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RESUMO

Enfoca-se neste trabalho a importancia do direito ao siléncio, assegurado pela Carta
Magna, constante do titulo dos direitos e garantias fundamentais. A principio,
assinala-se que os direitos fundamentais emergem do Estado Constitucional como
instrumento de reacdo as principais ameacas que circundam o homem. Nesse
sentido, retratam dupla perspectiva, ou seja, podem ser tidos como direitos
subjetivos individuais e como elementos objetivos fundamentais da coletividade. Das
consideracoes tecidas, depreende-se que, no ordenamento patrio, a esfera de
atuacao das entidades estatais foi delimitada, sendo que qualquer individuo que
esteja sob procedimento investigatério e/ou acusatério tem, dentre outras
prerrogativas, o direito de permanecer calado. Trata-se de direito consagrado
constitucionalmente, auténtica extensdo do devido processo legal e da ampla
defesa, garantindo-se ao acusado, além do direito de permanecer calado, que seu
“siléncio” ndo sera interpretado em prejuizo da defesa e nem constituira elemento
para formagdo do convencimento do magistrado. O direito em tela, também
assegura a faculdade de prestar declaragdes falsas e inveridicas, sem que por elas
possa ser responsabilizado. Destaca-se, ainda, o principio nemo tenetur se
detegere, um dos pilares do direito de punir, que assegura ao acusado o direito de
nao produzir provas contra si mesmo. Assevera-se que a tendéncia é assegurar o
direito ao siléncio e garantir sua interpretacao extensiva de forma a coibir qualquer

tentativa de repercussao positiva na apuragao da responsabilidade penal.

Palavras-chave: Direito de punir. Devido processo legal. Ampla defesa.
Contraditério. Direito fundamental. Siléncio. Interrogatério. Auto-acusacao.



ABSTRACT

This work focus on right to silent importance, assured by Magna Letter, constant in
fundamental rights and warranties title. On principle, it is assigned that the
fundamental rights emerge from Constitutional State as an instrument to react to
main threat around men. In this mean, they retract double perspective, that is, can be
subject individual rights and as fundamental objective elements of the collectivity.
From the considerations made results that in the patriotic ordainment, the state
entities action sphere was delimited, and any individual which is under investigative
procedure and/or prosecution has, between other prerogatives, the right to be quiet.
It is a constitutional right, an authentic extension of the due process of law and legal
defense, guaranteeing to the charged, beyond the right to be silent, that his silence
will not be interpreted in his defense prejudice, and will not constitute element to the
magistrate convincement formation. The right in case also assures the faculty to give
false and non veridical declarations, without been responsible for them. It also
detaches the nemo tenetur se detegere principle, one of the pillars of the punishment
right, which assures to the charged the right to do not make evidence against itself.
Asserts that the tendency is to assure the right to silence and guarantee the
extensive interpretation in a way to prohibit any attempt to positive repercussion in
criminal responsibility finding.

Keywords: Punishment right. Due process of law. Legal defense. Adversary.
Fundamental right. Silence. Interrogatory. Self-accusation.
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1 INTRODUCAO

Antes de se adentrar nos diversos matizes que compdem o direito ao
siléncio, ha que se assinalar sua posicdo hierarquica de norma constitucional
positivada no rol dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

A Carta Fundamental traz em seu bojo diversos aspectos do devido
processo legal, tornando efetiva a tutela de direitos substanciais, coibindo que o

gozo dos mesmos seja arbitrariamente restringido.

O direito de defesa vigora em toda a sua plenitude e compreende, nao
somente o conhecimento prévio da acusag¢do, mas, essencialmente, o direito do

acusado de se entrevistar com o Estado-juiz.

A faculdade que o acusado tem de silenciar tem patamar constitucional
e se insere dentre as garantias do devido processo legal.

Seguindo esse quadro de idéias, 0 acusado pode até mentir, sem que
isso |he traga quaisquer consequéncias. Quem bem elucida essa questdo é Ada
Pellegrini Grinover (1978, p.111) ao dispor que o Unico prejuizo que do siléncio pode
advir ao réu é o de nao utilizar a faculdade de autodefesa que se Ihe abre durante o

interrogatorio.

A prerrogativa do acusado de “permanecer silente” deriva do direito de
nao se auto-incriminar. Sendo assim, a maxima “quem cala consente” nao se aplica

em sede de processo penal.

Por todo a névoa que encobre ao assunto; pelo desrespeito ao direito
do acusado de permanecer em siléncio durante a fase inquisitiva e durante a fase
processual; pelo entendimento, a nosso ver, errdbneo de alguns operadores do direito
quanto a garantia constitucional ao siléncio, é que se deveu a escolha do presente

tema.

Com o intuito de elucidar os pontos “nebulosos” e polémicos,
procurando trazer a lume os varios entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, a
autora do presente trabalho aborda, no decorrer deste, primeiramente o Direito de
Punir que o Estado detém, em contrapartida com o direito do acusado a ampla
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defesa, ao contraditério, ao devido processo legal e, conseqiientemente, ao siléncio,
caso assim o deseje.

Em seguida, sdo levantados e discutidos os direitos fundamentais,
garantidos constitucionalmente e suas perspectivas objetivas e subjetivas para,
entdo, analisar-se a aplicabilidade desses direitos na tutela penal.

Nos dois tépicos seguintes do trabalho, procurou-se discorrer sobre o
direito ao siléncio, sua origem, conceito e evolugdo histérica, bem como suas

implicagdes nas Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Finalmente, no ultimo tépico, a autora analisou o conceito, a natureza e
0s aspectos legais do interrogatério frente ao direito ao siléncio e a prerrogativa que

tem o acusado de nao se auto-incriminar.

O material utilizado para a pesquisa foram livros, jurisprudéncias e
artigos publicados em revistas juridicas. Quanto ao método utilizado, pode-se dizer
que o mesmo foi 0 método dedutivo, juntamente com o método comparativo, pois,
ao término do presente trabalho, verifica-se que houve uma comparagao entre o
direito ao siléncio e os demais direitos fundamentais garantidos pela Carta Magna.
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2 DIREITO DE PUNIR

2.1 Prerrogativas do Jus Puniend

Todo homem é um ser social por natureza; tende a se relacionar e traz

enraizado em si valores referentes ao certo e ao errado, ao justo e ao injusto.

Logo, todo homem traz em si mesmo um juiz: sua propria consciéncia,
que lhe impde concepcdes da realidade, condicionando, assim, seu préprio

comportamento.

Coletivamente a liberdade descomedida certamente conduziria ao

caos, vez que sao variaveis os valores e parametros individuais.
Assim, nasce o Estado, responsavel pela garantia da ordem publica.

Dentre as suas atribuicbes o Estado deve manter a harmonia e o

equilibrio social, regrando a conduta humana.

Aponta Heraclito Anténio Mossin (1998, p.74) que:

Excluida a vinganca privada, a sangao penal é hoje monopélio do Estado,
ja que o direito penal tem fungédo precipuamente publica. Diante disso,
somente o Estado tem o direito publico subjetivo de punir, como uma das
expressbes mais caracteristicas de sua soberania, a qual se superpoe,
indefectivelmente, aos interesses de seus administrados, os quais politica e
juridicamente a ele se subordina, respeitado, como é de evidéncia solar, os
direitos e garantias individuais, que sao principios basicos pertencentes a
todo o cidadao.

Entédo, excluida a possibilidade de vinganca privada, o Estado passa a
ter a prerrogativa de punir. Entretanto, o jus puniendi, por encontrar barreiras na
esfera do status dignitatis do cidadao, nao pode ser aplicado discricionariamente.

Assim como a punicao do autor da lesao social representa uma justa
reacao do Estado, o jus puniendi é auto-limitado pelo préprio Estado. Dessa forma, o
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respeito a dignidade humana e a liberdade individual retratam a existéncia de
barreiras ao jus puniend.

O Estado somente podera infligir pena ao violador da norma penal
apds comprovacdo de sua responsabilidade e mediante decisdo do 6érgao

jurisdicional.

Sendo o Estado o titular do direito de punir e o garantidor do bem-estar
social, que é a maior das suas finalidades, quando alguém comete uma infracédo
penal, ndo é vontade dele apenar o criminoso, mas, simplesmente, desejar que o

Juiz aprecie aquele fato e diga se o seu autor merece, ou ndo, ser punido.

2.2 Devido Processo Legal

O Estado regula as relagbes intersubjetivas mediante atividade
legislativa, quando, segundo a consciéncia dominante, estabelece normas, que
devem reger as mais variadas relacdes, e mediante a jurisdicdo, quando procura dar

realizacdo pratica as normas.

De acordo com Antbénio Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco
(2004, p.82):

Entende-se, com essa férmula, o conjunto de garantias constitucionais que,
de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da
jurisdicdo. Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes,
como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais)
destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio
processo, objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio
da jurisdicao.

Sendo assim, a jurisdicao é uma funcao do Estado, monopdélio estatal;
€, a0 mesmo tempo, poder, funcéo e atividade.

Como poder é a manifestacdo da prépria soberania, exercida pelos
orgaos estatais competentes. Como funcéo, expressa o encargo que tém os 6rgaos

estatais de promover a realizacdo do direito, mediante o processo. E, como
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atividade, consubstancia-se na movimentacdo do juiz no processo, exercendo o

poder e cumprindo a funcéo que a lei Ihe compete.

Exercendo a jurisdicdo, o Estado substitui as atividades dos que estao
envolvidos no conflito de interesses que lhe é trazido a apreciacao.

Ao criar a jurisdicdo, o Estado procurou garantir que as normas de
direito substancial contidas no ordenamento juridico fossem dotadas de efeitos
praticos. Mediante o exercicio da fungao jurisdicional, o Estado procura fazer com
que se atinjam, em cada caso concreto, os objetivos das normas de direito
substancial. O escopo da jurisdicao é a realizacdo do direito objetivo material.

Hoje esse principio esta fixado na Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso LVI: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal”.

O texto constitucional, por motivos bem conhecidos, entre os quais o
propésito de conferir efetiva e especial protecdo a todos os interesses envolvidos na
persecucdo penal, com destaque para a tutela da liberdade pessoal, foi generoso na
alusao a diversos aspectos do devido processo legal.

Entende-se que tal principio € uma clausula aberta, indeterminada,
mas nao vazia de conteudo, dela defluindo varios principios que a jurisprudéncia,
atendendo a sua origem, evolucéo e finalidade, vai reconhecendo e aplicando aos
casos concretos. Mais do que uma simples regra de obediéncia a lei processual para
a aplicacao de sancoes, a clausula do devido processo legal abriga dois pontos
principais. E, por um lado, o recurso extremo ao qual o Poder Judiciario pode
recorrer para tornar ilegais atividades de outros ramos do governo, e com o qual
pode, de outra parte, estabelecer a sua supremacia também no campo politico; vale
dizer, pde nas maos dos juizes o controle da politica legislativa. Por outro lado, ndo
se limita a determinacao processual, sendo que se estende também a garantia de
direitos substanciais, impedindo, por conseguinte, que 0 gozo desses Ultimos seja

restringido de modo arbitrario ou desarrazoado.
Ensina Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2003, p.122):
Em sua feigcdo principal, o principio do devido processo legal deve ser

entendido com garantia material, ou substantiva de protegédo ao direito de
liberdade do individuo, mas também é garantia de indole formal, aplicavel a
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qualquer processo restritivo de direito. Significa dizer que deve ser
assegurada ao individuo uma paridade total de condicbes em face do
Estado, quando este intentar restringir a liberdade ou o direito aos bens
juridicos constitucionalmente protegidos daquele.

O devido processo esta consubstanciado numa série de garantias das
partes e do proprio processo, tais como: a presuncao de inocéncia, o duplo grau de
jurisdicdo, a publicidade, o juiz natural, a proibicdo da reformatio in pejus, o respeito
a coisa julgada, a retroatividade da lei penal benigna, a dignidade humana, a
integridade fisica, a liberdade, a igualdade, a ampla defesa e o contraditério.

2.2.1 Ampla defesa e contraditorio

Ampla defesa e contraditério sdo direitos do cidaddo contra a

possibilidade de arbitrio judicial.

Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2003, p. 128):

As garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa sdo
indissocidveis, caminhando pari passu no processo administrativo ou
judicial. Estdo, também, intimamente ligadas ao principio do devido
processo legal (due process of law), pois ndo ha como se falar em
processo legal adequado ou regular sem a outorga da plenitude de defesa
(direito de defesa técnica, direito a publicidade dos atos processuais, direito
a citagdo, direito a produgdo de provas, direito de recurso, direito de
contestacgao etc.).

Esses dois principios estdo dispostos no artigo 5% inciso LV da
Constituicao Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios

e recursos a ela inerentes”.

Os conceitos de ampla defesa e contraditorio foram construidos a partir
dos valores vigentes em determinadas épocas. Como exemplo, pode-se citar o
artigo 224, alinea “a” do Cdédigo Penal que prevé que a violéncia & presumida

quando a “vitima nao é maior de 14 anos”.
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Antigamente, uma crian¢a de 14 anos era ingénua, mal saia de casa.
Mas, atualmente, aos 14 anos a adolescente ja vai a boates, usa bebidas alcodlicas
e muitas ficam gravidas; desse modo, hoje a violéncia ndo deve ser
necessariamente presumida quando a vitima for menor de 14 anos, deve-se

verificar, primeiro, em que meio essa pretensa crianga convive.

E, para Tereza Nascimento Rocha Déro (1999, p. 129): “Essa ampla
defesa compreende conhecer o completo teor da acusacao, rebaté-la, acompanhar
toda e qualquer producao de prova, contestando-a se necessario, ser defendido por
advogado e recorrer de decisdo que lhe seja desfavoravel”.

Inicialmente a preocupacédo centrava-se na defesa da liberdade do
cidaddo diante do Estado. Nesse sentido, o procedimento e a forma eram de

primordial importancia para o réu.

No processo penal deve vigorar, em toda a sua plenitude, o direito de
defesa. Aqui deveria ser permitido e garantido ao acusado o direito de produzir
provas, desde que n&o proibidas em lei, o direito de contraditar testemunhas e o
direito de recorrer de deciséo judicial.

O direito de defesa deve ser visto em seu duplo aspecto: o subjetivo,
que consiste na faculdade de, em abstrato, invalidar a imputagdo deduzida em juizo;
e 0 objetivo, que conduz a defesa concretamente exercida, consubstanciada na

autodefesa e na defesa técnica, para influenciar no convencimento do julgador.

Sobre o direito de defesa, tem-se o entendimento jurisprudencial
originado no Recurso de Apelagcao 722.589/1:

Prova — Pericia - Esclarecimento requerido pelo acusado — Indeferimento
pelo Juiz — Inadmissibilidade — Cerceamento de defesa caracterizado —
Pedido que ¢ ato que decorre do principio da ampla defesa.

O direito de participar dos atos de instrucdo do processo, requerendo
esclarecimentos, complementacdo e suplementacdo de qualquer tipo de
prova, fica ainda mais nitido e evidente quando, de forma pertinente, a
defesa, discordando da eu foi realizada, solicita ao Juiz determine o seu
esclarecimento, ainda mais quando esse elemento de informagao
processual foi produzido na fase inquisitorial sem participacao do réu e com
0 Unico objetivo de influir na formagdo da convicgdo do promotor para
oferecimento da denuncia.

Esse comum pedido de esclarecimento de pericia é ato que decorre do
exercicio da ampla defesa, e nada impediria 0 seu deferimento, até porque,
ressalte-se, dentre outras atividades do processo, uma das incumbéncias
do Juiz é assegurar e estimular as garantias constitucionais, efetivando a
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concreta participacdo das partes no processo (Ap. 722.589/1, 102C.,
j.08.09.93, rel. Juiz Marcio Bartoli, RT 707/312).

E certo, ainda, que ndo basta a simples presenca do acusado nos atos
do processo e seu acompanhamento por defensor habilitado. E essencial que se lhe
assegure, com tempo razoavel, o conhecimento pleno e prévio da acusacao e,
principalmente, o direito de ser entrevistado ou de conversar com aquele que o
representard. S6 dessa maneira é que se podera assegurar, em sua plenitude, o
efetivo direito de defesa.

O principio do contraditério tem sua sede de expressao no provérbio
romano do audiatur et altera pars, segundo o qual a parte contraria deve ser ouvida.

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, situa-se entre as
partes, equidistantes delas. Se ouvir uma, devera ouvir a outra. Somente pelo
acréscimo da parcialidade das partes o juiz chegara a sintese que o levara a
decisdo. Em relacdo ao juiz, as partes exercem o papel de “colaboradores

necessarios”, cuja acao serve a justa solucao da lide.

No entender de Rogério Bellentani Zavarize (2004, p. 170):

Diante do principio do contraditério, as partes ndo podem se surpreender
com decisao que considere fato relevante sem que sobre ele tenha sido
possivel a elas produzir defesa. Ndo se vislumbra possibilidade de
formagdo do juizo de direito, para a definicdo da lide — que venha
expressa na fundamentacdo da sentenca — sem a efetiva garantia do
contraditério, ainda que providéncias no campo probatério tenham sido
tomadas de oficio.

O principio do contraditério representa uma garantia para as partes
que compdem a relacdo juridico-processual, porquanto a decisdo do magistrado
somente podera se dar com base nas provas produzidas pelos sujeitos processuais
ou, de oficio, pelo préprio juiz, na instrugéo probatéria do processo de conhecimento
penal, ficando excluidas aquelas que nao foram apresentadas e discutidas.

No processo penal € necessario que a informacao e a possibilidade de
reacdo permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno, porque se exige a
observancia do contraditério durante todo o desenrolar da causa, até seu
encerramento. Efetivo, porque ndo € suficiente que se dé as partes a possibilidade
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formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo imprescindivel que

lhe sejam proporcionados 0s meios para que tenha condicdes reais de contraria-los.

O contraditério implica no direito de contestar a acusacao, seja apds a
dendncia, seja em alegacgdes finais; direito do acusado formular reperguntas a todas
as pessoas que intervierem no processo para esclarecimento dos fatos; de contra-
arrazoar 0s recursos interpostos pela parte ex adversa; direito de manifestar sobre

todos os atos praticados pela acusacgao.

Julio Fabbrini Mirabete (2006, p.24) prescreve:

Do principio do contraditério decorre a igualdade processual, ou seja, a
igualdade de direitos entre as partes acusadora e acusada, que se
encontram num mesmo plano, e a liberdade processual, que consiste na
faculdade que tem o acusado de nomear advogado que bem entender, de
apresentar as provas que lhe convenham etc.

O contraditério pressupbe partes em situacoes opostas, se nao
substancialmente, pelo menos formalmente, no plano processual. Com a garantia do
contraditério, as duas partes tém assegurada a ciéncia dos atos e dos termos da
parte contraria, com a possibilidade de contesta-los.

Nao s6 incumbe ao magistrado velar pela observancia do contraditério,
como também verificar a igualdade dos sujeitos que se defrontam dentro da relagcéao
juridico-processual, dando ensejo a eles de, igualmente, apresentar as provas para
a demonstracdo daquilo que alegaram, porquanto acusado e acusador devem
encontrar-se em igualdade de condigdes na instancia penal.

Tem entendido a jurisprudéncia que:

Juri — Nulidade — Ofensa ao principio do contraditério — Depoimento do
promotor contra uma testemunha — Fato ndo constante dos autos —
Surpresa para a defesa - Novo julgamento ordenado — Inteligéncia do
art.475 do CPP.

A manifestacdo do promotor em plendrio do jari desmoralizando uma
testemunha com afirmagbées ndo constante dos autos — e, portanto,
surpreendendo a defesa — quebra o principio da igualdade de tratamento,
ofendendo o principio do contraditério (RT 618/298).

O processo criminal em contraditério é, assim, garantia de acusacao e

de julgamento imparciais.



18

2.2.2 O direito ao siléncio

O direito ao siléncio € uma derivacao do direito do acusado de nao se
incriminar, consagrado expressamente na Constituicdo Federal, no artigo 59, inciso
LXIIl, mas estendido pela doutrina a todo indiciado ou acusado que estiver sendo
interrogado.

O inciso LXIIl, acima citado, dispde que: “0 preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”.

Esse direito decorre do fato de que ninguém é obrigado a dar qualquer
possibilidade de se lhe arrancar, pela habilidade técnica, palavras que possam ser
utilizadas contra sua defesa e, pois, em favor de sua condenacdo; e, por outra,
ninguém pode ser obrigado a se expressar, a falar, quando nao quiser ou nao lhe

convier. E, tal siléncio, ndo pode ser tido ou entendido como “consentimento”.
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3 O DIREITO A TUTELA EFETIVA NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Nocao de Direito Fundamental

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto

de 1789, é a mais famosa das declaracdes de direitos fundamentais.

Trata-se, por exceléncia, do modelo das declaragdes, haja vista que,
do seu conteudo, se extrai a preocupag¢ao com a liberdade e os direitos do Homem.

Historicamente falando, ndo foi ela a pioneira das declaragdes de
direitos. A Declaracao de Direitos, editada pela Virginia, em 1776 contém igualmente
o reconhecimento dos direitos fundamentais em favor dos seres humanos, exemplo
que foi seguido pelos novos Estados independentes e que influenciou o curso dos

acontecimentos na Franca.

Atribui-se a La Fayette, desde 1783, a idéia de estabelecer uma
declaracao francesa dos direitos fundamentais. A finalidade ultima do texto referido é
proteger os direitos do Homem contra os atos do Governo, e é expressa a mencao
ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo.

Ha mais: trata-se de uma “declaracao”, ou seja, os direitos enunciados
nao sao instituidos, sdo “declarados”, o que presume sua preexisténcia; esses

direitos declarados derivam da natureza humana, sao naturais, sao do homem.

As declaragcbes (nacionais e supranacionais) de direitos fundamentais
nao sao declamacoes filosoficas, vez que sua atuagdo é confiada aos tribunais

constitucionais nacionais e aos organismos transnacionais.

Os direitos humanos sao patriménio da humanidade e devem ser
tutelados independentemente de limites territoriais.

Tendo o Brasil subscrito tratados relativos aos direitos fundamentais do
ser humano, cujo conteudo incorpora-se ao direito patrio, compete ao Poder
Judiciario dar aplicacao a tais normas. Os tratados sao fontes de direito, portanto, se
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o Brasil é parte de um tratado que estabelece um direito ou garantia individual, os
cidadaos brasileiros poderao invoca-los. Logo, ndo é mais possivel adotar a tese
dualista, segundo a qual os tratados obrigariam os Estados, mas nao gerariam
direitos subjetivos aos cidadaos, que ficariam a mercé da intermediacao do poder
Legislativo, que editaria ato destinado a outorga de vigéncia interna do tratado

internacional.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000, p.23), pode-se
classificar os direitos enunciados em duas grandes categorias. A primeira € a dos
direitos do Homem. Esses séo as liberdades, ou seja: poderes de agir, ou ndo agir,
independentemente da ingeréncia do Estado. Constant (apud FERREIRA FILHO,
2000, p.23) os denomina de “liberdade dos modernos” — e, nessa categoria estariam
incluidos a liberdade em geral, a seguranca, a liberdade de locomocao, a liberdade
de opiniao e expressdo, a propriedade, a presuncdo de inocéncia, a legalidade
criminal e a legalidade processual.

A segunda categoria diz respeito aos direitos do cidaddao e
representam “poderes”. Sao a expressdao moderna da ‘“liberdade dos antigos” e
constituem meios de participacdo no exercicio do Poder Politico. Nesse bloco
estariam incluidos os direitos de participar da “vontade geral”, de controlar o uso do
dinheiro publico, de pedir contas da autuacao dos agentes publicos.

Todos esses direitos e liberdades tém por pano de fundo o fato do
individuo pertencer a uma categoria geral e abrangente dos seres humanos, todos
iguais em dignidade.

Fala-se hoje numa Grundrechtsdemokratie ou “democracia dos direitos

fundamentais”. Dentre os elementos fundamentais desse modelo, pode-se citar:

a) a “constitucionalizacdo” dos direitos civis;
b) a incorporacao desses direitos num processo de normas, tendo por
consequéncia a limitagao da autonomia politica do legislador;

c) o fortalecimento do controle da administracao publica.
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3.2 Direitos Fundamentais e Constituicao

A Constituicao estrutura o regime politico, estabelece principios, define
os poderes do governo e fixa o estatuto dos cidadaos no Estado. Sob esse prisma,
pode-se compreender a Carta Fundamental como uma “ordem de limitacdo de
poderes” (limited constituionalism).

Na ciéncia juridica o conceito de “constituicao” apresenta-se como
essencialmente normativo, ou seja, estabelece um determinado comportamento, o

de dar uma ordem politica a sociedade.

Nos dizeres de Flavia Piovesan (2006, p.34/35):

A Constituicdo vem a concretizar, desse modo, a concepg¢ao de que “os
direitos fundamentais representam uma das decisdes basicas do
constituinte, através da qual os principais valores éticos e politicos de uma
comunidade alcangam expressao juridica. Os direitos fundamentais
assinalam um horizonte de metas sdécio - politicas a alcancar, quando
estabelecem a posicéo juridica dos cidadaos em relacées com o Estado,
ou entre si”, no dizer de Antdnio Enrique Pérez Luno. Os direitos e
garantias fundamentais sé@o, assim, ditados de especial forgca expansiva,
projetando-se por todo universo constitucional e servindo com critério
interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico.

De acordo com Cristina M. M. Queiroz (2002, p.39), os direitos
fundamentais sao direitos constitucionais que ndo devem, em primeira linha, ser
compreendidos numa dimensao “técnica” de limitacdo do poder do Estado. Devem,
antes, ser compreendidos como elementos definidores e legitimadores de toda a

ordem juridica positiva.

Quer dizer que, mediante a Constituicdo, ndao se procura somente
organizar o poder politico e prescrever-lhe um modo de atuacido. Rawls (apud
QUEIROZ, 2000, p.40) entende que se pretende, antes de mais nada, estruturar o

proprio “corpo social”, a “boa sociedade”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p.35/36) entende da seguinte maneira:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicacao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
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positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posigées juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Os direitos fundamentais emergem do Estado constitucional como
modalidade de reacdo as principais ameacas que circundam o homem (direitos do

homem) e o cidadao (direitos civis).

A nocéao de perigo muda historicamente, o que acarreta a permanente
necessidade de novos instrumentos de combate. Isso implica no carater “aberto” do
catalogo e da garantia dos direitos fundamentais, donde se conclui que os direitos
fundamentais variam no “espaco” e no “tempo”, dai a origem da expressao “protecao

dindmica dos direitos fundamentais”.

Todas as Constituicbes brasileiras, sem excecdo, enunciaram
Declaragdes de Direitos. A Constituicdo de 1988 enumera os direitos e garantias
fundamentais, antecipando-os a estruturacao do Estado. Em todas as Constituicoes
brasileiras, desde a de 1891, a enumeracado de direitos fundamentais tem carater
exemplificativo. Por outro lado, o artigo 52, §2°' da Constituicdo vigente néo se limita
em afirmar o carater exemplificativo da enumeracado, admitindo, ainda, outros
direitos vinculados ao sistema e aos seus principios, e aqueles dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A Constituicdo de 1988, no artigo 5°, §1%°, edita uma regra que é
novidade no direito patrio. Trata-se da “aplicabilidade imediata” das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, evitando, assim, que essas leis
tornem-se “letra morta” por falta de regulamentacdo. Embora a regra seja a eficacia
e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, determinados direitos estao
plasmados em normas de eficacia limitada e dependem de regulamentacédo para

que produzam a totalidade dos efeitos pretendidos pelo constituinte.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.
ZAIt. 5
§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.
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De acordo com Flavia Piovesan (2006, p.35/36):

Atente-se ainda que, no intuito de reforcar a imperatividade das normas
que traduzem direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo de 1988
institui o principio da aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do
art. 5%, §1°. Esse principio realga a forga normativa de todos os preceitos
constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais,
prevendo um regime juridico especifico enderecado a tais direitos. Vale
dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a
todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental. Tal
principio intenta assegurar a forga dirigente e vinculante dos direitos e
garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos
prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario.
Nas hipéteses em que a propria Constituicdo remete a uma legislacéao
futura para a efetivagdo da norma ou quando sejam necessarias providéncias
legislativas e administrativas para a sua concretizagdao, o que é comum em sede de

direitos sociais, a aplicagdo imediata enunciada vale para aquilo em que for possivel.

3.3 As Perspectivas Objetivas e Subjetivas dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva, ou seja, tanto
podem ser considerados como direitos subjetivos individuais, quanto elementos
objetivos fundamentais da comunidade.

De acordo com a perspectiva juridico-objetiva dos direitos
fundamentais e seus diversos desdobramentos, os direitos fundamentais nao se
limitam a funcao precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra
atos do poder publico, mas, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva que, uma vez previstos na Carta Fundamental, fornecem diretrizes

basicas para os 6rgaos legislativos, executivos e judiciarios.

Seguindo esse norte, os direitos fundamentais, vistos sob a

perspectiva objetiva, gozariam de uma forma de “mais-valia juridica”.

Partindo da premissa de que os direitos fundamentais incorporam-se e
expressam determinados valores objetivos da comunidade, depreende-se que 0s
direitos fundamentais (mesmo os classicos direitos de defesa) devem ter sua
eficacia valorada nao sé sob um angulo individualista, a partir da pessoa individual e
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sua posicao perante o Estado, mas também sob o ponto de vista da sociedade como

um todo.

Outro desdobramento ligado a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais diz respeito a “eficacia dirigente” que os mesmos desencadeiam em
relacdo aos 6rgaos estatais. Nesse quadro de idéias, os direitos fundamentais
contém uma ordem dirigida ao Estado de efetivacdo (realizacdo e concretizagéo)

dos direitos fundamentais.

Sem prejuizo das fungdes ja apontadas, os direitos fundamentais, na
sua qualidade de normas de direito objetivo servem de paradmetro para o controle de
constitucionalidade das leis e dos demais atos normativos.

A doutrina alema trata da “eficacia irradiante” dos direitos
fundamentais, onde os mesmos, na condicdo de direito objetivo, fornecem diretrizes
para a aplicacao e interpretacado do direito infraconstitucional e, além disso, aponta
para a necessidade de uma interpretacdo “conforme os direitos fundamentais”.

Sob a perspectiva subjetiva, quando nos referimos aos direitos
fundamentais tém-se a idéia de que, ao titular de um direito fundamental, é aberta a
possibilidade de impor seus interesses, juridicamente tutelados, perante o
destinatario-obrigado.

Na licdo de J. J. Gomes Canotilho (apud SARLET, 2004, p. 162) o
direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental manifesta-se
mediante uma relagao trilateral, formada entre o titular, o objeto e o destinatario do
direito.

De acordo com Vieira de Andrade (apud, SARLET, 2004, p.162) o
reconhecimento de um direito subjetivo esta atrelado “a protecdo de uma
determinada esfera de auto-regulamentacédo ou de um espaco de decisao individual;
tal como é associado a um certo poder de exigir ou pretender comportamentos ou de

produzir autonomamente efeitos juridicos”.

Robert Alexy (apud, SARLET, 2004, p. 163) edifica sua concepcao de
direitos fundamentais, em sua perspectiva subjetiva, com fundamento no seguinte
tripé de posicoes fundamentais, que, em principio, pode integrar um direito

fundamental subjetivo:
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a) direito a qualquer coisa (que englobariam os direitos a acodes
negativas e positivas do Estado e/ou particulares - os classicos
direitos de defesa e os direitos a prestacoes);

b) liberdades (negacéao de exigéncias e proibicdes) e

c) poderes (competéncias e autorizagao).

Aliado a nocado de direito subjetivo em sentido amplo, estd o
reconhecimento de certo grau de exigibilidade (justiciabilidade) que é de intensidade
variavel e depende da normatividade de cada direito fundamental.

A doutrina vem se posicionando a favor da prevaléncia da perspectiva

subjetiva dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, quando se fala em “direitos fundamentais subjetivos”
esta-se referindo a possibilidade que tem seu titular (pessoa individual ou ente
coletivo) de fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades, o direito as ag¢des
negativas ou positivas que Ihe foram outorgados pela norma consagradora do direito

fundamental em questéao.

3.4 A Aplicabilidade do Direito Fundamental e a Tutela Juridica Efetiva

A seguir, serdo abordados os instrumentos que o Poder Judiciario

utiliza para viabilizar a eficacia dos direitos fundamentais.

De acordo com Carla Pinheiro (2001, p.43):

[...], podemos afirmar que o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos pelo Poder Judiciario € uma espécie de garantia constitucional
geral. Esse controle visa impedir o arbitrio do poder publico, e conseqiiente
desrespeito aos Direitos Fundamentais de forma ampla.

No ordenamento patrio, os direitos e garantias fundamentais estao
enunciados no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Na doutrina, a distingéo entre

direito e garantia nao é aceito de forma pacifica.

José Afonso da Silva (1996, p.183) afirma que os direitos sao

“declaratérios”, enquanto as garantias sao “assecuratérias”.
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A principal garantia dos direitos fundamentais esta prevista no art.5°,
§1¢ da Constituicdo Federal, que estabelece que “as normas definidoras dos direitos

e garantias fundamentais tem aplicagao imediata”.

Nos dizeres de Carla Pinheiro (2001, p.51):

[....]- Essa declaragdo, acompanhada dos respectivos remédios juridicos
que visam a sua efetivacdo — como o Mandado de Injuncdo e a Agéo
Popular — formam um todo indissociavel no sentido de concretizacdo do
texto constitucional, no que diz respeito aos Direitos Fundamentais.

Nao se pode deixar de consignar que, apesar das normas de direito
fundamental serem de aplicacdo imediata, muitas delas dependem de
regulamentacgao para gerar efeitos.

Segundo Stern (apud PINHEIRO, 2001, p.52) as normas de direito
fundamental sdo muitas vezes, gesetzesmediatisiert, ou seja, necessitam da
“‘mediacao”, necessitam ser regulamentadas por normas infraconstitucionais para

poder gerar efeitos.

A autora citada esclarece que, a necessidade de “mediacdo” da norma
infraconstitucional, no sentido da implementacdo de direito fundamental, nao
significa que seja necessario adiamento indefinido da implementacdo desse direito,
0 que deixaria a critério do legislador infraconstitucional a decisdo do momento em

que a norma constitucional poderia gerar seus efeitos.

Assim, quando o legislador infraconstitucional n&o tiver expedido
norma regulamentadora de direito fundamental aplicavel a determinado caso
concreto, caberd ao judiciario funcionar como “mediador”, no sentido da criacdo

excepcional da norma que viabilize a concretiza¢ao do direito fundamental.

Desse modo, a maxima “‘quem cala, consente”, de maneira alguma

pode ser aplicada ao devido processo legal.
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4 O DIREITO AO SILENCIO

4.1 Consideracoes Iniciais

A Constituicdo Federal de 88 consagrou o direito ao siléncio. Reza o
texto da Lei Fundamental, no artigo 52, LXIIl, que “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado”.

Da analise do dispositivo constitucional apontado depreende-se que o
circulo de atuacao das entidades estatais foi delimitado, ou seja, qualquer individuo
que seja parte de procedimento investigatorio tem, dentre outras prerrogativas que
lhe sdo asseguradas pela Carta Magna, o direito de permanecer calado.

A faculdade de permanecer calado ganhou dignidade constitucional e
se insere no alcance concreto da clausula constitucional do devido processo legal. O
direito ao siléncio compreende a prerrogativa processual do acusado de negar,
ainda que falsamente, a préatica da infragéo penal.

Em se tratando de regra processual penal, a garantia possibilita a
interpretacdo extensiva, reconhecida, inclusive, em favor do acusado que esta em
liberdade. Em face da consagracao do direito ao siléncio, o acusado tem o direito de
permanecer calado; seu siléncio ndo pode ser interpretado em prejuizo da defesa e

nem constituir elemento para formag¢ao do convencimento do magistrado.

4.2 Origem e Conceito do Instituto

O direito de permanecer em siléncio segue a orientacdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos que prevé, em seu artigo 8°, §2° ¢, a toda
pessoa acusada de delito, o direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma,
nem declarar-se culpada. Trata-se de um auténtico complemento do due process
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law e da ampla defesa, garantindo-se, dessa forma, ao acusado, ndo sé o direito ao
siléncio, mas também o direito de prestar declaragdes falsas e inveridicas, sem que

por elas possa ser responsabilizado.

Consoante Alexandre de Moraes (2002, p.399), a clausula
constitucional brasileira mostra-se mais generosa em relagéo ao siléncio do acusado
do que a previsao do direito norte-americano do privilege against self-incrimination,
descrita na 52 Emenda a Constituicdo Americana, de seguinte teor: “Ninguém podera
ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si
mesmo...”; pois essa, embora permita o siléncio do acusado, nao Ihe permite fazer

declaracdes falsas ou inveridicas, sob pena de responsabilizagédo criminal.

A garantia ao siléncio do acusado foi consagrada no julgamento
americano “Miranda x Arizona” (1966), ocasidao em que a Suprema Corte afastou a
possibilidade da confissdo ser utilizada como meio de prova de interrogatério policial
guando nao precedida da enunciacao dos direitos do preso, em especial, o direito de
ficar calado, ou seja, you have the right to remain silent’.

O direito a nao incriminagao, direito subjetivo publico de “permanecer
calado”, previsto no texto constitucional, tem como titular todos os acusados e
futuros acusados que possam vir a ser processados e punidos em decorréncia de

suas proéprias declaracoes.

Ada Pellegrini Grinover (1976, p. 15-31) consigna, com muita
propriedade, o porqué da necessidade de ser garantido ao acusado o direito ao

siléncio:

O réu, sujeito da defesa, ndo tem obrigagdo nem dever de fornecer
elementos de prova que o prejudiquem. Pode calar-se ou até mentir. Ainda
que se quisesse ver no interrogatério um meio de prova, s6 o seria em
sentido meramente eventual, em face da faculdade dada ao acusado de
nao responder. A autoridade judiciaria ndo pode dispor do réu como meio
de prova, diversamente do que ocorre com as testemunhas; deve respeitar
sua liberdade, no sentido de defender-se como entender melhor, falando
ou calando-se, e ainda advertindo-se da faculdade de n&o responder.

Seguindo a mesma linha de pensamento, acrescenta-se que:

3 A . .
Vocé tem o direito de permanecer calado.
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O retorno ao direito ao siléncio, em todo o seu vigor, sem atribuir-lhe
nenhuma conseqliéncia desfavoravel, € uma exigéncia ndo so6 de justica,
mas sobretudo de liberdade. O Unico prejuizo que do siléncio pode advir ao
réu é o de nao utilizar a faculdade de auto defesa que se Ihe abre durante o
interrogatério. Mas quanto ao uso desta faculdade, o Unico arbitro deve ser
sua consciéncia, cuja liberdade ha de ser garantida em um dos momentos
mais dramaticos para a vida de um homem e mais delicado para a tutela de
sua dignidade (GRINOVER, 1978, p.111).

Como deixa transparecer a autora, muitas vezes o siléncio é menos
prejudicial ao réu do que a autodefesa, por isso a Constituicao Federal elegeu o
direito ao siléncio como um direito constitucional e uma opg¢éo do acusado ou do réu,
ou seja: ele ndo é obrigado a permanecer em siléncio e, muito menos, pode ser

obrigado a falar.

4.3 Evolucao Historica

Ha quem considere que o principio nemo tenetur se detegere® se
insere entre os direitos fundamentais do homem, sendo praticamente impossivel

dissociar suas raizes (KOHL, 1971, p.15).

O nascedouro dos direitos individuais do homem remonta ao Egito
Antigo e a Mesopotamia e datam do terceiro milénio a.C., quando ja se previa
mecanismos de protecao individual em face do Estado. O Cédigo de Hamurabi, de
1690 a.C., traz em seu bojo um rol de direitos comuns a todos os homens. A
propagacao das idéias de Buda (500 a.C.), também repercutiu na formacédo da
igualdade entre os homens.

Num momento subsequiente, surge na Grécia estudo sobre a igualdade
e a liberdade do homem, com énfase na participagdo politica dos cidadaos
(democracia de Péricles).

Sofocles, em sua obra Antigona (441 a.C.), prega a existéncia de
normas nao escritas e imutaveis (direito natural), anteriores e hierarquicamente

superiores a norma escrita.

* Inexigibilidade de producdo de provas contra si.
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A Lei das Doze Tabuas, por sua vez, pode ser qualificada como o
berco dos textos escritos garantidores da liberdade e da protecao dos direitos do

cidadao.

Posteriormente, o forte impacto trazido pelas palavras e mensagens de
Cristo, fundadas na igualdade dentre todos os homens, coopera para a
sedimentacao dos direitos fundamentais, imprescindiveis a dignidade humana.

O épice do desenvolvimento das declaragdes de direitos humanos
fundamentais ocorreu a partir do final do século XVIII até meados do século XX.

A Magna Carta Libertatum (1215) outorgado por Jodo Sem-Terra, ja
previa entre outras garantias: a proporcionalidade entre delito e sancao; que nenhum
homem livre seria detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, senao

mediante um julgamento regular em harmonia com a lei e o livre acesso a Justica.

O Habeas corpus Act (1679) regulamentou o instituto que ja existia na
common law. A lei em foco, previa a reclamacao escrita pelo préprio individuo ou por
outrem a favor do individuo detido ou acusado da pratica de um delito, para pedir
sua libertagdo mediante o compromisso de comparecer e responder a acusagao no

tribunal competente.

A Bill of Rights (1689) representou consideravel restricdo ao poder do
Estado; estabelecia, entre outros direitos e garantias: o fortalecimento do principio
da legalidade, a criacdo do direito de peticdo, a liberdade de eleicao dos membros
do Parlamento; a convocacéao freqiente do Parlamento e a proibicdo de aplicacéao
de penas cruéis.

O Act of Seattlemente (1701) fortaleceu o principio da legalidade
quando estabeleceu que as leis da Inglaterra constituiam direito natural do povo e do

soberano, que deveria governar em observancia estrita as referidas leis.

A Constituicdo norte-americana de 1787, inicialmente ndo tratou dos
direitos individuais, os quais foram introduzidos em 1791, por meio da promulgacao
das dez primeiras emendas a Constituicdo, denominadas Bill of Rights ou
“Declaracao dos Direitos”. A Quinta Emenda trata do due process of law ou do
devido processo legal. Ela consagra o direito do acusado ficar calado, a fim de néo
se auto-incriminar. Ao se referir ao acusado, essa emenda esta assim redigida: “...

nem sera compelido, em qualquer processo criminal, a ser testemunha contra si
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mesmo, nem sera privado da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo
legal, nem sera a propriedade privada tomada para o uso publico, sem justa

compensagao’.

A consagracao normativa dos direitos fundamentais ocorreu na Franca
(1789) com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, documento
promulgado pela Assembléia Nacional e do qual constavam importantes previsdes,
dentre as quais: o principio da igualdade, da liberdade, da reserva legal, da
anterioridade em matéria penal e da presuncao de inocéncia.

Em contrapartida, hd quem defenda que a efetivacdo do principio
nemo tenetur se detegere sO se verificou nos Uultimos tempos, vez que, na

antiguidade, dominava o sistema inquisitivo.

Seguindo esse quadro de idéias, mister destacar o Cdodigo de
Hamurabi, onde havia previsdo de que o acusado deveria ser ouvido sob o
juramento de falar a verdade, especialmente quando ndo houvesse outro meio

probatério para se apurar a verdade dos fatos.

Do mesmo modo, as Leis de Manu ndo consentiam que o acusado se
calasse ou mentisse, pois se assim procedesse, recairia sobre ele a presuncao de
culpabilidade. O juramento era enderegado ndo somente as testemunhas, mas
também ao acusado, estabelecendo que nao poderia faltar com a verdade, sob a
condicdo de ter a pena a ele cominada acrescida de algum percentual, o que

transformaria o siléncio do acusado em uma agravante do delito cometido.

Quanto as civilizagbes classicas, o direito ao principio do nemo tenetur
se detegere também era desconhecido, pois nos interrogatérios, era utilizada a

prerrogativa da tortura em busca da verdade.

A negacdo maxima ao instituto do nemo tenetur se detegere parece ter
se dado na ldade Média, quando a verdade era extorquida do acusado mediante
tortura e tida como decisiva para o resultado do processo penal, sendo que a

confissdo era considerada a prova mais contundente do processo.

A partir do lluminismo, o depoimento ou confissdao do acusado deixou
de ser visto como um meio de prova, disseminando-se 0 combate ao emprego da

tortura e a postura antinatural da auto-incriminagéo.
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Beccaria (2006, p. 48), autor da obra ‘Dos Delitos e das Penas’,
identificou a contradicdo existente entre a lei, que impunha ao acusado o dever de
dizer a verdade, e os sentimentos naturais de defesa e liberdade, inerentes a todo e

qualquer ser humano.

Progressivamente, foi-se dando a construcdo do principio do nemo
tenetur se detegere. Contudo, até épocas recentes, quando do siléncio do acusado,
mantinha-se a presung¢do de culpabilidade, o que violava o preceito mencionado,
pois de nada adiantava garantir ao acusado o direito ao siléncio se, em razdo desse

mesmo siléncio, presumia-se a sua culpabilidade.

Na ldade Contemporanea, os julgados norte-americanos e os ingleses
contribuiram decisivamente para a consagracao do principio em tela. Nos Estados
Unidos, ja no século XX, tendo por inspiragdo o julgamento, do caso Miranda x
Arizona® na Suprema Corte Americana, foi inserida a V Emenda Constitucional: “No
person shall be compelled in any criminal caso to be a witness against himself’.

Os tratados internacionais também passaram a consagrar o direito ao
siléncio, embora implicitamente tratados, em alguns, como se deu na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (1948), onde se estabelece a presuncédo de

inocéncia e a ndo utilizacao da tortura.

Na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada na
Conferéncia de Sao José da Costa Rica (1969), foi reconhecido o principio do nemo
tenetur se detegere entre as garantias minimas a serem observadas a toda pessoa

acusada de um delito.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas, que entrou em vigor em 23 de marco de
1976, também se referiu expressamente ao principio em foco, estabelecendo que

toda pessoa acusada de um crime tem direito de ndo se auto-incriminar.

> Os métodos coercitivos de interrogatério policial sofreram outro golpe em 1966, quando o caso Miranda x
Arizona foi parar na Suprema Corte. O acusado, Ernesto Miranda, confessara os crimes de estupro e rapto apos
duas horas de interrogatério. No recurso para a Suprema Corte, sua defesa alegou que Miranda ndo teve
conhecimento dos direitos de permanecer calado (a Quinta Emenda a Constituicio dos EUA) e de se fazer
acompanhar por advogado (a Sexta Emenda a Constitui¢do dos EUA). A Corte decidiu em favor de Miranda e o
caso ficou célebre ao instituir aqueles que ficariam conhecidos como os “Direitos Miranda” (LAYTON, 2007,
p.0l).

® Nenhuma pessoa serd compelida, em qualquer caso criminal, a ser uma testemunha (ou a testemunhar) contra si
propria.
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4.4 O Direito ao Siléncio na Carta Magna e no STF

Sob influéncia do direito anglo-americano, a Constituicao Federal de 88
consagrou a prerrogativa do siléncio do acusado como um direito a ele inerente.
Reza o artigo 5°, LXIIl da Lei Fundamental: “o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado”.

Também é cristalino o reconhecimento jurisprudencial do siléncio do

acusado. E oportuna a invocagdo do seguinte precedente do STF:

Esta Suprema Corte, fiel aos postulados constitucionais que delimitam,
nitidamente o circulo de atuagédo das instituicdes estatais, salientou que
qualquer individuo que figure como objeto de procedimento investigatorio,
verbis: tem, dentre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. Nemo tenetur se detegere.
Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. O
direito de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da
clausula constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao siléncio
inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o
acusado negar, ainda que falsamente perante a autoridade policial ou
judiciaria, a pratica da infragdo penal (RHC, Rel. Min. Celso de Mello, em
RTJ 141/512).

Embora a norma constitucional refira-se ao preso, por se tratar de uma
regra processual penal, o direito ao siléncio admite interpretacdo extensiva, ou seja,
a garantia compreende qualquer pessoa que venha a ser incriminada, tanto a
pessoa presa como o acusado que esta em liberdade (investigado, testemunhas,

informantes), sendo esse o entendimento doutrinario e jurisprudencial.

Até 2003, o artigo 186 do Codigo de Processo Penal, ao dispor sobre o
direito ao siléncio, estabelecia que: “Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara
ao réu que, embora nao esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem
formuladas, o seu siléncio poderd ser interpretado em prejuizo da prépria defesa”.

(original ndo grifado).
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Promoveu-se, entdo, por meio de lei, a alteracdo da redacéo do artigo
186 do Codigo de Processo Penal, de forma a adequéa-lo a diretriz constitucional,

conforme se verifica:

Art.186 do CPP — Depois de devidamente qualificado e cientificado do
inteiro teor da acusagao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de
iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de néo
responder perguntas que lhe forem formuladas. (redagéo dada pela Lei n°.
10.792/03)

Da mesma forma, o artigo 198 do Cédigo de Processo Civil, ao dispor
que: “O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir
elemento para a formagdo do convencimento do juiz”, ndo guarda compatibilidade
com o texto constitucional. O dispositivo em comentario estabelece que o siléncio
pode contribuir para a formagao do convencimento do magistrado. Questiona-se: de
que adianta o acusado valer-se do direito ao siléncio se este puder ser utilizado em

prejuizo aquele que o invocou?

Imperioso destacar que essa € a tendéncia, ou seja, ndo somente
assegurar o direito ao siléncio, mas também coibir qualquer interpretagéo prejudicial
aquele que invocou o direito constitucional em seu beneficio, o que se verifica da

decisdo a sequir:

[...] Nl. Nemo tenetur se detegere: direito ao siléncio. Além de ndo ser
obrigado a prestar esclarecimentos, o paciente possui o direito de ndo ser
interpretado contra ele o seu siléncio. IV. Ordem concedida, para cassar a
condenagédo. (STF, HC n. 84.517/SP, rel.min. Sepulveda Pertence, j. em
19.10.2004)

José Carlos Barbosa Moreira (apud LIMA, 2004, p. 58), observa que:

[...] importa notar que entre n6s se vém dando a garantia extensdo maior
gue no seu proéprio bergo. E 0 que sucede quando se extrai do direito ao
siléncio, constitucionalmente consagrado, a inadmissibilidade de provas
gue ndo se relacionam com aquilo que o indiciado ou acusado diz. Sirvam
de exemplo as impugnag¢des que se tem levantado a utilizacdo de
aparelhos destinados a medir o teor da intoxicagédo por alcool, a exigéncia
do fornecimento de padrdes graficos, e assim por diante. Como antes se
demonstrou, tal entendimento ndo acha apoio no direito norte-americano,
nem pode, portanto, ser atribuido, sic et simpliciter, a sua influéncia.
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Dentro desse quadro de idéias, nossa Suprema Corte tem
entendimento consolidado, conforme se verifica do julgado do Supremo Tribunal
Federal, referente ao habeas corpus n® 77.135:

Diante do principio, nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito
de punir, é fora de duvida que o dispositivo do inciso IV do artigo 174 do
Cédigo de Processo Penal ha que ser interpretado no sentido de nao poder
ser 0 indiciado compelido a fornecer padrbes graficos do préprio punho,
para exames periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu
alvedrio (STF, HC n®. 77.135, rel.min. limar Galvao, DJU de 6.11.1998).

Emerge desse perfilhamento da Excelsa Corte que ninguém é obrigado

a fazer algo que nao deseja.

Fica a critério do réu, prestar, ou nao, declaracbes em seu
interrogatorio, bem como o fornecimento de padrdes graficos para exames periciais.
Como na area penal ndo se pode condenar ninguém por presuncao, a negativa nao
podera jamais ser respaldo para a procedéncia da acao penal.



36

5 O DIREITO CONSTITUCIONAL AO SILENCIO E SUAS
IMPLICACOES NAS CPI - COMISSOES PARLAMENTARES DE
INQUERITO

5.1 As CPI's e os Poderes de Investigacao

A Constituicao Federal de 88 trouxe norma especifica sobre as
Comissdes Parlamentares de Inquérito, seguindo a influéncia do texto constitucional

ibérico, o texto da Magna Carta é mais detalhado sobre o tema:

Art. 58 [...]

§ 3° - As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacao 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¢co de seus membros, para apuragao de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores.

Do texto constitucional importa destacar trés aspectos essenciais:

a) trata-se de matéria constitucional;

b) as comissdes terdo poderes préprios das autoridades judiciais;

c) os regimentos internos das Casas Congressuais servirdo como
sede auxiliar para a fixacdo dos poderes dessas Comissdes, ou

seja, como veiculos para a complementacao de seus textos.

Da leitura do artigo 58, §3° da Constituicdo Federal de 1988 poderia
ainda restar a duvida: Qual a natureza dos poderes de investigacdo concedidos as
CPIs? Quais seriam os “outros poderes” previstos nos regimentos internos?

Sob esse aspecto cumpre esclarecer que o escopo das Comissdes
Parlamentares de Inquérito é investigar tdo somente; ndo lhes compete processar,
responsabilizar, punir, ou ainda realizar outras atividades que nao sejam

investigatorias. A diccao da parte final do artigo 58, §3° da CF estabelece que:
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“sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico para

que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”.

Ainda, o texto do artigo 58, §3° da Carta Fundamental equipara os
poderes de investigacdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito aos das
“autoridades judiciais”, contudo, ndo diz quais sao os poderes investigativos dos
juizes. Ao relacionar as competéncias e atribuicdes do Poder Judiciario, a norma

constitucional trata de “processar e julgar”’, e ndo se refere ao ato de “investigar”.

Pode-se dizer que os juizes ndao possuem poderes ordinarios de
investigagdo, mas poderes excepcionais em determinadas circunstancias e adstritos
a certos limites. Os juizes exercem atividade de “perquiricdo da verdade”, para
esclarecer fatos e situacées que lhe sdo apresentados e que requerem resposta

jurisdicional.

Poderes de investigacdo quem detém sdo as denominadas “policias
judiciarias”, a saber: a Policia Federal e a Policia Civil dos Estados, conforme
estabelece o artigo 144 da Constituicido Federal’. Também o Ministério Publico,

possui poderes de investigacdo em suas diversas conformacdes.

A magistratura sé investiga excepcionalmente, como meio de realizar a
sua funcéo tipica. Contudo, ha um poder de investigacdo inerente as competéncias
de “processar e julgar’. E certo ainda que a Constituicdo e as leis atribuem aos
juizes a possibilidade de realizacdo de medidas de investigagcdo. Tome-se como
exemplo o artigo 52, inciso XX da Constituicao Federal, segundo o qual: “é inviolavel
o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e das
comunicacgoes telefbnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucao

processual penal”.

Como disposto no inciso citado, a violagdo da correspondéncia e das
comunicacgoes telegréficas, de dados e das comunicacgdes telefénicas, s6 podem ser
violadas por ordem judicial para fins de investigacao criminal ou instrucdo processual

penal.

" Art.144 da CF — A seguranca puiblica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos:
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Instaurado o processo, 0 juiz pode realizar determinadas atividades
para melhor formar a sua convicgdo, contudo, essas investigacdes se dao em
regime de contraditério, ou melhor, estdo sujeitas a fiscalizagao das partes, que
podem, inclusive, oferecer contra prova. Outro aspecto das investigacdes judiciais é
a subsidiariedade, ou seja, a atividade probatéria do juiz é sempre secundaria em

relacdo a das partes.

Como exemplo pode-se citar, na area penal, a determinagéo pelo juiz
de alguma diligéncia ou pericia para comprovar o alegado pelas partes e, assim,

contribuir para formar a sua convicgao.

Entretanto, respeitadas essas limitacdes, os poderes judiciais de
investigacdo serdo 0s mais amplos possiveis, muito maiores do que aqueles
conferidos a Policia ou ao Ministério Publico, pois quando é o juiz que determina a

prova, ele faz concomitantemente um juizo de legalidade.

Logo, a investigacao judicial tem por escopo a instrugao processual, ou
seja, visa formar a conviccdo do julgador a fim de que 0 mesmo possa prestar a
funcao jurisdicional com equidade e justica.

Afinal, o que pode ser tido como “poderes de investigacao” atribuidos

aos juizes?

Por atividades de investigacdo pode-se compreender a oitiva de
testemunhas, o depoimento pessoal das partes, as acareagdes, o interrogatério de
acusados, a requisicdo de documentos e informacdes, a determinagao de realizacao
de pericias, a determinacdo de busca e apreensdo de papéis e objetos, a
determinacao de acesso a dados reservados, dentre outros.

Com efeito, o texto constitucional, ao estatuir que as Comissdes
Parlamentares de Inquérito terdo poderes de investigacao “proprios das atividades
judiciarias” pretendeu equiparar os poderes desses 6rgaos parlamentares com o0s
dos juizes, limitado-os ao procedimento de investigacao.



39

5.2 O Direito de nao se Auto-Incriminar e o Direito ao Siléncio nas CPI’s

A Constituicao do Brasil estabelece, em seu artigo 52, inciso LXIII que
‘0 preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurado a assisténcia da familia e de advogado”.

Ao ser investigada, toda pessoa tem a seu favor um rol de direitos
assegurados constitucionalmente. Milita em favor do acusado a “presuncédo de
inocéncia”, prevista no inciso LVII® do art. 5° da Constituicdo Federal, que significa
que o indiciado ou acusado s6 podera ser considerado culpado apds o transito em
julgado da sentenca condenatéria. Dentre outros, o acusado tem o direito de ndo se
auto-incriminar, de se fazer acompanhar por advogado (art. 185° do Cédigo de
Processo Penal), de responder determinadas questdes e de se recusar a responder
outras e de permanecer em siléncio (art. 186'°, CPP).

Ja as testemunhas tém o dever legal de dizer a verdade, sujeitando-se,
inclusive, & prisdo em flagrante, caso haja perjdrio, conforme disposto no art.342"
do Cdédigo Penal. O direito de ndo se auto-incriminar é extensivo as testemunhas.

No entender do Ministro Sepulveda Pertence (apud SANTOS
GONCALVES, 2001, p.149):

Mas se o poder que detém a CPI é o das autoridades judiciais — e nao
maior que o dessas — segue que a ela se poderdo opor 0s mesmos limites
formais e substanciais oponiveis ao poder instrutério dos juizes. Entre tais
restricdes, duas geram delicados pontos de tensdo com a obrigacao de
falar a verdade: o dever do sigilo, a que esteja sujeita por lei a testemunha,
e a garantia constitucional contra a auto-incriminagdo — nemo tenetur se
detegere — que tem sua manifestacdo mais eloqliente no direito ao siléncio,
invocado no caso pelo paciente.

De acordo com Luiz Carlos dos Santos Gongalves (2001, p.149), o

direito das testemunhas e indiciados ao siléncio, € uma das mais importantes

¥ LVII - ninguém seré considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal condenatéria;

° Art.185 — O acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado na presenga de seu defensor, constituido ou nomeado.

' Art.186 do CPP — Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado
serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo
responder perguntas que lhe forem formuladas.

" Art. 342 do CP — Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade, como testemunha, perito, contador,
tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral.
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restricdes a atuacao das Comissdes Parlamentares de Inquérito, pois essas
Comissdes sdo limitadas em relagdo as garantias dadas aos acusados ou

indiciados.

O autor citado destaca, ainda, que, referente ao direito ao siléncio, um
aspecto digno de registro é o relativo a exibicdo de documentos que impliquem em
auto-incriminagcédo ou producao de prova contra si mesmo. Com efeito, € possivel a
escusa a apresentacao de documentos que estejam sob a guarda de alguém, se,

em razao disso, essa pessoa for produzir prova contra si mesma.

Segundo o IBBCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (apud
SUANNES, 1999, p.275):

Nao importa que, na CPl — que tem poderes de instrucdo, mas nenhum
poder de processar nem de julgar — a rigor, ndo haja acusados. A garantia
contra a auto-incriminagdo ndo tem limites especiais nem procedimentais:
estende-se a qualquer indagagéo por autoridade publica de cuja resposta
possam advir subsidios a imputacdo ao declarante da pratica de crime.

Logo, em se tratando de provas, tanto o preso quanto aquele ainda

investigado, pode invocar o direito ao siléncio, previsto na Carta Magna.

Neste topico foram abordados os poderes de investigacdo das CPI’s,

poderes esses concedidos pela Constituicao Federal em seu art.58, §3°.

Também, comparou-se os poderes do juiz com aqueles das Comissdes
Parlamentares de Inquérito e, através da pesquisa, chegou-se a conclusdo que o
magistrado ndo detém poderes ordinarios de investigacao, mas, em determinadas

circunstancias pode perquirir a verdade para formar a sua convic¢ao.

Ainda, quanto ao tema, falou-se sobre o direito ao siléncio nas CPI’s,
como forma de ndo se auto-incriminar e sobre as testemunhas que, a despeito do

dever legal de dizer a verdade, também possuem o direito de ndo se auto-incriminar.
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6 DIREITO AO SILENCIO E O INTERROGATORIO

6.1 Conceito, Natureza e Aspectos Legais do Interrogatério

Por interrogatério entende-se o ato processual que concede ao
acusado a oportunidade de se dirigir ao juiz apresentando a sua versao aos fatos
que Ihe foram imputados pela acusacao.

O interrogatério € um ato de natureza duplice: pode ser tido como

instrumento de defesa e como meio de prova.

Guilherme de Souza Nucci (2007, p.387) ao tratar da natureza juridica

do interrogatério esclarece que ha quatro posicoes:

a) é meio de prova, fundamentalmente (Camargo Aranha); b) € meio de
defesa(Galdino Siqueira, Pimenta Bueno, Manzini, Claria Olmedo, Joao
Mendes Junior, Ada Pellegrini Grinover, Tourinho Filho, Adriano Marrey,
Alberto Silva Franco, Rui Stoco, Bento de Faria, Anténio Magalhdes Gomes
Filho, Jorge Alberto Romero. Alguns desses deixam entrever a
possibilidade de considera-lo em segundo plano, como fonte prova); c) é
meio de prova e de defesa (Vicente de Azevedo, Frederico Marques, Hélio
Tornaghi, Paulo Herber de Morais e Jodo Batista Lopes, Fernando de
Almeida Pedroso, Mirabete, Greco Filho, Marco Antdnio Marques da Silva,
Carnelutti, Florian, David Teixeira de Azevedo, Borges da Rosa, Paulo
Lucio Nogueira, Ary Azevedo Franco, Guglielmo Sabitini, Carlos Henrique
Borlido Haddad, Marcos Alexandre Coelho Zill); d) é meio de defesa
primordialmente; em segundo plano , é meio de prova (Hernando Londofio
Jiménez, Ottorino Vannini).

Partindo-se da premissa que o interrogatério € um ato de defesa,
depreende-se que o réu pode valer-se do mesmo para defender-se da acusacao,

vez que pode dar sua versao dos fatos com o intuito de se inocentar.

Contudo, quando o acusado se defende, acaba por trazer ao julgador
elementos que podem ser utilizados na apuracédo da verdade, contribuindo, assim,
para a formacdo da conviccdo do magistrado. Logo, ndo se pode deixar de
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considerar o interrogatério como integrante do conjunto probatério, ou seja, trata-se

de meio de prova.

No entender de Nucci (2007, p.387), o interrogatério €
fundamentalmente um meio de defesa, pois a Carta Magna assegura ao réu o direito
ao siléncio, portanto, a primeira alternativa que advém ao acusado € permanecer
calado, ja que de seu siléncio ndo decorre nenhuma consequéncia. Caso faca opcao
por falar, abre mao do direito ao siléncio, sendo que, o que disser, constituira meio
de prova.

Com o advento da Lei 10.792 de 1° de dezembro de 2003, a disciplina
legal do interrogatério judicial sofreu profundas alteragdes.

Durante o curso do processo penal a autoridade judiciaria podera, a
qualquer momento, ouvir 0 réu, ou seja, é indispensavel propiciar ao acusado a
oportunidade do interrogatério. Nessa linha de pensamento, o réu podera ser ouvido
tanto pela autoridade judiciaria de 12 grau como pela de 22 instancia'?.

O artigo185, caput, do Cdodigo de Processo Penal estabelece que o

interrogatorio sera feito “na presencga de seu defensor, constituido ou nomeado”.

Outra inovacao do dispositivo legal referido € permitir que o acusado
seja interrogado no proprio estabelecimento prisional em que se encontra recolhido,
assegurando-lhe, ainda, a presenca do defensor e a publicidade do ato.

O direito do acusado a entrevista reservada com seu advogado, antes
da realizacao do interrogatério, agora € assegurado por lei (artigo185, §2° do Codigo
de Processo Penal), ainda que ndo seja requerido pelo interessado. A redacao do
dispositivo legal reza que o “juiz assegurara o direito a entrevista”. A medida referida
revela-se de fundamental importancia, mormente quando o acusado for assistido por
defensor dativo que, via de regra, anteriormente nao teve contato com o seu

constituinte.

"2 Art.185 do CPP — O acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado na presenga de seu defensor constituido ou nomeado.
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O artigo 186'® do Estatuto Instrumental Penal consagra o direito ao
siléncio, com a ressalva que ele ndo importara em confissdo € nem podera ser
interpretado em prejuizo da defesa. Como ja esclarecido anteriormente, seria um
absurdo a Constituicdo Federal assegurar ao réu o direito ao siléncio e a norma
processual afirmar que o siléncio do acusado repercutiria em prejuizo da defesa.
Insta esclarecer que, no processo penal, ndo existe confissdo tacita, toda confissdo
devera ser expressa.

I'* estabelece duas

O artigo 187, caput, do Cédigo de Processo Pena
etapas para a oitiva do acusado: interrogatorio de qualificagcdo e interrogatorio de

meérito.

Por interrogatério de qualificacdo entende-se a colheita de dados
pessoais do acusado ou indiciado buscando identifica-lo civilmente (nome, estado
civil, naturalidade, filiacdo, residéncia, profissdo). No tocante a qualificagdo, néo

existe o direito ao siléncio, nem se admite o fornecimento de falsas informagdes.

J4, durante a segunda etapa, que compreende o interrogatério de
mérito, cuida-se da colheita de elementos para a fixagcdo da pena (leia-se:
individualizacdo da pena), quais sejam: vida pregressa e conduta social, no intuito,
de construir o perfil do réu. No decorrer dessa fase, o acusado ou indiciado pode
utilizar-se do direito ao siléncio, ou seja, podera ficar calado e, inclusive, mentir, sem

que Ihe advenha qualquer consequéncia.

A grande novidade trazida pelo legislador, esta expressa no artigo 188
do Cédigo de Processo Penal'®, que preceitua que, ao final do interrogatério “o juiz
indagara das partes se restou alguma fato para ser esclarecido”. Do disposto
depreende-se que € 0 juiz quem preside o interrogatério, sendo que as perguntas
das partes sao feitas por seu intermédio. Ja a valoragao da pertinéncia/relevancia da
pergunta fica ao arbitrio do magistrado.

" Art 186 do CPP — Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacio o acusado serd
informado pelo juiz antes de iniciar o interrogatério do seu direito de permanecer calado e de nio responder
perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo unico — O siléncio que ndo importard em confissio, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.
' Art.187, caput, do CPP - O interrogatério seré constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os
fatos.

"> Art. 188 do CPP — Apés proceder ao interrogatdrio, o juiz indagaré das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.
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O artigo 189 do Estatuto Adjetivo Penal'® dispde sobre a possibilidade
de o acusado admitir parte da acusacao e negar a outra (confisséo divisivel). Tendo
por premissa que o interrogatorio consiste em oportunidade de defesa preceitua que
o réu possa indicar provas.

E importante destacar ainda o artigo 190 do Cédigo de Processo

Penal'’

que preceitua a verificacdo (motivos e circunstancias) dos fatos caso o réu
admita a sua autoria. Apesar da confissao ser tida como “rainha das provas”, aquele
que confessa pratica um ato anormal, sendo imprescindivel averiguar a idoneidade
da confissdo. Uma vez admitida a autoria, a autoridade competente devera indagar
se existem outras pessoas envolvidas e, caso afirmativo, quem seriam. Na hipétese
do réu indicar algum envolvido estara produzindo a delagdo (delatar: acusar,

denunciar ou revelar).

Quanto ao artigo 196 do Coédigo de Processo Penal'®, o mesmo
estabelece que “novo interrogatério” pode decorrer de providéncia “de oficio” do

magistrado ou mediante requerimento de qualquer das partes.

6.2 O Pedido de Dispensa

A Lei 9271/96 trouxe nova redacdao ao artigo 366 do Coddigo de

Processo Civil'®.

O dispositivo legal em tela revolucionou o processo, trazendo

importantes inovacgdes, quais sejam:

a) se o acusado, citado, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo € o0 curso do prazo prescricional,
podendo o juiz determinar a producdo antecipada das provas

'® Art. 189 do CPP — Se o interrogando negar a acusagdo, no todo ou em parte, poderd prestar esclarecimentos e
indicar provas.

"7 Art.190 do CPP — Se confessar a autoria, serd perguntado sobre os motivos e circunstincias do fato e se outras
pessoas concorreram para a infrag@o, e quais sejam.

" Art.196 do CPP — A todo tempo o juiz poderd proceder a novo interrogatério de oficio ou a pedido
fundamentado de qualquer das partes.

% Art.366 do CPC — Quando a lei exigir, como da substincia do ato, o instrumento publico, nenhuma outra
prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.
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consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a prisao

preventiva;

b) se o réu constituir defensor, o processo seguira seu tramite mesmo

que o réu decida-se por ndo comparecer ao interrogatério.

De acordo com o sistema legal vigente, o interrogatério € ato facultativo
do réu. Na hip6tese do réu ser citado por edital e ndo comparecer para ser
interrogado, nem constituir advogado para promover sua defesa, suspendem-se o
curso do processo e 0 lapso prescricional. Em contrapartida, se o réu é citado
pessoalmente e ndo comparece, nem contrata advogado, declara-se sua auséncia,

prosseguindo 0 processo.

Ao contrario do que se verifica no processo civil, na esfera penal nao
ha que se falar em revelia ou contumacia, vez que se presume a inocéncia do

acusado até que se obtenha uma sentenca condenatoéria com transito em julgado.

Como j& abordado, diante do inafastavel direito ao siléncio, que
vantagem haveria em tornar obrigatério o comparecimento do réu? O réu podera
ausentar-se fisicamente, mas sempre estara representado por um defensor, haja

vista que a defesa técnica € indeclinavel.

Nos dizeres de Nucci (2007, p.509):

A indisponibilidade do direito de defesa €& uma decorréncia da
indisponibilidade do direito a liberdade, razéo pela qual o réu, ainda que
nao queira, tera nomeado um defensor, habilitado para a funcéo, para o
patrocinio de sua defesa (art.261 do CPP).

A luz das normas constitucionais o interrogatério é tido como direito

individual do réu, sendo que o mesmo pode valer-se desta prerrogativa ou nao.

Ha apenas uma consequéncia para o fato do ndo comparecimento do
réu: este ndo mais sera intimado para qualquer ato do processo. Isso ndo implica em
dizer que ele, querendo e sabendo da realizacdo do ato referido, ndo possa
comparecer. O ndo comparecimento do réu simplesmente exonera a Justica da

obrigacao de chama-lo.
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Por dltimo, insta interpretar o artigo 260 do CPP?° sob o prisma da
consagracao do direito ao siléncio. Nesse patamar, o juiz pode determinar que se
conduza o réu a sua presenca, desde que dita providéncia tenha por razao
identifica-lo e qualifica-lo. Qualquer outro motivo de condug¢do compulséria com fins
de interrogatério torna-se um constrangimento ilegal tendo em conta que vigora “o

direito de permanecer calado”.

6.3 Auto-Acusacao

Inicialmente, cumpre esclarecer que existe o interrogatério na etapa
extrajudicial, feito na presenca da autoridade policial e que se caracteriza como ato
de investigacdo. Por outro lado, ha o interrogatério da fase judicial que se

caracteriza como momento de contato entre o réu e o Poder Judiciario.

O direito ao siléncio, positivado no texto constitucional patrio deve ser
respeitado tanto no interrogatério extrajudicial como no judicial.

Como ja esclarecido, o interrogatério pode ser visto como meio de
defesa e como fonte de prova. Como meio de defesa confere ao acusado a
oportunidade de defender-se, narrando os fatos, podendo inclusive negar a autoria.
Partindo da premissa que se trata de meio de prova, todos os dados e fatos oriundos
do interrogatério podem influir na decisdo do Estado-juiz.

A maxima de que “ninguém serd obrigado a se auto-incriminar”, ou
seja, 0 acusado ndo sera obrigado a depor contra si, assegurou o direito ao siléncio
e também o direito de fazer declaragées inveridicas, falsas sem que por isso tenha

que sofrer conseqléncias.

Cumpre esclarecer que a garantia de permanecer em siléncio outorga
ao acusado a faculdade de calar-se ou confessar. Logo, o privilégio ndo tem por

meta coibir a confissdo espontanea do réu.

0 Art. 260 do CPP — Se o acusado ndo atender 2 intimagdo para o interrogatdrio, reconhecimento ou qualquer
outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo a sua presenca.
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Nessa mesma linha de raciocinio, o legislador infraconstitucional pode
estabelecer uma benesse legal ao agente que cometer uma infracdo penal e

confessar voluntariamente sua autoria.

Rogério Lauria Tucci (1993, p.397) esclarece que:

Em suma, tendo sido consagrado constitucionalmente, em nosso Pais, o
direito do imputado de permanecer calado, nenhuma ilagao dele podera ser
tirada, prestando-se o siléncio como prova negativa da imputagdo, sem
nenhuma repercussao positiva ha apura¢ao da responsabilidade penal.

No tocante a confisséo ficta, mister assinalar que, no processo penal, o

siléncio do acusado jamais podera ser interpretado em seu desfavor
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7 CONCLUSAO

Extrai-se, de todo o expendido, que o homem, como ser humano,
instintivamente é gregario, nasceu para viver em sociedade e para fazer parte de um

grupo social.

Ao longo do tempo, houve época em que o homem tentou viver
isoladamente, tentativa essa que resultou infrutifera. Entdo, criaram-se tribos,
agrupamentos, povos, conglomeracdes, sociedades, resultando, mercé da
personalidade de cada qual, entreveros, disputas e lutas. Imprescindivel se tornou,

entao, estabelecer normas e regras para a limitacao de direitos e obrigacdes.

Partindo da premissa de que o0 homem é um ser eminentemente social
e que o Estado deve regrar a conduta humana a fim de atingir e manter o equilibrio
social, surge a prerrogativa de punir. Contudo, o jus puniendi € auto limitado pelo

préprio Estado, sendo que encontra barreiras na esfera individual do cidadao.

Mediante o exercicio da atividade jurisdicional, o Estado confere
realizacdo pratica as normas de direito substancial contidas no ordenamento

juridico, e assim o faz, através do processo, considerado instrumento da jurisdigéo.

A Constituicao Patria estabelece as vigas mestras do devido processo
legal, garantindo, inclusive, a tutela de direitos substanciais com o intuito de impedir

gue os mesmos sejam restringidos de modo discricionario.

Dentre as garantias das partes litigantes emerge o direito ao siléncio,

objeto deste trabalho de pesquisa.

A garantia ao siléncio do acusado outorga-lhe a prerrogativa de se
expressar ou de se calar. Com efeito, a maxima “quem cala, consente” ndo encontra

aplicacdo em sede de processo penal.

Nado se trata somente de assegurar ao acusado o direito de
permanecer calado, mas esse direito abrange, ainda, a restricdo a qualquer tipo de

interpretagdo em detrimento daquele que invocou o direito constitucional a seu favor.
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Mediante o ato processual denominado interrogatério, surge, para o
acusado, a oportunidade de narrar a sua versdao sobre os fatos que lhe foram
imputados, defendendo-se, assim, da acusacado. Levando em consideracdo esse
aspecto, o interrogatério é parte integrante do conjunto probatério e contribui para a

formagéo do convencimento do Estado-juiz.

Apesar de se tratar de um meio de defesa, durante o interrogatério, o
acusado pode permanecer calado, sendo que, de seu siléncio, ndo lhe advira
nenhuma consequéncia prejudicial. Imperioso assinalar que, na seara penal, ndo se

admite a confissdo técita, toda confissdo deve ser expressa.

A luz do ordenamento pétrio, o interrogatério é um direito individual do
réu; o fato do ndo comparecimento desse ao interrogatério, tera como consequéncia
a desnecessidade de intimagdo para os demais atos do processo. O magistrado
podera determinar que o acusado seja conduzido a sua presenca somente para
identifica-lo e qualifica-lo.

Cumpre esclarecer, ainda, que o direito ao siléncio deve ser observado
tanto no interrogatério extrajudicial (ato de investigacdo), como no interrogatério

judicial (oportunidade de defesa do acusado).

Somente respeitando o direito do réu ao siléncio, ou melhor, a opgéao
do acusado ou do réu em permanecer, ou nao, calado, € que se estara respeitando
o ditame constitucional e promovendo, ai sim, a ampla defesa que, para ser
literalmente “ampla”, necessario se faz conceder ao réu o direito que Ihe é garantido
pela Constituicdo Federal: ficar em siléncio, caso assim o deseje.
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