sociedade da época convivia com o liberalismo e federalismo exaltados. Era
periodo de revolugcdes de norte a sul, como a Sabinada na Bahia e a Farroupilha no
sul. Houve um aumento da criminalidade e vieram muitas propostas de reforma do
codigo. Neste contexto, adveio a Lei n. 261 de 3 de dezembro de 1841 que deu a
organizacao judiciaria um formato mais autoritario, mas encontrou resisténcias, até a
sua reforma com a Lei n. 2033, de 20 de setembro de 1871, que separou a policia
da judicatura, estabeleceu regras para a prisdo preventiva, fianca, extensdo da
defesa no sumario de culpa, criou o inquérito policial etc.

> Constituicdo de 1824: Titulo VIII: Das disposicdes gerais e garantias dos direitos civis e politicos
dos cidadaos brasileiros. “Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte: [...] n.18: Organizar-se-a, quanto antes, um cédigo
civil e criminal, fundado nas solidas bases da justica e equidade; n. 19: Desde ja ficam abolidos os
acoutes, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis”.
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Apoés a promulgacao da Republica em 1889, o governo baixou o Decreto 848
de 1890 que no artigo 58 limitou as perguntas que poderiam ser feitas ao acusado
no interrogatério, no “empenho de rodear das mais sélidas garantias a liberdade

individual e de assegurar a imparcialidade do julgamento”.?

A Constituicdo da Republica do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, garantiu
genericamente direitos individuais.>® Estabeleceu também a concorréncia dos
Estados-Membros na competéncia para legislar sobre o direito processual de sua
alcada. Alguns Estados criaram seus préprios Cddigos de Processo Penal. Nenhum
deles tratou do direito ao siléncio, mas alguns descreveram as consequéncias por

esta opgédo, ou seja, prejuizo para o interrogado.>*

Sofrendo influéncia do direito francés, o Decreto n. 3.084 de 1898, determinou
que o interrogatério do réu ndo poderia ser realizado na forma inquisitéria,

acentuando sua tendéncia e qualidade de ato de defesa.

As Constituicbes de 16 de julho de 1934 e a de 10 de novembro 1937,
previram a garantia da ampla defesa dos acusados.”® A unidade legislativa foi
reestabelecida na Constituicdo de 1934 (artigo 5°, XIX, a) e a Unido novamente foi
atribuida competéncia exclusiva para legislar sobre processo penal, mas enquanto
nao fosse promulgado um codigo de ambito nacional, a legislacao dos respectivos

Estados e territorios estaria em vigor.

1.7 REGRAMENTO ATUAL

%2 Justificativa do decreto.

>3 Constituicdo da Republica do Brasil de 1891: “Art. 72. A Constituicdo assegura aos brasileiros e a
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 16. Aos acusados se assegurara na lei a
mais plena defesa, com todos os recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa,
entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade competente com os nomes do acusador
e das testemunhas”.

> Assim o Codigo de Processo Criminal do Distrito Federal, O Cédigo de Processo Penal do Rio
Grande do Sul e Cédigo de Processo Criminal do Estado do Parana (COUCEIRO, 2004, p. 109).

> Respectivamente: Art. 113, n. 24: “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os meios e
recursos essenciais a esta”; Art. 122, n. 11: “[...] a instrugao criminal sera contraditéria, asseguradas
antes e depois da formacao da culpa as necessarias garantias de defesa”.
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O direito ao siléncio no interrogatério finalmente veio a ser tratado de forma
explicita no Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de 1941, o atual Codigo de Processo
Penal,®® no capitulo referente ao interrogatério do acusado, em seu artigo 186,
verbis: “Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora nao
esteja obrigado a responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio

podera ser interpretado em prejuizo da prépria defesa”.

A protecdo contra a auto-incriminagdo e o direito ao siléncio foram
disciplinados posteriormente no Codigo de Processo Penal Militar (Decreto-lei 1.002,
de 21.10.69), no capitulo das Disposicées Gerais do Titulo XV, Dos Atos
Probatorios, que reza: “Ninguém sera obrigado a produzir prova que o incrimine, ou
ao seu cbnjuge, descendente, ascendente ou irmao” (art. 296, § 2°). Porém, “antes
de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao acusado que, embora nao esteja
obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera
ser interpretado em prejuizo da prépria defesa” (art. 305). Repetindo tal preceito,
determina que “o siléncio do acusado nao importara confissdo, mas podera constituir

elemento para a formacao do convencimento do juiz” (art. 308).

Marco da transicao politica nacional, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 5 de outubro de 1988, consagrou e erigiu o direito ao siléncio a
categoria de direito e garantia fundamental, ao dispor no artigo 52, inciso LXII, que “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Desta forma, nado restou recepcionada pela Lei Maior a ultima parte do artigo
186 do Codigo Processual que autorizava a interpretacao do siléncio do réu pelo juiz

em prejuizo da prépria, pois seria um contra-senso que o exercicio de uma garantia

% Segundo a Exposicdo de Motivos (publicada no Diario Oficial da Unido em 13.10.41), “Urge que
seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. [...] Outra
inovacdo, em matéria de prova, diz respeito ao interrogatério do acusado. Embora mantido o
principio de que nemo tenetur se detegere (ndo estando o acusado na estrita obrigacado de
responder o que se lhe pergunta), ja ndo sera esse termo do processo, como atualmente, uma
série de perguntas predeterminadas, sacramentais, a que o acusado da as resposta de antemao
estudas, para ndo comprometer-se, mas uma franca oportunidade de obtencédo de prova. E
facultado ao juiz formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue necessarias a pesquisa da
verdade, e se é certo que o siléncio do réu ndo importara confissao, podera entretanto, servir, em
face de outros indicios, a formacao do convencimento do juiz”.
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constitucional pudesse auto-prejudicar o individuo que a desfruta. Nesse horizonte,
“Se criticado ja era o sistema decorrente do art. 186, tem-se, com a nova Carta
Fundamental, como inadmissivel considerar-se qualquer conseqiiéncia contraria ao
acusado, na formacdo do convencimento judicial, por conta de sua opcao”
(COLTRO, 1999, p. 299). Ademais, a ConstituicAdo nenhuma restricdo faz a este

respeito.

A compatibilidade entre a norma constitucional e a infraconstitucional obedece
a verticalizagdo das normas, pois, como nos lembra o ensinamento de José Afonso
da Silva,

nossa Constituicao é rigida. Em conseqiiéncia, € a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. [...] Por outro lado, as normas que
integram a ordenagao juridica nacional s6 serdao validas se se
conformarem com as normas da Constituicdo Federal. (SILVA, J.,
2004, 46).
Em verdade, a lei processual penal, que seguiu as idéias positivistas, mostra
maior preocupacao com o Estado em detrimento de algumas garantias do acusado,

como descrito na propria Exposicéao de Motivos.

Ao contrario, a Constituicdo Federal de 1988 foi inspirada em vertente
democratica, com amplo rol de direitos e garantias individuais. Assim,
“desnecessario apontar o reflexo de um diploma superior com um objetivo
democratico sobre um diploma legislativo penal de indole totalitaria: a
incompatibilidade se fez evidente” (JUNQUEIRA, 2002, p. 212).

As normas processuais ordinarias devem adequar-se e serem lidas a luz da
dos principios e regras constitucionais, e sua interpretacdo deve se dar em

conformidade com o espirito da Constituigao.

Nesse diapasado, Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1993, p. 72)
acrescentam sobre o entado vigente artigo 186 do Cdodigo de Processo Penal que
“somente a primeira parte do dispositivo ha de ser observada pelo juiz, em face da
Constituicao superveniente, ndo sendo de se aplicar qualguer ameaga ou alusao

velada que possa coibir 0 acusado”.
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A garantia do direito ao siléncio e a protecdo contra a auto-incriminacao
ganharam status de direito humano®’ internacional com a previsdo em tratados
internacionais de protecado aos direitos humanos. Com efeito, dispde o artigo 14, n.
3, g, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembléia
Geral da ONU em 06.12.66, que toda pessoa acusada de um delito tera direito, em
plena igualdade a ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem confessar-se
culpada. Na mesma linha, a Convengao Americana de Direitos Humanos, adotada
na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos em Sao José
da Costa Rica em 22.11.69, prevé dentre as garantias judiciais minimas, no artigo
89, n. 2, g, o direito de toda pessoa nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem
a se confessar culpada. Com a adesdao do Brasil a esses tratados, tendo-os
ratificado respectivamente em 24 de janeiro de 1992 e em 05 de setembro de 1992,
as regras sobre o direito ao siléncio ali previstas reforcaram sua imperatividade e
seu carater de direito individual, coincidindo com o direito ja assegurado na Lei
Maior. Nesta diretiva, como leciona Piovesan,

[...] os tratados internacionais de direitos humanos estaréo a reforgar
o valor juridico de direitos constitucionalmente assegurados, de
forma que eventual violagdo do direito importara em
responsabilizagdo ndo apenas nacional, mas também internacional.
(PIOVESAN, 2006, p. 92).

Por forga do artigo 52, paragrafos 12, 22 e 3° da Carta de 1988, aos tratados
de direitos humanos foi conferido o status constitucional e a aplicacdo imediata
(FERNANDES, 2004; PIOVESAN, 2006). Acrescenta aquela festejada professora:

Acredita-se que o novo dispositivo do art. 5%, § 3°%, vem a reconhecer
de modo explicito a natureza materialmente constitucional dos
tratados de direitos humanos, reforcando, desse modo, a existéncia
de um regime juridico misto, que distingue os tratados de direitos
humanos dos tratados tradicionais de cunho comercial. (PIOVESAN,
2006, p. 73).

" Em relagao aos Direitos Humanos: “a expressdo nao deve ser tida como tautolégica, posto que tem
0 sentido de assinalar o indispensével respeito a personalidade humana, no contexto do ‘bem
comum’ enfocado supra-individualmente como substrato dos espiritos objetivos que procuram
absorver a insuperavel individualidade como valor supremo do Direito” (BATALHA, 1981, p. 150).

> Constituicdo Federal: Art. 5% “§ 12 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagéo imediata. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte. § 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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Realmente, como aduz Salomao (1999, p. 131), com este conjunto de
normas, definitivamente foram consagrados o direito de permanecer calado, o direito

de n&o depor contra si mesmo e o direito a ndo se confessar culpado.

Evidenciando mais uma vez a qualidade de garantia internacionalmente

tutelada, O Tribunal Penal Internacional®®

prevé dentre os direitos das pessoas no
inquérito, que “nenhuma pessoa podera ser obrigada a depor contra si prépria ou
declarar-se culpada” (art. 55. n. 1, a), e como direito do acusado “ndo ser obrigado a
depor contra si proprio, nem a declarar-se culpado, e a guardar siléncio, sem que

este seja levado em conta na determinagao da sua culpa ou inocéncia” (art. 67, n.1,
9)-

Em sintonia com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, a Lei n.
10.792, de 1° de dezembro de 2003, alterou significativamente as disposicdes do
Cédigo de Processo Penal referentes ao interrogatério do réu e o direito ao siléncio.
Evidentemente, fez-se necessaria a adaptacdo da lei processual frente a
Constituicao Federal e aos dispositivos internacionais de protecdo. Destarte, o artigo
186 do Cddigo Processual prestigiou o siléncio passando a seguinte redacéao:
‘Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo, o
acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de n&o responder perguntas que lhe forem formuladas”,
acrescentando no paragrafo unico: “O siléncio, que ndo importara em confissao, nao

podera ser interpretado em prejuizo da defesa”.

Quanto ao artigo 198 da lei processual, segundo o qual o siléncio do acusado
nao importard em confissdo, mas podera constituir elemento para a formacao do
convencimento do juiz, apesar de nao ter sido recepcionado pela Lei Maior, olvidou-
se o legislador de reforma-lo também. Porém, referido artigo perdeu sua eficacia em
face da Constituicdo Federal.

% O Brasil aderiu ao Estatuto de Roma, através do Decreto-legislativo n. 112, de 6 de junho de 2002,
incorporando o Tribunal Penal Internacional através do Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de
2002. Mais recentemente, a Emenda Constitucional n® 45/2004 definitivamente submeteu o Brasil a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional ao acrescentar o paragrafo 42 ao art. 5% da Constituicao
que reza: “O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal Internacional a cuja criagéo tenha
manifestado adesao”.



CAPITULO I
O DIREITO AO SILENCIO COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL

SUMARIO: 2.1 Fundamento. 2.2 Direito a intimidade. 2.3 A efetivagdo da garantia.
2.3.1 Na presuncao de inocéncia. 2.3.2 No devido processo legal: a ampla defesa e o
contraditorio. 2.3.3 No direito a informagdo. 2.3.4 Na proibi¢cdo das provas ilicitas. A
proporcionalidade.

2.1 FUNDAMENTO

Alocada dentre os fundamentos do Estado Democratico de Direito, formula
sintetizadora das idéias de paz juridica e justica condensadas positivamente na
férmula politica adotada pela Constituicdo Federal (GUERRA FILHO, 2005, p. 70)
como principio fundamental geral previsto na Constituicdo Federal,' esta a dignidade
da pessoa humana como nucleo norteador das relacdoes pessoais, bem como da
relacdo Estado-individuo enquanto garantidor do direito da individualidade e da
personalidade. Fica evidente que o Direito Constitucional patrio atribui a pessoa

humana importante superioridade.

A dignidade da pessoa humana radica no direito natural, derivado da natureza
do homem ou da natureza do direito, nos valores éticos superiores ou na
consciéncia juridica comunitaria (MIRANDA, 1988, p. 10 e 51), e da fundamento aos

direitos fundamentais.

Dentre diversas definicdes, para Sarlet a dignidade da pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto

' Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 12. A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll. a dignidade da pessoa humana.”



47

contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participa¢do ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em

comunhao com os demais seres humanos. (SARLET, 2006, p. 60).
Tal principio € considerado um supra-principio. Explica Piovesan (2003, p.
193) que “E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu
préprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de
interpretacdo normativa”, por se tratar de valor supremo e fundamento de toda a
ordem juridica. Teve sua formulagcado na ética kantiana, precisamente na maxima que
determina aos homens, em suas relagdes interpessoais, ndo agirem jamais de
molde a que o outro seja tratado como objeto e sim, igualmente como sujeito

(GUERRA FILHO, 2005, p. 62).

Ensina Sarlet (2006, p. 25 e 102) que € indissociavel a vinculacao entre a
dignidade humana e os direitos fundamentais, pois estes sdo a concretizacéo
daquele supra-principio e, em regra, a violagdo destes direitos estara vinculada a
uma ofensa a dignidade da pessoa. Referido valor supremo serve de parametro para
a aplicacao, interpretacdo e integracdo de todo o ordenamento juridico na sua
funcdo hermenéutica instrumental integradora. Em contrapartida, gera para o
Estado o dever de preservar e promover a dignidade dos individuos. Como aponta o
Professor Marco Antonio Marques da Silva,

A dignidade da pessoa humana € o reconhecimento constitucional
dos limites da esfera de intervencao do Estado na vida do cidadao e
por esta razéo os direitos fundamentais, no ambito do poder de punir
do Estado, dela decorrem, determinando que a fungéao judicial seja
um fator relevante para conhecer-se o alcance real destes direitos.
(SILVA, M., 2001, p. 5).

O direito ao siléncio, previsto como direito e garantia fundamental® no artigo
5¢, inciso LXIIl da Lei Maior, como corolario contra a auto-incriminagédo, também

encontra seu fundamento na dignidade da pessoa humana.

* Segundo este autor, é o que a doutrina constitucional alema, interpretando a disposicéo do art. 19,
II, da Lei Fundamental denomina de “nlcleo essencial intangivel” dos direitos fundamentais
(GUERRA FILHO, p. 60).

’ Tal a supremacia dos direitos e garantias individuais, que explicitamente a Constituicido Federal
proibiu a reforma tendente a sua abolicdo no art. 60, § 4° IV, verbis: “N@o sera objeto de
deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] os direitos e garantias individuais”.
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Dentre os direitos fundamentais estdo aqueles que buscam proteger
essencialmente a pessoa enquanto tal, na sua individualidade, nos atributos da sua
personalidade moral. Prescindem de lagos de convivéncia social, neles cabendo o
direito a vida, a integridade moral e fisica, a liberdade de consciéncia, a liberdade e
a seguranca (MIRANDA, 1988, p. 86), inclusive a juridica.

Ainda nao existe um conceito preciso e sintético de direitos fundamentais
devido a propria evolucao histérica e muitos termos sdo empregados em sentidos
sinbnimos para designa-los, segundo nos mostra Silva (J., 2004, p. 175) como
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas.

Nesta tematica®, os preciosos ensinamentos de Jorge Miranda:

por os direitos fundamentais poderem ser entendidos prima facie
como direitos inerentes a propria nocao de pessoa, como direitos
basicos da pessoa, como os direitos que constituem a base juridica
da vida humana no seu nivel actual de dignidade, como as bases
principais da situagao juridica de cada pessoa, eles dependem das
filosofias politicas, sociais e econémicas e das circunstancias de
cada época e lugar. (MIRANDA, 1988, p. 9-10).

Estabelecidos os direitos fundamentais do individuo, indispensavel venham
garantidos por instrumentos aptos a sua assecuracao e efetivacdo pelos 6rgaos
estatais: as garantias. Na colagdo de Ferreira Filho (1992, p. 251), “As garantias
consistem nas prescricbes que vedam determinadas acées do Poder Publico que
violariam direito reconhecido”. Continua: “sdo barreiras erigidas para a protecao dos

* Ha diversas classificagdes muito proximas quanto aos direitos fundamentais e teorias orientadas a
atingir o carater geral, finalidade e alcance dos direitos fundamentais. O Prof. Jorge Miranda (1988,
p. 47) sintetiza as principais teorias juridicas dogmaticas dos direitos fundamentais: “a) a teoria
liberal tende a reconduzir os direitos fundamentais a direitos de autonomia e de defesa, individuais e
fortemente subjectivados; b) a teoria institucionalista tende a reconduzi-las ou a inseri-las em
instituicbes, em enquadramentos objectivos e funcionais; ¢) a teoria conservadora tende a
subordinar a liberdade individual a autoridade e a tradigdo, bem como a realgar a integracdo do
individuo em corpos intermediarios, com fungbes especificas; d) a teoria dos valores tende a
identifica-los com valores, com principios éticos difundidos na comunidade politica e a que fica
subordinada a accdo individual; e) a teoria democratica tende a identifica-los com direitos de
participagéo, ligados a realizagdo da democracia e a conformagéo por ela da vida colectiva; f) a
teoria social tende a afirmar a dimensdo social e positiva de todos os direitos, inclusive as
liberdades, e a salientar a natureza de direitos subjectivos dos direitos sociais; g) a teoria socialista
marxista tende a realgar a dimens&o econ6émica e concreta de todos os direitos, a dependéncia das
condicbes materiais do seu exercicio e a sua necessaria adstricdo a estrutura da sociedade”.
Canotilho (1993, p. 505-511) as divide em teoria liberal, teoria da ordem de valores, teoria
institucional, teoria social, teoria democratica funcional, teoria socialista dos direitos fundamentais.



49

direitos consagrados”. Assim, as garantias destinam-se & fruicdo daquele direito.”

Por isso, segundo Tucci (1993, p. 52), o dualismo - direitos e garantias, para que a
outorga destas através de preceitos constitucionais possam tutelar os direitos que

amparam por via de instrumentos correspondentes pela grandeza e importancia.

A garantias tém carater instrumental, pois, como assevera Canotilho (1993, p.
520): “quer no direito dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a protecao dos
seus direitos, quer no reconhecimento dos meios processuais adequados a essa
finalidade”.

Pertence o direito de permanecer calado aos doutrinariamente chamados
direitos fundamentais de primeira geracéo,® aqueles destinados ao direito de defesa
do individuo perante o Estado, que impde a este um comportamento de abstencao
ou um comportamento negativo nas relagdes individuais e sociais. Pertencem a este

grupo os direitos civis, individuais e politicos.

A palavra siléncio é o vocabulo que vem de silentium, de silere — calar-se.
Designa o estado da pessoa que se cala, que se abstém de falar (MELLO, 1937, p.
4). Quem cala nada diz.

Na protegdo contra a auto-incriminagdo o Estado respeita o direito de
permanecer calado do individuo como liberdade de opcao de decidir por aquilo que
nao lhe prejudique, privilegiando a autodeterminacdo de abster-se de falar no
interrogatério ou em fase anterior, como premissa dos valores e dignidade humanos.
Sandeville (1991, p. 241) aduz com propriedade sobre o significado do silenciar:
“calar nao significa confessar nem admitir a imputacdo. Também nao significa nao
ter respostas, mas tdo-somente nao querer fazer uso de uma faculdade processual,

por motivo de foro intimo ou para evitar prejuizos”.

® Sobre o tema, comparando os direitos e as garantias: Miranda (1988, p. 89).

® Sua sistematizacéo surgiu com a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. No
ensinamento de Bonavides (2004, p. 563), os direitos fundamentais de primeira geragao sao os
direitos da liberdade. Seguem-se dos direitos fundamentais de segunda geracdo que tutelam a
satisfagcdo das necessidades minimas do ser humano no campo social, opostamente impondo uma
atividade do 6rgdo estatal para a sua efetivagdo, incluidos aqui os direitos sociais, econémicos e
culturais. E, por fim, dos direitos fundamentais de terceira geragéao voltados as relagbes individuo-
individuo, individuo-coletividade e coletividade-coletividade, refletindo a preocupacdo com o ser
humano como um todo, e como exemplo temos o direito a paz no mundo, a um meio ambiente
sadio, a preservagao do patrimdnio comum, ao desenvolvimento econdmico. Pinto Ferreira (2002, p.
133) classifica o direito ao siléncio como uma garantia criminal preventiva.
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Conseglientemente, ndo pode o siléncio do imputado ter como consequiéncias
o estabelecimento de indicios ou presuncgdes negativas ou positivas na apuracao da
responsabilidade penal, menos ainda o estabelecimento do énus da verdade, porque
inadmissivel que o exercicio de um direito e garantia consagrados possa trazer

qualquer desvantagem.

2.2 DIREITO A INTIMIDADE

A jurisprudéncia inglesa do século XVIII € considerada a origem do direito a
intimidade. Mas a questdo internacionalizou-se somente no século XX com a
discussao do tema em congressos internacionais, dentre eles a Conferéncia Nordica
sobre o direito a intimidade, realizado em Estocolmo pela Comissao Internacional de
Juristas, e o Coloéquio de Varenna, ambos em 1967, que concluiu ser o direito a
intimidade aquele que tem o homem de viver de forma independente, como um
minimo de ingeréncia alheia (FERREIRA, 1994, p. 97).

Entre nés, ao lado da tutela do siléncio como direito e garantia fundamental, a
Constituicao Federal protege a intimidade e a vida privada no artigo 5%, inciso X,
verbis: “Sao inviolaveis a intimidade e a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas |[...]".

Dentre os tratados internacionais dos quais é parte, jA em 1948 o Brasil
ratificou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos’ que pretendeu abolir de vez
as barbaries da Segunda Guerra Mundial. No seu artigo 12 prevé a tutela da
intimidade nesta redacao: “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada,
na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo.” E mais: “Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais

interferéncias ou ataques”.

’ Adotada e proclamada pela Resolucdo 217-A (lll) da Assembléia Geral da ONU em 10.12.48
(PIOVESAN, 20086, p. 345).



51

Da mesma forma, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
ratificado pelo Brasil em 21 de janeiro de 1992,2 tutelou a intimidade no artigo 17, n.
1, onde determina: “Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais
em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,

nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagéo”.

A Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica),® também tratou do tema, deixando evidenciada a preocupagao internacional e
interna com a protecéo da intimidade. Reza seu artigo 11:

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacao. 3. Toda pessoa tem direito
a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.
(PIOVESAN, 2006, p. 450).

O direito ao siléncio € uma das manifestacbes da intimidade, é o direito de
escolha entre revelar e manifestar seus pensamentos ou ndo, de fechar-se em si
mesmo, de ndo se expor e de tomar livremente uma postura diante de uma
determinada situacdo de acordo com sua consciéncia. Neste nucleo intangivel, o
direito & intimidade é atributo da personalidade.'® De acordo o mestre italiano De
Cupis (1961, p. 15), “A personalidade nao se identifica com os direitos e com as
obrigacGes juridicas, constitui pré-condicdo deles, ou seja, o seu fundamento e
pressuposto”. O direito a intimidade caracteriza-se como absoluto e indisponivel.
Para Costa Junior (1970, p. 47-48), o direito a intimidade provém da liberdade, inata

como direito de personalidade.

Através da voz ou gestos o individuo comunica-se com o mundo exterior,
revelando seus pensamentos, desejos, sua inteligéncia, sua maneira de ser, suas
emocoes, enfim, sua subjetividade passa para o mundo fatico. Serrano Neves, em

acréscimo, é categorico ao afirmar que:

¥ Adotada pela Resolugéo 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral da ONU em 06.12.1966 e ratificada
pelo Brasil em 25.09.92 (PIOVESAN, p. 2006, 346).

° Adotada em 22.11.69 (Ibid., p. 347).

' Explica Canotilho (1993, p. 520) que os direitos de personalidade abrangem os direitos de estado
(p. ex., o direito de cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a integridade
moral e fisica, a privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoa,
direito a informacao) e direitos de liberdade (liberdade de expressao).



52

Ha, no homem, um territorio indevassavel que se chama consciéncia.
Desta, s6 ele, apenas ele pode dispor. Sua invasao, portanto, ainda
que pela autoridade constituida, seja a que pretexto for e por que
processo for, € sempre atentado, é sempre ignominia, é torpe
sacrilégio. (SERRANO NEVES, 1960, 151, grifo do autor).

O direito ao segredo ou a intimidade protege as manifestacées da pessoa,

conservando-as completamente inacessiveis ao conhecimento dos outros, pois:

Trata-se, a intimidade, como direito inerente a personalidade, de
direito inserido nas liberdades publicas, direito oposto a autoridade
publica, quer no campo da policia judiciaria, quer no da atividade
jurisdicional. Pertence o direito ao siléncio a intimidade, sendo
manifestacdo de um fundamental aspecto das liberdades publicas. E
necessario permitir ao homem calar, fechar-se em si mesmo, nos
seus pensamentos e reflexdes, ndo se expor, considerar seus juizos,
posicionar-se axiolégica e livremente perante as coisas, os homens,
o universo, dentro de sua Weltanschauung. (AZEVEDO, D., 2001, p.
140-141).

Segundo Araujo e Nunes Junior (2004, p. 123), a vida social forma um circulo
concéntrico onde esta a vida privada e dentro deste concentra-se a intimidade. O
conceito de intimidade fixa uma divisdo entre o “eu” e os “outros”, de modo a criar
um espacgo que o titular deseja manter impenetravel mesmo aos mais proximos. Em

preciosa constatagéo:

O homem, em virtude de sua prépria natureza, € o principal
depositério de seus segredos. Guarda-os no intimo do seu ser.
Alguns, nao revela a ninguém. Outros, transmite a pessoas
proximas. Essa esfera, a da intimidade, é impenetravel. Deve,
necessariamente, ser garantida, sob pena de se atentar contra a
dignidade do ser humano. Por isso, ninguém pode forgar alguém a
revelar o que ndo pretende. Sdo condenaveis tanto as praticas
violentas para dissuadi-lo a se manifestar sobre o que guarda no
recondito do seu ser, como as manobras insinuantes que, de
maneira disfargada, enganam-no para dar a conhecer 0 que
desejava manter oculto. (FERNANDES, 2006, p. 457-458).

Sobretudo, o respeito a intimidade, ao recato, ao segredo, impde limites tanto
para o particular como para os entes estatais.”' Estes, primordialmente, devem ser

seus guardides.

Sobre a individualidade e a relagdo com o Estado escreve Jorge Miranda:

" Sobre o tema: Grinover (1982, p. 15).
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Pode e deve falar-se, sim, numa atitude geral de respeito, resultante
do reconhecimento da liberdade da pessoa de conformar a sua
personalidade e de reger a sua vida e o0s seus interesses. Esse
respeito pelo converter-se quer em abstencdes quer em accdes do
Estado e das demais entidades publicas ao servigo da realizagao da
pessoa, individual ou institucionalmente considerada — mas nunca
em substituicdo da acgado ou da livre decisdo da pessoa, nunca a
ponto de o Estado penetrar na sua personalidade e afectar o seu ser.
(MIRANDA, 1988, p. 102).

A limitacao que o préprio Estado auto-impde é garantia de liberdade individual
enquanto abstencédo de atos tendentes a ferir a intimidade da pessoa na sua vida
privada e em sua individualidade. N&do ha substituicdo da livre consciéncia de
manifestagdo individual pelo Estado. Ha um limite entre a intervencdo e a
autodeterminacdo do homem que permeia sua liberdade. Assim, o siléncio do
individuo é protegido pela redoma da intimidade que nao pode ser quebrada por

imposigéo estatal.

2.3 A EFETIVAGCAO DA GARANTIA

2.3.1 Na presuncao de inocéncia

A presuncao de inocéncia € principio originario das idéias liberais do século
XVIIl, mas positivou-se com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao em
1789 que proclamou: “Todo acusado € considerado inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda

da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

No pds Segunda Guerra a previsdo da garantia internacionalizou-se ao
integrar os documentos sobre direitos humanos, estabelecendo uma visdo mais
protetiva e abrangente. Assim, a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, fixou no seu artigo 11.1 que toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido assegurada todas as garantias
necessarias a sua defesa.
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Tal principio continuou a fazer parte da agenda internacional ao ser
disciplinada também na Convencéo Européia sobre Direitos Humanos de Roma, em
1950 (art. 6, n. 2) e no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, em
1966 (art. 14, n. 2).

Dentre o largo rol das garantias judiciais previstas a Convencao Americana de
Direitos Humanos, de Sao José da Costa Rica em 1969, prevé a presuncido de
inocéncia ao fixar que “toda pessoa acusada de um delito tem o direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa” (art. 89,
n.2).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra referido principio como direito e
garantia fundamental no artigo 59, inciso LVIlI na diccdo de que: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Nao s6 o acusado, mas todo individuo que estiver em qualquer posicao, seja
ele de mero investigado, indiciado, preso ou acusado é abarcado pela protecéo, de
acordo com a interpretacdo da expressao “ninguém” trazida no referido artigo
(GOMES FILHO, 2006, p. 317).

Desse principio coerente, também chamado de presungdo de néo-
culpabilidade, resulta que o cidaddo nao precisa fazer demonstracdo de sua
inocéncia, que é presumida desde a investigacdo até sua condenacdo definitiva.
Assim, o 6nus da prova'? da autoria e da materialidade da infragcao penal ndo cabe a
defesa, mas é um 6nus'® da acusacdo. A demonstrar que provar a alegagdo é um
énus, o art. artigo 156 do Cédigo de Processo Penal' disciplina a questio.

O encargo de provar € regra dirigida pelo principio actori incumbit probatio, ou
seja, deve incumbir-se da prova o autor da tese levantada. Para o reconhecimento
da pretensao punitiva pelo juiz, a acusacgao instrui a acao penal de modo a provar o

'O vocéabulo “Prova origina-se do latim probatio, podendo ser traduzida como experimentagao,
verificagdo, exame, confirmacao, reconhecimento, confronto etc, dando origem ao verbo probare
(probo, as are)”. (ARANHA, 1996, p. 3).

" Onus “E um imperativo que a lei estabelece em fungdo do préprio interesse daquele a quem é
imposto”. (TOURINHO FILHO, 2003, v. 3, p, 237).

b Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3.689/41): “Art. 156. A prova da alegagdo incumbe a
guem a fizer; mas o juiz podera, no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca, determinar,
de oficio, diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante”.
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alegado na peca inaugural de forma eficiente. Assim, cabe a parte acusadora provar
a existéncia de todos os elementos constitutivos do tipo, sua autoria, cabendo
demonstrar também os elementos subjetivo e normativo do tipo (MARQUES, J.,
1998; NORONHA, 1998; TOURINHO FILHO, 2003).

Dai resulta que se houver qualquer duvida sobre a alegacao, prevalece a
absolvicdo do réu, concretizando o principio do in dubio pro reo, previsto no artigo
386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal onde: “absolve-se o réu quando nao
existir prova suficiente para a condenacgao”. ldéntico preceito é acrescentado nos
seus incisos Il e IV ao disciplinar que cabera absolvicdo quando nao houver prova
da existéncia do fato ou nao existir prova de ter o réu concorrido para a infracao

penal.

No processo penal o juiz assume o papel ndo s6 de mediador para reconstruir
a verdade, mas tem a possibilidade de ordenar diligéncias como atividade supletiva,
isto porque cabe as partes carrear aos autos a prova de suas alegag¢des. Mas tal
emerge apenas para esclarecer alguma duvida relevante sobre a prova, com a

cautela de nao se assemelhar a acusacao ou a defesa.

A regra no sistema processual penal é da busca da verdade real ou material,
chamada também de regra da verdade atingivel ou processualmente possivel, que
tem de um lado a preservagao do interesse comunitario e do outro a assecuragao da
liberdade juridica do individuo envolvido (TUCCI, 2002, p. 228).

Sobre a verdade processual, Ferrajoli observa que ela é

uma verdade nao definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas
relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias levados a cabo
na ordem das coisas de que se fala, de modo que, sempre, quando
se afirma a ‘verdade’ de uma ou de varias proposi¢des, a Unica coisa
que se diz é que estas sao (plausivelmente) verdadeiras pelo que
sabemos sobre elas, ou seja, em relagdo ao conjunto dos
conhecimentos confirmados que delas possuimos. (FERRAJOLI,
2006, p. 53, grifos do autor).

Robustecendo, a Professora Ada Pelegrini Grinover (1982, p. 61) leciona que

verdade material é aquela subtraida a influéncia que as partes, por seu
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comportamento processual, queiram exercer sobre ela.'® A reconstrugdo do fato no
processo penal deve guardar o mais possivel a semelhanca com a verdade,
efetivando-se a condenacédo somente quando macicamente apuradas a autoria e a
materialidade.

Por esta razdo, diferentemente do que ocorre no processo civil, ndo é
possivel empregar no ambito adjetivo penal a maxima de que “quem cala consente”.
Nao existe confissdo ficta no processo penal. Se o0 acusado nao fizer prova a seu
favor, ndo significa que admitiu a culpa. E preciso emergir a evidéncia para além da

aquiescéncia das partes.'®

Mais além assevera Coltro (2003, p. 153) que sequer havera a exigéncia para
que o acusado justifique o porqué de ter calado na policia ou em juizo, rechagcando a
interpretacdo de que “quem é inocente nada tem a esconder” como conclusao
contraria a quem silenciou, pois se justifica pelo exercicio de um direito por seu

titular.'”

Motivos varios justificam o calar do investigado ou acusado - além da auto-
protecdo, como nao prejudicar eventual co-réu ou encobrir outras pessoas,
sentimento de indignacéo ou revolta, desejo de nao colaborar deliberadamente com
a producédo da prova ou medo de represalias.

Em classico estudo sobre o comportamento do acusado Altavilla (1981, v. p.
455) concluiu: “Aquele que, culpado ou inocente, € acusado de um crime vive num
estado de ansiedade, de tormentoso alerta, de medo, esforcando-se por saber quais
as provas reunidas contra ele; vive num apertado circulo monoideistico [...]". Ainda,
explica o estudioso, € de se excluir a idéia de que o imputado cale-se por Ihe ser
impossivel defender-se. O siléncio pode ser determinado por um valor superior,

como o de proteger outra pessoa ou o interesse de uma associacao, de nao revelar

> Avolio (2003, p. 147) posiciona-se no sentido de que esta superada a idéia da busca da verdade
real no processo, eis que se procura atingir a verdade judiciaria, excetuando-se sempre na sua
obtencao as provas atentem contra a dignidade humana.

'® A Corte Européia de Direitos Humanos firmou jurisprudéncia no sentido de que “a presuncédo de
inocéncia confere ao acusado o direito ao siléncio, sem lhe tirar o direito a contraprova, e protege-o
da obrigagéo de fornecer prova da sua inocéncia” (STEINER, 2000, p. 125).

' Dissertando nesta esteira, Steiner (lbid, p. 125) pontua que sendo o direito ao siléncio decorréncia
l6gica do principio da presungéo de inocéncia, ndo se pode conceber um sistema de garantias no
qual o exercicio de um direito constitucional assegurado pode gerar san¢éo ou dano.
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a sua vergonha, ou expressdo de uma doenca mental (1982, v. 2, p. 126). Em
interessante verificagdo, muitas vezes o indiciado ou réu: “esta sob o dominio de
emocao aguda que lhe prejudica a inteligéncia e memoaria, ou se sente inseguro pela
auséncia de um defensor de sua inteira confianga” (AZEVEDO, D., 2001, p. 145). E
continua este autor indicando as diferentes reagdes do réu de acordo com o crime:
“em crimes infamantes, ou em delitos que Ihe repercutiram profundamente na esfera
espiritual, pode preferir ndo revivescer o acontecimento constrangedor, de triste

memb©éria, ou humilhante e vergonhoso, episddio as vezes Unico e negro da vida”.

Para a condenacéo, os fatos alegados pela acusacdo devem estar provados.
Logo, isenta-se o0 réu da colaboragdo na produgédo das provas (nemo tenetur se
accusare - nao cabe ao acusado fornecer provas contra si), permitindo-se sua
inércia através do siléncio, proibidos quaisquer indicios de culpa diante de sua
postura.

A relagao entre presuncao de inocéncia e siléncio é que aquela impede que
este seja valorado em desfavor de quem o exerce. Na licdo de Bento de Faria (1942,
p. 256), “o siléncio ndo vale por — confissdo técita, ficticia ou presumida”. No
destaque de Grinover:

Fazer do siléncio do réu elemento que pode ser interpretado em
prejuizo da defesa significa valora-lo como indicio de culpa. Ora, é
evidente que do siléncio ndo podem deduzir-se presungdes, que
superem a presuncao de inocéncia do réu, consagrada na
Declaracao dos direitos do Homem e do Cidadao da ONU (art. 99).
(GRINOVER, 1976, p. 29).

Pela livre apreciacdo das provas propugnada pelo estatuto processual, o juiz
forma seu convencimento,'® com énfase na liberdade limitada, muito embora tenha
ele uma funcao cognitiva, o que inclui uma atividade valorativa (FERRAJOLI, 20086,
p. 43). Mas, como o proprio regramento impde, o convencimento se faz pela analise
da prova e ndo é possivel individualizar o siléncio como fonte de prova,'® mesmo
porque tal nao constitui prova no sentido juridico do termo (MORAES; MOURA,
1994, p. 139).

'® Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 157. O juiz formara sua convicgao pela
livre apreciacao da prova”.

" Fonte de prova é donde ela emana, traz informagées Uteis para o julgamento da agéo e precisa ser
demonstrada.
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De outro lado, a conclusdo a que chegar o juiz deve ser sempre
fundamentada, retirando a possibilidade de basear-se na conduta processual do réu.

Segundo anota Guilherme Nucci,

Nao se nega que no espirito do magistrado o siléncio invocado pelo
réu pode gerar a suspeita de ser ele realmente o autor do crime,
embora, ainda que tal se dé, é defeso ao magistrado externar o seu
pensamento na sentenca. Ora, como toda decisdo deve ser
fundamentada, o siléncio jamais deve compor o contexto de
argumentos do magistrado para sustentar a condenagédo. E preciso
abstrair, por completo, o siléncio do réu, caso o exerga, porque 0
processo penal deve ter instrumentos suficientes para comprovar a
culpa do acusado, sem a necessidade de se valer do préprio
interessado para compor o quadro probatério da acusagao. (NUCCI,
2004, p. 187).
Logo, o principio da presuncao de inocéncia forma uma barreira a qualquer
outra presunga@o que negativamente atribua ao calar uma interpretagéo de culpa do

investigado ou réu.

2.3.2 No devido processo legal: a ampla defesa e o contraditério

Prevé o texto constitucional que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (art. 59, inciso LIV). Tal principio teve como
origem histérica a Magna Carta®® (Magna Charta Libertatum) outorgada em 1215
pelo rei Jodo sem Terra aos bardes ingleses. Posteriormente, tal clausula veio a ser
reforgada com Carlos |, por meio da Petition of Rights (COLTRO, 2003, p. 148).

No ambito do processo penal esse principio, tipico do estado democratico de
direito, garante um processo justo e também que nenhuma pena pode ser aplicada
sem o devido processo (nulla poena sine judicio), mesmo porque é proibida a auto-
tutela. Nele, o procedimento esta previsto no ordenamento juridico, revestido das
condicbes minimas para a realizacdo da justica através da igualdade dos sujeitos
processuais. Significa, na diccdo de Greco Filho (1989, p. 110), o processo

adequado, que assegure a igualdade de partes, o contraditério e a ampla defesa.

20 Dispde seu art. 39: “nenhum homem livre sera detido, preso ou sofrera confisco, ou posto fora da
lei, ou exila, ou de outro modo destruido, nem nés (o rei) iremos sobre ele, nem enviaremos
alguém contra ele, senao por forga de um julgamento legal por seus pares ou pela lei do local”.



59

O devido processo legal garante a existéncia de um processo regularmente
constituido, conduzido por um juizo imparcial e competente pré-constituido, com a
possibilidade de ciéncia prévia da acusacao e assecurag¢do de todos os meios de
efetiva defesa, a publicidade dos atos judiciais, a motivacdo das decisdes e o duplo
grau de jurisdigdo. Enfim, envolve todas as garantias do acusado durante o processo
e antes mesmo da instauracdo. Nessa visao, o objetivo de tal principio é

impedir qualquer agressdo ou restricdo ao direito da parte,
acobertando-a tanto em sua liberdade pessoal como no direito de
propriedade, aspecto em que assume natureza material, atuando, no
ambito processual, como resguardo aos litigantes ou acusados, de
sorte a assegurar-lhes paridade total de condicées frente uns aos
outros ou perante o Estado persecutor. (COLTRO, 1999, p. 303).

s

E no processo que o0 acusado tem a oportunidade de defender-se e exercer
seus direitos, onde avulta a necessidade de estabelecer limites a atividade
persecutoria do Estado, pois os direitos fundamentais assumem sua maior dimensao
no processo penal quando protegem a seguranca, a vida e a liberdade humanas
(GRINOVER, 1982, p. 20).

A regra do devido processo legal é premissa do contraditério e ampla defesa,
vetores onde se realizam o direito contra a auto-incriminagéo e o direito ao siléncio
como seu corolario. Para Aradjo e Nunes Junior (2004, p. 154), o privilégio contra a
auto-incriminagéo é regra do devido processo legal.

E em sede de ampla defesa e contraditério que o direito ao siléncio impde
suas marcas caracteristicas quando em pleno exercicio. A ampla defesa e o
contraditério sdo direitos e garantias constitucionais como tais previstos no artigo 59,
inciso LV, da Constituicao Federal que assegura “aos litigantes em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral [...] o contraditério e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes”, sobre 0os quais gravita todo o processo penal.
Através destes dois principios garante-se ao acusado a oportunidade de ser
informado sobre a existéncia e o conteddo da acao penal para contraditar a
acusacao e as provas apresentadas, bem como realizar sua auto-defesa, acessar
uma defesa técnica eficiente e possibilitar a apresentagcdo todos os recursos

esgotaveis.
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O contraditério busca o adjetivo da igualdade processual ente as partes,
seguindo a maxima audiatur et altera pars — a parte contraria deve também ser
ouvida. Nao é assente a exata colocacao constitucional do contraditério, entendendo
Greco Filho (1989, p. 129) e Marques (J., 1998, v.1, p. 87) que o contraditorio € meio
para o exercicio da ampla defesa, enquanto Fernandes (A., 2002, p. 267), que o
contraditério € manifestacdo da garantia genérica do devido processo legal. Seja
como for, é certo que contraditério e ampla defesa tangenciam-se e se
complementam. Diz-se que o acusador age e 0 acusado reage, mesmo que hao
queira (PITOMBO, 1993, p. 72). Em termos simplistas, isto € o contraditar. Tal
principio é tipico do processo penal acusatério como direito absoluto.

Efetiva-se o contraditério com a ciéncia do acusado de todos os termos e atos
do processo e a oportunidade de se manifestar sobre eles com paridade de armas. A

intima relacao entre o contraditério e o direito ao siléncio é patente pois

O direito ao siléncio conecta-se a regra do contraditério real e efetivo,
na medida em que, para o pleno exercicio daquele, ndo é suficiente
a ciéncia formal da acusagdo, mas a perfeita compreensdao do
imputado dos termos e da extensdo e consequéncias da
incriminacdo. Somente tendo a consciéncia perfeita do que Ihe esta
sendo imputado podera saber se Ihe € conveniente falar ou calar,
produzir ou ndo determinada prova ou, ainda, praticar ou nao atos
lesivos a sua defesa. (MOURA; MORAES, 1994, p.138).

Quanto a ampla defesa € necessario que o termo seja entendido em toda a

abrangéncia da expressao, como magistralmente ensina Greco Filho:

Compreendem a ampla defesa: a) ter conhecimento claro da
imputacao; b) poder apresentar alegacdes contra a acusacao; c) poder
acompanhar a prova produzida e fazer a contra-prova; d) ter defesa
técnica por advogado, cuja fungdo, alids, agora, é essencial a
Administracdo da Justica (art. 133); e e) poder recorrer da decisdo
desfavoravel. (GRECO FILHO, 1989, p. 110).

Para que se efetive a ampla defesa e o contraditério € mister uma
apresentacao clara da imputagcédo para que o acusado possa inteirar-se de todos os
seus termos e circunstancias. Unicamente com a absoluta ciéncia da acusacéao, ou
seja, aquela decorrente de uma operacao intelectual de apreensao da realidade
(AZEVEDO, D., 2001, p. 144) sera possivel contradizé-la. Mas isso nao é suficiente.

A orientacdo e o acompanhamento de um profissional com conhecimento técnico vai
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nortear toda a defesa. E por isso que a ampla defesa no processo penal realiza-se

tanto na autodefesa do acusado como na defesa técnica.

A autodefesa inicia-se desde 0 momento em que pesa contra o individuo,
através de uma reacao natural de auto-conservacao, qualquer gravame, seja ele a
realizacdo da prisdo ou da citacdo, atinge a fase policial, estendendo-se por toda a

acao penal.

E um direito renunciavel, embora a auséncia de oportunidade para realiza-la
gere nulidade. Em juizo, realiza-se no direito de audiéncia, na sua bilateralidade, de
presenca a todos os atos processuais, de intervir na produgéo das provas auxiliando

seu defensor e de peticionar pessoalmente.

O direito de silenciar efetiva-se através da garantia da ampla defesa na
medida em que seu exercicio &, antes de tudo, o exercicio da defesa prdpria, com a
nao producao de provas contrarias a si ou por entender o titular que existe o risco de

potencial dano a defesa ao falar.

E o direito de escolha da atitude que lhe seja mais conveniente. Calar ou
falar, dizer a verdade ou mentir fazem parte da estratégia de defesa. Com acerto,
Tucci (1993, p. 394) é categdrico ao afirmar que o direito ao siléncio é proprio do

exercicio da garantia da ampla defesa.

Neste diapasdo, esclarece Fernandes (A., 2002, p. 278) que o direito ao
siléncio € garantia relacionada com a ampla defesa na medida em que serve para
resguardar o preso, o investigado e 0 acusado, propiciando uma maior amplitude de

defesa.

A par da autodefesa esta a inafastavel defesa técnica, realizada por
profissional habilitado, imperativo para manter o equilibrio entre as partes
processuais diante da posicdo em que se encontram, quais sejam, de um lado o
representante da persecutio criminis do Estado e de outro, o imputado. Tem essa
qualidade também porque ira assegurar a orientacado técnica sobre o siléncio como

estratégia de defesa.
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O Cdbdigo de Processo Penal prevé expressamente a necessidade de
defensor ao acusado mesmo revel,?' bem como garante a nomeacdo para aquele
que nao o tiver,?® sob pena de nulidade do processo (art. 564, Ill, ¢, do CPP). Além
desta previsdo, a Constituicdo Federal também cuidou da matéria garantindo a
assisténcia judiciaria integral e gratuita aos que comprovarem a impossibilidade de

constituir um advogado.?®

A defesa técnica é indispensavel porque diferentemente do que ocorre no
processo civil, o processo penal envolve bem juridico indisponivel. Para que o
contraditério seja efetivo e, assim, ndo impeca o desejo do Estado de aplicar a
justica com igualdade. Por isso, mesmo que o imputado ndo queira ou renuncie a

ela, havera defesa profissional.?*

Além disso, referida defesa deve realizar-se durante todo o curso da agéo,
nas oportunidades de apresentar provas e se manifestar, indo sua atuacéao além da
sentencga de primeiro grau, adotando todas as medidas cabiveis para proteger o ius

libertatis.

Mas para que a ampla defesa atinja todos os seus fins, autores sustentam o
seu emprego desde a fase policial (COUCEIRO, 2004, p. 201; FERNANDES, A,
2002, p. 273; LOPES JUNIOR, 2006, p. 351; SAAD, 2004, p. 198 et seq.; TUCCI,
1993, p. 115). No que diz respeito ao direito de calar, para que 0 preso ou o
investigado possa entender e fazer sua opc¢ao de falar ou silenciar, ou até que ponto
falar, a informacao sobre o alcance e consequiéncias deste ato precisa chegar até

ele na fase inquisitiva.

Para tanto, a presenga de um defensor neste momento, ou seja, na lavratura

do auto de prisao em flagrante e no interrogatério policial, vai possibilitar a efetivacao

*! Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente
ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”.

2 Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 263. Se o acusado nao o tiver, ser-lhe-a
nomeado defensor pelo juiz [...]".

2 Constituicao Federal: Art. 59, inciso LXXIV: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

?* Relata Tedesco (2001, p. 44) que o privilégio contra a auto-incriminagéo, que floresceu no sistema
anglo-saxao, s6 pdde ser efetivamente exercido quando o imputado contou a presenga de um
advogado que falasse em seu lugar, desobrigando-o de falar em juizo e por conseqiiéncia, exercer
o direito ao siléncio.
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da garantia do siléncio integralmente, ndo sbé em juizo. Esta atuacao tera seara no
campo da orientagdo e informacao para assegurar todos os direitos do preso e do

investigado. Neste horizonte,

Se o acusado é preso em flagrante, a imediata intervencdo do
advogado guarda especial importancia no sentido de informa-lo
sobre a natureza da infragdo que lhe é imputada, o direito ao
siléncio, assegurar o direito de assisténcia do intérprete, e a
presenca fisica do advogado, durante o interrogatério, ajuda a
atenuar a pressao que muitas vezes é exercida sobre o acusado,
assegurando-lhe o respeito aos direitos. (SAAD, 2004, p. 203).

E de se ressaltar que o direito @ ampla defesa e ao contraditério sdo garantias
judiciais minimas previstas na Convengdo Americana de Direitos Humanos (art. 82,

n. 2, letras a, b, ¢, d, e, f), em consonancia com a disposicao da Carta Politica.

2.3.2 No direito a informacao

A garantia do siléncio nasce em fase pré-processual. Assim, o direito de
permanecer calado, bem como o alusivo a assisténcia da familia e de advogado,
devem ser informados ao preso no momento da prisdo e, ao indiciado ou réu, antes
da realizacao dos respectivos interrogatérios. Este € o mandamento constitucional:
“0 preso sera informado de seus direitos [...]” (art. 52, LXIII). Nesta tematica, ressalta
Cretella Janior (1997, v. 1, p. 559) que “Grande, relevante, foi a fixacao desta regra
juridica constitucional, que da ao preso o direito publico subjetivo de, ao ser preso,
ser informado do rol dos direitos que pode invocar.” Trata-se de liberdade

esclarecida.

Nesta visdo, Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1993, p. 71), asseveram
que o direito ao siléncio e a assisténcia de advogado para o preso denotam a
“preocupacgao inicial com a pessoa capturada: a esta, mesmo fora e antes do

interrogatério, sdo asseguradas as mencionadas garantias”.

E certo que a partir da prisdo inicia-se a auto-defesa como reacédo natural do
individuo. Mas para uma efetiva defesa, faz-se mister que o suspeito seja informado
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sobre os direitos que Ihe cabem. Tal s6 sera possivel se no ato da prisdao houver a
adverténcia ao detido pelos responsaveis da prisdao. Com lastro neste entendimento,

Nucci assevera que:

essa informacdo ndo pode ser dada somente no instante em que o
detido é apresentado a autoridade policial, vale dizer, somente no
momento de ser interrogado formalmente. E preciso reconhecer o
verdadeiro alcance da vontade do constituinte e, sob esse prisma, o
alerta deve ser dado ao preso no exato momento da priséo. (NUCCI,
19994, p. 229).

Regularmente, o detido desconhece a abrangéncia da garantia e, ndo raro, a
acusacao utiliza como prova o depoimento dos policiais que efetuaram a prisao,
sobre aquilo que ouviram em conversa informal com o preso,?® o que certamente
tem sido muito 0til para embasar a condenacao dento do conjunto das provas

colhidas.

De outro lado, nos casos policiais chocantes®® ocorre o interrogatdrio pela
imprensa em que jornalistas fazem perguntas e até induzem o preso a respondé-

las,?” como uma verdadeira confissdo extrajudicial. Para Gomes Filho,

Afora a ilegalidade patente desse procedimento, ndo sé pelo
desrespeito aos direitos fundamentais, mas também pela violagdo dos
preceitos que estabelecem o modo de formagdo dos dados
probatérios, tal conduta atenta contra a propria administracdo da
justica, por constituir uma intromisséo indevida nas tarefas préprias do
judiciario. (GOMES FILHO, 1997, p. 118).

A férmula norte-americana proclamada com o Miranda Case — “Vocé tem o
direito de permanecer calado e tudo o que disser podera ser usado contra si no
tribunal - permite melhor entendimento sobre a amplitude do siléncio, vez que
mostra a consequéncia pela opcao de falar sobre o fato criminoso mesmo fora do

» Vislumbrando a inadmissibilidade da utilizagdo como prova do depoimento de policiais sobre o que
ouviram em conversa informal com o preso, sem que tenha sido avisado do direito ao siléncio,
colhida de maneira enganosa: Nucci (1999a., p. 233).

Carnelutti (2002, p. 3) bem os retratou ao discorrer que a curiosidade do publico tem grande
incidéncia nos casos considerados célebres, como uma forma de diversao. Lamentou o costume
de se assistir ao processo como fora um espetéculo cinematografico.

No Estado de S&o Paulo, a Portaria n. 3 de 26.03.1992, da Corregedoria da Policia Judiciaria
regulamentou a concessdo de entrevistas pelos presos: deve haver prévia autorizagdo da
Corregedoria e a concordancia prévia e por escrito do preso (arts. 12 e 29), a fim de garantir que a
apuracao da responsabilidade possa ser aferida através de regular inquérito, resguardando o
direito ao siléncio. Ainda, a Portaria n. 18 de 25.11.1998 da Delegacia Geral de Policia de Sao
Paulo determinou que as autoridades policiais e demais servidores zelardo pela preservagado da
imagem, nome e privacidade das pessoas detidas.

26

27
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momento da prisdo. Existe o dever formal de esclarecimento e informacao aquele
que tem sua liberdade atingida e a violacdo desta formalidade, resulta na

inadmissibilidade das declaracbes prestadas.

Poder-se-a chegar a uma questdo mais longinqua: a prisdao em flagrante por
particular®® (incluidos os vigilantes e segurancas) exige deste o dever de informagao
sobre o direito ao siléncio?

O artigo 5%, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal ndo determina quem tem o
dever de informar o direito ao preso. Porém, cabe ao Estado assegurar a efetivacao
das garantias constitucionais previstas através de seus agentes, pois “as garantias
reportam-se ao Estado em actividade de relacdo com a pessoa” e sdo “modos de
organizacao ou actuacao do Estado” (MIRANDA, 1988, p. 89).

Nesta circunstancia, somente a partir do contato do detido com os policiais ou
com a autoridade policial, ou seja, quando o individuo passa a mercé da guarda do
Estado, o direito a informagcdo deve ser exercido. Desta forma, os depoimentos
daqueles particulares sobre o que ouviram do detido, devem ser vistos com a devida

reserva e valor.

Nas lavraturas de auto de prisdo em flagrante, o conduzido sera ouvido em

2 Neste ato, vislumbra-se a

interrogatério como parte integrante do auto.
necessidade do acompanhamento de um defensor ao autuado que se justifica
porque uma das informacgdes constitucionais dadas ao preso € de que tem o direito a

assisténcia de um advogado.

O mens legis é de que a presenca de um defensor vai explicitar em primeiro
momento qual a melhor opc¢do ao indigitado autor do fato para exercer sua auto-
defesa e ndo se auto-incriminar: falar, o que falar ou simplesmente calar, colaborar

ou ndo na investigagdo. A adverténcia realizada no momento da prisdo apenas

% Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art: 301. Qualquer do povo podera [...] prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito.”.

» Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 304. Apresentado o preso a autoridade
competente [...] procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do
acusado sobre a imputagao que lhe é feita”. No Estado de Sao Paulo a Portaria n. 18/98 ja citada,
no art. 72 prevé: “Na lavratura do auto de prisdo em flagrante, a autoridade policial fara constar, no
instrumento flagrancial, de maneira minudente e destacada, a comunicagdo ao preso dos direitos
constitucionais assegurados e, ainda, se este compreendeu-lhes o significado e se desejou exerce-
los”.
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levara ao preso a nocao de opgao entre calar ou falar, mas nao o real alcance deste
direito.

Também cabe ao defensor acompanhar todos os atos a fim de evitar abusos
pelo 6rgao investigante e verificar a assecuracao de todos os direitos do preso. Em
terceiro momento, estar a par dos fatos para pleitear as medidas judiciais cabiveis

como relaxamento da prisao ou liberdade proviséria.

Além da previsao constitucional, a adverténcia sobre o direito de permanecer
calado antes de iniciar o interrogatério é imposicao legal, prevista também no codigo
adjetivo no artigo 186. Por sua vez, no artigo 62, inciso V,*° determina que o
indiciado sera ouvido com observancia, no que for aplicavel, ao capitulo alusivo ao
interrogatorio judicial. Logo, antes de iniciar o interrogatorio policial, o investigado ou
indiciado devera ser orientado sobre o direito de permanecer calado, seja pela
autoridade, seja pelo defensor.

Ja na fase judicial, o denunciado, quando comunicado de que contra si foi
movida uma acao penal, passa a ser titular de direitos que por esta razéo lhe cabem,
incluido o direito a informacédo de todas as garantias processuais e consequéncias
juridicas advindas do processo e de seus préprios atos.*’

Para a validade da tutela jurisdicional, é exigéncia a informacéo da existéncia
da acao ao interessado para que dela tomar conhecimento e inteirar-se de seu teor
a fim de que possa preparar sua atuacdo defensiva pois, no dizer do Professor
Canuto Mendes de Almeida (1973, p. 14), ninguém “pode defender-se sem
conhecimento dos termos da imputacao que |he é feita”.

Esta ciéncia inicial chega na forma de citacdo valida, que tem como
finalidades, no dizer de Tucci (1993, p. 207-208), “a) a informacéo sobre o conteudo
do ato introdutério do processo; b) incitacdo do citando para comparecimento em

juizo; e c) propiciacdo de atuagao judicial pertinente a respectiva defesa [...]". A

0 Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 62. Logo que tiver conhecimento da préatica
da infragdo penal, a autoridade policial devera: [...] V — ouvir o indiciado, com observéancia, no que
for aplicavel, do disposto no Capitulo 1l do Titulo VII, deste Livro”.

¥ Tamanha a importancia dada ao direito a informagao como corolario de defesa que a Lei n. 9271,
de 14.04.1996, alterou o art. 366 do Cdédigo de Processo que passou a seguinte redacéo: “Se o
acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o
processo e o curso do prazo prescricional”.
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ciencia da data do interrogatério® e a orientacdo para vir acompanhado de
advogado sendo a nomeacdo, no Estado de S&o Paulo, de praxe, ja vém

explicitadas na citacao.

O estatuto processual penal determina que antes da realizacdo do
interrogatorio o juiz assegurara ao acusado entrevista reservada com seu defensor
(art. 185, § 2°) e que o réu sera interrogado na presenca dele (art. 185, caput, parte
final), gracas as modificagdes introduzidas pela Lei n. 10.792 de 1° de dezembro de
2003.

A entrevista com o advogado deve dar-se em tempo suficientemente anterior
a audiéncia, a fim de Ihe possibilitar primeiro ouvir minusciosamente o réu para
depois orienta-lo, e também possibilitar a indicacao das testemunhas de defesa. Dai
a imperiosa nomeacao prévia de advogado dativo ou defensor para cumprir essa

exigéncia formal quando o acusado n&o tiver advogado.®

Diversos autores sao enfaticos quanto a necessidade de entrevista reservada
com advogado em tempo habil e suficientemente anterior ao interrogatério (CAPEZ,
2003; COUCEIRO, 2004; NUCCI, 2004).

Nesse diapasao, a Convencdo Americana de Direitos Humanos garante a
toda pessoa acusada de delito, em seu artigo 8° 2, a comunicacdo prévia e
pormenorizada da acusacao, a concessao do tempo e dos meios necessarios a
preparacdo de sua defesa, o direito de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor e de comunicar-se, livremente e em particular, com ele

(letras b, ¢, d respectivamente).

A partir da informacdo sobre o siléncio e sua conseqiiéncia pode-se
assegurar ao imputado sua real compreensao e exercicio consciente do direito ou

até mesmo sua abdicacao.

20 cédigo processual sofreu alteracdo em seu art. 360 através da Lei n. 10.792/03, que passou a
exigir a citagdo do preso, com vistas a evitar que apenas fosse requisitado para a audiéncia de
interrogatério e néo citado.

% Relata Roxin (2003, p. 210) que no direito alem&o também se deve informar ao argtiido que ele é
livre para decidir se quer ou nédo declarar sobre os fatos, e que pode entrevistar-se previamente
com advogado escolhido por ele.
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Nao ha que se aquilatar se o preso, investigado ou acusado ja tinha
conhecimento adequado sobre a disponibilidade desse direito, mesmo sem ter sido
informado pelos 6rgaos oficiais. A formula da adverténcia devera sempre ser
expressamente verbalizada pois, como asseverou o juiz Warren (1998, p. 107),
relator do julgamento Miranda v. Arizona, “uma informagcdo é um facto bem
definido”.

A informacgédo prestada antes do interrogatério € indispensavel para vencer
qualquer pressao e dar ciéncia de que o interrogado é livre para exercer o seu direito
aquela altura e qual sua abrangéncia. Assim, a presenca de um advogado,
sobretudo na fase policial, retira qualquer possibilidade de eventual coacdo. Moraes
e Moura (1994, p. 140) fazem uma constatacdo do resultado da falta de explicacao
salientando que o interrogado, “temendo uma errada e inconstitucional interpretacao
desfavoravel de seu siléncio, e desassistido de defensor técnico, acaba por produzir

prova contra si mesmo”.

Nesta linha, o Professor portugués Manuel da Costa Andrade (1992, p. 121)
ensina que “esta fundamentalmente em jogo é garantir que qualquer contributo do
arguido, que resulte em desfavor da sua posicao, seja uma afirmacao esclarecida e

livre de autodeterminacao”.

A falta de informacédo sobre o direito ao siléncio ao preso, investigado ou
acusado afigura-se como um verdadeiro vicio, por se tratar de violacao de direito e
garantia constitucional, que pode gerar a nulidade do interrogatério, ou de todos os
atos subsequentes, bem como a invalidade de eventual confissdo (GOMES FILHO,
2006, p. 327).

Importa verificar se a inexisténcia de adverténcia sobre o siléncio redundou
em prejuizo para a defesa do imputado. E caso de nulidade do processo, a partir do
interrogatorio, se sacrificada a autodefesa e o consequiente direito de defesa; ou
apenas a invalidade do interrogatério, com a repeticdo do ato, se a falta de
adverténcia nado afetou a defesa (COLTRO, 1999; GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 1993). E exemplo do Ultimo caso o calar do argiiido ou sua negativa

sem que houvesse adverténcia.
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Além da infringéncia ao mandamento constitucional, a omissdo de
esclarecimento esbarra na lei processual penal que determina a adverténcia sobre o
siléncio como elemento essencial do interrogatério, policial ou judicial.
Conseqguentemente, sua auséncia constitui nulidade por infringéncia ao artigo 564,
inciso 1V, do cédigo citado.®* Logicamente, a nulidade do ato transmite-se aqueles

que dele dependam.

Questao pouco discutida € se a falta de adverténcia sobre o siléncio pela
autoridade policial é capaz de invalidar a prisdo em flagrante. E certo que a
inobservancia da regra afeta a legalidade do ato.** No entender de Reis (1983, p.
330), “Se a mencionada adverténcia nao foi formulada, ndo sendo registrada no
auto, é este invalido. [...] Nulo o auto, torna-se ilegal a prisédo”.

O auto de prisao em flagrante é extremamente formal por tratar-se de priséao
autorizada sem o respectivo mandado judicial. Assim, a auséncia das formalidades

legais resulta no consequente relaxamento da prisao.

Nada impede seja refeito o interrogatério observando as cautelas
constitucionais, prossigam as investigacdes, bem como seja decretada a prisao
preventiva se for o caso. No entender de Moraes e Moura (1994, p. 144), “uma vez
desrespeitados os ditames constitucionais, a prisdo em flagrante se torna ilegal, sem
possibilidade de convalidacdo, por ndo guardar a legalidade necessaria”. Sempre é

valido perquirir a presencga do prejuizo para a defesa.

Concluindo com o pensar de Gomes Filho, Scarance Fernandes e Grinover
(1993, p. 72), “com a exigéncia de informacao sobre a faculdade de silenciar, a
Constituicao confere esta roupagem de verdadeiro direito, que ha de ser livremente
exercido”. Portanto, tudo que o preso, o investigado ou réu vier a dizer perante os
orgaos estatais sem que seja alertado sobre o direito, é inconstitucional e nao
podera ser utilizado contra si.

# Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes
casos: [...] IV — por omisséo de formalidade que constitua elemento essencial do ato”.

% No entanto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que nao gera nulidade do auto de prisdo em
flagrante a omissao da informagéo de que o preso podia permanecer calado (RHC 6183-MG, 52
Turma, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, j. 11.03.97, DJ 05.05.97) (BRASIL, 1997).
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2.3.4 Na proibicao das provas ilicitas. A proporcionalidade

A Lei Maior de 1988 vedou de forma expressa a utilizagdo de provas obtidas
por meios ilicitos no processo com a diccdo do artigo 59, inciso LVI, que disciplina:

“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Sem apresentar um rol taxativo das proibicdes, o legislador constitucional
preocupou-se, primordialmente, em tutelar a dignidade da pessoa humana limitando
o procedimento probatério a fim de nao afetar a moralidade, os bons costumes e néo
tolher a defesa do individuo, pois “a busca da verdade em defesa da sociedade e o
respeito a direitos fundamentais podem ver-se afetados por esta investigacao”
(GRINOVER, 1982, p. 93).

E no processo penal que esta férmula assume um papel relevante pois é nele,

onde avulta a liberdade do individuo, que se torna nitida a
necessidade de se colocarem limites a atividade instrutéria. A
dicotomia defesa social-direitos de liberdade assume freqientemente
conotagbes dramaticas no juizo penal; e a obrigacdo de o Estado
sacrificar na medida menor possivel os direitos de personalidade ao
acusado transforma-se na pedra de toque de um sistema de
liberdades publicas. (GRINOVER, GOMES FILHO, FERNADES,
1993, p.110).

O direito a producdo da prova, que é consequéncia da garantia da ampla
defesa e do contraditério, precisamente, € direito a prova legitimamente obtida ou
produzida, protecdo concedida igualmente as partes na demonstracdo da verdade
dos fatos, em igual oportunidade e paridade de armas (TUCCI; CRUZ E TUCCI,
1989, p. 68).

Embora varias terminologias sejam utilizadas no campo das provas proibidas,
na definicdo de Grinover, Gomes Filho e Fernandes (1993, p. 113), com fulcro nas
licdes de Nuvolone, a prova sera ilegal sempre for obtida com violacdo de normas
legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material;
se ferir norma processual, a prova sera ilegitima, ao passo que se a proibicao for de

natureza material, a prova sera considerada ilicitamente obtida.
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A prova ilegal seria género de que sdo espécies a prova ilicita e a ilegitima.®
Se a prova foi produzida com infringéncia a Constituicao ou as leis materiais, serao
ilicitas. Neste quadro, sdo exemplos a prova colhida com violacédo da intimidade (art.
5¢, X, CF) como a utilizacéo do lie detector (detector de mentiras), a confissao obtida
mediante tortura (art. 52, lll, CF e Lei n. 9.455/97), com violagdo do sigilo das

telecomunicacgdes (art. 52, Xll e Lei n. 9.296/96).

A ilicitude diz respeito a forma como se deu a colheita da prova e sua
insercdo no processo. Ha, pois, dois planos, a produgdo da prova e sua nao
aceitacao e utilizacdo. Quanto a colheita, podera ser ilicita; se houver violagcdo da
norma de direito processual, ou seja, em momento posterior a sua colheita, a prova
sera ilegitima. A Constituicdo Federal buscou impedir a introdugdo no processo e a
valoracdo da prova ilicita. Se chegou a ingressar no processo, deve ser

desentranhada.

A questdo da ilicitude de provas envolve sempre uma violagdo a um bem
juridico. Pode colidir com valores de interesse social e publico, mas os interesses do
processo penal encontram limites na dignidade da pessoa humana e nos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Como ressalta Avolio,

a problematica da prova ilicita se prende sempre a questdo das
liberdades publicas, onde estdo assegurados os direitos e garantias
atinentes a intimidade, a liberdade, a dignidade humana; mas,
também, de direito penal, civil, administrativo, onde ja se encontram
definidos na ordem infraconstitucional outros direitos ou cominagdes
legais que podem ser contrapor as exigéncias de seguranga social,
investigacao criminal e acertamento da verdade [...]. (AVOLIO, 2003,
p. 43).

A denominada prova ilicita por derivagdao (conhecida como frutos da arvore
envenenada), originaria do direito norte-americano, € aquela colhida a partir de uma
pratica ilicita e que, por isso, acaba de igual forma contaminada. Prevalece a nao
admissao desta prova por ser considerada eivada desde o inicio, com vistas a

festejar os principios constitucionais, pois a Carta Maior é categérica ao vedar a

% Discordando sobre o termo ilicito, Nucci (2004, p. 328) afirma que ele engloba a vedacdo da prova
ilegal e a ilegitima.
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utilizagdo de qualquer prova que ndo tenha origem licita. E também o que se infere

da interpretagdo do paragrafo 12 do artigo 573, do Cédigo de Processo Penal.®’

O caderno processual silenciou sobre ilicitude da prova, mas disciplina
cuidados a serem observados na colheita de alguns meios de prova a fim de que
nao se tornem imprestaveis para o processo. Assim o faz ao limitar e proibir o
depoimento de determinadas pessoas como testemunhas (arts. 206 e 207), ao
prever a inadmissibilidade em juizo das cartas particulares interceptadas (art. 233),
ao prever pormenorizadamente o modo para a realizacdo da busca e apreensao

(arts. 240 e seguintes).

Porém, ao mesmo tempo, excetua situacées em que essas mesmas provas
tornam-se viaveis. Quanto as testemunhas eximidas de depor, poderdo fazé-lo se
nao for possivel, por outro meio, obter-se a prova (art. 206, parte final), e as
impedidas, se quiserem depor quando desobrigas pela parte interessada. Quanto as
cartas particulares, estas “poderao ser exibidas pelo seu destinatario, para a defesa
de seu direito, ainda que nao haja consentimento do signatario” (paragrafo Unico do
art. 233).

Mostrou-se insuficiente a lei processual quando nao fulminou de nulidade as
provas ilicitas, limitando com a adjetivacdo de inadmissiveis apenas as cartas
interceptadas. Porém, analogicamente, diante da preocupacao com a preservacao
da liberdade, da integridade fisica e domiciliar, a colheita da prova com ofensa a
esses bens ja poderia ser considerada inadmissivel (BARROS, 1977, p. 293).

A doutrina discute a possibilidade de atenuacédo da proibicdo da utilizacao da
prova ilicita nos casos de excepcional gravidade, relativizando a regra para corrigir
distor¢des resultantes de seu rigorismo quando em colisdo com outros principios
fundamentais. A busca pelo equilibrio entre esses principios conflitantes desemboca
na teoria da proporcionalidade, do direito alemao, ou da razoabilidade, também
chamada de balanceamento ou preponderancia de interesses (AVOLIO, 2003, p.
60), que autoriza a superacao das vedacdes probatérias (GOMES FILHO, 1997, p.

104). O principio da proporcionalidade “es um principio general del Derecho que, em

7 Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 573 [...] § 12 A nulidade de um ato, uma
vez declarada, causara a dos que dele diretamente dependam ou sejam conseqiéncia.”.
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sentido muy amplio obliga al operador juridico a tratar de alcanzar el justo equilibrio
entre los interesses em conflito” (GONZALES-CUELLAR SERRANO, 1990, p. 17).

Tal teoria ou principio, ndo recebeu tratamento constitucional expresso. Para
o Professor Gomes Filho (1997, p. 106), a Constituicdo Federal adotou o critério da
proporcionalidade ao prever a quebra da inviolabilidade das comunicagdes
telefénicas para fins de investigacao criminal ou instrucao processual apenas nas
hip6teses legais. Embora inexista hierarquia entre os principios constitucionais,
sendo todos eles “considerados relativos em sua normatividade, na medida em que
nao se admite, [...] que um principio possa ser absoluto, afastando todos os demais
em toda e qualquer hipétese” (TAVARES, 2003, p. 38), a proporcionalidade decorre
de uma ‘“hierarquia axiolégica insita nos valores que informam a ordem
constitucional, dos quais sao positivagées os principios constitucionais” (PRADO, F.,
2006, p. 168). Assim, “ao problema da relacdo de primazia entre principios
corresponde o problema de uma ordem hierarquica dos valores” (HECK, 2003, p.
71), importa dizer, na eleicdo de um valor ou interesse que deva prevalecer. Nesta
diretiva, Fernandes (A., 2002, p. 54) ressalta que na restricdo de direitos individuais
ha que se observar trés requisitos intrinsecos: a necessidade, a adequacao e a
prevaléncia do valor protegido na ponderacao dos interesses em confronto.

Mas a dignidade humana como valor-fonte tem evidéncia axioldégica no
sistema constitucional brasileiro e ¢é imponderavel como valor intrinseco e
insubstituivel, respeitada quando se falar em capacidade de auto-determinacgéo.®®
Sobre a deslegitimidade na violagao do direito a intimidade e siléncio:

a invocacao do principio da proporcionalidade para autorizar a
realizagdo da prova com violagdo, exempli gratia, do direito a
intimidade do acusado ou do direito ao siléncio, ou ainda, para a
admisséo de prova produzida, sem autorizacao judicial, com violagéo
desses direitos, ndo se revela legitima, pois o interesse de punir
estatal é um interesse deslegitimado e, portanto, indigno de ser
levado a balanca da ponderagdo como um bem ou direito
efetivamente protegido pela Constituicdo Federal de 1988. (PRADO,
F., 2006, p. 204).

% Aponta Dias Neto (1997, p. 187) que no direito alemao, onde a doutrina e jurisprudéncia aceitam e
aplicam o principio da proporcionalidade, na ponderagdo entre o interesse da coletividade de
prestacao da justica penal e o direito ao siléncio do acusado, decide-se pelo ultimo.
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Aceita-se a utilizacdo da prova ilicita para favorecer o réu inocente sob o
argumento de que a ilicitude é eliminada por causas excludentes (GRINOVER,;
FERNANDES; GOMES FILHO, 1993; MORAES, A., 2003; NUCCI, 2004), visando a

proteger um bem maior que € a liberdade do individuo.

Para Greco Filho (1989, p. 113), a condenacdao de um inocente seria mais
abominavel que o sacrificio de algum outro preceito legal, valendo como regra a
proibicao constitucional da utilizacdo das provas obtidas por meios ilicitos, mas que

comporta exce¢des quando houver a presenca de outros principios mais relevantes.

A busca da verdade, termo este que na definicdo de Mittermaier (1871, p. 78)
“é a concordancia entre um fato real e a idéia que dele forma o espirito”, no processo
penal encontra limites nas garantias e direitos fundamentais. Os meios contrarios ao
siléncio do arglido em que avultam a violéncia fisica, como interrogatérios
exaustivos, tortura e maus tratos, e a moral, como tratos autoritarios, meios
ardilosos, ameacas, narcoanalise, utilizacdo de detector de mentiras, hipnose,
devem ser repugnados.

Além de proibir as provas ilicitas, previu o artigo 5%, inciso lll, da Constituicao
Federal que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. Quanto a tortura, foi incorporada a nossa legislacdo a Convencao
sobre a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes,® que deu inicio ao reconhecimento da tortura como delito previsto no
ordenamento internacional, impondo aos Estados a obrigacdo de reprimi-la e de
infligir sangcbes aos violadores, bem assim a adogdo de mecanismos necessarios
para prevenir esses atos. O artigo 4° da Convencéao prevé que os paises membros

se comprometem a tratar a tortura como crime.

A tipificagdo da tortura entre nés ocorreu somente no ano de 1997, com a Lei
n. 9.455, de 07 de abril de 1997.%°

%9 Aprovada na ONU em 1984, firmada pelo Brasil em 23 de setembro de 1985, que a ratificou a 28
de setembro de 1989. A pratica da tortura foi repugnada também no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 72). No ambito regional, através da Convengao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura da OEA (1985), firmada pelo Brasil em 1986 e incorporada em 20 de
julho de 1989 e da Convengao Americana de Direitos Humanos (art. 59, n. 2).

*0 Até entdo, para punir os torturadores, recorria-se aos crimes de lesdes corporais, ameaca,
constrangimento ilegal e abuso de autoridade.
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O processo penal, em algumas situacdes, vé-se entre o interesse da
coletividade na tutela jurisdicional penal e o direito ao siléncio do acusado. Mas entre
eles, prevalece o nucleo intangivel da personalidade, da intimidade, da liberdade,
todos convergentes para o respeito da dignidade humana e, por conseqgiiéncia, dos
direitos fundamentais. Ha que se buscar sempre o equilibrio entre respeito as
liberdades publicas e verdade processualmente possivel.

Na reflexdo sobre a relacdo entre a busca da prova dos fatos e o imputado,
pondera Hassemer que:

O Direito Processual Penal reflete com grande clareza a
racionalidade de uma cultura juridica e a discussao politica em torno
das posicoes juridicas quanto a produgéo do caso e a preparacao da
decisdo. Ai estdo os problemas da justica, em relagdo aos quais se
tratam com freqléncia detalhes complicados da regulagao
processual de modo bem menos visivel que nos chamados
problemas fundamentais; por ora, pode-se encontrar dois exemplos
disso: a posigao juridica do acusado como de um participante na
compreensdo cénica e a racionalidade do direito probatério.
(HASSEMER, 2005, p. 194).

Prescinde-se de aquilatar se a prova ilicita foi produzida por particular ou
agente publico com desrespeito aos direitos fundamentais da parte ou de terceiro. O
mandamento constitucional é pela sua inadmissibilidade.

Finalizando com as palavras de Barros (1977, p. 294), a busca da verdade
nao é o objetivo do processo, mas “a realizacdo do Direito. [...] A disquisicao

criminosa da prova € incompativel com o fim do processo penal”.



CAPITULO Il
O INTERROGATORIO

SUMARIO: 3.1 Conceito e caracteristicas. 3.2 Natureza. 3.3 Faculdade ou
obrigatoriedade? 3.4 Momento e oportunidade da realizagdo. 3.5 O interrogatério na
fase policial. 3.5 O interrogatério no procedimento do Juri. 3.6 O interrogatorio da
pessoa juridica. 3.7 O direito de presenga e o Projeto de Lei n. 7.227/06. 3.8 A
confissao.

3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O vocabulo interrogar provém do latim interrogare e significa perguntar,
interpelar, inquirir, indagar (DE PLACIDO E SILVA, 1978, p. 854), sendo o
interrogatério um dos atos processuais mais importantes no “qual o juiz procura
obter do réu informacdes que atestem sua identidade, expliquem os fatos contra ele
arglidos e destruam o valor da acusacdao” (FRANCO, 1960, p. 273) ou,
simplesmente, como diz Greco Filho, é a “audiéncia do réu” (1991, p. 200).

O termo interrogatorio é utilizado para designar as indagacdes dirigidas ao
investigado, indiciado ou réu, dispensados para as demais oitivas realizadas no
inquérito ou processo 0s termos depoimento ou propriamente oitiva para a

testemunha, vitima e perito.

E neste momento que o investigado no inquérito policial ou réu em juizo, tem
a oportunidade de ter contato com a autoridade policial ou judicial e realizar sua
auto-defesa, apresentando sua versao sobre os fatos a si atribuidos, silenciando ou

até fazendo alguma reivindicagao.

Com propriedade, Espinola Filho afirma que o objetivo do interrogatério nao é
a obtencado da confissdo, sendo a triplice finalidade' de:

' Em termos mais simplistas, “As principais finalidades do interrogatério sdo o estabelecimento da
identidade do acusado e a possibilidade da sua defesa” (BENTO DE FARIA, 1942, p. 241).
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a) facultar ao magistrado o conhecimento do carater, da indole, dos
sentimentos do acusado: em suma, compreender-lhe a
personalidade; b) transmitir ao julgador a versao que, do
acontecimento, o inculpado fornece sincera ou tendenciosamente,
com a mengao dos elementos, de que o ultimo dispde, ou pretende
dispor, para convencer da idoneidade da sua versao; c) verificar as
reagbes do acusado, ao lhe ser dada, diretamente, pelo juiz, a
ciéncia do que os autos encerram contra ele. (ESPINOLA FILHO,
2000, v. 3, p. 61).

Segundo a idéia de que é a natureza do meio que garante a consecug¢ao do
fim, Ferrajoli (2006, p. 560) subordina o interrogatério a certas regras as quais
qualifica como lealdade processual, que reinem, dentre outras, a tempestividade, a
contestacdo verbal ndo sé das acusacdes, mas de todos os argumentos e
resultados instrutérios que se opdem as deducdes defensivas, a proibicdo de
perguntas tendenciosas, a clareza das questbes, a proibicdo de tendéncia a
persuadir o inquirido ao arrependimento ou a colaboragdo com a acusacao, a
tolerancia as interrup¢cdes ou intemperancas, a obrigacdo de investigar as
circunstancias levantadas pelo réu, e, primordialmente, a liberdade pessoal do
imputado que s6 é garantida pela igualdade com a acusacédo e a capacidade de
auto-defesa.

O interrogat6rio esta disciplinado no Cédigo de Processo Penal nos artigos
185 a 196, classificado como prova em espécie bem como parte integrante dos ritos
processuais (verbi gratia, rito comum: art. 394; procedimento do Juri: art. 465), além
da previsao no inquérito policial (art. 62, inc. V) e no auto de prisdao em flagrante (art.
304). Esta previsto também em legislacdes especiais (por exemplo, Lei n. 9.099/95,
em seu art. 81).

E ato oral, ou seja, sera realizado através da verbalizagdo fonética pelo
interrogante e interrogado, sem a possibilidade de ambos apresentarem as
perguntas e respostas por escrito. A excecdo é para o caso de acusado surdo, em
que as questbes serdo apresentadas por escrito e respondidas oralmente; se for
mudo, dar-se-a o inverso. Para o surdo-mudo que as perguntas e as respostas serao
elaboradas e dadas por escrito (art. 192, inc. lll, do Cédigo Processual). Se o
interrogado nao falar a lingua nacional, havera a necessidade de um intérprete para
a perfeita compreenséo (art. 193, CPP).



78

Como os demais, o interrogatério € ato processual publico, de acordo com a
regra constitucional dos artigos 52, inciso LX,? e 93, inciso IX,® e adjetiva do artigo
792, § 12, do Cédigo de Processo Penal,* ficando limitada tal publicidade quando
atingida a intimidade, o interesse social 0 exigir ou para evitar perturbacédo da ordem.

A partir das disposi¢des processuais, pode-se estabelecer os regramentos do
interrogatorio: a) comparecendo o acusado perante a autoridade judiciaria, sera por
esta qualificado, € dizer, serdo coletados os dados pessoais identificadores do
acusado como nome, endereco, naturalidade, profissdo, documentacao etc. (art.
185, caput, primeira parte); b) o interrogatoério dar-se-a na presenca do defensor com
assecuracao de entrevista anterior e reservada entre eles (art. 185, caput, segunda
parte, e § 2°); c) depois de qualificado, 0 acusado conhecerd o inteiro teor da
acusacao e sera informado do direito ao siléncio e que tal ndo sera interpretado em
seu prejuizo (art. 186, caput e par. unico); d) serd realizado o interrogatorio
propriamente dito (art. 187); e) abre-se a oportunidade para acusacao e defesa

formularem suas reperguntas (art. 188).

A presenca do defensor no interrogatério tornou-se obrigatéria com a edicao
da Lei n. 10.792/03 e sua auséncia gera a nulidade do ato (MOSSIN, 2005, p. 180).
O direito do imputado a assisténcia e presenca do seu defensor, € considerado por
Ferrajoli (2006, p. 560), no modelo garantista do processo acusatorio, um dos
corolarios do direito contra a auto-incriminagdo, de modo a impedir abusos e
violacdes das garantias processuais.

O interrogatorio propriamente dito € composto de duas fases: na primeira (art.
187, § 19), o interrogado sera questionado sobre sua pessoa, dados sociais, vida
pregressa, existéncia de outros processos e qual a situacdo. E o chamado
interrogatdrio de individualizacdo ou qualificacdo em que o juiz da causa ira tomar os

dados que irdo influencia-lo na aplicacao da pena, de acordo com o artigo 59 do

2 Constituicao Federal: Art. 52, “LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
guando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

8 Constituicdo Federal: Art. 93, “IX — todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo
publicos [...] podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos [...]".

* Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): Art. 792, “§ 19 - Se da publicidade da audiéncia,
da sessdo ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de
perturbacéo da ordem, o juiz, ou o tribunal, cAmara ou turma, podera, de oficio ou a requerimento da
parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o
ndmero de pessoas que possam estar presentes”.
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Codigo Penal.’ Na segunda etapa (art. 187, § 29), serd perguntado sobre o fato
criminoso a ele imputado, conhecido como interrogatdrio de mérito. Neste, inicia o
juiz segundo a ordem estabelecida pelo citado artigo, perguntando sobre a
veracidade da acusacdo. De acordo com a resposta, o juiz adotara o contorno do

interrogatorio.

Se o réu alegar falsa a acusacgao, o juiz passara a buscar a coeréncia da
afirmacao, dando oportunidade para o réu indicar a pessoa que saiba envolvida com
a pratica da infragdo penal, onde estava na ocasido do fato (oportunidade para
apresentacao do alibi), se conhece as provas ja apuradas, se conhece a vitima e
testemunhas e se existe algo a alegar contra elas, se conhece os instrumentos ou
objetos relacionados com o crime e, por fim, se tem algo a alegar em seu favor,
chance impar para exercitar sua auto-defesa. Neste momento, dada a palavra ao
interrogado, o juiz deve deixar que livremente fale posto que “es oportuno que se le
invite al acusado a narrar em forma continua, si asi lo quiere, los hechos que son
matéria de la imputacion, sin interrumpirlo con preguntas o con explicaciones”
(FLORIAN, 1969, p. 36). Ha, ainda, em complemento, a possibilidade do

interrogando diretamente indicar provas que pretenda produzir (art. 189 do CPP).

O interrogatério ja foi ato exclusivo do juiz, sem a intervencéo da acusacao ou
da defesa que apenas o presenciavam para evitar abusos. Com a nova redacédo do
artigo 188 da lei processual, de acordo com a redagdo da Lei n. 10.792/03,° apds
proceder ao interrogatério, o juiz abrira o ensejo a acusacdo e a defesa,
respectivamente, para formularem suas perguntas ao acusado. De acordo com o
sistema presidencial, as perguntas sdo indiretas, passando antes pelo crivo do
magistrado que ira deliberar pela sua pertinéncia e relevancia. Observa-se que o
legislador atribuiu ao juiz o poder discricionario para deliberar sobre esses dois
requisitos. Aquelas questbes tendenciosamente voltadas para a obtencdo da

confissdo do réu ou que firam sua intimidade, devem ser coibidas pelo juiz.

° Cédigo Penal (Decreto-lei 2848/40): “Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente
para reprovagdo e prevengdo do crime”, as penas aplicaveis, a quantidade, o regime inicial de
cumprimento e a substituicdo da pena se cabivel.

® Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 188. Apds proceder ao interrogatorio, o juiz
indagara das partes se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas
correspondentes se o entender pertinente e relevante”. A mesma regra foi prevista na Lei 11.343 de
23.08.06 (nova Lei de Entorpecentes), no artigo 57, paragrafo unico.
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De outro lado, como meio de defesa que é, o direito a reperguntas no
interrogatério pela defesa ndo pode sofrer restricdes, bastando que se possibilite ao
defensor realizar as perguntas que entenda convenientes e pertinentes para o amplo
exercicio da defesa.

O artigo 188 da lei processual dispbe que as partes serdo indagadas sobre
novos esclarecimentos. O assistente da acusacao € considerado parte contingente,
ou seja, eventual e desnecessaria. O artigo 271 do caderno processual fixa os
poderes do assistente’ e, entre eles, estd a proposicdo de meios de prova e
requerimento de perguntas as testemunhas. Podera entdo fazer perguntas ao
acusado durante o interrogatério? Nao se estabeleceu entendimento ainda a
respeito. Diante de uma interpretacao extensiva, ja que o interrogatério tem natureza

secundaria de meio de prova, poder-se-ia chancelar ao assistente esta permissao.

No caso de réu preso, o interrogatério devera, em regra, ser realizado no
estabelecimento prisional em que se encontrar, apés citagdo pessoal.® Para tanto, é
necessaria a existéncia de sala apropriada, garantidas a seguranca do juiz,
auxiliares e partes (acusacao e defesa) e a publicidade do ato. Caso contrario, o
interrogatorio dar-se-a no local comum, ou seja, na sede do férum ou Tribunal (art.
185, § 19, do CPP). Trata-se de inovacao trazida pela Lei n. 10.792/03 visando a
evitar a fuga de presos nos deslocamentos e no local da audiéncia, a contengéo de
gastos com o aparato policial das escoltas, bem como o desfalque de pessoal nos
patrulhamentos.

Se o acusado confessar® a autoria do delito, o juiz adentrara nas perguntas
sobre os motivos e circunstancias do fato e provocara a delagéo de outras pessoas
que concorreram para a infracao (art. 190 do CPP). Nesta situagao, o interrogante
vai verificar a idoneidade das afirmacdes e buscar detalhes que irdo influenciar na

aplicacao da pena.

” Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 271. Ao assistente sera permitido propor
meios de prova, requerer perguntas as testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do
debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico, ou por ele préprio, nos casos
dos arts. 584, § 12, e 598".

® De acordo com a redacdo do artigo 360 do Cddigo de Processo Penal, modificado pela Lei n.
10.792/03. Anteriormente, o réu preso era requisitado para comparecer a audiéncia de interrogatério
e nao citado.

® “Confessar &, portanto, aceitar, como verdadeira, a autoria de um fato ilicito, puro e simples, ou de

circunstancia exacerbante” (TORNAGHI, 1983, p. 383).
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Havendo co-réus, serdo eles interrogados separadamente. Esse preceito do
novo artigo 191, que também foi modificado pela Lei n. 10.792/03, pretende evitar
que um réu influencie as respostas do outro que ainda nao foi ouvido. Desta forma,
aquele que ja depls, podera permanecer na sala de audiéncia, a menos que 0
interrogado assim ndo deseje por medo ou exercicio de pressdo psicolégica por
parte daquele, ensejando uma confissdo ou auto-acusacao falsa (NUCCI, 2004, p.
387). Observacdo que se faz é quanto ao co-réu que incrimina o outro. Nesta
condigdo, sua palavra é verdadeiro testemunho e, assim sendo, como meio de
prova, deve ser colhida sob o crivo do contraditério.'® Se n&o for possivel a presenca
do réu acusado, seu defensor deve dar-lhe ciéncia desta prova.

O interrogatério podera ser repetido a todo tempo, na redacao do artigo 196
do Codigo Processual. A Lei n. 10.792/03 inseriu neste artigo que tal se procedera
“de oficio ou a requerimento fundamentado de qualquer das partes”. A justificacao
pode estar na necessidade de manifestacdo do acusado ou indagacao do juiz sobre
novos elementos trazidos aos autos durante a instrugdo (ESPINOLA FILHO, 2000, p.
83), para a retratacdo do réu, quando houver parcialidade na colheita do depoimento
ou quando tenha havido delacado de co-réu envolvendo o interrogado (NUCCI, 2004,
p. 391).

De outro lado, ao ter os autos conclusos para sentenciar, o juiz que nao
presidiu o interrogatério podera determinar a reinquiricdo do réu, a fim de suprir
divida ainda existente para a formacdo de seu convencimento (art. 502, par.
tnico)."" Em sede de recurso, o Tribunal poderd também proceder a novo
interrogatério do acusado, convertendo-se o julgamento em diligéncia (art. 616),'? a
fim de obter esclarecimentos. Se indeferido em primeira instancia o pedido do réu
para ser reinterrogado, o Tribunal decidira e podera baixar os autos para dar-lhe

cumprimento.

' No direito portugués “desde logo que se nao for possivel assegurar o contraditério sobre o
depoimento que o co-arguido prestar, as suas declaragbes ndo podem ser consideradas em
prejuizo dos co-arguidos no mesmo processo” (SILVA, G., 1999, p. 172).

"' Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): Art. 502. “Paragrafo Gnico. O juiz podera
determinar que se proceda novamente, a interrogatdrio do réu ou a inquiricdo de testemunhas e do
ofendido, se ndo houver presidido a esses atos na instrugéo criminal”.

12 Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 616. No julgamento das apelagdes podera
o tribunal, caAmara ou turma proceder a novo interrogatério do acusado, reinquirir testemunhas ou
determinar outras diligéncias”.
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3.2 NATUREZA

A posicao o interrogatorio no Cédigo de Processo Penal no Titulo VIII (Da
Prova), Capitulo 11l (Do interrogatério do Acusado), mostra que o legislador optou por
considera-lo como meio de prova, com mais razdo quando prevé sua realizacao
antes da colheita das demais provas orais como o depoimento das testemunhas. No
entanto, muito ja se discutiu sobre sua natureza eis que, apesar de sua topografia, €

considerado meio de defesa.

Nao é possivel excluir a qualidade do interrogatério de meio de prova uma
vez que através dele o juiz ird formar a sua persuaséo e, pelo sistema da livre
apreciacao e conviccao probatéria, podera subtrair do seu conteudo o que se lhe

mostre coerente e convincente, até mesmo em favor do acusado.

Se o interrogado confessa a autoria do crime, em consonancia com as demais
provas obtidas dentro do conjunto probatério, sua afirmagdo certamente constitui

meio de prova.

De outro lado, o interrogatério, por exceléncia, € o momento no qual o
indiciado ou réu realizara seu direito a ampla defesa, contraditando pessoalmente a
imputagédo, dando sua versdo sobre os fatos e indicando provas a seu favor. Na
visdo de Ferrajoli (2006, p. 560), o interrogatério “é o principal meio de defesa, tendo
a Unica funcéao, de dar vida materialmente ao contraditorio e de permitir ao imputado
contestar a acusagao ou apresentar argumentos para se justificar”.

A doutrina majoritaria considera que interrogatério tem a natureza juridica
mista, seguida da consideracdo da natureza de meio de defesa e, minoritariamente,
como meio de prova. Assim, isoladamente, considera-o meio de prova Aranha
(1996, p. 80) deixando claro que “serve como alicerce condenatério, funcionando,

acidentalmente, como meio de defesa”, e pode “atuar como elemento incriminador”.

E interessante o posicionamento de Tovo ao assinalar que:

A autodefesa se realiza (sic) principalmente no ato do interrogatorio,
quando o acusado procura justificar-se. Convenhamos, no entanto,
que raramente o acusado faz razoavel autodefesa. O interrogatério,
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na realidade pratica, € muito mais meio de prova incriminatério que
autodefesa. Quanto mais o acusado fala tanto melhor para a
acusacao, por mais inocente que ele seja da imputagao que lhe é
feita”. (TOVO, 1988, p. 43).

Ja para Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 280), o interrogatério € ato de
defesa renunciavel. Bento de Faria (1942, p. 247) pondera que o “interrogatério &,
essencialmente, meio de defesa, e, por conseguinte, ndo pode envolver nenhum
constrangimento moral”. Entende-o também como meio de defesa, Médici (1993, p.

307).

Grinover, considerando um equivoco o Cédigo Processual considera-lo meio

de prova aduz que:

O interrogatério ndo pode ser meio de prova, porquanto 0 juiz ndo
goza de disponibilidade sobre o0 mesmo. O acusado pode calar-se ou
mentir; pode deixar de comparecer, ndo tem qualquer obrigagdo ou
dever de veracidade. Ainda que se quisesse ver no interrogatorio
meio de prova, seria um meio meramente eventual, perante a
faculdade do acusado de nao responder, de ndo comparecer, até
mesmo de mentir. Quando muito, pode, o interrogatério tornar-se — e
apenas eventualmente — fonte de prova, através das declaracdes
espontaneamente prestadas pelo acusado. (GRINOVER, 1976, p.
28-29).

Complementa a referida autora com Fernandes e Gomes Filho:

E certo que, por intermédio do interrogatério [...] o juiz pode tomar
conhecimento de noticias e elementos Uteis para a descoberta da
verdade. Mas ndo é para esta finalidade que o interrogatério esta
preordenado. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1993, p.
71).

Tourinho Filho (2003, v. 3, p. 266) considerava o interrogatério meio de prova
devido a localizagdo em que esta no Cédigo, mas mudou de opinido apés a
consagracao do direito ao siléncio na Constituicdo Federal como garantia, chegando
a conclusdo de “ser ele, apenas, um meio de defesa”. Acrescenta que “se o
acusado pode calar-se, ficando o Juiz obrigado a respeitar-lhe o siléncio, erigido a
categoria de direito fundamental, ndo se pode dizer seja o interrogatério um meio de

prova’.

Nao obstante, a maior parte da doutrina concebe o interrogatério com o duplo
carater: meio de defesa e, concomitantemente, meio de prova, como 0 mais
coerente (ACOSTA, 1987, p. 224; BITENCOURT, 1996, p. 85; ESPINOLA FILHO,
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2000, p. 62; FIGUEIREDO DIAS, 1974, p. 442; FLORIAN, 1969, p. 30 e 32;
FRANCO, A., 1960, v. 1, p. 276; GRECO FILHO, 1991, p. 200; JARDIM, 2001, p.
353; MARQUES, J., 1998, v. 2, p. 298; MIRABETE, 2002, p. 277; NOGUEIRA, 2000,
p. 206; NORONHA, 1998, p. 138; NUCCI, 2004, p. 373; PEDROSO, 2005, p. 34;
TORNAGHI, 1983, p. 362; ROXIN, 2003, p. 210). Para Serrano Neves (1960, p. 23)
do ponto de vista subjetivo, é ato de defesa; objetivamente, é meio de prova.

Colacionando sobre a natureza mista do interrogatério, o Professor Marco
Antonio Marques da Silva arrazoa que:

O interrogatério € meio de prova e de defesa, possibilitando ao
julgador, pelas respostas as indagagdes, formar seu convencimento,
favoravel ou desfavoravelmente ao réu. Trata-se de auto-defesa, a
que se pode somar, pelo assessoramento técnico, a defesa técnica.
(SILVA, M., 1993, p. 13).

Quanto a simultaneidade da natureza juridico-processual, Azevedo pondera:

Nao ha nenhuma colidéncia entre esses dois fins, por isso que toda a
atividade probatéria desenvolvida pelo réu no processo pode ser
meio de prova desenvolvida pela defesa. Trata-se de oportunidade
de produgdo de prova, dada a defesa, prova que pode até
eventualmente resultar no favorecimento do contetdo da acusacao,
mas sempre significando um direito, que se especifica no exercicio
de um poder processual de defesa com vistas a influir positivamente
sobre a formagéo do convencimento do juiz. (AZEVEDO, D., 2001, p.
138).

A exigéncia da presenca do defensor no interrogatério e a possibilidade de
sua participacao ativa através da formulacdo de perguntas, evidencia-o como meio
de defesa. Ademais, silenciando o réu, sua opg¢do nada acrescenta no conjunto
probatério.

De outro lado se o acusado decide falar, como salienta Tornaghi (1983, p.
362), “o juiz pondera tudo aquilo que o réu afirma, a seu favor ou contra si”, neste
caso ganhando roupagem de meio de prova.

Com a consagracao do direito ao siléncio como garantia e com as alteracoes
perpetradas no Coédigo Processual Penal pela Lei n. 10.792/03, o interrogatorio

passou a ser meio primordialmente de defesa e, secundariamente de prova, porque
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se o acusado silenciar nada lhe acarretara como exercicio pleno de defesa. Se
decidir por falar, tudo quanto disser sera apreciado pelo juiz, tornando-se a partir de

entao, meio de prova.

Este entendimento mostra-se claro na opcado do legislador ao prever em
alguns procedimentos especiais, a realizacao do interrogatério como ultimo ato de
instrucdo. Assim o € na Lei n. 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais).

3.3 FACULDADE OU OBRIGATORIEDADE?

Ao acusado é facultado comparecer ao interrogatério, uma vez que nao pode
ser obrigado a fazer prova contra si (nemo tenetur se detegere). Sua auséncia gera
a decretagdo da revelia, com a consequente suspensao do processo, do prazo
prescricional, da producao antecipada de provas e até a prisdo preventiva, se citado

|’13

por edital,” ou a auséncia de intimacdo pessoal para o0s demais atos quanto

citado pessoalmente.™

Se lhe for mais acertado quedar-se ausente, quer por conveniéncia, quer

porque nao tem nada a alegar a seu favor, o interrogatério do réu nao se realizara.

Neste raciocinio, como interpretar o artigo 260 do Cédigo de Processo Penal'™

gue determina a condugéo coercitiva do acusado para participar do interrogatério e
outros atos processuais, apos a Constituicdo de 19887

Guilherme Nucci (2004, p. 507) aponta para essa possibilidade apenas

quando o juiz necessite identificar e qualificar o acusado, pois, quanto a qualificacéo,

13 Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 366. Se 0 acusado, citado por edital, ndo
comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o0 processo € 0 curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a produgéo antecipada das provas consideradas urgentes
e, se for 0 caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312”.

% Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 367. O processo seguira sem a presenga
do acusado que, citado ou intimado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem
motivo justificado, ou, no caso de mudanca de residéncia, ndo comunicar o novo enderego ao
juizo”.

'> Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 260. Se o acusado nao atender &
intimacao para o interrogatério, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser
realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo & sua presenca”.
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o réu e também o investigado, ndo tém direito ao siléncio. Caso contrario, estar-se-ia

diante de um constrangimento ilegal e abusivo.

Entendendo o interrogatério como um direito individual do acusado, com a
possibilidade de requerimento de dispensa antes ou no dia do ato e a continuidade
do processo, Dotti (2000, p. 430) colaciona no sentido de que o artigo 260 nao é
aplicavel. Argumenta que, se citado pessoalmente, “Seguem-se os demais atos, com
ou sem a presenca do acusado que, entretanto, ndo sera mais intimado. Esse € o
unico 6nus que resulta da decisdo de nao ser interrogado, ex vi da regra do art. 367
do Codigo”. Se citado por edital, podera requerer a dispensa do interrogatério
através de “manifestacdo expressa e ajuizada no contexto da defesa prévia ou em

peticdo separada”.

De outro lado, a auséncia fisica do réu pode ser compensada pela

intervengéo técnica do defensor.

E possivel afirmar, com a consagragdo do direito ao siléncio como garantia,
que o interrogatério tornou-se facultativo para o investigado ou réu. Ha variadas

razdes para tanto, no sentir de Moraes:

a) afastamento definitivo do rango inquisitorial que permeia toda a
histéria da insercdo do interrogatério em nosso sistema juridico; b)
aproximacao a verdadeira mens legis do constituinte sobre ampla
defesa e direito ao siléncio; c) eliminagdo do equivoco jurisprudencial
em se entender que do exercicio de uma garantia constitucional
pode advir um prejuizo para o cidadao; d) a economia de tempo e
atos processuais sempre que tal meio de defesa nao fosse requerido
pelo acusado; e) na hipdtese de requerimento de interrogatério para
depor ao final, 0 acusado podera melhor eliminar eventuais duvidas
judiciais surgidas na producdo anterior de todas as provas
(documentais, periciais e testemunhais). (MORAES, M., 2003, 343).

O ideal, de acordo com o espirito do legislador constitucional, seria sua
realizacdo mediante requerimento do réu, apds orientacdo profissional de um
defensor sobre a melhor escolha, pois o interrogatério “deve ser apenas uma
oportunidade para o réu apresentar sua versao aos fatos. Somente isso, nada mais.
E uma oportunidade para o réu explicar-se, caso queira” (SANDEVILLE, 1991, p.
243).
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Prevé a Lei de Imprensa, n. 5.250/67, na secao referente a acdo penal para
os crimes cometidos através da imprensa, que a presenca do acusado para o
interrogatorio é facultativa. Assim, apds o recebimento da denudncia, o juiz designara
data para apresentacdo do réu em juizo (art. 45, caput). Dispde o artigo 45, inciso |
que se 0 réu nao comparecer para a qualificacdo, o juiz decretara sua revelia e
nomeara um defensor dativo; no final o inciso é claro ao dispor que bastara a
presenca do advogado ou defensor do réu nos autos da instrucdo. Intui-se que a
presenca do réu sera necessdaria apenas para a qualificacdo. Isso se confirma
quando o inciso Ill do mesmo artigo diz que o réu podera requerer ao juiz que seja

interrogado, caso em que sera ouvido antes das testemunhas. E a previsdo

expressa de requerimento para o interrogatério optativo do réu.

Tamanha é importancia do interrogatério na sistematica processual que o ato
€ indispensavel a validade da acao penal, pois a falta do interrogatério, se estiver
presente o acusado, gera supressdo de termo essencial do processo.”® Mas tal
nulidade decorre apenas da auséncia de oportunidade para sua realizacao, pois a
auséncia espontanea do interrogado, como dito, Ihe é facultada. Entendem Grinover,
Fernandes e Gomes Filho (1993, p. 75) que se cuida de nulidade insanavel. Mossin
(2005, p. 175) entende que se o interrogado quer ser ouvido € nao o é, presume-se
0 prejuizo, gerando nulidade absoluta. Ressalta este autor que:

a falta do interrogatério do réu presente por si s6 ndo pode ser
motivo de nulidade, uma vez que ele podera se negar a ser
interrogado, permanecendo em siléncio; a auséncia, porém, desse
ato processual, quando o acusado quer verter sua versao judicial e o
magistrado ndo a toma a termo, é causa geradora de nulidade.
(MOSSIN, 2005, p. 175)

Opostamente, Nucci entende que a auséncia de oportunidade para o
interrogatério gera nulidade relativa porque,

em fungcdo do direito de permanecer calado, pode a defesa
manifestar-se que, a despeito de ndo ter sido designada data para o
interrogatério do acusado, nao iria ele valer-se da oportunidade,
desejando ficar em siléncio. (NUCCI, 2004, p. 838).

1 Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes
casos: lll — por falta das férmulas ou termos seguintes: €) a citagdo do réu para ver-se processar, 0
seu interrogatério, quando presente [...]".
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I'” considera

Por seu turno, o artigo 572, inciso |, do Cédigo de Processo Pena
sanada a nulidade gerada pela falta de interrogatério se ndo argiida no tempo

oportuno determinado pelo préprio codigo (art. 571 do CPP).

De fato, se o réu pretendia exercer seu direito ao siléncio, a auséncia do
interrogatério em nada o prejudica, prescindindo-se da arglicdo da defesa e
sanando-se o vicio. No entanto, como o interrogatério € parte fundamental do
exercicio da ampla defesa na sistematica do devido processo legal, a auséncia de
oportunidade para tal atinge garantia estabelecida na Constituicdo Federal e, assim,

nao se pode falar em nulidade relativa, mas absoluta.

Se o interrogado, uma vez cientificado da audiéncia, estiver impossibilitado de
comparecer, devera o ato ser realizado em outra data mas desde que antes da
prolacao da sentenca, pois € ato essencial de defesa. Se nao localizado o acusado
para a citacdo e o processo ainda nao estiver suspenso (art. 366 do CPP), o juiz
podera designar data para interroga-lo tdo logo seja encontrado. Se estiver foragido

e for preso, ser-lhe-a dada a oportunidade para o interrogatério.

3.4 MOMENTO E OPORTUNIDADE PARA A REALIZACAO

Normalmente, o réu é interrogado na primeira oportunidade em que
comparece pessoalmente em juizo. No rito ordinario previsto no Codigo de Processo
Penal (arts. 394 a 405 e 498 a 502), o interrogatdrio é o primeiro ato da instrucdo'®
depois do recebimento da denuncia ou queixa, realizado antes de qualquer
producéo de prova. E a primeira audiéncia. Grinover et al. (1997, p. 166), afirma que
assim o € devido a orientacao inquisitéria do legislador, a reforcar a idéia de meio de
prova. A citacao do réu ja lhe da ciéncia da data marcada para comparecer em juizo

e ser ouvido.

h Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, ll,
d e e, segunda parte, g e h, e IV, considerar-se-ao sanadas: | — se ndo forem argiidas, em tempo
oportuno, de acordo com o disposto no artigo anterior”.

18 Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 394. O juiz, ao receber a queixa ou
denuncia, designara dia e hora para o interrogatério, ordenando a citagao do réu e a notificagdo do
Ministério Publico e, se for o caso, do querelante ou do assistente”.
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No decorrer do inquérito policial € realizado o interrogatério do investigado ou
indiciado, bem assim na lavratura do auto de prisdo em flagrante. No procedimento
do Juri, o réu é ouvido em duas fases distintas: na formacéo da culpa e em plenério.
Ambos os temas serdo adiante estudados.’® Podera sé-lo, ainda, feito perante o
tribunal nos casos de competéncia originaria. No processo de Habeas Corpus, o
paciente podera ser ouvido a qualquer tempo, antes do julgamento do pedido (art.
616 do CPP).?° No auto de prisdo em flagrante, o conduzido preso sera interrogado

apos a oitiva do condutor e das testemunhas.

Na legislacdo especial encontramos algumas particularidades no tocante ao
interrogatério. O Codigo Eleitoral, Lei n. 4.737/65, nao previa interrogatorio no
procedimento para apuragdo e julgamento de crime eleitoral. O denunciado era
citado, ndo para comparecer a audiéncia de interrogatério, mas para apresentar sua
defesa escrita (contestagcdo prévia).”’ Mas a Lei n. 10.732, de 5 de setembro de
2003, alterou o artigo 359 do Cddigo, passando a determinar que “recebida a
denuncia, o juiz designara dia e hora para o depoimento pessoal do acusado,
ordenando a citacao deste e a notificagcdo do Ministério Publico”.

No procedimento dos Juizados Especiais Criminais, previsto na Lei n. 9.099
de 26 de setembro de 2005, o legislador optou por transferir o ato do interrogatério
para o final da instrucdo.?? O objetivo da lei de ultimar o interrogatério na instrucdo

com a presenca do réu foi o de dar maior vazao a defesa, como afirma Silva Jardim:

o legislador optou mesmo por ser o interrogatério um meio de
defesa. [...] Entdo, achamos que hoje o réu deva ser interrogado
posteriormente, mesmo ouvindo a prova que é colhida na audiéncia.
E o juiz vai dar, no sistema de livre convencimento, no sistema da

"9 Nos capitulos 3.5 e 3.6, respectivamente.

% Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 616. No julgamento das apelagdes podera
o tribunal, cdmara ou turma proceder a novo interrogatério do acusado, reinquirir testemunhas ou
determinar outras diligéncias”.

' Nesta 6tica, entendeu Médici (1993, p. 305) que, por aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo
Penal, o interrogatério deveria ser designado, assegurando a participacdo do réu se assim
quisesse e evitando alegacao de nulidade.

2 Lei 9099/95: “Art. 81. Aberta a audiéncia, sera dada a palavra ao defensor para responder a
acusacao, apds 0 que o juiz recebera ou nao, a denlncia ou queixa; havendo recebimento, serao
ouvidas a vitima e as testemunhas de acusacao e defesa, interrogando-se a seguir o acusado, se
presente, passando-se imediatamente aos debates orais e a prolagdo da sentenca”.

2 0 inquérito policial pode ser definido como “o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia
Judiciaria para a apuracdo de uma infragdo penal e sua autoria, a fim de que o titular da acéao
possa ingressar em juizo” (TOURINHO FILHO, 2003, v. 1, p. 192).
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prova legal, a verséo do réu, o valor que merecer nas circunstancias.
(JARDIM, 2001, p. 353).

O posicionamento do interrogatério apés a colheita das demais provas
prestigia o contraditério e, nomeadamente, a ampla defesa visto que permite um
exercicio mais completo dessas garantias. Sim, porque o acusado podera, antes de
falar, ouvir todas as provas apresentadas contra si e até mesmo contradita-las,
apresentando sua versdao, e optar ou nao pelo siléncio. Logicamente, o
procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais “exigira mais diligéncia
e operatividade do juiz, na medida em que passa a integrar realmente a fase
instrutéria da acao penal. Porque agora, o Juiz ja ter4d a prova produzida.”
(BITENCOURT, 1996, p. 85).

3.5 O INTERROGATORIO NA FASE POLICIAL

Como é cedico, a ocorréncia do fato delituoso desencadeia, por meio dos
orgaos oficiais proprios, a atividade de apuracao desse fato e de sua autoria, através

do jus persequendi de que o Estado é titular.

Nesta fase de instrucao preparatéria para a agao penal, realizada pela Policia
Judiciaria, é realizada uma série de diligéncias, a fim de oferecer ao titular da agéao

elementos que autorizem promové-la, através do inquérito policial.?®

Na disciplina do inquérito policial, prevista no artigo 62, inciso V, do Cédigo de
Processo Penal,

Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a
autoridade policial devera: [...] ouvir o indiciado, com observéancia, no
que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro,
devendo o respectivo termo ser assinado por 2 (duas) testemunhas
gue tenham ouvido a leitura.

De inicio, pode-se observar que a lei emprega o vocabulo devera para a oitiva
do indiciado,?* fazendo entrever em primeiro momento que o interrogatério é

obrigatério. Porém, ha que se fazer uma releitura sobre a imperatividade imposta

* Pessoa para a qual convergem todas as investigacdes sob a qualidade de autora do fato delituoso.
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frente a garantia constitucional do siléncio. Cabe a autoridade policial intimar o
investigado e proceder o interrogatério se este aceitar. Tourinho Filho (2003, v. 1, p.
243) entende que, por se tratar o inquérito de peca inquisitiva, se o indiciado nao
atender a notificacdo, podera ser conduzido a presenca da Autoridade Policial. A
identificacdo e qualificacdo do suspeito dar-se-ao no transcorrer do inquérito policial;
por isso, sera imprescindivel seu comparecimento para que tal se realize, mas néo
sera obrigado a depor. O mesmo principio aplica-se ao interrogatério na lavratura do
auto de prisdo em flagrante. No inquérito policial ndo s6 o indiciado sera ouvido, mas
também o investigado e o preso, pois esta evidente que o legislador disse menos do

que queria dizer.

No interrogatério policial o investigado ou indiciado deve conhecer a
imputagdo que lhe recai e tera a oportunidade de apresentar sua versao sobre os
fatos, indicar provas favoraveis a si, apresentar um alibi ou, simplesmente, deixar de

responder as perguntas por entender que falar neste momento nao Ilhe sera util.

A realizacdo do interrogatério policial proceder-se-4 de acordo com o
regramento previsto para o interrogatério judicial, com as devidas adaptacgdes.
Assim, devera o indigitado ser ouvido na presenca de um defensor nomeado ou
constituido que ira assegurar-lhe dos seus direitos, entre os quais o de permanecer
em siléncio, e lhe expor a conveniéncia ou ndo de falar e suas consequéncias,

previamente a oitiva.

A presenca do defensor ira avalizar o tratamento recebido pelo indiciado,
resguardando-o de eventuais procedimentos constrangedores para extorquir uma
confissdo, como pressao psicoldgica, interrogatorios exaustivos, agressoes fisicas e
utilizacdo de instrumentos proibidos, bem como evitar perguntas sugestivas ou
capciosas que pretendam devassar a intimidade do inquirido.?

O acompanhamento do defensor nao retira o carater inquisitivo do inquérito
policial. Apesar de ndo haver acusacao formal contra o investigado, o que confirma o

inquérito como procedimento administrativo para a coleta de informagdes, mas

% Ja dizia Serrano Neves (1960, p. 42) que a sujeicado do indiciado, “pelas autoridades, a pesquisas
de laboratério, a fadiga, a arapuca das ‘cartas fraudadas’, ao ‘instrumental’ e a farmacopéia
policialesca ad eruendam veritatem € o comportamento dos mais condenaveis, até mesmo fora
dos dominios do direito penal”.
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também de provas, pretende-se assegurar ao interrogado todas as garantias

constitucionais aplicaveis.?

Ademais, ndo € escusado repetir que o interrogatorio é ato essencialmente de
defesa, e que durante a fase de investigacado policial ndo se desnatura. Nele, a
autodefesa é imprescindivel porque os elementos colhidos na investigacao formarao

0 convencimento do titular da acéo penal para propé-la ou nao.

Todas as regras acima expostas valem também para o interrogatério no auto
de prisdao em flagrante, em que o preso sera ouvido por ultimo, apds ouvidos o

condutor e as testemunhas.?’

O interrogatério nesta situagdo tem singular importancia pois sua concepcao
“‘como formalidade essencial para a lavratura do flagrante decorre do interesse de
tutela do direito de liberdade, diante da situacdo excepcional que autoriza a prisdo
sem ordem judicial”. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1993, p. 232).

A adverténcia prévia sobre o direito ao siléncio deve constar obrigatoriamente
nos respectivos termos de interrogatério, bem como tudo o que o interrogado

fielmente disser.

3.6 O INTERROGATORIO NO PROCEDIMENTO DO JURI

O Juri, Tribunal especial com origem moderna na Magna Carta da Inglaterra
de 1215, é reconhecido pela Constituicdo Federal como instituicdo com a
organizacdao que lhe der a lei, assegurados a plenitude de defesa, o sigilo das

votagdes, a soberania dos veredictos e a competéncia exclusiva para o julgamento

% Ao investigado sdo garantidos: “a) o direito de ndo ser submetido a tratamento desumano ou
degradante (art. 52, Ill); b) direito a que seja respeitada a sua integridade fisica e moral (art. 5°,
XLIX); c) direito a identificagcdo do responsavel pela prisdo ou pelo interrogatério policial (art. 5,
LXIV); d) direito a ndo identificagdo criminal quando identificado civilmente (art.5%, LVIII); [...] f)
direito ao siléncio (art. 5, LXIIl)” (FERNANDES, A., 2002, p. 278).

7 Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei 3689/41): “Art. 304. Apresentado o preso & autoridade
competente, ouvira esta o condutor e colhera desde logo, sua assinatura [...]. Em seguida,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputacao que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a
autoridade, afinal, o auto”. Note-se que é empregado o termo acusado quando tecnicamente o
correto seria conduzido.
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s

dos crimes dolosos contra a vida (art. 52, inc. XXXVIII), é integrante do rol dos

direitos e garantias individuais.

O interrogatério no procedimento para o julgamento dos crimes dolosos contra
a vida sera realizado em duas oportunidades distintas: a primeira, na fase do
judicium acusationes ou fase da formacdo da culpa, na forma prevista para o
procedimento comum do cédigo processual (art. 394 do CPP); a segunda, apds
pronunciado o réu, dar-se-a na fase do judicium causae, ja em plenario (art. 465 do
CPP). Nesta, a oitiva do réu € o primeiro ato praticado apdés o compromisso do

Conselho de sentenca.

Tramita no Senado Federal o Projeto n. 4.203-C/2001, ja aprovado pela
Camara Federal, que altera as disposi¢cdes do Codigo de Processo Penal no
Capitulo Il, Titulo I, do Livro Il, referente ao procedimento do Juri, prevé a realizacao
do interrogatério do réu em plenario apds a oitiva das testemunhas, como ultimo ato
de instrucdo, antes de iniciarem-se os debates (nova redacédo do art. 474, caput).
Prevé novos procedimentos para as perguntas feitas ao acusado, que serao diretas
(art. 474, § 1°). Estabelece, ainda, que durante os debates o direito ao siléncio nao

pode ser mencionado para prejudicar o réu (art. 474, §4°).28

Determina o art. 465 do Cédigo de Processo Penal que o presidente do
Tribunal do Juri interrogue o réu na “forma estabelecida no Livro I, Titulo VII,
Capitulo 1ll, no que for aplicavel”. Destra forma, toda a ritualistica prevista nos artigos
185 a 196 sera observada também em plenario: o interrogatério sera realizado pelo

Juiz Presidente, dando a oportunidade ao acusador e ao defensor de reperguntar ao

%8 De acordo com o projeto (4203-C/2001), o interrogatério em plendrio passaria a seguinte forma:
“Art. 474. A seqguir serd o acusado interrogado, se estiver presente, na forma estabelecida no
Capitulo 11l do Titulo VIl do Livro | deste Codigo, com as alteragdes introduzidas nesta Secao.

§ 12 O Ministério Publico, o assistente, o querelante e o defensor, nessa ordem, poderao formular,
diretamente, perguntas ao acusado.

§ 2° Os jurados formulardo perguntas por intermédio do juiz presidente.

§ 32 Ndo se permitira o uso de algemas no acusado durante o periodo em que permanecer no
plenario do jari, salvo se absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a seguranga das
testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes.

§ 4° E vedada qualquer mencgao ao siléncio do acusado, as algemas durante os debates, a
sentencga de pronuncia ou ao acdrdao que a confirme, sob pena de nulidade.’(NR)

Art. 475. Sempre que possivel, o registro do interrogatério e dos depoimentos sera feito pelos
meios ou recursos de gravacao magnética, estenotipia ou técnica similar, destinada a obter maior
fidelidade e celeridade na colheita da prova.

Paragrafo Unico. A transcricao do registro constara dos autos.(NR)”
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final, advertindo-se, antes do interrogatério, sobre o direito ao siléncio e sua
amplitude. Para José Frederico Marques (1997, v. 3, p. 212) no plenario do juri de
“redobrada importancia € o interrogatorio do réu, visto que se realiza coram iudicem,
isto €, perante os sete cidaddos em cujo veredicto ira consubstanciar-se a decisao
guanto a acusacgao que pesa sobre o interrogado”.

Apesar de ser uma oportunidade impar para o exercicio da auto-defesa,
quanto as perguntas dirigidas ao pronunciado, adverte o Professor Catedratico
Herminio Marques Porto que

A postura do Juiz Presidente do Tribunal do Juri, na realizagdo do
interrogatério em Plenario, deve estar voltada, e centralmente, para a
informacao do jurado, que é leigo e, em regra, sem experiéncia de
tais momentos, por isso competindo ao Juiz Presidente nao olvidar
que estd sendo o instrumento informativo de terceiros, também
juizes, além de um especial policiamento de suas expressoes, pois
podem entdo, indevidamente, refletir o convencimento pessoal e
critico sobre a versao defensiva ou parte dela. (PORTO, 2005, p.
120)

A adverténcia sobre o direito ao siléncio dirigida ao pronunciado servira
também para orientar os jurados para a formacao de seu livre convencimento. Com
efeito, aos juizes leigos pode transparecer que o calar signifigue admissao da culpa.
Por isso, deve ficar muito claro a todos os presentes que o siléncio ndo podera ser
interpretado em desfavor de quem o exerce por se tratar de uma garantia

constitucional.

Logicamente, como o veredicto ndo é fundamentado, impossivel impedir que
a conviccdo sobre a autoria do fato criminoso em virtude do calar do réu seja

exteriorizada na votacao. Sobre a intima convic¢ao dos jurados, é impossivel

sostener esa neutralidad y passividad frente a um acusado mintiendo
abiertamente em su declaracion frente a los integrantes del jurado es
mas que ilusorio, por los efectos ambivalentes que produce.
Obsérvese que de por si ya es dificil sostener esa neutralidad
cuando el imputado decide no prestar su testimonio. (OJEA
QUINTANA, 1999, p. 259).

O juiz togado, diante do contato fisico com o réu, ndo podera utilizar na
sentenga a impressao que obteve na observancia dos gestos e expressdes deste,

mas tdo-somente aquilo que ouviu como resposta, embora o auxilie na formacéo de
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sua convicgao e influencie na fixacdo da pena. No Tribunal do Juri tal situagdo néo
acontece, e o siléncio perante os jurados pode ser desvantajoso, pois como afirma o

Prof. Nucci,

Os jurados ndo fundamentam suas decisdées e seus votos. Logo,
guardam consigo, sem trocar idéias entre si, todas as impressdes,
positivas ou negativas, verdadeiras ou falsas, que formaram acerca
da personalidade do acusado e da autenticidade ou mendacidade de
sua versdo. Utilizam-na na formacdo do seu convencimento e, com
isso, 0 interrogatério diante do Conselho de Sentenca é ato
essencial. (NUCCI, 1999a, p. 177-178).

Podera o denunciado silenciar na primeira fase e apresentar sua versao sobre
os fatos somente perante os jurados por entender que € a fase mais apropriada ao
exercicio da auto-defesa, dependendo dos argumentos defensivos. Se a tese
defensiva for a existéncia de causa que exclua o crime ou isente o réu de pena (art.
411 do CPP) devera o acusado pronunciar-se amplamente ja na primeira fase do
procedimento em sua defesa visando a obtencado da absolvicdo sumaria. Se o réu
for pronunciado e a tese defensiva for uma excludente de antijuridicidade ou
culpabilidade, é conveniente que o réu fale a seu favor, reforcando-a perante os
jurados.

Determina o Cédigo de Processo Penal que se houver motivo justificavel, a
auséncia do réu em plenario gera o adiamento do julgamento para a sessao
seguinte; se afiancavel o crime pelo qual foi pronunciado e ndo houver justa causa
para a auséncia, far-se-a4 o julgamento a sua revelia (art. 541, caput e § 1°).
Portanto, se estiver solto e o crime for inafiancavel, devera o réu comparecer ao
julgamento, mesmo que nédo queira presencia-lo ou ser ouvido.?® Quando estiver sob
a custddia do Estado, este se responsabiliza pelo encaminhamento do preso ao
Tribunal do Juri. Caso nao tenha nada a alegar em seu favor, € certo que a
imposicao da sua presenca causar-lhe-a um constrangimento porque seu siléncio
perante os jurados pode resultar-lhe desfavoravel. De outro lado, 0 comparecimento
possibilita aos jurados o conhegcam pessoalmente e tenham contato com o acusado.

» No entanto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no RHC n. 2967-GO, Rel. Min. Vicente
Cernicchiaro, em 02.08.94: “A Constituicdo da Republica de 1988 consagra ser direito do réu
silenciar. Em decorréncia, ndo o desejando, embora devidamente intimado, nao precisa
comparecer a sessao do Tribunal do Juri. Este, por isso, pode funcionar normalmente, conclusao
gue se amolda aos principios da verdade real e ndo compactua com a malicia do acusado de
evitar o julgamento.” (BRASIL, 1994).
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O interrogatdrio na sesséo do Juri em caso de pronuncia por crime inafiancavel é ato
indispensavel segundo a determinacao legal, ndo se levando em consideragdo o
direito de ndo comparecer.®® Esta assertiva estd a merecer uma releitura apds a
Carta de 1988.

3.7 O INTERROGATORIO DA PESSOA JURIDICA

A Lei n. 9.605, de 12.02.98 dispds sobre as sangdes penais e administrativas
derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente, incluindo no pélo passivo da acao
penal a pessoa juridica,®’ de acordo com o permissivo constitucional previsto no

artigo 225, paragrafo 3°.%

A possibilidade da responsabilizacdo penal do ente juridico € ainda hoje
bastante discutida, mas sem um consenso.*® O induvidoso é que nem o Cédigo de
Processo Penal tampouco a Lei 9.605/98 estabeleceram regras processuais para as

pessoas juridicas posicionadas no polo passivo.

René Dotti (2001, p. 168), com acuidade propicia para o caso, questiona:
“Quem prestara, em nome do ‘réu’ ou da ‘ré’, o interrogatério? Ou o sistema legal
dispensara em tal hipétese o interrogatério que, além de um meio geral de prova €,
também um meio de defesa?”. Levorato (2006, p. 112) responde a questado

afirmando que a adequacdo do interrogatério nos moldes previstos no cédigo

% O Projeto n. 4203-C/2001 faculta a auséncia do réu no julgamento em plenario (Cf. nota n. 28).

' Lei n. 9605/98: “Art. 3°. As pessoas juridicas sdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por deciséo
de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade”.

32 Constituicao Federal: Art. 225, § 3% “As condutas e atividades consideras lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas,
independentemente da obrigagédo de reparar os danos causados”.

» Considerando inconstitucional a Lei Ambiental por imposicdo da responsabilidade penal objetiva:
PRADO, L., 2001, p. 36; sobre a incompatibilidade da disposi¢ao constitucional com o direito penal
em que a responsabilidade é pessoal: CERNICCHIARO; COSTA JR., 1991, p. 138-146; DOTTI,
1995, p. 184 et seq. O Prof. Oswaldo Duek Marques (1998, p. 6) posiciona-se na diregao de que a
responsabilidade da pessoa juridica nos crimes ambientais ndo tem natureza penal, mas
administrativa ou civil porque “na esfera penal, prevalece a regra societas delinquere non potest.
As pessoas morais constituem entidades ficticias, desprovidas de vontade prépria, razéo pela qual
sobre elas ndo pode recair qualquer juizo de culpabilidade”. Sobre a admissibilidade da
responsabilizagdo criminal da pessoa juridica nas acdes lesivas ao meio ambiente e também nos
crimes contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular: SHECAIRA, 1998, p.
126.
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processual penal inexequibiliza faticamente a imputabilidade criminal da pessoa

juridica.

Admitindo-se a responsabilidade da pessoa juridica, seria necessaria uma
adaptacao das regras de processo penal de acordo com o preceito processual civil
para viabilizar a punicao dos autores de delitos ambientais. Guilherme de Souza
Nucci (2004, p. 373-374), recorrendo-se da analogia, apregoa que a citagdo deve
ser feita na pessoa do representante legal, conforme a disposicdo do artigo 12 do
Cédigo de Processo Civil e nos moldes da Consolidacao das Leis do Trabalho, e
“para a data do interrogatério, a pessoa juridica indica, por instrumento de
preposicao, quem sera em seu lugar ouvido, estando sujeito, naturalmente, as

mesmas regras que envolvem a pessoa fisica [...], vinculando no que disser, a ré”.

Ada Pelegrini Grinover (1999, p. 46) também ampara o interrogatério da
pessoa juridica pela integracdo da regra de processo civil ao penal sustentando que
“a representacdo em juizo da pessoa juridica € regulada pelo art. 12 do Cddigo de
Processo Civil cujos incisos VI e VIII encontram plena aplicagdo integrativa no
processo penal contra a referida entidade”.

Vladimir e Gilberto Passos de Freitas pensam que o presidente da empresa
deva ser interrogado na acao penal, mesmo que a citacdo se faca na pessoa do
representante legal dela, cujo nome e qualificacdo deverao estar na inicial, pois

O importante é que se dé a pessoa juridica denunciada a
possibilidade de exercitar a ampla defesa, esta sim uma garantia
constitucional. [...] O interrogatério devera ser feito na pessoa do
presidente da companhia ou de quem ele indicar. Nao tem sentido
exigir-se a presenca do presidente com exclusividade porque, por
vezes, ele nada sabera da ocorréncia e em outras podera ocorrer de
nem mesmo ter sido o presidente na época dos fatos. (FREITAS;
FREITAS, 2006, p. 73).

O interrogatério da pessoa juridica retira o carater personalissimo do ato. A
maior parte dos crimes ambientais admite os institutos da transacédo penal e a
suspensao condicional, previstos nos artigos 76 e 89 da Lei n. 9.099/95, razao pela
qual, noticiam Freitas e Freitas (2006, p. 78), ha poucas decisdes dos tribunais a
respeito da responsabilidade penal da pessoa juridica e a jurisprudéncia ainda nao

se firmou.
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3.8 O DIREITO DE PRESENCA E O PROJETO DE LEI N. 7.227/06

O processo penal realiza-se sobre a idéia de que o deslinde da causa néo
pode ocorrer sem a possibilidade da interferéncia e influéncia argumentativa do
acusado (HASSEMER, 2005, p. 196). Como outrora dito, o interrogatério em juizo é
um momento especial em que o réu tem a oportunidade de estar perante o juiz da
causa, dirigir-lhne a palavra se assim o desejar, realizar sua autodefesa, enfim,
comunicar abusos e requerer o que de direito com a presenca e intervencédo de seu
defensor.

Os avangos tecnologicos que acompanham os dias de hoje também
adentraram os porticos dos tribunais, que ndao quedaram indiferentes a eles, apara
facilitar e agilizar a prestacéo jurisdicional em consonéncia com o principio da

,>* orientador da

eficiéncia previsto no artigo 37, caput, da Constituicio Federa
prestacao jurisdicional enquanto manifestacdo do poder estatal. No entanto, muito
se tem aventado sobre a preservacdo das garantias do acusado em contraponto
com o0s principios da eficiéncia e economia processual com a adogdo do
interrogatorio a distancia através do sistema eletrénico de videoconferéncia em que
o réu preso, sem sair do estabelecimento prisional, é interrogado pelo juiz que

permanece na sede do juizo.

Para a realizacdao dessa audiéncia sao instalados camaras, televisores e
aparelhos telefénicos nas salas de audiéncia tanto na sede do juizo como em sala
prépria da prisdo. O juiz interroga o preso através da transmissdo da imagem e do
som. Na prisdo, estardo presentes os serventuarios da justica e um defensor e, do
outro lado da transmissdo, 0 juiz, o promotor de justica e mais um advogado
(BARROS; ROMAO, 2006, p. 120).

A primeira experiéncia de interrogatério a distancia no Brasil foi o
interrogatorio on line no ano de 1996 (NUCCI, 1999a, p. 235) em que juiz e preso

dialogaram apenas por meio de sinal escrito, sem sinal visual e sonoro, transmitido

* Constituicdo Federal: “Art. 37. A administracéo publica direita e indireta de qualquer do Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de [...]
eficiéncia”.
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via internet®® Através do sistema de videoconferéncia, o primeiro interrogatério
ocorreu na Comarca de Campinas, Estao de Sdo Paulo, em 27 de agosto de 1996
(SIQUEIRA JUNIOR, 2001, p. 492), que permitiu ao juiz conversar como preso em

tempo real com transmissao de som e imagem.

No Estado de Sao Paulo, em 5 de janeiro de 2005, foi editada a Lei Estadual
n. 11.819,% prevendo a utilizagdo da videoconferéncia nas audiéncia de presos com
o fim de tornar mais célere o processo. Tal lei gerou discussdao acerca da
inconstitucionalidade em virtude de sua origem. E que, segundo a Constituicdo de
1988, compete privativamente a Unido legislar sobre direito processual (art. 22, inc.
), autorizado ao Estado legislar concorrentemente sobre procedimentos em matéria
processual (art. 24, inc. Xl). Defensores da inconstitucionalidade alegam que a lei
estadual tratou sobre processo ao regular a forma da ouvida do acusado.*’

Os tratados internacionais de protecao aos direitos humanos preocuparam-se
em tutelar a garantia do réu preso de avistar-se com o juiz competente, a fim de
preservar 0 devido processo legal e a ampla defesa. Neste vetor, dispde a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos que “toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada” (art. 7%, n. 5) e, ainda, que “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida com
as devidas garantias [...] por um juiz ou Tribunal competente” (art. 82, n. 1). Por seu
turno, seguindo a mesma diretiva, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
impde que “qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal

% Um funcionério da Justica permanecia junto ao preso para identifica-lo, qualifica-lo e transmitir as
perguntas do juiz, além de ouvir e digitalizar as respostas no computador para serem enviadas.

Lei Estadual n. 11.819/05: “Art. 1. Nos procedimentos judiciais destinados ao interrogatério e a
audiéncia de presos, poderao ser utilizados aparelhos de videoconferéncia, com o objetivo de
tornar mais célere o tramite processual, observadas as garantias constitucionais”. Na capital de
Sao Paulo esté instalado o sistema nas 112, 182 e 252 Varas criminais do Foro Central.

Neste sentido, “o0 procedimento é apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e
termina o processo; trata-se, em outras palavras, de nogao puramente formal, ndo passando da
coordenacdo de atos que se sucedem (Cintra, Grinover e Dinamarco); quando se pensa, ao
contrario, nas relagdes entre sujeitos, fala-se adequadamente em processo. Quando o legislador
regula a ouvida pelo juiz de um dos participantes do contraditério tem-se, € intuitivo, um verdadeiro
tema de processo e nao de procedimento” (GOMES FILHO, 2005, p. 6). No mesmo diapasao,
“Ainda que se admitisse o poder dos Estados de regularem as atuagbes dos juizes estaduais e dos
membros do Ministério Publico por normas de organizagdo judiciaria ou normas de cunho
administrativo, ndo poderiam dispor sobre direitos do acusado, os quais devem ser objeto de
normas federais de direito processual. A norma sobre videoconferéncia ndo é, ademais, simples
norma a respeito dos locais em que os atos de interrogatério e de instrugao processual sao
efetivados. Ela envolve, necessariamente, direitos dos acusados, como o seu direito a ser ouvido
diretamente pelo juiz” (FERNANDES, A., 2005, p. 7).

36

37
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devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada” (art. 92, n. 3).

Segundo ambos os pactos subscritos pelo Brasil, o direito de ser conduzido a
presenca do juiz ndo contempla o interrogatoério virtual por se tratar de presenca
fisica e ndo por meio de cabos dticos. A época da adogdo dos referidos tratados,
anos de 1966 e 1969, respectivamente, ndo se conhecia a utilizagdo de recursos
tecnoldgicos tdo avancados, mas objetivou-se explicitar as garantias judiciais

minimas as quais independem da época e do avanc¢o dos meios eletronicos.

O direito de presenca perante o juiz também vem disciplinado no Codigo
Processual Penal quando reza: “o acusado que comparecer perante a autoridade
judicidria, [...] seré identificado e interrogado” (art. 185, caput), com grifo nosso. E
defeso alegar que o cédigo data de 1941, por isso ndo vislumbrou a possibilidade do
interrogatorio a distancia porque a reforma realizada através da Lei n. 10.792/05 nao
previu essa possibilidade,*® mantendo esta redacdo no caput e acrescentando o
paragrafo primeiro ao artigo, regulando o local do interrogatério do réu preso.

Sao muitos os argumentos contrarios ao interrogatério sem o contato fisico
entre autoridade judiciaria e réu e muitos seus opositores (CASTELO BRANCO,
2003, p. 682-683; CINTRA JUNIOR, 1996, p. 3; DOTTI, 1997, p. 476-481;
FERNANDES, P., 2002, p. 1-2; HADDAD, 2000, p. 114; NUCCI, 1999a, p. 234).

O direito de presenca é garantia da auto-defesa assegurando-se ao acusado
avistar-se com o juiz da causa e produzir sua prova livre de qualquer coacdo moral.
O interrogat6rio € o Unico momento em que o réu fala no processo. Nao se pode
esquecer que o interrogatoério é a oportunidade também para o juiz ter contato direto
com o réu e estudar suas diversas reagdes, com vistas a fixacdo da pena. Através

deste contato o juiz podera

* A Comissao de reforma do Cédigo de Processo Penal constituida pela Portaria n® 61, de 20 de
janeiro de 2000, integrada pelos juristas Ada Pellegrini Grinover, que a presidiu, Petrénio Calmon
Filho, que a secretariou, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Anténio Scarance Fernandes, Luiz
Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, posteriormente
substituido por Rui Stoco, Rogério Lauria Tucci e Sidney Beneti, em seu projeto repeliu o
interrogatério a distancia no artigo 185, paragrafo Unico, verbis: "Nao se admitira o interrogatério a
distancia de acusado preso”.
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formar juizo a respeito de sua personalidade, da sinceridade de suas
desculpas ou de sua confissdo, do estado d'alma em que se
encontra, da malicia ou da negligéncia com que agiu, da sua frieza e
perversidade ou de sua elevacao e nobreza; é o ensejo para estudar-
lhe as reagdes, para ver, numa primeira observagéo, se ele entende
o carater criminoso do fato e para verificar tudo mais que lhe esta
ligado ao psiquismo e a formacao moral. (TORNAGHI, 1983, p. 364).

Acrescente-se que a Carta Politica assegura a todos a igualdade, por isso
réus presos e soltos devem desfrutar de iguais condicdées. Gomes Filho assinala a
oposicao ao sistema do interrogatério por videoconferéncia porque

nao ha como falar em processo penal sem a presenga do maior
interessado na decisdo — 0 acusado — nos atos processuais, que
assim sao qualificados exatamente pela circunstancia de serem
realizados diante do juiz e com a intervencao das partes. (GOMES
FILHO, 2005, p. 6, grifos do autor).

Em parecer emitido pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria em 30 de setembro de 2002, Carlos Weis afirmou que:

do ponto de vista judicial, o direito do preso de buscar socorro em
uma autoridade imparcial e alheia a sua situacdo de prisao,
transforma-se em instrumento de atuagdo e de preservacdo do
interesse publico concernente ao respeito aos direitos fundamentais
e a legalidade, como forma de materializar o Estado Democratico de
Direito. (WEIS, 2002, p. 5).

Quanto aos efeitos negativos da subtragédo do contato pessoal e verbal entre

interrogado e juiz, no mesmo parecer, Schmidt de Oliveira acrescenta que

€ impossivel medir o impacto da interagdo pessoal, da comunicacao
verbal, no momento da producdo da prova, da tomada de
depoimentos. E é inegavel a forga destes outros elementos, perdidos
definitivamente com a adocdo da videoconferéncia. (OLIVEIRA,
2002, p. 4).

Recentes tratados internacionais de protecdo subscritos pelo Brasil nao
previram a possibilidade do interrogatério a distancia, mas tado-somente a utilizacao
de recursos tecnoldgicos na producao da prova testemunhal. Assim o é no Estatuto
)39

de Roma do Tribunal Penal Internacional (art. 69, n. 2, segunda parte)™ e na

Convengédo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, a

% Decreto n. 4388 de 25.09.02: Art. 69. n. 2. ”[...] De igual modo, o Tribunal podera permitir que uma
testemunha preste declaragbes oralmente por meio de gravacdo em video ou audio [...]. Essas
medidas ndo poderao prejudicar os direitos do acusado, nem ser incompativeis com ele.”
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Convencdo de Palermo (art. 24, n. 2, item b),*® sancionada pelo Decreto n. 5.015 de
12 de margo de 2004.

Ha muitos argumentos de ordem pratica a favor da videoconferéncia. Sao
eles: restringir gastos publicos com o transporte dos presos; impedir o resgate de
presos perigosos; evitar o constrangimento que o deslocamento do preso ao férum
gera pelas condicdes em que é realizado o transporte, pelas longas horas de viagem
para aqueles que estdo presos a muitos quildmetros e o tempo de espera da
realizacdo da audiéncia sem alimentacdo adequada; nao interromper a rotina do

preso no presidio e dos policiais.

Para além desse contexto, o Prof. Chaves de Camargo admite o interrogatério

no sistema on line posicionado-se da seguinte maneira:

nao vejo como possa ser desrespeitado o direito do réu de interferir,
ainda porque, na sistematica do direito processual penal brasileiro,
nao ha vinculagdo do juiz criminal ao caso e sendo escrito o
interrogatério, sera passivel de varias releituras, diferenciadas e
valoradas de acordo com o intérprete da comunicagado, no caso, o
juiz da decisdo. (CAMARGO, 1996, p. 11).

Por outro enfoque, se o interrogatério for realizado por videoconferéncia
privilegia-se a identidade fisica do juiz na colheita das provas. O réu preso em outra
comarca nao mais seria ouvido por precatéria, mas pelo préprio juiz da causa,
possibilitando-lhe avaliar como um todo o conjunto probatério. Embora pareca um
contra-senso, a realizacao plena da identidade fisica do juiz que muito se clama para
0 processo penal, tal como ocorre no processo civil, tem relacdo direita com a

colheita da prova realizada direita e pessoalmente pelo juiz.*'

O Professor Marco Antonio Marques da Silva, em brilhante obra, alianca a
necessidade da vinculacao do juiz no processo penal e o contato do juiz com o réu

onde ensina:

“ Convencao de Palermo: Art. 24. 2: “Sem prejuizo dos direitos do argliido, incluindo o direito a um
julgamento regular, as medidas referidas no paragrafo 1 do presente artigo poderao incluir, entre
outras: [...] b) Estabelecer normas em matéria de prova que permitam as testemunhas depor de
forma a garantir a sua segurangca, nomeadamente autorizando-as a depor com recurso a meios
técnicos de comunicagéo, como ligagdes de video ou outros meios adequados”.

No Estado de Sao Paulo o Tribunal de Justiga, através do Conselho Superior da Magistratura,
editou o Provimento n. CXCI/84, autorizando o interrogatério dos acusados presos ou soltos
mediante expedi¢ao de carta precatéria.

41
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O juiz criminal faz a instrucdo do processo e tem contato pessoal
com as partes, desde o interrogatério do acusado, passando pelas
oitivas de testemunhas de acusacéo e de defesa, até a leitura final
dos autos. O magistrado que nao participou dos atos processuais,
por mais cuidadoso e minucioso que seja, nao tera jamais condi¢cdes
de avaliar como um todo o conjunto probatério. (SILVA, M., 1993, p.
17, grifos nossos).

Ha o entendimento de que o interrogatério a distdncia nao fere a ampla-
defesa e o devido processo legal porque o réu ndo deixara de ser ouvido pelo juiz
que o verd virtualmente.*? Ademais, todas as garantias seriam observadas uma vez
que tanto na sala de audiéncia do férum como na prisdo, um defensor, a todo tempo,
podera interferir e conversar reservadamente com o outro advogado e com o réu,
através do telefone colocado a disposicao de ambos. A captagao da imagem do réu
e de toda sala de audiéncia dard ao juiz a visdo completa daquilo que acontece do
outro lado, bem como das expressoes e reacdes do interrogado. Toda a audiéncia

ficarda gravada podendo o juiz e as partes reverem-na a qualquer tempo.

A par deste argumento, a Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o
inciso LXXVIII ao artigo 5° para assegurar “a razoavel duracao do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”, para uma efetiva e eficiente
prestagao jurisdicional, enquanto poder-dever do Estado.

Bechara (2006, p. 221) encontra um ponto de equilibrio para compatibilizar a
ampla defesa e a eficiéncia do processo através do principio da proporcionalidade,
cosiderando legitimo que o conteudo do primeiro principio sofra certa limitacao
quando houver a necessidade de preservar outros valores com igual indole
constitucional. Citado autor preconiza que a participacéo do réu a distancia acarreta

mitigagdo da ampla defesa, mas nao o inviabiliza,

ja que o nucleo essencial ou duro esta preservado pelo principio da
proporcionalidade, diante da possibilidade do acusado intervir no ato
processual por meio da tecnologia, mas nao fisicamente,
resguardado o contato com o defensor. O que deve autorizar 0 uso
da técnica, contudo, é o fundado receio de comprometimento da
eficiéncia do processo, seja por razbes de seguranga ou ordem

publica, seja porque o processo guarde certa complexidade e a

*2 Neste sentido: “A conducdo do réu a presencga do juiz assegura o contato do julgador com o ser
humano que serd julgado, é verdade. Mas a videoconferéncia ndo retira esse direito do réu, pois
ele sera colocado defronte ao julgador, virtualmente, e sera realizada uma audiéncia em tempo
real.” (BARROS; ROMAO, 2006, p. 122).
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participacdo a distancia resulte necessaria para evitar o atraso no
seu andamento. [...] Se a audiéncia a distancia acarreta a dispensa
da presenca fisica do acusado no ato processual, mitigando a ampla
defesa, em nome da eficiéncia do processo, é necessaria decisao
judicial autorizando a providéncia. (BECHARA, 2006, p. 223-224).

Encontra-se em tramitacao no legislativo federal o Projeto de Lei n. 7.227 de
2006, que altera a redacdo do artigo 185 do Cédigo de Processo Penal para
determinar que o interrogatério do réu preso se faca por meio de videoconferéncia

ou de outro recurso tecnoldgico de presenca virtual.*®

O principal objetivo da reforma
€ a economia de recursos despendidos com o transporte dos réus presos e a
agilidade processual. Na redacgéo do referido projeto fica tolhido o direito do acusado
preso de ter contato fisico com o juiz, a menos que ndo haja possibilidade da

realizacdo da audiéncia nos moldes do novo método.

Se aprovado referido projeto, havera incompatibilidade entre os paragrafos e
o caput do artigo 185, resultado de reformas pontuais. O projeto de reforma nao
prevé a presenca de dois defensores, cada qual numa sala de audiéncia, apenas
refere-se a fiscalizacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 185, § 49), sem a
especificacdo de como esta se dara, tanto que prevé o uso de equipamento
telefénico para comunicagcao entre preso e defensor quanto este estiver na sala do
férum (art. 185, § 3%. No entanto, a presenca do defensor ao interrogatério é

indispensavel e legitima.

Além disso, ndo ha previsdao da existéncia de copia dos autos na sala de

interrogatorio da prisdo, o que dificultaria sua consulta caso o defensor |4 esteja.

43 De acordo com o Projeto de Lei n. 7227/06, eis a nova redagdo do Cdédigo de Processo Penal:
“Art. 185 [...] § 12 O juiz realizara o interrogatério do acusado preso por meio de videoconferéncia
ou outro recurso tecnolégico de presenca virtual, em tempo real, permitida a presenca de defensor.
§ 2° Antes da realizagdo do interrogatorio, o juiz assegurara o direito de entrevista reservada do
acusado com seu defensor.

§ 32 Durante a realizagéo do interrogatério, sera assegurado o acesso a linha telefénica reservada
para a comunicagdo entre o preso e seu defensor, quando este estiver na sala de audiéncia do
férum.

§ 4° A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagdo dos atos processuais a
distdncia serd fiscalizada pelo Ministério Publico, pelo Poder Judiciario e pela Ordem dos
Advogados do Brasil.

§ 52 Nao havendo condigbes de realizagdo do interrogatorio ou audiéncia nos moldes do § 12 deste
artigo, estes serdo realizados no estabelecimento prisional em que se encontrar o preso, em sala
propria, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz e auxiliares, a presenca do defensor e a
publicidade do ato.

§ 62 Sera requisitada a apresentacdo em juizo do acusado preso, nas hipbéteses em que o
interrogatério ndo se realizar na forma prevista nos §§ 1° e 5° deste artigo”.
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Acrescente-se, ainda, que a audiéncia € publica e na porta da sala do
estabelecimento prisional, ou até mesmo dentro dela, pode estar presente a pessoa
que constrange o preso.

O direito de autodefesa € renunciavel, mas jamais deve ser restringido.
Melhor solucao seria se o interrogado pudesse optar entre ser ouvido pessoalmente
diante do magistrado ou permanecer na prisdo onde se encontra e 14 ser ouvido.
Como impde restricbes, o0 emprego do interrogatorio por videoconferéncia deveria
ser uma excecgao, e ndo a regra, maxime reservado para casos especialissimos**

com deciséao judicial a respeito.

Arrematando com o pensar poético de Dotti:

A tecnologia ndo podera substituir o cérebro pelo computador e
muito menos o pensamento pela digitagdo. E necessario usar a
reflexdo como contraponto da massificagdo. E preciso ler nos labios
as palavras que estao sendo ditas; ver a alma do acusado através de
seus olhos; descobrir a face humana que se escondera por tras da
mascara do delinglente. E preciso, enfim, a aproximagéo fisica entre
o Senhor da Justica e 0 homem do crime, num gesto de alegoria que
imita o toque dos dedos, o afresco pintado pelo génio de
Michelangelo na Capela Sistina e representativo da criagdo de Adao.
(DOTTI, 1997, p. 480, grifos do autor).

3.9 A CONFISSAO

A contraposicéo do siléncio no interrogatério € a confissao, “consistente em
toda declaracdo, ou admissdao espontdneas do acusado, acerca de fatos
concernentes a acusacdo e desfavoraveis a ele” (ESPINOLA FILHO, 2000, v. 3, p.
85). O conteudo da confissdo é primordialmente a admissdo da autoria de crime,

mas também inclui a afirmacao de circunstancia exasperadora ou excludente.

Para Mittermaier (1871, p. 280), a confissdo deriva de uma luta no seio do
culpado gerado pelo crime, através do qual descarrega o fardo do remorso. Mas

varios sao os motivos que levam o imputado a assumir a pratica de um crime e

* De réus que respondem a crimes de grande gravidade e presos perigosos, ou, ainda, presos em
locais longamente distantes do Juizo para um deslocamento razoavelmente custoso, como uma
viagem aérea.
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colaborar para a apuracao da infracdo penal: o espirito altruista de proteger o
verdadeiro autor do fato; a fruicdo dos beneficios penais da confissdo; a
procrastinacdo para possibilitar a fuga do real culpado; para a ocultacdo de crime
mais grave; por enfermidade mental; desejo deliberado de colaborar com a apuragao
para que outras pessoas nao sejam prejudicadas; por motivos religiosos; pela
necessidade de se justificar ou alegar uma causa excludente de ilicitude ou

culpabilidade; por exibicdo etc.*

E da natureza humana cerrar os labios para evitar o que possa prejudica-la.
Por isso, a confissdo deve ser voluntaria, livre de qualquer coacdo de ordem fisica
ou moral para que seja valida, bem como sem a utilizacao de meios fraudulentos
para a extracao da verdade como a hipnose e 0 uso de substancias excitantes ou
estupefacientes. Aquela extraida sob violéncia ou ameaga pode nao corresponder a
verdade, prevalecendo o medo e a dor sobre a vontade de declarar. A confissdo
deve ainda ser clara, expressa e feita pelo préprio imputado, sendo inadmissivel a
presuncado da confissdo através do comportamento processual do réu.*®

O momento ordinario da realizacdo da confissdo é o interrogatério, seja ele
judicial ou extrajudicial (inquérito policial, administrativo e Comissdo Parlamentar de
Inquérito). Em juizo, podera ser realizada fora do interrogatério, caso em que 0 juiz
tomara a termo o depoimento do réu que queira confessar em outro momento (art.
199 do CPP).

E parte integrante da definicdo da confissdo a sua produgdo perante uma
autoridade competente, em ato solene e publico, ou seja, perante alguém que tenha
capacidade legal para ouvir, € dizer, diante do magistrado ou delegado de policia, e
em local apropriado para o ato, com reducdo a termo das declaracées (NUCCI,

* Ao explicar as razdes que tornam pouco precisas ou demasiadamente exatas as recordagbes de
um culpado, Altavilla (1982, p. 19) sustenta que o mais sereno de todos é o réu confesso, que ja
aceitou a parte substancial da acusacao e tem interesse em justificar ou atenuar o crime, mas
relativiza o dogma tradicional da psicologia judiciaria segundo o qual tudo o que o acusado fala
contra si deve-se considerar verdadeiro.

Como ja mencionado no Capitulo 1, o artigo 198 do Cdodigo de Processo Penal que autorizava a
interpretacdo do siléncio do acusado como elemento de prova para o convencimento do juiz foi
revogado pela Constituicdo Federal de 1988. Téo dramatica era a situagdo anterior a Carta
democratica que Ary Azevedo Franco (1960, p. 284-285) assinalava que o sistema adotado pelo
cédigo processual era inquisitério quanto a confissdo devido a interpretagao desfavoravel ao réu do
seu siléncio.

46
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1999a, p. 83).*” Desta forma, as declaracdes feitas a terceiros ou a policiais ndo sao
consideradas confissdes, mas meras revelagdes contrarias ao interesse de quem as

fez.

A confissao € tratada no caderno processual como meio de prova (arts. 197 a
200) e assim o é. Para Greco Filho (1991, p. 203) ela ndo é um meio de prova, mas
a propria prova. O fato criminoso estd mais préximo da pessoa do réu que dele
participou, porque é ela quem guarda os detalhes da agédo e suas circunstancias,
como aponta Mittermaier:

Nada mais natural do que acreditar no acusado, quando se refere as
observagbes dos seus sentidos, e que, melhor que ninguém, possui 0
segredo de todos os detalhes do crime. Entretanto, ndo € exato que s esse
testemunho forma a convicgao do juiz; se assim féra, qualquer confissdo
daria o mesmo resultado. (MITTERMAIER, 1871, p. 167).

O juiz levard em conta para a formacao da sua convic¢ao tudo aquilo que o
réu disser em seu desfavor e essas palavras tém grande valor como prova quando
acompanhadas de uma pluralidade de elementos e confirmacdes formadores da

convicgao do juiz, porque a ocorréncia da confissao é fato excepcional.

Como todo meio de prova, a confissdo ndo tem valor absoluto.”® Serdo
aquilatadas as demais provas recolhidas para a verificacdo de compatibilidade entre
aquela e essas.*® Sao condi¢des da confissao a verossimilhanca e a credibilidade.

Quando realizada somente na fase policial, a confissdo serve como indicio e
tera valor como prova somente se repetida em juizo, mesmo que o ato seja revestido
de todas as garantias legais.>® Contrariamente, ao ser explorada pela acusagdo em
plenario do Juri, a confissdo causa grande influéncia na decisdo do Conselho de

Sentenca que julga mais por aquilo que vé e ouve na sessao de julgamento. A par

“ Em sentido oposto, “ndo existe nenhum dispositivo no Cédigo de Processo Penal que impega a
confisséo escrita. E se ela consta de escrito pouco importa que esse esteja dirigido ao juiz ou ndo”
(TORNAGHI, 1983, p. 383).

* Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 197. O valor da confissao se aferira pelos
critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciagdo o juiz devera
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia”.

* Em termos mais amplos, “Se o acusado tem o direito de s6 se defender e néo o dever de facilitar a
investigagdo judiciaria, o juiz tem o direito de utilizar largamente as provas de acusagio e de
defesa, que, voluntaria ou involuntariamente, o acusado Ihe fornega” (ALTAVILLA, 1982, v. 2, p.
10).

% No sentido oposto de que a confissdo na policia podera ser valorada pelo juiz, citando tendéncia
internacional: COUCEIRO, 2004, p. 217.



108

disso, a confissdo proferida pelo pronunciado diante dos juizes leigos, dificilmente
deixa de ser o elemento informador da condenacéao.

Ao confessar a autoria, 0 acusado “sera perguntado sobre os motivos e
circunstancias do fato e se outras pessoas concorreram para a infracdo e quais
sejam” (art. 190, CPP), momento em que o juiz vai verificar a idoneidade das
declaragdes. De outro lado, o interrogante ira pesquisar a possibilidade da presenca

de alguma causa excludente ou uma atenuante.

Se a confissdo versar apenas sobre a admissdo da autoria do crime, sera
chamada de simples, mas se nela o interrogado alegar algo em sua defesa, com
uma circunstancia que diminua ou exclua a pena, passara a ser confissdo
qualificada. Pode o juiz aceitar uma parte da confissdo e repelir a outra de acordo
com o principio do livre convencimento motivado. Sofrera também influéncia deste
principio a retratacdo da confissdo, permitida na pauta do artigo 200 da lei
processual.”

O procedimento do interrogante é de suma importancia e pode até ajudar o
interrogado a definir em sua consciéncia se cala ou confessa a autoria do crime, mas
jamais deve impor ou induzir a postura a ser seguida, sendo imparcial. As perguntas
sugestivas devem ser repelidas. Se o interrogado desejar falar, deve haver liberdade
plena para sua manifestacdo, desde que sobre fatos ligados a imputacdo. Sao
qualidades necessarias ao interrogante a serenidade e a mansuetude (NUCCI,
19994, p. 123). O tom de voz, as expressdes faciais e a receptividade as respostas
sdo capazes de influenciar as respostas do interrogado. Ao interrogar, nada impede
0 juiz de questionar o acusado sobre suas contradicoes e de Ihe mostrar a
impossibilidade de seus argumentos através das provas colacionadas, bem como
perquirir sobre a mudanca do depoimento dado em fase anterior. Enfim, a confissdo

nao deve ser extraida, mas livremente verbalizada.

Finalizando com a énfase de Tornaghi, eis a feicdo que deve assumir o

interrogante:

31 Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 200. A confissdo sera divisivel e retratavel,
sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”.
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O juiz ndo é um inquisidor preocupado em sondar as profundezas
d’alma do interrogado. Também nao é um psicanalista que remexe
os escaninhos do inconsciente. Ele deve se portar como o bom
professor no exame do aluno: as perguntas hdo de ser claras, em
seu conteudo; precisas, em seus contornos; univocas, isto €, sem
ambiguidade. Nao deve agir como vilao, armando ciladas para o réu.
(TORNAGHI, 1983, p. 369).



CAPITULO IV
A IRRADIACAO DO DIREITO AO SILENCIO

SUMARIO: 4.1 A abrangéncia da expressdo preso. 4.2 O direito ao siléncio das
testemunhas. 4.3 A extensao aos depoentes na Comissao Parlamentar de Inquérito
e nos processos administrativos. 4.4 O reflexo na producdo das provas. 4.4.1
Introducdo. 4.4.2 Objeto, sujeito e meios de prova: sua colocagdo em relagdo ao
arglido. 4.4.3 As intervencdes corporais. 4.4.4 A acareagéo, o reconhecimento e a
reproducao simulada dos fatos. 4.4.5 Exames periciais e o teste de alcoolemia.

4.1 A ABRANGENCIA DA EXPRESSAO PRESO

A Lei Fundamental, ao consagrar o direito ao siléncio no artigo 52, inciso LXIII,
utilizou-se do vocabulo preso para nortear o destinatario da garantia: “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”. Na verdade,

abrange mais que a previsao.

De acordo com a interpretacdo extensiva que se faz merecer por se tratar de
regra processual, a garantia do direito ao siléncio ndo € exclusiva da pessoa que
tem sua liberdade restringida, mas de todos aqueles submetidos a uma investigacao

ou acusacao no campo criminal, estendida ao administrativo.

Isto porque o siléncio é conseqiéncia do direito contra a auto-incriminagéo
que, antes de tutelar o direito de calar, protege toda pessoa de ter de depor contra
si, produzir provas contra si ou praticar atos lesivos a sua defesa (MORAES;
MOURA, 1994, p. 138), festejando o principio da dignidade da pessoa humana.

Quanto ao alcance da expressao preso, salienta Moraes que:

néao foi utilizada pelo texto constitucional em seu sentido técnico, pois
o presente direito tem como titulares todos aqueles, acusados ou
futuros acusados (por exemplo: testemunhas, vitimas), que possam
eventualmente ser processados ou punidos em virtude de suas
préprias declaragdes. (MORAES, A., 2003, p. 288).
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Como assevera Suanes (2004, p. 333), “E de todo evidente que nosso
legislador constituinte minus dixit quam voluit”." A jurisprudéncia e a doutrina patrias
ja assentaram o tema (BARROS, M., 2002, p. 167; FERNANDES, A., 2002, p. 279;
GOMES FILHO, 1997, p. 113; GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1993, p.

71; TUCCI, 1993, p. 391).

Além disso, o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal® garante aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais o exercicio dos direitos e garantias
fundamentais, com a ressalva de que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo
de qualquer natureza. Portanto, mostra um forte carater protetivo do ser humano. A
interpretagédo sistematica e finalistica do texto constitucional asseveram Araujo e
Nunes Junior (2004, p. 101), indica que os direitos fundamentais aplicam-se a todos

os individuos, independentemente da nacionalidade ou situacao no Brasil.

O Supremo Tribunal Federal, em decisao proferida no Habeas Corpus n.
68.929-SP, 12 Turma, em 22.10.91, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello,

pronunciou-se sobre 0 momento e o alcance do direito ao siléncio:

O privilégio contra a auto-incriminagdo traduz direito publico
subjetivo, de estatura constitucional, deferido e expressamente
assegurado, em favor de qualquer indiciado ou imputado, pelo art.
52, inciso LXIII, da nossa Carta Politica. [...]

Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos
investigatérios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condigéo
juridica de imputado, tem, dentre as varias prerrogativas que lhe séo
constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado.
Esse direito — que se reveste de valor absoluto — € plenamente
oponivel ao Estado e aos seus agentes. Atua como poderoso fator
de limitagdo das proprias atividades penais-persecutorias
desenvolvidas pelo Poder Publico. (BRASIL, 1992, p. 515).

Nesse diapasao, o direito ao siléncio abrange nao s6 o preso, mas aquele que

a Constituicao tem como presumidamente inocente, seja no curso do inquérito

' E continua: “Nada na histéria de tal principio sugere que haja fundamento para essa aparente
restricdo. Por que motivo apenas ‘ao preso’ se havera de assegurar o exercicio de um direito que
nada tem a ver com o fato da prisdo? O direito a intimidade (& isso que o preceito protege) pertence
a todas as pessoas, ndo apenas aos acusados. Menos ainda somente aos que tiveram suprimida
sua liberdade”. (SUANES, 2004, p. 333).

2 Constituicio Federal: “Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".
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policial, seja em juizo. Podem o investigado e o indiciado no inquérito policial
exercerem tal direito, bem assim o acusado na acdo penal que se promova. A
interpretacao literal da norma constitucional pode levar a restricio de garantia
fundamental a todos estendida.

4.2 O DIREITO AO SILENCIO DAS TESTEMUNHAS

Com fulcro no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual ninguém é
obrigado a fazer prova contra si, a jurisprudéncia e doutrina estenderam o direito ao
siléncio a testemunha quanto a fatos auto-incriminatérios, eximindo-a de depor

nessa circunstancia.®

A prova testemunhal, a mais utilizada no processo penal e que tem como
objetivo reconstruir um fato pretérito, consiste no relato do fato que foi percebido e
registrado e guardado na memaria do individuo (AQUINO, 1995, p. 44) e se reveste

de presuncao de veracidade.

Segundo o estatuto processual penal a testemunha deve prestar
compromisso de dizer a verdade do que souber e Ihe for perguntado (art. 203). Ela
nao podera eximir-se da obrigacdo de depor (art. 206). As excecdes autorizando
recusa em fazé-lo sdo apenas para o ascendente ou descendente, o afim em linha
reta, o cOnjuge, ainda que separado judicialmente, o irmao e o pai, a mae, ou o filho
adotivo ao acusado, atendendo aos lagos afetivos de consangtiinidade que prendem
a testemunha ao acusado, prestigiando a paz entre as familias (NORONHA, 1998, p.
149). Além dessas pessoas dispensadas de depor, estao proibidas as pessoas que
devam guardar segredo em razao de funcao, ministério, oficio ou profissao, salvo se
desobrigadas pela parte interessada quiserem testemunhar (art. 207), quando terdo
o dever da verdade. Em todos esses casos trata-se de siléncio testemunhal sobre

fato de terceiro.

A protecédo contra a auto-incriminagédo a favor da testemunha é amplamente utilizada pela Suprema
Corte norte-americana, pois “nenhuma testemunha, em qualquer processo em que se exija
legalmente a sua interferéncia, pode ser obrigada a responder a qualquer pergunta, desde que a
resposta possa servir contra ela em futuro processo criminal, ou descobrir provas novas contra a
dita testemunha” (PINTO FERREIRA, 1992, v. 3, p. 111).



113

Assegura, ainda, a Constituicdo Federal, em seu artigo 53, paragrafo 62, que
“os Deputados e Senadores ndo sao obrigados a testemunhar sobre as informagdes
recebidas ou prestadas em razao do exercicio do mandato, nem sobre as pessoas

que lhes confiaram ou deles receberam informacdes”.

A obrigacdo de depor e a obrigacao de dizer a verdade sobre fato proprio
encontram limite na protecdo contra a auto-incriminagao. Tais obrigacées vao até o
momento em que suas palavras possam prejudicar o depoente, permitindo-lhe calar
para ndo passar da condicdo de testemunha a de réu.® O fundamento também
encontra base no direito inato de autodefesa e na inexigibilidade de outra conduta
por aquele que, depondo na condicdo de testemunha, cujo conteudo envolve

interesse préprio, passe a condicao de investigado ou acusado.

Quando a testemunha adquire o direito de calar nessas circunstancias,
acompanha-na também a possibilidade de mentir sem que se configure o delito de
falso testemunho previsto no artigo 342 do Cédigo Penal.’

E assente e ndo de recente data que os tribunais patrios vém
descaracterizando o crime de falso testemunho prestado por testemunha quanto a

declaracdes prestadas falsamente para a auto-protecédo.®

* De acordo com a redacéo que Ihe deu a Emenda Constitucional n. 35/2001.

> Lembra Couceiro (2004, p. 232-233) que o direito ao siléncio sobre fato de terceiro encontra
respaldo na Constituicdo Federal em outros casos. Assim, ao prever no art. 5%, VI, a liberdade de
crenga protegidas as suas liturgias, permite aos ministros a prerrogativa do segredo sobre fatos que
tenham chegado ao conhecimento em razdo do ministério; também no art. 5%, X1V, ao assegurar “a
todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”, permite o siléncio da testemunha sobre fatos de terceiros, incluindo-se dentre outros
profissionais os jornalistas e os policiais acerca de seus informantes.

® No direito alemao, o Cédigo Processual Penal (§ 55) determina que toda testemunha podera negar-
se a dar informacao diante de uma pergunta cuja resposta possa submeté-la ou a seus familiares,
ao risco de uma investigagao por ilicito penal ou administrativo, e esse direito devera ser notificado a
ela (DIAS NETO, 1997, p. 189). No direito norte-americano, o destinatario do direito ao siléncio
abarca os suspeitos, acusados, investigados e testemunhas pois a 5 Emenda da Constituicdo
prevé que nenhuma pessoa pode ser compelida a ser testemunha contra si mesmo.

! Cédigo Penal (Decreto-lei n. 2848/40) “Art. 342. Fazer afirmacao falsa, ou negar ou calar a verdade,
como testemunha [...] em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral.
Pena —reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa”.

¥ Neste sentido a decisdo datada de 1966 emanada do Tribunal de Justica de Sao Paulo: “FALSO
TESTEMUNHO - Delito ndo caracterizado — Depoentes quem em juizo, teriam alterado suas
declaragbes prestadas no inquérito e onde estaria a verdade dos fatos — Alteracao que, todavia, ndo
objetivava proteger o entdo acusado e sim resguardar os declarantes de se verem envolvidos em
futuro processo penal. — Absolvicdo mantida — Voto vencido — Inteligéncia do art. 342 do Cddigo
Penal. O tipo delitivo previsto no art. 342 do Cddigo Penal ndo alcanga os testemunhos que tragam
em seu bojo um interesse préprio, ligado ao fato em foco no processo, envolvendo uma elucidagao
gue podera acarretar responsabilidade penal ao depoente” (BRASIL, 1966, p. 77).
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Nossa Corte Maior, em julgamento de Habeas Corpus® contra prisdo em
flagrante por crime de falso testemunho de depoente que, mesmo compromissado,
deixou de revelar fatos que poderiam incrimina-lo, foi firme com o entendimento de

que:

Plausivel a fundamentagao do pedido, em particular, a alegagéao de
que — embora depondo como testemunha, apds prestar juramento —
nao comete falso testemunho quem teria faltado a verdade sobre fato
que o poderia incriminar, como parece ser a hipotese: incide ai o
principio nemo tenetur se detegere, explicitamente consagrado na
Constituicao (art. 5°, LXIIl) e corolario, de resto, de garantia do
devido processo legal.

[...] Tem-se orientado a doutrina no sentido de que nao constitui
crime o fato de a testemunha ocultar a verdade para nao se auto-
incriminar. (BRASIL, 1998, p. 626-637).

Resta delimitar até que momento a testemunha recusa-se a responder para
nao se auto-prejudicar ou mente ou cala a verdade como autora do crime de
perjurio. Assim, “é indispensavel que o interrogante tenha cautela na avaliagdo do
depoimento, para nao se precipitar, crendo estar diante de testemunha mentirosa,
quando na realidade, estd ouvindo um ‘futuro acusado’, que busca se esquivar’

(NUCCI, 2003, p. 940).

Pode calar sobre fato auto-acusatério ndo sé a testemunha, mas também a
vitima enquanto depoente no processo, pois merece o igual tratamento. A
Convencado Americana sobre Direitos Humanos, no artigo 8°, § 2°, g, reconhece
esse direito. A regra € genérica e vale para qualquer depoente em qualquer esfera,

seja penal, civil ou administrativa.

4.3 A EXTENSAO DO DIREITO AO SILENCIO AOS DEPOENTES NA COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO E NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

O Poder Legislativo federal ndo se limita a elaboragdo de leis, mas tem a
atribuicdo de fiscalizacdo e controle do Poder Executivo. Nesta diretiva, o

ordenamento constitucional autoriza o poder legislativo a criar comissdes

® STF, HC n. 73.035-DF, Pleno, Rel. Min. Carlos Veloso, 13.11.1996, v. u., DJ de 7.4.2003.
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parlamentares de inquérito (CPI) da Camara dos Deputados ou do Senado Federal,
conjunta ou separadamente, segundo a classificacdo de exercicio politico-

administrativo daquele poder.'

A Comissdo Parlamentar de Inquérito é procedimento juridico’’ com a
finalidade investigativa dos fatos relacionados ao Governo e a Administragao e tem
sempre um objeto definido, ou seja, um fato especifico relacionado ao Poder
Publico, o que ndo a impede de investigar aqueles conexos ao principal. E
temporaria, ou seja, tem prazo pré-fixado de duragéo, pois encerrados os trabalhos

com a apresentacao do relatorio final, exaurem-se suas atribuicoes.

Na licdo de Pinto Ferreira (1992, p. 94), é a “comissdo nomeada por uma
Céamara, composta de membros desta, e que agem em seu nome para realizar um
inquérito ou investigacao sobre determinado objeto”. Apura Tucci (1994, p. 174) que
se trata de “atuacdo parlamentar extraordinaria e transitéria, com a finalidade de
apurar fato ou fatos relevantes e determinados, respeitantes a conducédo e a

atividade administrativa do Governo”.

Com poder de investigar com status préprio das autoridades judiciais, de
acordo com a prescricdo do artigo 58, paragrafo 3¢, da Carta Maior,'? a CPI tem a
equiparacdo de seus atos aos instrutérios do juiz no processo penal. A Lei n.
1.579/52, que dispde sobre as Comissbes Parlamentares de Inquérito, no art. 69,
ajusta que “o processo e a instrucdo dos inquéritos obedeceréo [...], no que Ihes for
aplicavel, as normas processuais penais” e, portanto, ttm as mesmas limitacdes
formais e substanciais que Ihe sao inerentes, avistando a garantia maior da
dignidade humana. Assim, desenvolve-se sob a égide do principio da legalidade, da
fundamentacao e publicidade de seus atos, do devido processo legal e da plena

' Originada do direito inglés, a CPl no ordenamento patrio foi expressamente prevista a partir da
Constituicdo de 1934, com exce¢ado da de 1937 (TUCCI, 1994, p. 173). O inquérito, como
concepcgao nos diversos ramos do direito, é o procedimento investigativo preliminar para colher
informagdes que instruirdo futuro processo.

"' E diversa a constatagdo da natureza juridica do inquérito parlamentar. Ostenta natureza
administrativa: TUCCI, 1994, p. 175; tem natureza politica: PINTO FERREIRA, 1992, p. 109.

12 Constituicdo Federal: Art. 58, § 32. “As comissdes parlamentares de inquérito, que terdao poderes de
investigagao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das
respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto
ou separadamente, mediante requerimento de um ter¢o de seus membros, para a apuragéo de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusoes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico para que se promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”.
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assisténcia juridica. Explica Moraes (A., 2002, p. 389) que além dessas limitagcdes,
ainda incide a denominada clausula de reserva jurisdicional, consistente na previsao

constitucional de competéncia exclusiva dos 6rgaos do poder judiciario.

A Comissdo Parlamentar de Inquérito, como perfilha Fernandes (A., 2002, p.
260), “tem como baliza necessaria de sua atuacdo a preservacdo dos direitos e
garantias individuais, entre estes, merecendo destaque, os direitos do investigado de
nao se auto-incriminar, de silenciar, de ter assisténcia de advogado e ao

contraditério”. Razao outra ndo ha, como bem salienta Pinto Ferreira:

Nao podemos, simplesmente, pressupor que todo inquérito
parlamentar seja justificado por uma necessidade publica que
sobrepassa os direitos privados atingidos. Fazé-lo seria abdicar da
responsabilidade imposta ao Judiciario, pela Constituicao, de garantir
que o Congresso nao invada, injustificadamente, o direito a
intimidade individual nem restrinja as liberdades da palavra [...].
(PINTO FERREIRA, 1992, p. 114-115).

Dentre as atribuicoes da Comissao Parlamentar de Inquérito esta a tomada
de depoimento de quaisquer autoridades federais, estaduais ou municipais, além de
“ouvir os indiciados” e “inquirir as testemunhas sob compromisso”, segundo a
disposicao do artigo 2%, da Lei n. 1.579 de 18.03.52, que trata sobre os poderes e
limites para os trabalhos da CPI.

A lei faz clara distincdo entre indiciado e testemunha. Entende-se por
indiciado a pessoa sobre a qual recaem as suspeitas de cometimento da conduta
criminosa objeto da investigacado ou de irregularidades ou abusos. Quando o sujeito
adquire esta condicdo ou a de suspeito, sdo imperiosas todas as garantias

fundamentais, principalmente a de ndo colaborar com a propria incriminacao.

Na qualidade de testemunha na investigacdo parlamentar o depoente atende
as mesmas restricées e obrigacdes impostas pela lei processual penal, ou seja, sera
inquirido sob compromisso de dizer a verdade, podera quedar-se silente quando
guarde relacado de parentesco com o investigado (art. 206 do CPP) ou quando deva
guardar sigilo profissional (art. 207 do CPP). Tem o dever de comparecimento e
podera ser conduzido coercitivamente na forma do artigo 218 do mesmo estatuto e

do artigo 39, § 1° da Lei n. 1.579/52. Esta lei ainda tipifica o crime de perjario perante
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a Comisséo Parlamentar de Inquérito em desfavor da testemunha, perito, tradutor e

intérprete.®

Se o depoente sofrer qualquer tipo de medida cautelar pessoal ou probatéria,
nao mais podera ser ouvido como testemunha e assim ndo se sujeitara aos deveres
desta e, entdo, passa a objeto da presuncdo de inocéncia e podera, se quiser,
colaborar ou ndo com a colheita das provas (FARIA; GOMES, 1999, p. 12).
Diferencar os sujeitos das CPls para apurar quem deva ser tratado como acusado a
fim de assegurar-lhes as garantias dai decorrentes € tarefa dificultosa, porém,

imperiosa.

Firmou-se amplamente na Corte Maior a aplicacdo do direito contra a auto-
incriminacao nas Comissdes Parlamentares de Inquérito como limitacdo do seu
poder de atuacao. Neste sentido, sdo remansosos os julgados do Supremo Tribunal
Federal, principalmente ao julgar pedidos de Habeas Corpus impetrados pelos
depoentes em CPIs a fim de terem seu direito ao siléncio resguardado, sem que
viessem a ser presos em flagrante por crime de falso testemunho ou de

desobediéncia.'

No julgamento do Habeas Corpus n. 79.244-8/DF," cujo despacho liminar foi

da lavra do Ministro Sepulveda Pertence, a Corte Constitucional deixou claro que

Nao importa que, na CPl — que tem poderes de instrugao, mas
nenhum poder de processar nem de julgar — a rigor, ndo haja
acusados. A garantia contra a auto-incriminacdo nao tem limites
especiais nem procedimentais: estende-se a qualquer indagacao por
autoridade publica de cuja resposta possam advir subsidios a
imputacdo ao declarante da pratica do crime. (BRASIL, 2000, p.
929).

'3 Lei n. 1579/52: “Art. 4°. Constitui crime: [...] inciso Il — fazer afirmacao falsa, ou negar ou calar a
verdade como testemunha, perito, intérprete, perante a Comissao Parlamentar de Inquérito: Pena:
a do art. 342 do Cdodigo Penal”.

' Assim: HC 89.269/DF, 12 T., rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 21.11.06, publ. DJ 15.12.06, p. 96
(BRASIL, 2006); HC 83.357/DF, Pleno, rel. Min. Nelson Jobin, j. 03.03.04, publ. DJ 26.03.04, p. 06
(BRASIL, 2004); HC 80.585/PA, Pleno, rel. Min. Néri da Silveira, j. 08.03.001, publ. DJ 06.04.01, p.
69 (BRASIL, 2001); HC 79.589/DF, Pleno, rel. Min. Otavio Gallotti, j. 05.04.00, publ. DJ 06.10.00, p.
81 (BRASIL, 2000); MS 23.452/RJ, Plenario, rel. Min. Celso de Mello, j. 16.09.1999, publ. DJ
12.05.2000, p. 20 (BRASIL, 2000).

' HC n. 79.244-8/DF, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 23.02.2000, publ. DJ 24.03.2000.
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Assim, quem quer que seja o depoente na investigacao parlamentar, seu
direito de silenciar quanto a respostas que possam revelar contra si algum fato
delituoso ou acarretar-lhe grave dano'® esta consolidado, pois o nlcleo basico da
protecao esta no direito de ndo fazer prova contra si. Assim como ocorre no ambito
policial e judicial, devera o depoente ser informado sobre o direito e ser
acompanhado de advogado.'’

Conforme texto expresso da Constituicao Federal, a todos os litigantes, em
processo judicial ou administrativo, sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa (art. 59, inc. LV). Ademais, prevé que “o servidor publico estavel s6 perdera o
cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou mediante processo
administrativo, em que lhe seja assegurada a ampla defesa” (art. 41, par. 19). Desta
forma, a clausula constitucional que garante o direito ao siléncio é valida também
para 0s processos administrativos por abranger todas as oportunidades em que o
sujeito passivo é posto em condigdes de ser inquirido, como abrangéncia da garantia
do contraditério e ampla defesa.'® Atua, neste sentido, como potente meio de
limitacdo da atuacao estatal enquanto oponivel a qualquer de seus Poderes.

Em todas as esferas de atuacdo do Poder Publico, antes de iniciar seu
depoimento em investigacdo ou processo, o0 suspeito, imputado e testemunha
devem ser informados sobre a faculdade de falar sobre fatos que possam prejudica-
los, sem restricao alguma, como pleno exercicio da garantia constitucionalmente

consagrada porque nemo testis seipsius (ninguém é testemunha de si mesmo).

4.4 O REFLEXO NA PRODUCAO DAS PROVAS

4.4.1 Introducao

'° Esta ilagdo esta4 concorde com a interpretagdo do art. 3% do Coédigo de Processo Penal: “A lei
processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicagao analégica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito”, c.c. art. 406, do Cddigo de Processo Civil: “A testemunha néo é
obrigada a depor de fatos: | — que lhe acarretem grave dano [...]".

' Lei 1579/52: Art. 32, § 2°. “O depoente podera fazer-se acompanhar de advogado, ainda que em
reunido secreta”.

' Nao se pode deslembrar que o principio aplica-se ao inquérito civil da Acdo Civil Publica (Lei
7.347/85) e no processo de Execugado Penal que tem natureza processual, penal e administrativa.
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O direito de nao provar contra si — nemo tenetur se detegere — principio que
segundo Ferrajoli (2006, p. 560), é a primeira maxima do garantismo processual
acusatério, esta implicito na Constituicao Federal e é decorrente da légica de seus
principios e garantias, principalmente da garantia do direito ao siléncio (art. 52, LXIII).
Ao mesmo tempo, decorre dos tratados internacionais, precisamente do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 14, 3, g) e da Convencao Americana
de Direitos Humanos (art. 8% 2, g), que tém natureza de norma constitucional (art.
59, par. 29), complementando-a quanto ao direito de ndo cooperar para a prépria
incriminacdo.’® No campo do jusnaturalismo, o privilégio contra a auto-incriminacdo
€ um direito natural de auto-protecdo que deriva da necessidade de auto-
preservacao (DIAS NETO, 1997, p. 187). Por isso, o direito ao siléncio irradia-se e
tem seus reflexos na producéo das provas.

O processo destina-se é efetivagcao do Direito que provém do fato; este fato
precisa ter existéncia e para tanto precisa ser provado. A prova destina-se a certeza
do fato (ROSA, 1982, p. 243).

Prova provém do vocabulo latino probatio, que significa experimentacao,
verificacdo, exame, confirmacéo, reconhecimento, confronto; deu origem ao verbo

probare (probo, confianga, aprovacao) (ARANHA, 1996, p. 5).

Ensina Florian (1969, v. 1, p. 3) que provar é fornecer o conhecimento de
qualquer fato, de maneira que se adquira para si e gere para os outros a conviccao
da existéncia ou verdade desse fato. O classico Mittermaier (1871, p. 71), com a
proficiéncia que Ihe é peculiar, leciona que a prova é a soma dos motivos geradores
da certeza dos fatos. Para Marques (J., 1998, v. 2, p. 253) prova é “elemento
instrumental para que as partes influam na conviccao do juiz e o meio de que este se
serve para averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam suas alegacoes”
ou, ainda, segundo Rosa (1982, p. 242), “0 meio objetivo pelo qual o espirito

humano se apodera da verdade”.

A producado das provas esta ligada a uma 6tica objetiva e outra subjetiva na
medida em que utiliza os métodos e meios relacionados aos procedimentos de

' Com a integracdo da norma constitucional inserida no art. 59, inciso LXIIl, com o regramento
previsto nos tratados internacionais de direitos humanos, consagrou-se em nosso ordenamento
juridico o direito humano de ndo cooperar na propria incriminacao.
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investigacdo e, ao mesmo tempo, é uma operacao intelectual na busca do
conhecimento (GOMES FILHO, 1997, p. 41).

Sua finalidade € chegar o mais préximo possivel da verdade do fato

criminoso,?°

ou seja, da sua reconstrucdo no processo pelas partes. Por isso a
similitude entre o juiz e o historiador enquanto receptores e apreciadores de fato

pretérito.

O procedimento probatério, sucessdao de atos que visa a colheita de
elementos para a decisdao sobre a imputagdo, € sendo, a reproducdo em juizo,
através de varios meios, dos fatos e circunstancias, a fim de trazé-los a lume. Como
afirma Espinola Filho (2000, v. 2, p. 490), no processo penal a prova é “destinada a
produzir uma conviccao de certeza”, pois nele é rigorosa a exigéncia de provar a

existéncia do crime, as pessoas envolvidas e a responsabilidades destas.?’

O conjunto probatorio leva ao juiz subsidios para a valoracao dos elementos
apresentados, segundo o preceito de que é livre para aprecia-las e valora-las®® de
acordo com uma motivacao l6gica e racional. A expressao do livre convencimento,
chamado igualmente de sistema da persuasdo racional, assim como encontra
limitagdo no principio da verdade real, € limitado para as provas colhidas
indevidamente, privando o magistrado de utiliza-las como fonte de prova.

A regra legal fixa critérios para a obtencao, producdo e admissado da prova.
Somente serd provado o estado das pessoas de acordo com as restricdes
estabelecidas na lei civil (art. 155 do CPP). De forma geral, toda prova atentatéria a
dignidade da pessoa humana e sem as garantias do contraditério e ampla defesa,
nao pode servir de fundamento da deciséo.

% Em complemento, sobre a percepcio da realidade e a certeza: “A verdade ndo estd em nosso
poder enquanto o espirito ndo a percebe; e das varias faculdades do espirito humano, existe uma
cuja funcéo é indispensavel para a percepcao da verdade, qualquer que seja a sua natureza. Esta
faculdade ¢ a Inteligéncia. [...] Como a verdade, em geral, € a conformidade da nog&o ideoldgica
com a realidade, pode-se dizer, por isso, que a crenca da percepgao desta conformidade é a
certeza” (MALATESTA, 1995, p. 22-23).

' Leciona Manzini (1951, v.1, p. 263) que certeza e verdade nio sdo expressdes sindnimas: “La
certeza se refiere a la verdad, no objetiva sino subjetivamente, no absoluta sino relativamente, y es
la firme persuasion de que un hecho es verdad, aunque en realidad no lo sea.”

** Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 157. O juiz formara sua convicgéo pela
livre apreciacao da prova”.
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De outro lado, a imputacdo contida na dendncia norteia e limita o livre
convencimento motivado do juiz, cingindo a condenacdo mesmo diante do
surgimento de prova da ocorréncia de fato delituoso diverso. A conclusao légica do
magistrado pressupde uma demonstracao através de um silogismo oriundo das
premissas que sao as provas dos autos. Os conhecimentos pessoais do juiz € 0s
fatos exteriores ao processo também ndo podem fundar a sua conviccdo nem

substituir a prova.

4.4.2 Objeto, sujeito e meios de prova: sua colocacao em relacao ao arguiido

O thema probandum, ou seja, o objeto da prova, afirma Marques (J.,1998, v.
3, p. 254), “é a coisa, fato, acontecimento, ou circunstancia que deva ser
demonstrado no processo”, excetuando-se as questbes que nao influenciardo na
decisdo, como as de somenos, as evidentes e as notorias. (NORONHA, 1998, p.
114).

Os fatos que surgem durante a instrucdo que nenhuma relacdo guardam com
o0 crime sdo as de somenos e podem ser desprezadas. As questdes evidentes e
notérias ndo precisam ser provadas porque nao remetem a duvida. Fatos evidentes
sdo aqueles “tdo claros e manifestos por si mesmos, que constituem verdades
incontestaveis” (ROSA, 1982, p. 252) e os notérios aqueles de conhecimento
publico. Na busca da verdade real ou processualmente possivel, os fatos aceitos ou
admitidos pelas partes no processo também sido objeto da prova e devem ser
demonstrados.

Segundo a classificacdo doutrinaria, sujeito da prova “é a pessoa ou coisa de
quem ou de onde promana a prova” (ARANHA, 1996, p. 23), que se divide em real,

como um documento, e a pessoal, como a testemunha.

A pessoa fisica como sujeito ativo da prova transmitira seu conhecimento
acerca do objeto da prova conforme sua percepcéo direita ou indireta de um fato
externo (AQUINO, 1995, p. 10).
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Florian (1969, v. 2, p. 15 e 66) afirma que o acusado, que tem personalidade
processual prépria, assume a condicao de sujeito de prova quando suas afirmacdes
sdo valoradas no processo, aproximando-se mais do objeto da prova quanto mais
informacdes fornecer. Pode ainda ser objeto ou sujeito passivo da prova na sua
individualidade fisica (qualidades fisicas, morais e psiquicas), pois seus sinais
exteriores e atitudes podem ser objeto de observagédo e exames.

Quando a prova emana de si, como impressdes digitais, fotografias e
confissdo, pode-se dizer também que o acusado estd na condicdo de sujeito de

prova.

Os meios de prova “sao os meios probantes, os meios pelos quais 0 juiz
recebe os elementos ou motivos da prova” (MARQUES, J., v. 1, 1988, p. 255) e

através deles vai firmar seu convencimento.

Para Figueiredo Dias (1974, p. 437-438), o arguido pode ser meio de prova
em duplo sentido: material, através de suas declaragdes; em sentido formal, na

medida em que seu corpo e seu estado corporal podem ser objeto de exames.

Muitas sdo as classificagoes doutrinarias a respeito da prova. Marques (J.,
1998, v. 3, p. 256), ao classificar os meios de prova, separa as provas em histéricas,
que reproduzem um fato ou conteido de um documento; criticas, aquelas que tem
funcdo apenas indicativa; reais, baseadas em elementos materiais externos ao
individuo; e as pessoais, que sao aquelas “cujo objeto instrumental esta constituido
por um ser com personalidade e consciéncia que contribui para formar o
convencimento do juiz mediante declaragdes”. As provas também podem ser diretas
ou indiretas de acordo com a cognicdo do juiz sobre o objeto e o fato. Noronha
(1998, p. 116), ao classificar a prova quanto ao sujeito, diz que pode ela ser real ou
pessoal, conforme se constitui de uma pessoa ou coisa distinta da pessoa; como
prova pessoal cita os exemplos do acusado e da testemunha.

O Codigo de Processo Penal nomeia os meios ou espécies de prova dos
artigos 158 ao 239,%® mas ndo de maneira exaustiva, pois a reproducéo histérica do

* Dentre o rol dos meios de prova do codigo processual tém-se as pericias, o interrogatério, a
confissdo, o depoimento do ofendido e das testemunhas, a acareagédo, o reconhecimento de
pessoas e coisas, a apresentacdo de documentos, o indicios.
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fato delituoso deve o mais possivel aproximar-se da verdade. Dada a funcéo
persecutoria do processo, sobretudo de interesse publico ou social, a investigacao
deve ser a mais ampla possivel a fim clarear os fatos e aplicar corretamente a
medida cabivel. Por isso a possibilidade de utilizacdo de outras provas, as
chamadas inominadas, pois a lei ndo esgota todos os meios de prova, sendo
inadmissiveis aquelas que a lei proibe, quais sejam, as provas ilicitas e as
incompativeis com a dignidade humana. Portanto, a liberdade na colheita da prova é
semi-plena (Nucci, 1999, p. 64).

4.4.3 As intervencoes corporais

Feitas algumas consideracbes preliminares sobre a prova, perquire-se sobre
a posicao do acusado como objeto da prova ou seu meio diante da maxima nemo
tenetur se detegere. Tal posicao é ventilada quando se pretende que através do seu
corpo fisico ou atitude positiva facilite a instrugdo, assumindo, neste caso, a
qualidade de instrumento do processo, sem perder a qualidade de sujeito. Em que
medida as intervengdes corporais do investigado ou acusado, positivas ou negativas,

podem figurar-se como elementos de prova?

De inicio, na definicdo de Gonzales-Cuellar Serrano, por intervengdes

corporais,

cabe entender, dentro do processo, as medidas de investigacao que
se realizam sobre o0 corpo das pessoas, sem necessidade de obter
seu consentimento, e por meio da coagao direta se for preciso, com
o fim de descobrir circunstancias faticas que sejam de interesse para
0 processo, com relacdo as condicbes e o estado fisico ou psiquico
do sujeito, ou com o fim de encontrar objetos escondidos nele.
(GONZALES-CUELLAR SERRANO, 1990, p. 290, tradugao nossa).

Mas nao ha de se confundir réu como objeto da prova com réu objeto do
processo. Ele sempre sera sujeito do processo e ndo seu objeto na medida em que
se lhe reconhecem todas as garantias de defesa, o direito de nao colaborar com a
prova e a possibilidade de mentir. Nesta esteira, a precisa orientacdo de Jorge
Figueiredo Dias:
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Afirmar-se pois, como agora se afirma, que o arglido é sujeito e nao
objecto do processo significa, em geral, ter de se assegurar aquele
uma posicao juridica que lhe permita uma participacao constitutiva
na declaracao do direito do caso concreto, através da concessao de
auténomos direitos processuais, legalmente definidos, que hao-de
ser respeitados por todos os intervenientes no processo penal.
(FIGUEIREDO DIAS, 1974, p. 429-430, grifos do autor).

A qualidade de sujeito é retirada se imposto o dever de obediéncia e
colaboragdo (PALMA, 1994, p. 104 e 107). A consideracdo do imputado como
sujeito do processo “Es caracteristica del proceso actual, proprio de um Estado de
Derecho em las democracias contemporaneas” (HUERTAS MARTIN, 1999, p. 370).
Roxin (2003, p.208-209) afirma que o acusado nao € apenas sujeito do processo, é

também meio de prova.?*

A concepgao do processo como garantia de contencdo do poder punitivo traz
a lume a idéia do acusado como sujeito de direitos e ndo mero objeto da
investigagéo, pois, conforme verbera Prado,

Quando a aplicacao da pena é considerada o fim do processo penal,
ainda que se acrescente, por meio do discurso juridico-penal, limites
éticos para o alcance desse fim, 0 acusado permanece como objeto
da investigacdo. A sua condicao de sujeito de direitos na relacao
processual penal somente €, de fato, respeitada quando o processo
penal é concebido como instrumento para a contengcdo do poder
punitivo, tendo como fim garantir o direito de liberdade da pessoa.
(PRADO, F., 2006, p. 133).

E inegavel que as partes tém o direito subjetivo a prova no processo, bem
como o direito de participacdo em todas as fases da sua producao no decorrer do
procedimento, pois sobressai o interesse na reconstrucdo mais exata possivel dos
fatos sobre os quais ira versar a decisao judicial (GOMES FILHO, 1997, p. 84).

* No entanto, ha de haver uma diferenciagcdo: “1. Las declaraciones del imputado y su
comportamiento en el juicio oral juegan, sin lugar a dudas, un importante papel para la formacion
de la sentencia del tribunal. [...] A pesar de ello, el imputado no es medio de prueba en sentido
técnico, como lo es el testigo; el imputado “no puede ser obligado a declarar como testigo contra
si mismo o a declararse culpable (art. 14, lll, g, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos); 2. El imputado Unicamente es medio de prueba en sentido técnico (objeto de la
inspeccién ocular) siempre que sea examinado en relacion a su estado psiquico o corporal,
cuando se toma radiografias o huellas digitales de él, etc. (§§ 81, 81a y 81b), asi como cuando se
lo confronta con un testigo.” (ROXIN, 2003, p. 208-209). Esta posicao justifica-se porque o direito
alemé&o prevé a imposicdo coercitiva, mediante forca fisica, da realizagio de exame, no § 81° do
StPO (COUCEIRO, 2004, p. 332).
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Nao obstante, o direito do acusado a nao incriminacdo impede que seja ele
sujeito passivo da producdo de qualquer prova requerida pela acusacao. Trata-se
de prerrogativa, pois, no magistério de Gomes Filho (1997, p. 118) “o direito a prova
nao vai ao ponto de conferir a uma das partes no processo prerrogativas sobre o
préprio corpo e a liberdade de escolha da outra”.

Por isso, questao crucial € a demarcagao da atitude do acusado através de
uma acgao positiva, como participar da reconstituicado do crime ou exibir documentos
fiscais, € 0 mero tolerar passivo de uma atividade persecutéria por terceiro,?® como
um exame clinico das pupilas, uma revista ou um reconhecimento, que nao fira sua
intimidade (ANDRADE, 1992, p. 127).

Forcoso é reconhecer que a dignidade da pessoa somente é atingida quando
o sujeito é forcado a participar de uma ag¢ao que prejudicara a defesa ou a tolerar
uma medida contra o proprio corpo, invasiva de sua esfera individual, como ser
obrigado a permitir a coleta de sangue para exame ou permitir a utilizacdo do
poligrafo (lie-detector)®® ou da narcoanalise.?’

A colaboracéao do investigado ou réu na producao da prova que ird incrimina-
lo ha de passar pelo crivo da voluntariedade e aquiescéncia quando dependa de um
agir ou de uma violacao fisica. Dissertando nesta esteira, o Professor Marques da
Silva traz a colacgao:

sempre que o imputado seja meio de prova para a obtengdo de
alguma prova, este tenha sempre respeitada a sua decisdo de
vontade, tanto durante o inquérito policial quanto durante a acéo
penal, de tal forma que a ele caberd a decisdo da qual posicao

* Sobre a posicdo da nossa Corte Constitucional, relata Haddad (2005, p. 79-80) que o Supremo
Tribunal Federal entende tuteladas pelo principio contra a auto-incriminagdo condutas nao-verbais
do acusado que importem em uma atividade. Quanto as demais provas relacionadas ao réu, cuja
producdo ndo dependa de sua participagdo ativa, sendo o mero tolerar, o Supremo Tribunal
Federal ainda n&o apreciou a matéria em confronto com o principio nemo tenetur se detegere.

26 Aparelho destinado ao registro das variagées fisiologicas de pessoa submetida ao interrogatério
para o fim de descobrir se mente de acordo com as perguntas formuladas.

7 Método em que se aplica uma injecdo no interrogado para aumentar a sugestdo e diminuir sua
inibicdo. Sobre o tema, assevera Figueiredo Dias (1974, p. 459) que “torna-se evidente que o
método exclui ou diminui a liberdade da vontade e da decisdo da pessoa sobre se e 0 como das
suas declaragbes, viola a autonomia ética da personalidade do interrogado e torna-o um mero
objecto de experiéncias médicas. E irrecusavel, assim, a conclusédo de que o interrogatério através
do método narcoanalitico ofende a dignidade da pessoa humana [...]. O que acaba de dizer-se da
narcoandlise, vale em principio para o poligrafo”. Sofrendo dura critica, “Las intervenciones
corporales suponen graves intromissiones de los poderes publicos em la esfera mas intima del
individuo, su proprio cuerpo” (GONZELES-CUELLAR SERRANO, 1990, p. 297).
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pretenda tomar perante a matéria que se ponha com objeto de prova.
(SILVA, M., 2001, p. 131).

No sentir de Roxin (2003, p. 214), “De la posicion del imputado como sujeito
procesal resulta que su libre voluntad de decisién y su voluntad de accién tampoco
pueden ser menoscabadas en su papel como medio de prueba.”.

O auto-testemunho ndo pode ser considerado meramente uma comunicagcao
que envolve palavras, é dizer, verbal ou escrita, mas também gestual, aquela que
depende de um agir. O direito ao siléncio € maior que o direito de ficar calado,
justificado porque “Os preceitos garantistas constitucional e convencional conduzem
a certeza de que o acusado nao pode ser, de qualquer forma, compelido a declarar
contra si mesmo, ou colaborar para a colheita de provas que possam incrimina-lo”
(STEINER, 2000, p. 125). Como afirma Haddad (2005, p. 324), o direito de
permanecer calado “é expressao sineddéquica do principio contra a auto-incriminacao
e compreende todas as acgdes que redundem em exigir do acusado prova de sua
responsabilidade penal”. Neste sentido, obrigar o acusado a participar de uma acao

€ obriga-lo a testemunhar em seu desfavor.

Na producéo da prova que ndo dependa da agéo do investigado ou acusado,
mesmo que invasiva, como uma busca e apreensdo, ndao ha que se falar em
coercao, pois nao o esta utilizando como instrumento para reconhecer e descobrir 0s
fatos. O mesmo se pode dizer sobre a coleta de material destinada a exame sem a
participacdo do sujeito: vestigios de sangue, de sémen, cabelo, saliva etc. Ao
contrario, é patente a violagdo da garantia contra a auto-incriminacdo quando existe
coacao para tolerar que se pratique uma acao contra si ou, ainda, quando a negacao
da colaboracdo nesta circunstancia é revertida em seu desfavor. Adverte Costa
Andrade que:

o arguido ndo pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a
contribuir para a sua condenagdo, sc., a carrear ou oferecer meios
de prova contra sua defesa. [...] ndo impende sobre o argiido um
dever de colaboracdo nem sequer um dever da verdade.
(ANDRADE, 1992, p. 121, grifos do autor).

Se a prova ilegal € aquela obtida mediante violagdo de normas legais ou de
principios gerais do ordenamento, a prova obtida mediante a coer¢cado do acusado a
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demonstracao da verdade dos fatos que fira a sua intimidade € prova ilicita porque

confronta com o principio de que ninguém € obrigado a fazer prova contra si mesmo.

De outro lado, se o siléncio € garantia constitucional festejada por outras
como a ampla defesa e o contraditério, o devido processo legal, a inviolabilidade da
intimidade, a proibicao da utilizacao de provas ilicitas e a presuncao de inocéncia, a
inércia do imputado frente a producdao da prova que ira servir de base para sua
condenagdo, ndo pode contra ele sopesar negativamente, pois € exercicio conjunto
de todas essas garantias. A raiz é a mesma daquela que proibe seja o siléncio
interpretado em desfavor de quem o usufrui. O direito ao siléncio ndo se exaure em
si. Ele tem seus reflexos na producao da prova.

Novamente reportando-se a louvavel maxima Kantiana, o ser humano néo
pode ser visto como coisa, tampouco utilizado como objeto. E forcoso reconhecer
que a existéncia humana ja obriga ao tratamento da pessoa com dignidade,
respeitando sua intimidade, pois a descoberta da verdade nao justifica a coacgéao
pessoal do imputado.

4.4.4 A acareacao, o reconhecimento e a reproducao simulada dos fatos

Dentre as provas nominadas estd a acareacédo (arts. 229 a 230 do CPP) que
consiste em confrontar, frente a frente, dois depoentes, sejam eles testemunhas,
vitima ou acusado, a fim de esclarecer ponto controvertido de relevancia para o

deslinde do processo.

Se o0 acusado pode silenciar e até mesmo falsear a verdade dos fatos, qual o
sentido da acareacao entre ele e os outros depoentes? Em verdade, quando esse
meio de prova envolve o imputado, jamais podera ser utilizada para a verificagdo do
contetudo do seu depoimento quando se tratar de fato proprio, ou seja, que possa
prejudica-lo. Se houver ponto divergente proferido pela testemunha ou ofendido a
acareacao servira para apurar se mentiram ou erraram, podendo ser requerida ao

juiz pelo acusado.
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De outro lado, o imputado ndo pode ser compelido a participar da acareacao
para se aquilatar se esta ou nao relatando os fatos assim como ocorreram quando
suas palavras diferem do relato da vitima ou testemunha. Na acareacgao entre réus
ha de ser respeitado o direito ao siléncio e o direito de ndo se auto-incriminar, pois “o
indiciado ou réu ndo € obrigado a participar da acareagao. Se ele tem até o direito
ao siléncio, com muito mais razdo o de opor-se a uma acareacao que podera ser
prejudicial” (TOURINHO FILHO, 2003, v. 3, p. 336).

Quanto ao reconhecimento (arts. 226 a 228 do CPP), que é o ato pelo qual se
faz a verificacao e a confirmacao da identidade da pessoa ou da coisa que é exibida,
0 que mais interessa a este estudo € o reconhecimento de pessoas como meio de
prova que imprescinde da participagcdo do investigado ou réu, porque como ato
formal que é, “a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca” (art. 226, inc.
Il, CPP).

A controvérsia estd na coercitividade do comparecimento do réu para
participar do reconhecimento, ja que o cddigo processual no artigo 260 determina
que o0 acusado pode ser conduzido a presenca do juiz caso nao atenda a
intimacd0.?> Nenhum problema verter4 se o investigado ou acusado ja estiver
presente no local onde tal se procedera, pois basta que os reconhecedores la
também estejam. A tolerancia passiva do reconhecimento em nada repercute na

esfera do individualismo ou intimidade da pessoa a ser reconhecida.?

Sobre a consequéncia processual da negativa, Nucci (2004, p. 507) afirma
gue a recusa em submeter-se ao reconhecimento, embora ndo seja prova direita de
culpa, gera elemento de auxilio ao convencimento do juiz. Segundo o autor, o réu
nao esta obrigado a colocar-se lado a lado com terceiros para a identificacao, mas o
juiz pode determinar o comparecimento do réu para obter deste, pessoalmente, a

* Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n. 3689/41): “Art. 260. Se o acusado ndo atender &
intimacao para o interrogatério, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser
realizado, a autoridade poderda mandar conduzi-lo a sua presencga”.

¥ Pela obrigatoriedade da condugéo do imputado: MIRABETE, 2002, p. 336; NORONHA, 1998, p.
182. Contra, para quem o art. 260 é inconstitucional: COUCEIRO, 2004, p. 343. Neste sentido,
Suanes (2004, p. 334) entende que o acusado ndo é obrigado a comparecer a nenhum ato
processual se ndo o desejar.
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recusa em participar, porque neste caso forma-se indicio negativo a sua defesa.*
Na mesma linha entende Huertas Martin (1999, p. 411), pois nas intervencdes
corporais “existem suficientes e relevantes interesses publicos em jogo para que a
negativa injustificada do imputado em colaborar, quando essa colaboragéao resulta
imprescindivel, ndo possa converter-se em refugio de impunidade” (tradugéo nossa).
De forma contraria, Haddad pensa que:

Em processo penal, a omissdo somente teria relevancia se também
se exigisse do acusado uma agdo. Esta acdo s6 poderia ser uma
atividade probatoéria, pois o principio contra a auto-incriminagédo atua
no campo da prova penal. Ocorre que o acusado nada precisa provar
[...]- E se nao é exigivel um “dever de agir probatério”, ndo é correto
alegar que a omissdao do acusado, ao contrario da omissao
penalmente relevante, redunde em consequéncias juridicas a si
desfavoraveis. (HADDAD, 2005, p. 82, grifo do autor).

Posicao interessante é a trazida por Azevedo (D., 2001, p. 138) entendendo
que “Outros meios de prova, no processo, podem nao ser utilizados, ou utilizados
negativamente, (p. e. renuncia a prova testemunhal duvidosa ao interesse da

defesa), sem que isso traga qualquer presuncao a favor ou contra o réu”.

A reconstituicdo do crime ou reproducdo simulada dos fatos que segundo
Silva (G., 1999, p. 176) “ndo tem como finalidade a confirmagdo de um facto
histérico, mas antes verificar se um facto poderia ter ocorrido nas condigdes que se
afirma ou supde a sua ocorréncia e na forma de sua execucao”, é instrumento que

pode revelar pontos falhos dos depoimentos das testemunhas, indiciado ou vitima.®'

Essa forma de persecucédo exige do investigado uma atividade fisica, ou seja,
uma participagao ativa. Por esta razdo, nao € possivel exigir dele que participe da
reconstituicdo do crime colaborando para o prejuizo da prépria defesa, a menos que
o faga para seu interesse. Cabe-lhe o direito de ficar inerte. O sujeito ndo pode ser
convertido em meio ativo de prova contra si mesmo e, por isso, nhdo ha como
constranger alguém a fazer prova contra si diretamente pelo constrangimento fisico,

ou indiretamente, pela ameaca de prisdo por desobediéncia. Caso contrario, seria

% Com idéntico entendimento de que a recusa em colaborar com a producdo das provas é indicio de
culpabilidade: COUCEIRO, 2004, p. 333.

3! Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n, 3689/41): “Art. 7°. Para verificar a possibilidade de haver
a infracao sido praticada de determinado modo, a autoridade policial podera proceder a reproducéo
simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade ou a ordem publica”.
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instrumento da prépria condenagdo. Maxime poderia ser conduzido ao local da
reconstituicdo - o que se faz quando se trata de indiciado preso - mas deixar de

participar, mesmo que tenha confessado a pratica do delito.

Como a reconstituicdo exige uma colaboracdo ativa, a presuncédo de
culpabilidade ante a recusa parece esbarrar no exercicio de sao ser obrigado a agir
conta si. De outro lado, o 6nus da prova cabe a quem alega e deve a acusacao
buscar através de outros meios provar a imputacao.

Concluindo com o mestre lusitano Manoel da Costa Andrade sobre a

colaboracgao do imputado na colheita das provas,

enquanto emanacao normativa da dignidade da pessoa humana e do
livre desenvolvimento da personalidade, o principio nemo tenetur ndo
comporta descontinuidades, sequer graduagdes, em fungcdo das
sucessivas fases do processo ou da intervencdo das diferentes
instancias formais. Irrestritamente valido em relacdo as autoridades
judiciarias, terd de sé-lo igualmente perante os 6rgaos de policia
criminal. (ANDRADE, 1992, p. 131)

4.4.5 Exames periciais e o teste de alcoolemia

Exame vem de examinar, que significa investigar, analisar, pesquisar
minudentemente uma coisa (ROSA, 1982, p. 227). Pericia é a habilidade,
proficiéncia de um profissional. Assim exame pericial € aquele realizado sobre fatos
e pessoas por profissional com conhecimento técnico. O perito vai conhecer o fato
através dos exames dos vestigios (sinais, materiais, resquicios) deixados pela
pratica criminosa para instruir o julgador, sendo a cognicao do perito subsequiente ao

fato.

A prova pericial tem grande carga probatéria®® porque realizada
cientificamente, embora n&o esteja o juiz adstrito a ela. Dentre os exames periciais,

ha aqueles que guardam relagcao direta com o imputado porque sao realizados sobre

 Nesta posicéo, “Um exame pericial, correto e escrupuloso, constituira a melhor das provas do fato
criminoso, porque, na frase de Jodo Mendes, é o olho que vé, a mao que apalpa, a trena que
mede, a ciéncia que tolhe a chicana, a arte que materializa a verdade” (ROSA, 1982, p. 289).



131

seu corpo ou sobre vestigios bioldgicos deixados por ele, ou dependem da sua
colaboracgéo para serem levados a cabo.

Tem-se 0 exame grafotécnico, chamado também de grafolégico ou caligrafico,
aquele “realizado para o reconhecimento de escritos, por comparacao de letra” (art.
174 do CPP), que pode ser realizado por comparagao entre escritos emanados do
punho do investigado ou acusado e a prova documental dos autos. Mas, como
determina a lei, a pessoa a quem se atribua o escrito sera intimada para fornecer os
padrbes graficos quando nao existir material suficiente para proceder a comparacao.
Neste ultimo caso, a produgcdo da prova depende de uma colaboracdo ativa do
imputado.

Sendo assim, se 0 exame dos escritos for prova requerida pela acusacgao, nao
esta o réu obrigado a fornecer os padrdes graficos.>® Mesmo que o investigado nao
compareca ou comparecendo decida ndo fornecer a grafia, a autoridade pode valer-
se de outros meios para a comparacao de escritos, como a propria assinatura no
termo. Tudo quanto foi dito para o exame grafotécnico aplica-se para o exame
residuografico realizado no corpo do investigado, aquele utilizado para averiguar a
presenca de residuos que possam servir de indicios de prova, como o0 exame para
constatacao de residuos de pdlvora que comprovem o disparo de arma de fogo.

Quanto ao fornecimento de padrdes vocais a fim de peritagem fonética, com
mais razao fica facultada a colaboracdo do imputado porque pode ofender

frontalmente a garantia do direito ao siléncio.®*

O exame do DNA (acido desoxiribonucleico) é hoje em dia o mais preciso
quando se fala em identificacdo humana e, por isso, constitui poderoso elemento de
prova. A afirmativo é devido a precisado oferecida pelo exame que € de 99,99%. O
cédigo genético do DNA possui uma grande estabilidade e permite a identificacdo
com grande margem temporal, até mesmo de anos. Esta presente em todos os

nucleos celulares possibilitando obter indicios bioldgicos de pequeninas porcoes que

33 E esta a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n. 77.135, Rel. Min. llmar
Galvao, DJU de 6.11.1998 (BRASIL, 1998).

** Neste sentido: “O privilégio contra a auto-incriminagéo, garantia constitucional, permite ao paciente
o exercicio do direito de siléncio, ndo estando, por essa razdo, obrigado a fornecer os padroes
vocais necessarios a subsidiar prova pericial que entende lhe ser desfavoravel” (STF, HC n.
83.096, relatora Min. Ellen Gracie, DJU 12.12.2003) (BRASIL, 2003).
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se encontrem no local do fato criminoso. As cadeias seqlenciais de DNA séao
especificas para cada individuo e ndao se repetem. Obviamente, embora a precisao
obtida pelo exame, toda a prova deve ser obtida observado o contraditério, mesmo
porque é possivel a falibilidade do método cientifico empregado para a obtengcédo do

resultado ou na manipulacdo das amostras.

A pericia sob esse método pode ser realizada sobre amostras de sangue,
cabelo, tecido epitelial, sémen, placenta, saliva etc. deixados involuntariamente no
local da infracdo ou no corpo da vitima ou fornecidos com a colaboragcdo espontanea

do réu.

Se a intervencéo fisica for invasiva, embora dependa de um tolerar passivo do
réu, prevalece o direito a liberdade pessoal com reflexo na ndao auto-incriminacao
porque, neste caso, pode haver violagdo da intimidade e da integridade fisica.®** O
melhor exemplo é o da extragdo de sangue. Dotti (2000, p. 276) é categdrico ao
afirmar que a colheita forcada ou involuntaria do material para exame de DNA

configura prova obtida por meio ilicito.

A negativa em permitir a extragcdo de sangue nao pode reverte-se contra o
investigado. No campo civel a questao é posta de forma diversa e resolve-se através
das presuncodes e da divisdo do 6nus da prova, barreira posta no processo penal

pelo principio da presunc¢ao da inocéncia.

A prova é multifacetada, como ensina Florian (1969, v. 1, p. 3) e pode ser
realizada de diferentes maneiras, somando-se ao conjunto de as produzidas. Por
isso, tantos sdo os meios para a descoberta da verdade que muita vez demonstrar
os fatos o mais préximo possivel do ocorrido independe da colaboracao ativa do
imputado ou de intervencbes corporais invasivas. Os 6rgaos de investigacao,
treinados e equipados, podem elaborar exames dos vestigios encontrados na cena
do crime sem qualquer participacdo do imputado, comparando as amostras com

% Vale lembrar que “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei” (CF, art. 5°, inciso Il) e que “Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante” (CF, art. 52, Ill). Mostra Haddad (2005, p. 330) que no Estado de Sdo Paulo a
Secretaria de Seguranga Publica editou a Resolugdo n. 149/99 que determinou regras para a
coleta de material biolégico para a identificagcdo humana, prevendo no art. 59, paragrafo Unico, que
“a coleta de material biolégico em pessoas vivas sera feita somente em locais apropriados e com o
expresso consentimento destas”.
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outras fontes.*® Posteriormente, podera este realizar a contra-prova dos exames

entao realizados.

Conclui-se que o investigado ou réu ndo esta obrigado a submeter-se a
qualquer tipo de exame pericial que dependa da sua colaboracdo, bem como nao
pode ser constrangido a fornecer material para a pericia de forma ativa. Mesmo
sendo uma prova bastante conclusiva, o resultado da pericia ha de ser confrontado

com as demais provas colhidas, pois nenhuma delas tem valor absoluto.

Quanto a prova para a tipificagao do crime de dirigir sob o efeito de alcool ou
substancia de efeito analogo, previsto no artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro
(CTB),* da Lei n. 9.503 de 23 de setembro de 1997, o préprio codigo disciplina o
procedimento para sua colheita.

Previa o anterior artigo 277 do Codigo de Transito Brasileiro que o condutor
de veiculo automotor envolvido em acidente de transito ou alvo de fiscalizacao, sob
suspeita de haver excedido seis decigramas de alcool por litro de sangue, “sera
submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame que por
meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam
certificar o seu estado” (grifo nosso). Exame de alcoolemia é aquele realizado para o
fim de constatar a ingestao de alcool e inclui o exame por profissional habilitando a

fim de constatar os sinais fisicos - como dilatacéo das pupilas, reflexo lento, o halito -

% Huertas Martin (1999, p. 232) perquire a possibilidade de consultar arquivos onde se encontrem
padrdes genéticos para o fim de comparacao e determinacdo de dados pessoais, observando que
a maioria da doutrina espanhola é contraria a incluséo de padrao de DNA nos arquivos policiais por
atentar contra o direito ao controle da prépria informagéo genética e a protecdo da personalidade.
O direito portugués permite a realizacdo de exame de sangue sem a aquiescéncia do investigado
no seu Codigo de Processo Penal, art. 1789, 22 parte, pois “pode o juiz tornar efectivas as suas
ordens, até com o auxilio da forca [...]” (FIGUEIREDO DIAS, 1974, p. 439). Mas afirma este autor
em comentario, que o arglido pode ser objeto de medidas coativas desde que rigorosamente e
expressamente delimitadas por lei e a razdo esta na aplicacdo do principio da subsidiariedade.
Somente se aplica a medida coativa quando nao possa ser substituida, sem inconvenientes graves
para a asseguracao do interesse processual que visa a realizar, por outra menos gravosa para a
liberdade do arguido (lbid., p. 436). Da mesma forma entende Maier (1996, p. 243) ao afirmar
possivel a coercao, observados os limites da vida, integridade fisica, saude, sem a necessidade do
consentimento, excetuadas as declaragdes (MAIER, 1996, v. 2, p. 243). Gonzalez-Cuellar Serrano
(1990, p. 309), de acordo com o principio da proporcionalidade, é a favor da extracdo coativa de
sangue, mas dependente de autorizacdo legal e judicial motivada, idoneidade do meio para seu fim
e necessidade.

Lei n. 9503/97: “Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de élcool ou
substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem: Penas —
detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (irés) anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a
permissao ou a habilitagao para dirigir veiculo automotor”.

37
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0 exame de sangue, e a utilizacdo do aparelho etildbmetro ou de medicdo do ar
alveolar, conhecido por bafémetro.

Pela letra da lei, o motorista sob suspeita de dirigir sob a influéncia de alcool®

deveria submeter-se aos exames para constatacdo de ingestdo alcodlica.®® Seria
obrigatério ao motorista fazé-lo? Quanto a extracdo de sangue para andlise da
dosagem de alcool, como ja mencionado, por tratar-se de medida invasiva, deve ser

repelida se ndo houver permissao do motorista.

O uso do etilémetro, aparelho que mede a quantidade de alcool através do ar
alveolar e visa medir o grau de impregnacéo alcodlica do ar espirado,*® é o que mais
controvérsia traz quanto a obrigatoriedade do motorista nele soprar para a aquilatar
a presenca de alcool no sangue, pois sua utilizacdo requer uma colaboracao ativa
do imputado.

Parte da doutrina entendia obrigatério o teste de alcoolemia por imposicao
legal. Fukassawa (1998, p. 153) mostrou-se favoravel a irrecusabilidade do infrator
ao exame pois “em face do disposto nos arts. 277 e 269, IX do Cédigo de Transito
Brasileiro, o condutor suspeito nao podera se recusar a extragdo de sangue e ao
emprego do bafémetro ou qualquer outro exame legalmente autorizado”. Ja Marrone
(1998, p. 66) em posicionamento intermediario, entendeu que o condutor nao é
obrigado a submeter-se ao bafémetro, porém, neste caso, deveria ser conduzido a
presenca da autoridade policial para sujeitar-se ao exame de sangue. Ainda, que
configura crime de desobediéncia (art. 330 do Codigo Penal) a recusa de

% A lei ndo exigiu a embriaguez total para a tipificacdo do delito. E suficiente que haja reducdo da
capacidade motora, perceptiva ou comportamental. Embriaguez € o “estado temporario de
intoxicagdo da pessoa, provocada pelo alcool ou substéncia analoga ou de semelhantes efeitos,
que priva do poder de autocontrole e reduz ou anula a capacidade de entendimento” (RIZZARDO,
2003, p. 640).

* Relata Costa Andrade (1992, p. 129) que na Alemanha vem-se entendendo que o argiiido ndo pode
ser obrigado a soprar nos aparelhos de controle de alcoolemia. A justificativa &€ que neste caso se
exige uma atividade do imputado para a auto-incrimina¢do. Em contrapartida, segundo Dias Neto
(1997, p. 185), pode ser coagido a submeter-se a um exame de sangue (§ 81a, do CPP). Ja na
Espanha, como observa Huertas Martin (1999, p. 444 e 448), o artigo 380 do Cdédigo Penal tipifica
o crime de desobediéncia para a conduta negativa de submeter-se a prova de alcoolemia, além de
configurar-se falta administrativa. Além disso, se houver prova direta, a negativa transforma-se em
indicio de culpabilidade. Apesar disso, essa autora entende que ndo tendo posto em perigo
nenhum bem juridico através da conduta delitiva, ndo resulta proporcional a limitacdo de direitos
fundamentais. Ademais, a compulsoriedade de passar pelo teste do bafémetro fere o direito ao
siléncio.

O aparelho etilometro é “O método é baseado na premissa de que o alcool se distribui entre o

sangue e o ar do alvéolo pulmonar de acordo com a Lei de Henry” (NUCCI, 1999b, p. 46).

40
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acompanhar o funcionario publico a delegacia de policia. Para Mirabete (1998, p.
232), a regra contra a auto-acusacao nao pode ser interpretada de forma genérica.
Assim, a imposicdo do uso do bafébmetro ndo viola qualquer dispositivo
constitucional, pois esta concorde com o artigo 5%, inc. Il, da Constituicdo Federal
(ninguém ¢é obrigado a fazer alguma coisa sendo em virtude de lei); no entanto, ndo
€ obrigato6rio o exame de dosagem alcodlica porque a Constituicao proibe a violacao
a integridade fisica.

Pinheiro (1998, p. 20), citando os tratados internacionais de direitos humanos
— Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana de
Direitos Humanos -, assegura ser ‘“inexistente qualquer punicdo pela recusa,
reiterando que se trata de procedimento garantido constitucionalmente”. Esta é a
posicdo doutrinaria majoritaria (ARAUJO, M., 2004, p. 92; HADDAD, 2005, p. 354;
JESUS, 2006, p. 144; LOPES, 1998, p. 223; NUCCI, 1999b., p. 46; QUEIROZ, 1996,
p. 2).

De outro lado, a Lei 11.275, de 7 de fevereiro de 2006, alterou o artigo 277 do
CTB e lhe acrescentou dois paragrafos,*’ deixando incélume de divida a nio
obrigatoriedade de intervencao corporal para a constatacdo da influéncia do alcool

ou outra substancia inebriante.

Embora a lei exija a realizagdo de exames de alcoolemia, a recusa do
condutor do veiculo ficou claramente franqueada, pois a demonstracao da influéncia
de alcool ou outra substancia de efeito analogo pode ser realizada de outras
maneiras, por verificagdo dos sinais externos através de um tolerar passivo do

investigado, independente da sua colaboracéo.

Reforcando esta idéia, deixam claro Grinover, Fernandes e Gomes Filho:

A tutela constitucional da intimidade, da honra e da imagem parece
justificar, mais do que nunca, a recusa do suspeito ou acusado em
submeter-se a exames de partes intimas, bem como a provas
degradantes, como o ‘bafémetro’, até porque ninguém pode ser

! Lei n. 9503/97: Art. 277, § 2°: “No caso de recusa do condutor & realizagdo dos testes, exames e da
pericia previstos no caput deste artigo, a infragdo podera ser caracterizada mediante a obtencao
de outras provas em direito admitidas pelo agente de transito acerca dos notérios sinais de
embriaguez, excitagdo ou torpor, resultantes do consumo de alcool ou entorpecentes,
apresentados pelo condutor”.
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obrigado a fazer prova contra si mesmo. (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 1993, p. 114).

A producao da prova que requer uma conduta positiva do acusado depende
de uma manifestacao volitiva, o que exclui qualquer violéncia fisica ou moral, pois
estas excluem sua vontade ou a viciam. O principio nemo tenetur se detegere
pressupde a existéncia de vontade e consciéncia para decidir em fazer ou nao fazer.
Se a prova foi produzida sem o consentimento daquele que esta na condicao de
objeto da prova, é porque sua conduta consistiu num mero tolerar passivo, sem a
necessidade de exteriorizagdo volitiva. O principio em referéncia, segundo Haddad
(2005, p. 86-87), protege as condutas ativas do acusado, bem como as omissdes
que ofendam sua integridade fisica, moral e sua intimidade através de uma acao de

terceiro.

O direito de nao fazer prova contra si deve ser aplicado, em que pese o
principio da proporcionalidade, lastreado no nucleo intangivel da dignidade da

pessoa humana, corroborando-se com o ensinamento de Hassemer:

A dosagem de busca da verdade nao consiste apenas na caréncia
de tempo, de pessoas e de dinheiro. Por tras disso encontra-se
também um principio juridico. E o principio da proporcionalidade,
concretizado no “right of privacy”, na protecao dos dados de esfera
pessoal, da esfera intima. O dever de busca da verdade, como o
principio ético juridico da fase de producéo, choca-se no Processo
Penal — e nisso situa-se a diferenga principal da busca da verdade
das ciéncias empiricas — com o0s interesses fundamentais do
acusado e com 0s outros participantes no processo.”. (HASSEMER,
2005, p. 211, grifos do autor).



CAPITULO V
O SILENCIO NO AMBITO PENAL SUBSTANTIVO

SUMARIO: 5.1 Condutas nao tuteladas pelo direito ao siléncio. 5.2 Reflexos da
colaboracao espontanea na instrucao.

5.1 CONDUTAS NAO TUTELADAS PELO DIREITO AO SILENCIO

Ao se falar sobre a relagdo do direito ao siléncio com o direito penal’ esta-se a
entrar no campo das situacbées em que aquele direito assume alguns contornos
diferenciados quando se afasta da esfera de protecdo dos direitos e garantias
individuais, mas ao mesmo tempo ndo as afetando. Neste momento e em casos
rarissimos, deixa de ser um direito e passa a ser meio para a pratica de infracao
penal. De outro lado, quando na condicdo de garantia € abdicado, traz
consequéncias benéficas de ordem penal.

O exercicio da ampla defesa permite ao imputado confessar total ou
parcialmente a imputacdo, alegar excludentes de ilicitude ou culpabilidade, fornecer
um alibi, silenciar, omitir-se,? até mesmo mentir como exercicio da auto-defesa sem
que isso lhe acarrete qualquer consequéncia indesejada. Nao existe 6nus de
veracidade para o interrogado, situacdo que para Grinover (1976, p. 21), é

diametralmente oposta ao reconhecimento do direito ao siléncio.’

Nao obstante, a garantia do direito ao siléncio ndo se aplica ao fornecimento
de dados sobre a pessoa do interrogado, ou seja, na sua qualificacdo e
antecedentes, que constitui a primeira parte do interrogatério (art. 187, § 1° do
Cédigo de Processo Penal), tampouco abarca a mentira sobre eles, eis que incabivel
a invocacao do direito nesta ocasido sob pena de se incorrer na contravencao de

! Direito Penal é “La denominacion hoy preferida para distinguir la rama juridica que trata de los
delitos y las penas” (ASUA, 1992, v. 1, p. 30).

2 No direito anglo-americano ndo ha rendncia parcial ao privilégio do direito ao siléncio; se decidir
falar o fara sob juramento e podera responder pelo crime de perjdrio.

% Leciona respeitada professora que Carnelutti encabecgou a teoria que quis ver o réu como titular do
dever de veracidade tendo em vista a fungcdo medicinal da pena, pois a puni¢cdo representaria um
elemento purificador, concepcao esta afastada (GRINOVER, 1976, p. 22).
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recusa de dados sobre a prépria identidade ou qualificagédo, prevista no artigo 68 do
Decreto-Lei n. 3.688/41 (Contravengdes Penais)* ou nos crimes de desobediéncia
(art. 330 do Cédigo Penal),® de falsidade ideoldgica (art. 299 do Cédigo Penal)® ou
falsa identidade (art. 307 do Cédigo Penal).’

Quanto ao crime de desobediéncia, Nucci (2003, p. 894) entende que se
tipifica este crime e ndo a contravencao penal porque havendo o dolo embutido no
verbo que é a vontade de insurgir-se contra quem deu a ordem, elemento subjetivo
especifico, € caso de aplicacdo do crime de desobediéncia e ndo simplesmente da
contravencgao penal. A jurisprudéncia mostra-se dividida quanto a caracterizagao do
crime de falsa identidade quando praticado como exercicio de auto-protecdo.®

A restricdo do direito esta constatacdo de que as respostas sobre a
qualificacdo nao trazem em si qualquer atividade defensiva. O direito ao siléncio
aplica-se somente aos fatos imputados porque a defesa diz respeito a eles. Além
disso, a exata qualificacdo do interrogado evita confusdes sobre sua identidade em
beneficio da economia e celeridade processuais e porque os dados sonegados sao
essenciais a seguranca da justica. Por isso cabivel a condugado coercitiva para o

interrogatorio tdo-somente quando o imputado deva ser qualificado.

* Decreto-lei n. 3688/41: “Art. 68. Recusar a autoridade, quando por esta justificadamente solicitados
ou exigidos, dados ou indicagdes concernentes a propria identidade, estado, profissdo, domicilio e
residéncia: Pena — multa. Pardgrafo Unico. Incorre na pena de prisdo simples, de 1 (um) a 6 (seis)
meses, € multa, se o fato ndo constitui infracdo mais grave quem, nas mesmas circunstancias, faz
declaragbes inveridicas a respeito de sua identidade pessoal, estado, profissdo, domicilio e
residéncia”.

® Codigo Penal (Decreto-lei n. 2848/40): “Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funcionario publico.
Pena — detencéo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa”.

6 Cédigo Penal (Decreto-lei n. 2848/40): “Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular,
declaracdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragéo falsa ou diversa da que
devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa, se o documento &
publico, e reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa, se o documento é particular”.

! Cédigo Penal (Decreto-lei n. 2848/40): “Art. 307. Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade
para obter vantagem, em proveito préprio ou alheio, ou para causar dano a outrem: Pena —
detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, se o fato nao constitui elemento de crime mais
grave”.

8 Neste sentido: “Desmerece acolhida 0 argumento de que o propésito de autodefesa exclui o crime
de falsa identidade, assim como o de que, tendo o acusado o direito de mentir para defender-se,
podera fazé-lo também quanto a sua qualificacdo (TACRIM-SP — El — Rel. Dante Busana — RT
603/341 e JUTACRIM 83/67” (FRANCO et al., 1995, p. 2994-2995). Opostamente: “O acusado que
informa falsamente a autoridade policial ou judiciaria sobre sua identidade, no interrogatério,
mirando obter vantagem em proveito proprio, 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 0 acusado nao tem o dever de dizer a verdade, em decorréncia do principio universal nemo
tenetur se detegere (TARJ — AC — Rel. Jorge Romeiro — RT 532/414)” (Ibid., p. 2996).
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A mentira permitida € apenas quanto aos fatos imputados como exercicio
pleno de auto-protecdo (MORAES; MOURA, 1994, p. 138; GRINOVER,;
FERNANDES; GOMES FILHO, 1994, p. 72). A obrigacao de responder as perguntas
formuladas sobre sua pessoa ou de fornecer seus documentos, nenhum prejuizo
acarreta ao interrogado, a menos que possa ser verificada a ocorréncia dos crimes
de uso de documento falso (art. 304 do Cédigo Penal)® ou de falsa identidade (art.
307 do Cdbdigo Penal). Dai a importancia de a autoridade que preside o
interrogatorio ter a certeza, antes de iniciar, de que se trata da pessoa que deva ser
interrogada.'®

A obrigacao de veracidade das respostas sobre antecedentes esta fincada
numa zona nebulosa uma vez que os dados sobre a vida pregressa podem ser
obtidos através da consulta aos bancos de dados publicos. Além disso, os
antecedentes influenciardo no quantum da pena, o que ja configuraria uma

colaboragéo para o préprio prejuizo.

Sobre o tema, Palma afirma que

a possibilidade de as informagdes criminais serem obtidas pelo
tribunal através de meios institucionais minimiza a intensidade dos
bens ou valores que o principio da investigacdo prossegue através
do interrogatério na audiéncia, no confronto com os bens e valores
emergentes da garantia de defesa. A restricdo da liberdade e das
garantias de defesa através da incriminagdo da ocultacdo de tais
dados nao se legitima no conflito de interesses subjacente. (PALMA,
1994, p. 108).

o Cédigo Penal (Decreto-lei n. 2848/40): “Art. 304. Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou
alterados, a que se referem os arts. 297 a 302: Pena — a cominada a falsificagéo ou a alteragédo”.

%0 processo penal portugués exigia do argliido a obrigacdo de revelar, no inicio da audiéncia de
instrucdo e julgamento, os seus antecedentes criminais e dados sobre sua identificacdo (art. 342, 2,
do CPP). Essa exigéncia foi criticada sob o argumento de que ha violagdo do principio da presuncao
de inocéncia porque os fatos referentes aos antecedentes criminais e a pendéncia de outros
processos “constituem ainda matéria de acusacgéo, que o argiido ndo pode ser coagido a revelar,
como também porque ainda ndo esta feita a prova do facto tipico, ilicito e culposo no momento em
que é exigida a comunicagao daqueles factos” (PALMA, 1994, p. 106). Além disso, 0 argumento de
que o siléncio e a mentira sdo direitos que nao se exercem quanto as matérias que nao sdo objeto
da defesa, ndo procede, porque “o0 exercicio da defesa implica uma relagao de dialogo no tribunal,
que se deteriora na medida em que a posicdo do argiido for retirada a qualidade de sujeito,
sobrecarregando-o com deveres de obediéncia e colaboragdo, proprios de uma fase de
investigacdo” (ibid., p. 107). Mas o Decreto-lei n. 317, de 28.11.95, que alterou o art. 342, suprimiu o
dever do acusado de declarar seus antecedentes (COUCEIRO, 2004, p. 211). O Coddigo de
Processo alemao (StPO) prevé a obrigagdo do acusado revelar os dados sobre sua identidade sob
pena de responsabilidade criminal (FERRO, 2004, p. 139-141).
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O direito de mentir'' ndo inclui a auto-acusacédo falsa de crime inexistente ou
praticado por outrem (art. 341 do Cédigo Penal)." A mentira é permitida ao acusado
para defender-se quanto aos fatos imputados e nao para incriminar-se. Como afirma
Noronha (1992, p. 363), a auto-acusacao falsa prejudica o funcionamento normal da
atividade da justica atrapalhando-a e fazendo com que dispense persecucdes

infrutiferas com dispéndios desnecessarios.

5.2. REFLEXOS DA COLABORACAO ESPONTANEA NA INSTRUCAO

O direito ao siléncio e contra a auto-incriminacao protege a producao
involuntaria da prova, ou seja, o processo penal garantista tutela a pessoa do
acusado visto como sujeito de direitos, respeitada a sua vontade na producao das

provas em seu desfavor.

De outro lado, o direito penal, visando a coibir a criminalidade, mormente a
organizada, tem buscado cada vez mais premiar o investigado ou réu que, por

vontade livre, colabore com a persecucao penal.

O Cadigo Penal prevé como circunstancia atenuante modificadora da pena a
confissdo espontanea da autoria do crime (art. 65, Ill, d) como premiacéao do réu pela
sua colaboracao. A lei visa a estimular a confissdo e recompensa-la, independente
das razb6es que o compeliram a isso. Segundo Bruno (1962, p. 142) presume-se 0
arrependimento admitindo-se a menor criminosidade do individuo. O artigo 159,
paragrafo 4° do mesmo cdédigo, com a nova redacgao trazida pela Lei n. 9.269/96,
reduz a pena de um terco a dois tercos para o co-autor do crime de extorsao
mediante sequestro que denunciar o concurso a autoridade facilitando a libertagao
do sequestrado. A lei foi mais longe ao permitir a extincdo da punibilidade se o
agente espontaneamente declara e confessa as contribuicdes, importancias ou
valores e presta informacdes a previdéncia social antes do inicio da agéo fiscal, nos
crimes de apropriacao indébita previdenciaria (art. 168-A, par. 2°) e sonegacao de

" Para quem a mentira ndo é um direito, mas simplesmente um insignificante penal: BENTO DE
FARIA, 1942, p. 248; TORGNAGHI, 1983, p. 385.

12 Cédigo Penal (Decreto-lei n. 2848/40): “Art. 341. Acusar-se, perante a autoridade, de crime
inexistente ou praticado por outrem. Pena — detencao, de 3 (irés) meses a 2 (dois) anos, ou multa”.
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contribuicdo previdenciaria (art. 337-A, par. 1%), ambos artigos do Codigo Penal,
acrescentados pela Lei n. 9.983/00.

A legislacdo especial é farta nos estimulos a auto-incriminagéo voluntaria. O
artigo 25, par. 2° da Lei n. 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro) dispde que
nos crimes cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que
através da confissdo espontanea revelar a autoridade toda a trama criminosa, tera
sua pena reduzida de um terco a dois tercos, em similitude ao previsto no art. 16 da
Lei n. 8.137/90 (crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as rela¢des de
consumo). Igual beneficio na mesma medida é previsto na Lei n. 8.072/90 (Lei dos
Crimes Hediondos), no seu artigo 8% paragrafo Unico, para o participante ou
associado do crime hediondo ou assemelhado praticado por quadrilha ou bando,
qgue possibilite seu desmantelamento ao denunciar os co-autores a autoridade. A Lei
do Crime Organizado — Lei n. 9.034/95, em seu artigo 6%, também prevé a reducao
da pena ao agente que espontaneamente colaborar esclarecendo a infracado penal e
delatando seus autores. A demonstracado de arrependimento do infrator manifestado
pela espontanea reparacado do dano e pela comunicacao prévia do perigo eminente,
além da colaboracdo com os agentes de fiscalizacdo e controle ambiental, sdo
circunstancias que atenuam a pena nos casos de crimes ambientais previstos na Lei
n. 9.605/98.

Mas os beneficios para quem se auto-incrimina nao se limitam a reducao da
pena. A Lei de Lavagem de Capitais (n. 9.613/98) também prevé o inicio de
cumprimento da pena em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la por pena restritiva de direitos caso colabore para a elucidacdo do crime
(art. 1°, par. 5°%). O legislador contemporaneo nao deixou de incluir a mesma
tendéncia na nova lei de entorpecentes, Lei n. 11.343/06, no artigo 41, premiando o
indiciado ou acusado com reduc¢édo da pena quando colaborar na elucidacao do fato
e da autoria e na a recuperacao do produto do crime.

Como legislacao especifica para a concessao de beneficio penal e a protecéao
pessoal temos a Lei n. 9.807/90 que dispde sobre a protecdo de acusados ou
condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a
investigacao policial e ao processo criminal. Sdo os chamados réus colaboradores.
Dispde o artigo 13 da lei que se o acusado for primario e sua colaboracéao tiver
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resultado na identificacdo dos demais envolvidos, na localizagcao da vitima com sua
integridade fisica preservada e na recuperacao total ou parcial do produto do crime,
podera ter extinguida a punibilidade através do perdao judicial ou, em caso de
condenacao, ter reducao da pena de um terco a dois tercos (art. 14). Além disso, ao
colaborador serdao aplicadas medidas especiais de seguranca e prote¢cdo da sua

integridade fisica (art. 15).

A colaboracdo espontanea do indiciado ou réu também tem reflexos no
ambito processual. O Codigo de Transito Brasileiro, Lei n. 9.503/97, prestigia o
condutor do veiculo sem imposicao da prisdao em flagrante nem exigéncia de fianga
se, em casos de acidente de transito que resulte vitima, prestar pronto e integral
socorro a vitima (art. 301). Ja a Lei 9.099/95, Lei dos Juizados Civeis e Criminais,
exime de prisdo em flagrante e fiangca o suposto autor do fato nos casos de crimes
de sua competéncia se apos a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer (art. 69, par. Unico).

Sao fartas as oportunidades e beneficios para a efetivacdo da auto-
incriminacdo e delagdo, embora ndo esteja o indiciado ou acusado obrigado a
colaborar na aclaragdo do fato criminoso. A legislacdo tem procurado dar valor ao
arrependimento demonstrado no processo.

Num sentido mais rigido, Ferrajoli (2006, p. 560-561) aponta que o garantismo
processual acusatério exclui a colaboracdo do imputado com a acusacao que seja
fruto de meios capciosos ou transagdes, principalmente aqueles feitos as escuras.
Indica, como Unica maneira de erradicar a pratica da negociacao e escambo entre
confissdo e delagédo por reducdo de sancgdes, a vedacao legal de atribuir qualquer
relevancia penal ao comportamento processual do imputado e também para a

determinacao da pena.

Da mesma forma, Gomes Filho (1997, p. 113) entende que as disposi¢des
legais que induzam direta ou indiretamente a auto-incriminagdo sao incompativeis

com o principio da presunc¢ao de inocéncia.
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Haddad (2005, p. 356) considera que existe um termo médio. A premiacao a
colaboragdo com a instrucdo quando nao ha constrangimento ou coacado nao afeta

os direitos consagrados aos proprios investigados e acusados. Argumenta que:

a presungao de inocéncia, instituida em beneficio do acusado nao é
violada se, dada a liberdade de autodeterminacdo que comanda a
conduta pessoal do réu, escolhe-se uma tese defensiva entre
aquelas inseridas no conceito constitucional de ampla defesa.
(HADDAD, 2005, p. 356).

Assim como o direito ao siléncio assegura a liberdade de consciéncia do
individuo quando este é amplamente esclarecido sobre sua dimensao, hd de se
dispensar uma atencdo especial ao esclarecimento do imputado sobre as
consequéncias da colaboragcdo espontanea para que nao haja a minima sensacao
de dever de fornecer elementos contrarios a si para obter beneficios. Trata-se de
escolher a melhor forma de defesa. Uma vez nao vislumbrada a possibilidade de
absolvicdo diante das provas apresentadas, minorar as consequéncias da

condenacéo é fazer uso do principio da ampla defesa.



CONCLUSAO

O presente estudo teve por objeto de pesquisa o direito do individuo de
silenciar ao ser perquirido pelos agentes estatais sobre fatos que possam incrimina-
lo ou prejudica-lo, no ambito processual penal, o que se da, mormente, no
interrogatério policial ou judicial. Foram extraidas algumas premissas abaixo
encartadas.

O direito ao siléncio é muito antigo e veio sofrendo alteracbes ao longo da
histéria que o tolheram e o excluiram, cujo reflexo se deu no interrogatério. Se o
século XVIII foi conhecido como o século das luzes pelo desenvolvimento filosofico-
cultural de entdo, ndo poderia deixar de fomentar a volta do instituto como reflexo da
repugnancia a violacdo daquele direito e até mesmo de direitos inatos. O direito
anglo-saxao despontou em sua normatizacao, inspirando distintas legislacoes.

A dignidade humana é principio maior, norteador das relacbes pessoais e
entre Estado-individuo, alicerce de todos os demais principios previstos na
Constituicado Federal. Por isso, o direito ao siléncio ali previsto como direito e
garantia fundamental tem seu ndcleo na dignidade da pessoa humana.

E manifestacdo do direito a intimidade, de preservacgao, de escolha entre falar
ou calar, de ndo se expor, do livre exercicio da consciéncia. E predicado da
personalidade. Efetiva-se na presuncéo de inocéncia porque o imputado néo precisa
falar para demonstrar sua inocéncia. Se cala é porque nao tem nada a falar ou ndo o
deseja. Sequer ha a necessidade de justificar o porqué desta postura. Nao estara
jamais, com isso, assumindo a culpa. No processo penal a constante € a busca pela
reproducao da historicidade dos fatos mais préxima possivel da realidade e, uma vez
que nao basta a alegacao, a imputacdo devera ser demonstrada pela acusacao,
permitindo ao acusado quedar-se silente.

Realiza-se também no devido processo penal, berco da garantia do
contraditério e ampla defesa, na medida que assegura a ciéncia da imputacao,
esclarecimento sobre suas conseqiéncias e oportunidade de reacdo, sem as quais
ndo é possivel optar pelo siléncio. E expressdo da ampla-defesa porque o siléncio é
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manifestacdo, ainda que negativa, de defesa; € a opcao pela atitude que seja mais

conveniente para seu resguardo.

O direito de permanecer calado deve ser informado ao preso no momento da
prisio e ao interrogado antes de iniciarem-se as perguntas. E mister o
esclarecimento sobre a abrangéncia da garantia para evitar a falsa interpretacédo do
direito pelo proprio titular. Os agentes publicos tém essa obrigacdo. O que o preso
disser em conversa informal com policiais sem o conhecimento do direito, deve ser
visto com reservas pelo juiz. O acompanhamento de defensor em momento anterior
a realizacdo do interrogatério ird garantir a informacao necessaria para o pleno

exercicio da garantia.

A falta da adverténcia sobre o direito ao siléncio € inconstitucional. Traduz-se
em vicio que afeta a validade de eventual confissdo e pode afetar a validade do auto
de prisdo em flagrante e o processo em seus atos ulteriores se sacrificada a auto-
defesa. E certo que tudo o que o preso ou interrogado disser sem a informagao
sobre 0 seu siléncio, ndo podera ser utilizado contra si. De outro lado, a extracao
forcada de declaracdes do argliido é considerada prova obtida por meio ilicito.

O interrogatério é a oitiva oficial do investigado ou acusado no curso da
persecucao penal, ocasidao em que podera silenciar, apresentar sua versao sobre 0s
fatos imputados, seja ela verdadeira ou ndo, levantar uma causa excludente de
ilicitude ou culpabilidade, confessar a autoria do delito ou aduzir algum
requerimento. E a realizagdo do principio do contraditério e ampla-defesa. E a
ocasido, por exceléncia, para realizar a auto-defesa. Realiza-se, em regra, na sede
do juizo, mas podera ser feito no estabelecimento prisional se o interrogado estiver
preso, desde que haja possibilidade para que o juiz desloque-se e |14 permaneg¢a em
seguranca, bem como seja assegurada a publicidade da audiéncia.

Para a descoberta da realidade fatica, as perguntas devem ser claras e
objetivas, jamais tendenciosas. E inadmissivel o emprego de qualquer meio de
coacdo para obter a confissdo do interrogado ou a delagdo de co-autores, seja
fisico, como interrogatérios exaustivos e prolongados, agressdes, provocacao de
dores ou entorpecimento, ou moral, como ameagas. O depoimento obtido através do

constrangimento é considerado prova ilicita.
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E caracteristico do interrogatério ser ato oral, pessoal e plblico, com as
devidas excecdes neste caso. E realizado em duas etapas distintas em que na
primeira o interrogado sera questionado sobre seus dados pessoais e, na segunda,
sobre a imputagdo. E indispensavel a presenca do defensor no interrogatério,
assegurada a entrevista reservada pessoal e anterior ao ato em tempo suficiente
para tanto. Na investigacao preliminar, por interpretacdo do caderno processual
penal que manda seja o interrogatorio policial realizado nos moldes do interrogatorio
judicial, também se aplica a regra. Justifica-se para garantir a inexisténcia de
procedimentos constrangedores e formas inadequadas ou proibidas de

interrogatorio, além da manutencgéo de seu carater essencialmente de defesa.

E meio de defesa e secundariamente de prova. Isto porque no interrogatério o
investigado ou réu tera conhecimento e podera calar ou contraditar pessoalmente a
imputacédo, alegar algo em seu favor ou se justificar. No entanto, se decidir confessar
a autoria, sera meio de prova porque 0 juiz ira aquilatar a versao apresentada de
acordo com as demais provas, tornando-se forte elemento a favor da condenacao. A
maior parte da doutrina lhe atribui duplo carater.

E facultado ao acusado participar do interrogatério, mas sera compelido a
comparecer se houver necessidade de identificar e qualifica-lo, porque quanto a
esses dados, ndo tem ele o direito de silenciar. Embora a norma processual dé
preferéncia pela presenca, eis que prevé as consequiéncias no caso de revelia, tal
prerrogativa se da porque ninguém pode ser compelido a fazer prova contra si se
nao desejar. Ha de se fazer uma releitura das regras processuais que impéem a
presenca coercitiva no interrogatério do réu apdés a promulgacao da Constituicao
Federal. A auséncia pode ser compensada pela intervencdao do defensor. Mas, se
presente o interrogado que queira falar e a audiéncia ndao se realizar, havera
nulidade absoluta.

A auséncia do pronunciado no julgamento em plenario do Juri bem como seu
siléncio pode afigurar-se-lhe desfavoravel, sob o risco do Conselho de Sentenca,
colegiado leigo, entender que a auséncia ou o calar representem admissao de culpa.

E necessario que fique bem aclarado aos jurados que o siléncio do réu € o exercicio

de uma garantia constitucional e por isso ndo deve ser interpretado contra o réu: no
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processo penal quem cala ndo esta a consentir. Essa funcdo ndo cabe apenas ao

defensor, mas também ao magistrado.

O interrogatério da pessoa juridica é figura esdruxula, animada pela
incompatibilidade da determinacdo constitucional da responsabilidade do ente
juridico nos crimes contra o meio ambiente e o Cédigo Penal e Processual Penal.
Ele retira a pessoalidade do interrogatério empurrando o operador da lei a buscar

alternativas para sua viabilizagdo no estatuto processual civil.

E renunciavel o direito de presenga do acusado no interrogatério, mas esse
direito ndo ha de ser tolhido, pois representa o Unico momento reservado para o
contato pessoal entre julgador e réu. Esta protegido nos tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil é signatario e é tutelado na norma processual. O
interrogatério a distancia pelo sistema de presenca virtual o impossibilita ou, ao
menos, dificulta-o. Ha duas saidas: a possibilidade de opcédo do sistema a ser
adotado pelo preso, depois de devidamente esclarecido e orientado pelo seu
defensor; ou a reserva do interrogatério a distancia somente em casos especiais

com decisao judicial a respeito.

O direito ao siléncio é cabivel ao preso a partir do momento da prisdo, ao
investigado, ao acusado e aos submetidos a investigacdo nas Comissoes
Parlamentares de Inquérito e nos processos administrativos. Estende-se as
testemunhas quanto a fatos auto-incriminatorios, entendimento criado pela doutrina
e jurisprudéncia. Enfim, tem lugar todas as vezes que o individuo é perquirido e
suas respostas possam prejudica-lo. Como conseqliéncia, além de poder silenciar,
seus titulares ndo estdo obrigados a dizer a verdade sobre fato préprio, podendo

mentir no exercicio da auto-defesa.

O acusado é sujeito de direitos na relacdo processual e jamais pode ser
convertido em objeto do processo, pois que lhe sao reconhecidas todas as garantias
de defesa e, assim, deve ser visto como participante volitivo da reconstrucao da
verdade fatica. De sua parte, ndo ha o dever de obediéncia e colaboragdo na
colheita das provas.
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E defeso exigir do imputado uma atitude positiva na persecucéo, é dizer, uma
acao que acarrete prejuizo proprio, tampouco obrigar que tolere passivamente uma
acao de terceiro que viole sua intimidade. Deve ser respeitada a vontade do
imputado na producgéo da prova. O direito ao siléncio envolve também qualquer acao
que redunde em possiveis responsabilizacdes penais. Obriga-lo a agir é obriga-lo a
testemunhar em seu desfavor. Por isso, o siléncio desemboca no direito de inércia.
Dimana que o investigado ou réu ndao é obrigado a participar da acareacgao,
reconhecimento, reproducao simulada dos fatos e a submeter-se a exames periciais.
A negativa nao configura crime de desobediéncia previsto na legislacédo penal.

Calar e estar descompromissado com a verdade quanto a fato que acarrete
prejuizo a prépria defesa nao alcanca os dados sobre a identificacdo e qualificacao,
bem como a imputagéo falsa de crime a si ou a terceiro, existente ou ndo. Justifica-
se a configuracdo como delitos desses atos porque as respostas sobre a
qualificacdo nao trazem carga defensiva e a permissao do siléncio e da mentira
estdo adstritos a imputacdo. Quanto aos antecedentes, é discutivel a punicdo do
siléncio ou mentira do declarante uma vez que tais informacdes podem ser obtidas

em banco de dados e a revelacao influenciard negativamente na aplicacao da pena.

Ha tendéncia na legislacdo de prestigiar aquele que confessa a autoria do
crime e colabora espontaneamente na elucidacdo do fato, seja indicando as
circunstancias, delatando os co-autores ou participes ou procurando minorar as
consequéncias de seu ato, beneficiando-o com diminuicdo de pena ou até a
excluindo. Esta premiagdo ndo deve ser interpretada pelo beneficiario como
imposicao ou ameacga, mas fruto de liberdade esclarecida como exercicio da ampla
defesa.

O tema investigado suscitou a discussao de variadas questdes e espera-se
tenha alcancado o objetivo de produzir a confrontacéo de idéias que convirjam para

o estabelecimento do bem maior.
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