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A protecgao dos direitos fundamentais no ambito da persecugao penal
constitui tema permanente do pensamento juridico contemporaneo, sobretu-
do diante da necessidade de harmonizar o exercicio do poder punitivo esta-
tal com as garantias asseguradas pela ordem constitucional. Inserida nesse
contexto, a presente obra examina o principio nemo tenetur se detegere, tra-
dicionalmente associado ao direito ao siléncio, tomando-o como elemento in-
tegrante da ampla defesa e do devido processo legal. A analise desenvolvida
busca delimitar o alcance dessa garantia e suas repercussdes na investiga-
¢ao criminal e no processo penal.

Ao longo do texto, s&o discutidas as etapas da persecucao penal e as
garantias que informam a atuagéo estatal, com destaque para a presungao
de nao culpabilidade, o contraditério, a defesa técnica, a autodefesa e a mo-
tivacdo das decisdes judiciais. A reflexdo acerca do devido processo legal
€ articulada com o sistema acusatério e com os parametros constitucionais
que orientam a producéo e a valoragao das provas. Nesse cenario, o estudo
do direito ao siléncio é desenvolvido em conexao com os limites da autoin-
criminagdo e com os problemas decorrentes da extensado de sua protegéo a
determinadas condutas do acusado.

A obra contribui para a compreensao das relagdes entre a dogmatica
constitucional e o processo penal, recorrendo a doutrina e a jurisprudéncia
para examinar os contornos juridicos do principio da ndo autoincriminagao.
O dialogo entre fundamentos tedricos e decisées dos tribunais permite iden-
tificar os critérios empregados na interpretagcado das garantias processuais e
suas consequéncias praticas.

A diversidade de referéncias mobilizadas evidencia diferentes perspec-
tivas sobre a matéria, reunindo contribuicées da teoria geral do processo, do
direito constitucional e do processo penal. Essa aproximagao favorece uma
analise sistematica das garantias individuais e de sua incidéncia nas distintas
fases da persecugao penal.

Ao abordar questdes que permanecem presentes na discussao juridi-
ca, este volume oferece subsidios para pesquisas e para a pratica forense,
contribuindo para o exame critico das garantias processuais e de seus limites
no Estado Democratico de Direito.

Boa leitura!



O nemo tenetur se detegere, ou direito ao siléncio, como conhecido no
direito brasileiro, ocupa posto de grande relevancia no processo penal por-
quanto expressdo da ampla defesa e, por conseguinte, do devido processo
legal.

Apods a Revolugdo Francesa — bergo de ideias e principios importantes
para o processo penal, como o0 nemo tenetur se detegere —, o direito ao silén-
cio, no Brasil, tem sua evolugdo histérica marcada por quatro momentos de
reafirmacéo e aperfeicoamento, quais sejam: a Constituicao Federal de 1988,
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos e a Lei n. 10.792 de 2003.

A possibilidade de permanecer calado é direito reconhecido ao indicia-
do — fase de investigagao — e ao réu, como forma de proteger o individuo con-
tra violéncias fisicas ou morais por parte do Estado, que poderiam compeli-lo
a declarar a verdade em prejuizo proprio.

O direito de defesa, decorréncia do principio geral do devido processo
legal, constitui direito fundamental que garante ao acusado o poder de inter-
ferir no convencimento judicial, por meio de provas, pelo depoimento pessoal
ou com a apresentacdo de sua versao pessoal dos fatos, bem como o direito
de se manifestar sobre os atos praticados pela parte contraria.

No exercicio do direito de defesa, o individuo pode optar entre uma
postura ativa, com participagéo efetiva, producao de provas etc., ou passiva.
A conduta passiva compreende o direito de permanecer calado, porque nin-
guém pode ser obrigado a se autoincriminar, ou seja, prestar declaragdes que
prejudiquem a sua defesa.

Ocorre que, em nome do Direito ao Siléncio, conferiu-se ao acusado —
e ao indiciado — ndo s6 a faculdade de calar, mas a de mentir, ja que é impos-
sivel obrigar alguém a dizer a verdade, principalmente se esta o prejudica.
Indaga-se, contudo, se o ordenamento juridico brasileiro comporta a mentira
sobre a propria identidade, como que abrangida pela autodefesa, pelo direito
a nao produzir prova contra si préprio, como admitia o Superior Tribunal de
Justica.

Defende a corrente mais conservadora, a qual esse trabalho se alinha,
que nao se pode admitir tamanho alargamento da garantia fundamental sob
pena de deformagédo da mesma.



A doutrina constitucional discute a limitagdo de direitos fundamentais e
fornece pardmetros para a aplicagédo concreta dos referidos direitos de modo
a resguardar a integridade do sistema constitucional, enquanto suporte ne-
cessario as liberdades individuais.

O presente trabalho pretende demonstrar o tratamento do direito ao
siléncio na doutrina e na jurisprudéncia, conforme a hermenéutica constitu-
cional e a aplicagdo das garantias processuais penais, bem como procura
identificar que condutas estao abrangidas pela garantia do nemo tenetur se
detegere.



O Estado soberano é incumbido de regular as relagdes entre seus ci-
dadaos, bem como as relagbes entre esses e o préprio Estado, através de
normas objetivas.

Com a evolugdo da vida em sociedade, o interesse coletivo passou a
preponderar sobre o interesse privado, a fim de garantir a prépria existéncia
do corpo social. Nesse contexto, o Estado tomou para si a missao de solu-
cionar conflitos'.

Na esfera penal, o Estado se tornou o titular do direito de punir, subs-
tituindo a vinganga privada pela vinganga publica (aplicagdo da pena pelo
Estado) e proibindo, assim, outras formas de solugdo, como a autodefesa e
a autocomposicao?, em que pese a opinido de doutrinadores como Tourinho
Filho, para quem o Estado nio proibiu terminantemente as outras formas
compositivas de litigios®.

Ajurisdicao, como destacam Antonio Cintra, Ada Grinover e Candido
Dinamarco, se inclui na responsabilidade estatal por colaborar em grande
medida para a preservacao e fortalecimento dos valores humanos da perso-
nalidade®.

O Direito Penal, sob o prisma objetivo, € um conjunto de normas esta-
belecidas pelo Estado que descrevem os delitos e estabelecem as sanc¢des®.
Sob o aspecto politico, consiste em importante instrumento de manutencao
da paz social®.

Ao violar as normas impostas pelo Estado, o individuo se submete as
consequéncias nelas previstas. Se assim nao fosse, seria indcuo fixar regras
para regulacdo da vida em sociedade, pois a sangc&o busca conferir efetivi-




dade a norma. Segundo Mirabete, a submissdo as sang¢des impostas pelo
Estado s6 se verifica com a cominagao, aplicacdo e execugao das sangoes
estabelecidas’.

Quando uma norma penal € infringida, surge para o Estado o direito de
punir o infrator da norma. Contudo, o exercicio do jus puniendi ndo se da de
forma imediata e automatica. O direito de punir é despido de coercao direta®.
Para aplicar e executar as sangdes previstas em lei, o Estado se vale do
processo, como unico instrumento ou meio idéneo para a aplicagdo da lei e 0
respeito as garantias fundamentais.

Cintra, Grinover e Dinamarco ressaltam que, ainda que o infrator da
norma penal, resignadamente, se submetesse a pena imposta, ainda assim
seria necessario todo o trémite processual por exigéncia dos comandos cons-
titucionais do devido processo legal, da ampla defesa e da presungéo de nao-
-culpabilidade®. Acrescentam os referidos autores que “a pretensdo punitiva
s6 pode ser atendida mediante sentenca judicial precedida de regular instru-
¢ao e com observancia do devido processo legal e participagdo do acusado
em contraditério”°.

Desse modo, incumbe ao Estado punir o descumprimento da lei, que,
no ambito penal, se da através da persecucao penal.

A persecugéao penal ou persecutio criminis, no dizer de Frederico Mar-
ques, se divide em dois momentos: o da investigagédo e o da agao penal™.

O primeiro momento — a investigagdo — é a fase administrativa, que
precede a agao penal, isto é, se da fora do ambito judiciario.

Com a adocgédo expressa do modelo acusatério evidenciada pela Lei n.
13.964 de 2019, fica clara também a separacgdo entre as fases investigativa
e processual.

A investigacao é conduzida, em regra, pela policia judiciaria, confor-
me se extrai do Art. 144, § 4°, da Constituicdo. No entanto, a jurisprudéncia




do Supremo Tribunal Federal reconhece ao Ministério Publico poderes de
investigacao ao afirmar em tese de repercusséo geral (Tema n°® 184) que:
“O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigagao do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipéteses de reserva constitucional de jurisdigdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
advogados (Lei n. 8.906/1994, art. 7°, notadamente os incisos |, II, Ill, XI, XIV
e XIX), sem prejuizo da possibilidade - sempre presente no Estado Demo-
cratico de Direito - do permanente controle jurisdicional dos atos, necessaria-
mente documentados (Sumula Vinculante n. 14), praticados pelos membros
dessa Instituigao”.

Frise-se ainda que o membro do Ministério Publico ndo pode presidir
0 inquérito policial, de competéncia do delegado de policia (Art. 2°, §1°, da
Lei n. 12.830 de 2013). As investigag¢des realizadas pelo Ministério Publico
sédo materializadas e documentadas no procedimento investigatério criminal
(PIC), nos termos da Resolugéo n°® 181/2017 do Conselho Nacional do Minis-
tério Publico (CNMP). Excepcionalmente, a investigacdo deve ser conduzida
pelo Ministério Publico — e ndo por delegado de policia —, quando houver
suspeita de envolvimento de agentes de seguranga publica na pratica de
infragdo penal. Nesse sentido é a decisdo na ADPF n° 635 MC/RJ"? (“ADPF
das Favelas”), a qual considerou a auséncia de imparcialidade do delegado
de policia necessaria a adequada investigacdo dos fatos, sem prejuizo das
atribuigbes investigativas e correicionais da policia.

Apesar do que dispde o Art. 5°, inciso Il, do Codigo de Processo Penal,
que mantém a redacao original de 1941, a doutrina advoga a impossibilidade
de instauragédo de inquérito policial por requisicdo da autoridade judiciaria.
Nesse sentido, Brasileiro alerta que o dispositivo ndo se compatibiliza com
a ordem constitucional vigente, totalmente diversa do regime existente na
época em que foi editado o Cddigo de Processo Penal.

E o inquérito que fornece elementos de informacdo para subsidiar a
acgao penal. De acordo com o que dispde o artigo 4° do Cédigo de Processo
Penal, o inquérito policial tem a finalidade de apurar infragbes penais e res-




pectivas autorias. Ja a Lei n. 12.830/2013, no art. 2°, § 1°, afirma que o obje-
tivo do inquérito policial é a apuragéo das circunstancias, da materialidade e
da autoria das infragbes penais.

Aury Lopes Jr. ressalta que a finalidade do inquérito policial ndo se
esgota em reunir informacgdes acerca do fato delituoso para subsidiar a agao
penal, mas eventualmente apurar fatos que conduzam ao arquivamento do
inquérito™. Lopes Jr. lembra ainda Carnelluti, para quem “a investigagao preli-
minar nao se faz para comprovacgao do delito, mas somente para excluir uma
acusacao aventurada”’s.

O inquérito policial caracteriza-se por ser procedimento administrativo,
sigiloso, escrito e inquisitivo'®, ao qual se aplicam, no que forem cabiveis, as
regras concernentes ao interrogatério, quando da oitiva do indiciado (CPP,
art. 6°, V).

A acao penal constitui a segunda fase da persecugcédo penal. Nesse
momento, forma-se a relagao juridica processual entre o Estado e o individuo
denunciado.

Diz-se, em doutrina, que a ag¢ao penal é “o direito de pedir ao Estado-
-Juiz uma decisdo sobre um fato penalmente relevante”’ ou ainda “direito
publico subjetivo a um provimento do 6rgao jurisdicional sobre a pretenséo
punitiva”'e.

Trata-se de fase de maior complexidade em virtude da acusacgao for-
mal — a denuncia ou queixa — e da possibilidade de condenagao, isto &, im-
posi¢édo de pena, com a concluséo do processo. Também é no curso da agao
penal que serdo produzidas provas pelas partes para fundamentarem suas
pretensdes — punitiva e de liberdade. Essas sédo as razdes pelas quais a
agao penal ndo pode descurar dos direitos e das garantias ao acusado, em
observancia ao disposto na Constituicdo no sentido de que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Art. 5°,
inciso LIV).




A acdo penal classifica-se em publica ou privada pelo critério da legi-
timagao ativa — classificagdo subjetiva’® — para sua propositura, sendo que
a acgao penal publica é exercida pelo Ministério Publico, nos termos do art.
129, inciso |, da Constituicdo Federal; e a acdo penal privada é exercida pela
vitima?®.

A acgéo penal publica é informada, segundo Tourinho Filho, por cinco
principios: oficialidade, indisponibilidade, legalidade ou obrigatoriedade, indi-
visibilidade e intranscendéncia?'. Essa espécie de agao subdivide-se ainda
em: agao publica incondicionada e agao publica condicionada a representa-
¢ao ou a requisicao.

A agdo privada, por seu turno, tem como principios norteadores a opor-
tunidade ou conveniéncia, a disponibilidade, a indivisibilidade e a intranscen-
déncia. A agéo exercida pela vitima pode ser: agdo penal privada propria-
mente dita ou ainda agao penal privada subsidiaria da publica — caso em que
a agao penal publica n&o foi proposta no prazo legal (Art. 5°, inciso LIX, da
Constituicdo da Republica, e Art. 29 do Cddigo de Processo Penal).

O processo penal instrumentaliza o exercicio do direito de acdo e pode
ser classificado, segundo as regras e os principios que o informam, em inqui-
sitivo, acusatério ou misto.

Denomina-se sistema de processo penal “o conjunto de principios e
regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado,
que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicagdo do direito
penal a cada caso concreto”,

O sistema inquisitivo, proprio dos regimes monarquicos com forte in-
fluéncia do direito candnico, tem como tragos marcantes, segundo aponta
Rangel, a concentracdo das fungbes de acusar, defender e julgar; o sigilo; a
auséncia de contraditorio e ampla defesa; e, por fim, no que toca as provas,




o sistema de prova tarifada?, no qual a confissdo tem valor maximo. Cintra,
Grinover e Dinamarco definem, sucintamente, o processo inquisitivo como
secreto, ndo contraditdrio e escrito?.

Por sua vez, o modelo acusatorio, diametralmente oposto ao modelo
inquisitivo, tem no Estado de Direito® o ambiente adequado ao seu desenvol-
vimento. O referido sistema, opgao do direito patrio, € marcado pela separa-
¢ao das fungbes processuais — acusagao, defesa e julgamento —; pela publi-
cidade; pelas garantias de contraditério e ampla defesa; quanto a avaliagao
das provas, adota o regime do livre convencimento; e pela iniciativa, que, em
regra, cabe a parte acusadora?.

Paulo Rangel acrescenta aquelas caracteristicas a garantia da impar-
cialidade do 6rgao julgador?’. Entendimento corroborado por Anténio Cintra,
Ada Grinover e Candido Dinamarco que concebem o processo acusatorio
como um processo penal de partes e de acdo?.

No Brasil, a instituicdo do juiz das garantias, promovida pela Lei n.
13.964 de 2019, constituiu importante avango democratico no sistema pro-
cessual penal, no sentido de reafirmar o sistema acusatério e na medida em
que delimitou expressamente os atos de competéncia do juiz das garantias,
com destaque para o controle da legalidade da investigagéo criminal e a sal-
vaguarda dos direitos individuais sujeitos a apreciagao judicial (Art. 3°-B do
Caddigo de Processo Penal).

Por fim, o modelo misto de processo penal que, como o proprio nome
diz, significa um modelo intermediario entre o inquisitivo e o acusatério que
reune caracteristicas de ambos. Tourinho Filho diz, em sintese, que o sistema
misto “desenvolve-se em trés etapas: a) investigagédo preliminar, a cargo da
policia judiciaria, sob orientagao do Ministério Publico; b) instrugéo preparato-
ria, a cargo do juiz instrutor; e c) fase de julgamento. Das duas primeiras nao




participam a Defesa” 2°.

O sistema misto, ainda que constitua um avango em relagéo ao inquisi-
tivo, recebe criticas, pois mantém a investigagéo preliminar a cargo de 6rgéao
jurisdicional — fato que afeta a imparcialidade prépria do magistrado.

Em conclusao, a persecucdo penal realiza-se em duas fases: a do in-
quérito policial e a da agao penal.

No inquérito, por ser fase preliminar, ndo ha acusacéo formal, n&o ha
producédo de provas — ressalvada a producgéo antecipada de provas —, de for-
ma que “os elementos probatérios do inquérito ndo poderao ser aproveitados
no processo”.

A acdo penal, em contrapartida, contém uma relacao juridica e ganha
forma através do processo penal. Toda a persecutio criminis é informada por
principios constitucionais e permeada das garantias fundamentais, sendo
que nem todas as garantias sdo aplicaveis as duas fases.




A fase administrativa — inquérito policial — é regida por garantias e prin-
cipios, assim como a judicial. Todavia, nem todas as garantias aplicaveis a
acgao penal encontram paralelo no procedimento administrativo em que con-
siste o inquérito policial.

Nessa esteira, o Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do HC
82.354/PR¥, reafirmou a incidéncia de direitos fundamentais do indiciado du-
rante o inquérito, como a assisténcia de advogado e o direito de permanecer
calado (uma das perspectivas do nemo tenetur se detegere), contudo, negou
aplicabilidade ao contraditério e a ampla defesa, haja vista ndo ser o inquérito
policial destinado a decidir litigio.

Ainda na linha desse entendimento, Tourinho Filho ressalta que nao
se pode confundir procedimento (fase) administrativo com processo admi-
nistrativo®2. Neste, ha relagao processual e as garantias a ela inerentes. A
inaplicabilidade do contraditério no inquérito policial decorre da auséncia de
acusacdo e do fato de que, ao final, ndo havera imposicdo de pena. E um
procedimento preparatério e facultativo.

Destarte, durante a investigagao policial, cumpre ao Estado assegurar
garantias como a incolumidade fisica e moral — se o indiciado estiver sob cus-
tédia estatal —, tratamento adequado a presuncéo de inocéncia, assisténcia
da familia e de advogado, ndo produzir provas contra si mesmo ou perma-
necer calado, além de garantias relativas as prisdes, conforme seja o caso.

No que diz respeito a agéo penal, devido ao trago instrumental do pro-
cesso penal, argumenta-se que este néo se traduz apenas em instrumento
de aplicacao do direito material — Direito Penal — mas “instrumento a servigo
da maxima eficacia de um sistema de garantias minimas™2.

Assim sendo, segundo a moderna perspectiva do processo penal, as
garantias que o permeiam tém estreita ligagdo com a instrumentalidade (ga-
rantista) do processo; se é que ndo decorrem dela. A doutrina®* analisa a




instrumentalidade do processo sob dois aspectos: o positivo e o negativo.
O primeiro diz respeito a efetividade do processo na busca de uma ordem
juridica justa. Por sua vez, o aspecto negativo ressalta o principio da instru-
mentalidade das formas, ou seja, atenta para o fato de que o processo nao é
um fim em si mesmo.

Sobre a instrumentalidade do processo, segundo a qual “ndo se con-
cebe a aplicagdo de pena sem processo”?, Aury Lopes Jr., com muita pro-
priedade, aduz que, pela intima relacédo existente entre o direito penal e o
processo penal, ao modelo de direito penal minino corresponde o processo
penal garantista®®; este a significar, para Ferrajoli: “Um processo penal que,
em garantia dos direitos do imputado, minimize os espagos improprios da dis-
cricionariedade judicial”, pois s6 assim podera “oferecer fundamento sélido a
independéncia da magistratura e ao seu papel de controle da legalidade do
poder” ¥,

Lopes Jr. conclui, entdo, que:

Ainstrumentalidade garantista do processo penal € o fundamen-
to de sua existéncia, mas com uma especial caracteristica: € um
instrumento de protegdo dos direitos e garantias individuais. E
uma especial conotagao do carater instrumental que s6 se mani-
festa no processo penal, pois trata-se de instrumentalidade rela-
cionada ao Direito Penal, a pena, as garantias constitucionais e
aos fins politicos e sociais do processo®.

O processo penal garantista busca assegurar o respeito aos direitos
fundamentais do individuo durante o desenvolvimento da relagéo processual.
As garantias sobre as quais se funda a instrumentalidade garantista, segundo
Aury Lopes Jr., sdo: a jurisdicionalidade (nulla poena, nulla culpa sine iudicio),
a gestao da prova, o sistema acusatorio, a presungéo de inocéncia, o contra-
ditorio, o direito de defesa e a motivagédo das decisdes judiciais®.

Por jurisdicionalidade entende-se a necessidade de que a imposigéao
de pena seja feita exclusivamente por 6rgaos jurisdicionais, através do pro-
cesso — meio obrigatdrio —, mas também o direito ao juiz natural, a indepen-
déncia da magistratura e a submissao desta a lei.




A gestao da prova, como anteriormente mencionado, tem seus contor-
nos definidos pelo sistema de processo penal e, como se vera adiante, pelo
sistema de apreciacao de provas adotado.

A avaliagao das provas, de acordo com Tourinho Filho, constitui a se-
gunda fase da instru¢do criminal, sendo a primeira a fase de producgéo de
provas*'. Sao trés sistemas: o da intima convic¢do ou da prova livre, o das
provas legais e o da livre convic¢ao ou da persuaséo racional.

O regime da intima convicgdo permite ao juiz “integral liberdade de
avaliagdo™?, ou seja, “ele decide de acordo com sua convicgado intima, sem
necessidade de fundamentar sua decisdo™?, de expor a fundamentacao ra-
cional, de sorte que o “fundamento da sentenca é a certeza moral do juiz™,
acrescenta Rangel. O ordenamento brasileiro adota o modelo da intima con-
vicgao nos julgamentos do Tribunal do Juri.

Superado o sistema da intima convicgao, o legislador houve por bem
determinar o valor de cada prova, eliminando o arbitrio do julgador que im-
perava no sistema anterior e conferindo mais segurancga juridica. A certeza
moral do julgador & substituida pela certeza moral do legislador no sistema
das provas tarifadas. Assim, “a lei fixa detalhadamente o valor a ser atribuido
a cada meio de prova™,

Observa-se a limitagdo da atuacao judicial, pois restringe-se severa-
mente o espaco de interpretagao dos fatos e provas, na medida em que a
lei estabelece uma hierarquia e um valor para as provas. Foi nesse sistema
que a confissao foi erigida a rainha das provas, pois constituia meio de prova
irrefutavel.

Um dos resquicios do sistema da prova legal pode ser extraido do
disposto no art. 158 do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual é indis-
pensavel o exame de corpo de delito nas infragdes que deixarem vestigios.

Por fim, o modelo da livre convicgéo ou da persuasao racional demons-
trou-se 0 mais coerente com o processo penal acusatorio e com o Estado de
Direito, pois, como observa Rangel, esse sistema exige que “o magistrado
somente condene com base nas provas contraditadas, ou seja, aquelas que




foram objeto de analise judicial e submetidas as partes para que pudessem
utilizar do contraditério™e.

Extrai-se ainda desse modelo que a decisdo do juiz deve ser funda-
mentada, por exigéncia de comando constitucional, mas, sobretudo, que as
provas iddneas a embasar a sentenga sao aquelas produzidas sob o crivo do
contraditorio®’.

Nessa linha de raciocinio, o Cédigo de Processo Penal brasileiro evi-
dencia a ado¢ao do sistema acusatério na regra contida no artigo 155, ao
vedar a utilizagdo exclusiva de elementos informativos colhidos durante a
investigacao para fundamentar uma sentenca condenatéria.

Alivre convicgdo ndo exime o julgador de explicitar as razbes que o le-
varam a determinada conclusao. A liberdade na valoragéo das provas € uma
liberdade guiada pela razéo e, por consequéncia, se da a partir de critérios
l6gicos, objetivos e cientificos que permitam a compreenséao e a verificagdo
de coeréncia pelas partes e, eventualmente, pela instancia recursal.

O sistema acusatério de processo penal, como ja mencionado, € um
sistema de garantias, e sua adogéao se traduz numa garantia que decorre da
instrumentalidade.

A Constituicdo da Republica, de 1988, prescreve que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenaté-
ria” (art. 5°, LVII), estabelecendo, assim, a garantia da presungéo de inocén-
cia ou de nao culpabilidade, surgida, historicamente, com a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadado em 1789.

Em razao da presuncgao de inocéncia, discutia-se a constitucionalidade
dos dispositivos do Cédigo de Processo Penal (arts. 393, |, e 594) que deter-
minavam restricbes a liberdade do acusado antes do transito em julgado de
sentenga penal condenatéria. Com a edigéo da Lein. 11.719 de 2008, ao me-
nos no que diz respeito a prisdo decorrente de sentenga ainda nao transitada
em julgado, a discussao ficou prejudicada pela revogacao do referido artigo
(594) pela Lei n. 11.719.

O artigo 594 do Cddigo de Processo Penal dispunha sobre a impos-
sibilidade de o réu apelar sem recolher-se previamente a prisdo ou prestar
fianga, salvo se primario e portador de bons antecedentes reconhecidos no
decreto condenatério, o que resultava em execugéao proviséria da pena.




O Superior Tribunal de Justica editou um enunciado de sumula de ju-
risprudéncia (n. 267) em que se afirma: “A interposicédo de recurso sem efeito
suspensivo, contra a decisdo condenatéria ndo obsta a expedigdo de man-
dado de prisdo™.

Percebe-se, de plano, que essa exigéncia legal ndo era compativel
com a ordem constitucional vigente — que assegura a presungao de nao cul-
pabilidade.

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal*® mudou o entendimento juris-
prudencial até entdo sedimentado e afirmou a impossibilidade de execugao
da pena antes do transito em julgado, ainda que o recurso interposto (ordina-
rio ou extraordinario) ndo fosse dotado de efeito suspensivo.

Esse entendimento permaneceu aplicavel até 2016, quando o STF al-
terou sua jurisprudéncia e, no julgamento do HC 126.292, estabeleceu que
apos a condenagdo em segundo grau era possivel executar a sentenga con-
denatoria.

Por fim, em 2019, ao analisar as Agbes Declaratérias de Constitucio-
nalidade n. 43, 44 e 54, o STF% concluiu pela constitucionalidade do art.
283 do CPP, de modo que apenas apds o transito em julgado da sentencga
condenatoria sera permitida a execugao da pena, ressalvados os casos de
prisdo preventiva.

Segundo Pacelli®!, o contraditério € um dos valores mais caros ao pro-
cesso penal, mas também indissociavel da ampla defesa, pedra fundamental
do processo, porque € “garantia instituida para a protecao do cidadao diante
do aparato persecutério penal” necessaria a realizagdo de um processo justo
e equitativo.

Rogério Cruz aduz que o contraditorio significa, em linhas gerais, a
necessidade de assegurar as partes oportunidades iguais de serem ouvi-
das pelo 6rgéo jurisdicional competente, mas constitui, sobretudo, o “método
mais confiavel para a pesquisa da verdade” 2.




O contraditério ampara-se no binémio: informagédo e reagdo. Por in-
formacao entende-se a necessidade de informar a cada litigante dos atos
praticados no processo, seja pelo juiz ou pela parte contraria®. Por seu turno,
a reacgao significa possibilitar a cada litigante, depois de tomar ciéncia da
pratica de ato processual, manifestar-se oralmente ou por escrito sobre o ato
praticado.

No particular, o Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe importante
contribuigdo ao dispor, no artigo 369, que as partes tém o direito de empregar
todos os meios legais de prova para provar a verdade dos fatos e influir efi-
cazmente na convicgao do juiz.

Embora a regra esteja prevista no Cédigo de Processo Civil, explicita o
entendimento atual da doutrina processual acerca do contraditério (efetivo),
pois exercer o contraditério €, para além da ciéncia e possibilidade de reagao,
poder influenciar efetivamente a decisao judicial®*. Caso contrario, ter-se-ia
assegurado apenas o contraditério formal que, apesar de fundamental, ndo é
suficiente para a plena efetividade da garantia®.

O direito de defesa, outra decorréncia do due process of law, assegura
aos acusados em geral, conforme assevera a Constituicdo Federal de 1988,
a possibilidade de defender-se das acusagbes que lhe sdo imputadas. De
acordo com a doutrina de Pontes de Miranda, o direito de defesa consubstan-
cia-se na pretensao a tutela juridica®.

Desdobra-se em defesa técnica e autodefesa. Aquela, de carater inde-
clinavel, consiste na exigéncia de que seja feita por profissional da advocacia,
dotado de capacidade postulatéria - advogado nomeado ou constituido, ou
defensor publico. O enunciado de simula n. 523 do STF, dentre outros, de-




monstra a imprescindibilidade da defesa no processo penal®’.

A autodefesa é faculdade do acusado, direito disponivel, exercida pes-
soal e diretamente pelo réu de trés maneiras: 1) direito de audiéncia; 2) direito
de presenca; e 3) capacidade postulatéria autbnoma®.

A ampla defesa impede que haja condenagdo sem defesa, bem como
determina que, na falta de defensor, deve ser nomeado defensor dativo para
réu.

O dever de motivagao das decisdes judiciais completa o sistema de ga-
rantias em que o processo penal garantista estabelece suas bases. Trata-se
de principio de carater instrumental por possibilitar o controle do exercicio da
jurisdigao.

Além da fungado de controle que se destina eminentemente as partes
— para viabilizar a impugnagdo —, a doutrina® acrescenta a fungéo politica
a motivagédo das decisdes judiciais, segundo a qual a motivagao possibilita
“aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e justica das
decisbes”, nao so6 pelas partes, mas por qualquer um do povo.

A vista dessas consideragdes, conclui-se que a acdo penal é permea-
da por direitos e garantias que legitimam a atuacao estatal na esfera da liber-
dade individual e revelam o respeito ao devido processo legal.




A observéancia ao devido processo legal é determinagéo constante do
artigo 5°, LIV, da Constituicao Federal de 1988. A referida garantia tem sua
origem histoérica na Carta Magna inglesa de 1215°".

Ha quem sustente que o devido processo legal € um principio matriz,
um “postulado fundamental do direito constitucional, do qual derivam todos
os outros principios”2. Outros o concebem como clausula geral®®. Denise Ne-
ves Abade define o due process of law como sendo a “proibi¢cdo de julga-
mento de forma que ndo esteja em conformidade com os ritos previamente
estabelecidos, com observancia as garantias constitucionais e legais”®.

Hodiernamente, fala-se em devido processo legal substancial e devido
processo legal processual — ou material e formal, respectivamente.

No Brasil, a doutrina diverge quanto ao reconhecimento do substantive
due process no direito patrio®®, como apontam Nelson Nery Junior e Rosa
Nery.

Pedro Lenza argumenta, em defesa do devido processo legal substan-
tivo, que se trata de um principio implicito e que dele decorrem os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade®. Da mesma maneira, Nucci susten-
ta que o principio geral de processo merece ser analisado em seu duplo as-
pecto, acrescentando que o sentido material (substancial) relaciona-se com o
Direito Penal, enfatizando, dentre outras garantias, a legalidade penal®’.

Moraes — reafirmando a dupla face da clausula do devido processo
legal — acrescenta que no processo penal, o due process of law substantivo
significa a protecao ao direito de liberdade; e, sob o aspecto formal, garantias




como a igualdade entre as partes — réu e Estado persecutor —, ampla defesa,
publicidade, juiz natural — também esta no duplo sentido—, revisdo criminal,
entre outras.

Sem embargo, Cintra, Grinover e Dinamarco citam como principios ou
garantias decorrentes do due process of law a ampla defesa, o contraditério,
a igualdade processual ou par conditio, a publicidade, o dever de motivar as
decisdes judiciais, a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, o
juiz natural, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo das comunicagdes e dos
dados®®. Acrescentam, ainda, que s6 um procedimento garantido pelo devido
processo legal pode legitimar o exercicio da fungéo jurisdicional®.

A doutrina™ inclui na clausula geral do devido processo legal o direito a
prova e a garantia do devido processo penal — como espécie daquela —, que
se refere as garantias especificas do processo penal™, tais como a presun-
¢ao de nao-culpabilidade; a vedacgdo a identificagdo criminal datiloscépica
do civilmente identificado; a indenizag&o por erro judiciario e pela prisdo que
ultrapasse o tempo da condenacao; e a prisdo ordenada, ressalvadas as hi-
péteses legais, por autoridade judiciaria competente?.

Por devido processo penal, ou seja, garantias processuais penais es-
pecificas, Tucci adverte que:

Determinam elas, por sua vez, inequivoca e inexoravelmente,
que a pessoa fisica integrante da coletividade ndo pode ser pri-
vada de sua liberdade, ou de outros bens a esta correlatos, sem
o devido processo penal, em que se realize a agdo judiciaria,
atrelada ao vigoroso e incindivel relacionamento entre as precei-
tuagdes constitucionais e as normas penais — quer de natureza
substancial, quer de carater instrumental — que as complemen-
tam; e de sorte a tornar efetiva a atuagédo da Justica Criminal,
tanto na inflicdo e concretizagdo de sangéo (pena ou medida de




segurancga) imposta, como na afirmacgéao do ius libertatis™

Afranio Jardim prossegue no intento de definir o significado do devido
processo legal; diz ele:

A clausula “devido processo legal” deve significar hoje mais do
significava em épocas passadas. Assim, a questdo ndo mais
pode se restringir a consagragao de um processo penal de par-
tes, com tratamento igualitario, em que o réu seja um verda-
deiro sujeito de direitos e ndo um mero objeto de investigacgéao.
O “devido processo legal’ ndo pode ser resumido a consagra-
¢ao do “Juiz Natural”’, a vedagao de provas ilicitas, ou mesmo
a impropriamente chamada presunc¢éo de inocéncia. Tudo isto
€ muito importante, mas ja foi conquistado, restando somente
consolidar. Agora, queremos mais do “devido processo legal”,
até mesmo porque aquelas matérias mereceram consagragao
especifica na Constituicdo de 1988, o que denota que o principio
que ora nos ocupa tem campo de incidéncia mais abrangente,
campo mais fértil™.

Percebe-se, portanto, que embora possa haver divergéncia quanto ao
reconhecimento e ao conteudo do devido processo legal material, no direito
brasileiro, ha certo consenso sobre sua relagdo com a razoabilidade e pro-
porcionalidade, tal como concebido pela Suprema Corte nos Estados Unidos
da América, segundo a qual o due process of law constitui protecao para os
direitos fundamentais contra conduta estatal irrazoavel e arbitraria.

Demais disso, muitas garantias dele decorrentes ja se encontram con-
solidadas, restando poucas controvérsias; mas muito ainda pode ser extraido
da referida clausula na tentativa constante da doutrina e da jurisprudéncia
de delinear os contornos que melhor tutelem os direitos fundamentais’, bem
como atendam as finalidades do processo.




Como visto, do devido processo legal derivam iniUmeros principios;
contudo, merecem analise mais detida o contraditério e a ampla defesa por
tocarem particularmente o tema em apreco.

A ampla defesa e o contraditério, consagrados no texto constitucional
(art. 5°, LV), constituem as garantias mais expressivas através das quais o
devido processo legal se materializa. Defende-se em doutrina que “sem con-
traditério ndo pode haver devido processo legal” .

Os referidos institutos possuem intima relagéo, a ponto de “nem sem-
pre se lograrem discernir as fronteiras que os dividem””’. Todavia, ndo guar-
dam, entre si, relacdo de primazia ou derivagdo’. De acordo com Marques,
“todo o processo deve ser estruturado sob a forma do contraditério para que
o direito de defesa nao sofra restricdes indevidas™.

O principio da audiéncia bilateral — audiatur et altera pars —, como afir-
mam Antonio Cintra, Ada Grinover e Candido Dinamarco, “é tao intimamente
ligado ao exercicio do poder, sempre influente sobre a esfera juridica das
pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mesmo a prépria no-
¢do de processo”®,

O contraditério ostenta posto tdo relevante no ordenamento juridico
que Gomes Filho o denomina de principio informativo da plenitude de aces-
so ao Judiciario, compreendendo-o ndo s6 como “um principio (objetivo) de
organizagao do processo, mas de organizagao do Estado™'. O contraditério
revela-se, portanto, em verdadeiro direito fundamental processual.

Segundo Fernando Tourinho Filho, o principio do contraditério “traduz
a ideia de que a defesa tem o direito de se pronunciar sobre tudo quanto for
produzido em juizo pela parte contraria”®. Frederico Marques complementa
o entendimento aduzindo que “uma vez que a lide tem sentido bilateral, por-




que a sua parte nuclear é constituida por interesses conflitantes, o processo
adquire carater verdadeiramente dialético™?.

O carater dialético do processo deve-se, em grande medida, ao con-
traditério. Entretanto, Eugénio Pacelli de Oliveira ressalta que a perspectiva
doutrinaria do contraditério tem sido ampliada para entender que a garantia
nao se restringe a participagao das partes no processo, mas abrange a pari-
dade de armas como forma de buscar efetiva igualdade processual®*. Fernan-
des, compartilhando desse entendimento, esclarece que:

No processo penal € necessario que a informagao e a possibili-
dade de reacao 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 nao
é suficiente que se dé as partes a possibilidade formal de se pro-
nunciar sobre os atos da parte contraria, sendo imprescindivel
que lhes sejam proporcionados os meios para que tenha condi-
¢bes reais de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério com o
principio da paridade de armas®...

Ademais, Rogério Cruz observa que, no processo penal:

O contraditério incide desde o nascedouro da relagao proces-
sual, quer em processo de conhecimento (via de regra em agao
penal condenatdria), quer em processo de execugao e cautelar,
perdurando até o seu ocaso, com o transito em julgado da sen-
tenca®®.

Como dito anteriormente, a ampla defesa e o contraditério sdo indisso-
ciaveis, tanto assim que ndo havera defesa ampla se ndo houver contradité-
rio. Uma vez que o contraditério se ampara na ciéncia dos atos praticados e
na possibilidade de manifestar-se sobre eles, a defesa somente sera ampla e
efetiva se puder se valer do binémio ‘informacgao e possibilidade de reacao’.

O direito de defesa manifesta-se, no processo penal, pela defesa téc-
nica e pela autodefesa. Entende a doutrina de Antonio Cintra, Ada Grinover
e Candido Dinamarco ser indispensavel tanto a defesa técnica como a auto-
defesa, sendo esta direito disponivel do acusado®’. No dizer de Anténio Fer-
nandes, “a defesa técnica, para ser ampla como exige o texto constitucional,




apresenta-se no processo penal como defesa necessaria, indeclinavel, plena
e efetiva®,

A defesa técnica ou especifica® consiste em oposigao realizada por
pessoa especializada, que exerce profissionalmente a fungao técnico-juridica
defensiva®. A defesa especifica é direito irrenunciavel do acusado; ainda que
o réu nao tenha ou nao queira constituir defensor, o Estado deve providenciar
um defensor para garantir que o réu nao fique indefeso. Conforme preleciona
Rogério Cruz:

A eventual confissdo do acusado e seu manifesto desejo — como
expressao de sua autodefesa — de submeter-se a uma sangéo
criminal ndo excluem o interesse da coletividade em que se bus-
que, por meio da defesa técnica, a verdade real e a eventual
absolvicdo do imputado, se demonstrada sua inocéncia®'.
A autodefesa, por conseguinte, é levada a efeito pelo préprio réu e
traduz-se numa faculdade; o réu pode optar entre dar a sua versao dos fatos
ou silenciar, fazendo uso do seu direito constitucional de permanecer calado.

Em que pese a autodefesa constituir-se em faculdade do individuo,
essa modalidade de defesa se manifesta através do direito de audiéncia e do
direito de presenca®2. Brasileiro acrescenta a capacidade postulatéria auténo-
ma, que lhe permite interpor recursos, impetrar habeas corpus, pedir revisao
criminal e provocar a instauracao de incidentes na execugao penal, indepen-
dentemente da assisténcia de advogado ou defensor®,

Rangel enfatiza que o réu deve ser citado para comparecer ao interro-
gatdrio, sob pena de nulidade; uma vez citado o réu, o interrogatério, apesar
de importante, ndo é indispensavel®.

O Cadigo de Processo Penal traz o interrogatério no capitulo dedicado
a regulamentacéo das provas, o que leva a doutrina a divergir quanto a natu-
reza desse ato processual.

Parte da doutrina, em virtude da topografia adotada pelo legislador,
entende tratar-se o interrogatério de meio de prova.




Prevalece, todavia, o entendimento doutrinario que assegura a natu-
reza defensiva do interrogatério®. Tourinho Filho adota essa orientagdo em
face da norma constitucional do direito ao siléncio. Segundo o autor

Embora o juiz possa formular ao acusado as perguntas que lhe
parecerem apropriadas e uteis, transformando o ato numa opor-
tunidade para a obtengéo de prova, o certo é que a Constituicao
consagrou o direito ao siléncio. Em face do texto constitucional
(art. 5°, LXIII), o réu respondera as perguntas a ele dirigidas se
quiser. Nao se pode dizer, pois, que o interrogatério € meio de
prova®,

Ha ainda quem defenda, como Frederico Marques®” e Mirabete® e ou-
tros®, a natureza mista do interrogatério, porque é meio de prova e ato de
defesa. Assim se posicionou o Superior Tribunal de Justica, no Conflito de
Competéncia 3.164/SC:

CC - Processual Penal - interrogatério - precatéria - o interroga-
tério € meio de prova e de defesa. Ideal seria que sempre fosse
tomado pelo juiz processante. O judiciario, no entanto, precisa
ser realista. A extensao territorial do pais impede o deslocamen-
to das pessoas de uma comarca para outra. Some-se a isso 0
Onus das despesas. O Codigo de Processo Penal, além disso,
nao consagrou o principio da identidade fisica do juiz. Em ha-
vendo necessidade, admissivel se faz a renovagao do ato pelo
magistrado que prolatara a sentenca. Admissivel, pois, a tomada
do interrogatério no juizo deprecado'® (grifos nossos).

Recentemente, em julgamento de recurso repetitivo (Tema 1114)'%", o
STJ fixou tese em que afirma que o interrogatério € o ultimo ato da instrugcao
criminal, o que denota certa preponderancia do carater defensivo do interro-
gatorio.

A adogao da tese da natureza juridica mista do interrogatério do réu




conduz ao questionamento acerca do exercicio do contraditério por eventuais
corréus, ja que o acusado ndo pode assistir ao interrogatério do corréu (Art.
191, CPP). Situacdo em que, havendo corréus, durante o interrogatério, um
deles atribui responsabilidade de ato criminoso a outro corréu, ocorre o que a
doutrina denomina de delagéo, chamada ou imputagao de corréu.

Com o advento da Lei n. 12.850/2013 que, dentre outras, regulamen-
tou a colaboragéo premiada como meio de obtengao de prova (Art. 3°, inciso
[). E no § 10-A do artigo 4°, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, positivou o
entendimento ja assentado pelo STF de que ao réu delatado deve-se garantir
a oportunidade de manifestagdo apds o prazo concedido ao réu que o dela-
tou%2,

Segundo Nucci, a delagdo sé podera ser valorada como prova se “o
interrogado, além de atribuir a outrem a pratica do crime, também confesse
a autoria”®, pois se o réu negar a autoria, apenas imputando a responsabi-

102 STF, 22 Turma. HC 157627 AgR/PR, Rel. orig. Min. Edson Fachin, red. para o ac. Min. Ricardo Lewan-
dowski, julgado em 27/08/2019.

103 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 213. Prossegue Nucci, dizendo que “convém, portanto,
diferengar as duas situagoes: a) o réu confessa a pratica do delito do qual esta sendo acusado e envolve
terceiro, seja co-réu ou ndo. Trata-se da delagdo. Se o outro for co-delinqliente e estiver sendo processado
nos mesmos autos, tera a oportunidade de se manifestar sobre a acusagdo que lhe foi feita no seu inter-
rogatério (caso este ja tenha sido realizado, convém tornar a ouvi-lo sobre o assunto, diante da gravidade
do quadro formado); b) o réu ndo admite a pratica do delito e imputa a outro a autoria. Nesse caso, pode
acontecer do denunciado ja estar integrando o mesmo processo no pélo passivo ou, entdo, sera chamado
a integra-lo por aditamento a dentncia. Podera, ainda, conforme o caso, ter um processo a parte contra si.
Se integrar o mesmo processo onde houver o testemunho — e ndo a delagdo — sera interrogado a respeito.
Caso haja um novo processo, também sera ouvido em interrogatério. Em matéria de conseqliéncia, é
natural que a delagdo tenha mais forga que o simples testemunho. Ao assumir a autoria e denunciar um
comparsa, o réu ndo esta se isentando, ainda que possa ter por finalidade amenizar sua situagao, intitu-
lando-se participe e ndo autor, de modo que mais verossimil é a sua declaragéo. (...) Parece-nos légico
que é praticamente impossivel ignorar por completo as declaragbes que um co-réu faz incriminando outro
e fornecendo dados que irdo auxiliar o magistrado na busca da verdade real”. Contudo, finaliza o autor afir-
mando que “o principio do contraditério é constitucionalmente previsto, de modo que ndo se pode aceitar,
singelamente, a afirmagéo de que ‘ainda que violadora do principio do contraditério’ a delagdo tem sido
aceita pelos tribunais. Nada que viole um principio constitucional pode ser aceito e assimilado pelo sistema
juridico”. A respeito do contraditério na delagdo, o STJ entende que a participagdo do defensor do delatado
no interrogatério do delator ndo tem amparo legal; veja-se ementa do acérddo do STJ no HC 100.792/RJ:
PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. INTERROGATORIO.
DELACAO DE CO-REU. PARTICIPACAO DE DEFENSOR DO DELATADO. | - O interrogatdrio, nos termos
da novel legislagéo (Lei n° 10.792/03), continua sendo, também, um meio de prova da defesa (arts. 185, §
2° 186, caput e paragrafo unico, do CPP), deixando apenas de ser ato personalissimo do juiz (art. 188, do
CPP), uma vez que oportuniza a acusagao e ao advogado do interrogado a sugestéo de esclarecimento de
situagéo fatica olvidada. Il - A sistematica moderna néo transformou, de forma alguma, o interrogado em
testemunha. Ao passo que esta ndo pode se manter silente, aquele, por seu turno, ndo pode ser induzido
a se auto-acusar (o siléncio, total ou parcial, € uma garantia do réu, ex vi art. 5°, LXIll, da CF e art. 186,
paragrafo unico, do CPP). Il - Apesar de ser meio de prova da defesa, aquilo que é dito no interrogatério
integra o material cognitivo por forga do principio da comunhao probatéria. 1V - A participagao de advogados
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lidade a terceiro, ndo havera delagao, apenas testemunho — adverte o autor.

Defende-se em doutrina que a delacdo deve estar respaldada por ou-
tros elementos probatérios idoneos'™ para preservagéo dos principios consti-
tucionais, entre os quais o contraditério. Essa é também a orientagéo seguida
pelo Supremo Tribunal Federal, expressa na ementa do HC 75.226/MS"%5:

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE
JUSTICA. Na diccdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e
cinco contra), em relagdo a qual guardo reservas, compete ao
Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus
impetrado contra ato de tribunal, tenha este, ou ndo, qualifica-
céo de superior. PROVA - DELACAO - VALIDADE. Mostra-se
fundamentado o provimento judicial quando ha referéncia a de-
poimentos que respaldam delagéo de corréus. Se de um lado a
delagéo, de forma isolada, ndo respalda condenacéo, de outro,
serve ao convencimento quando consentdnea com as demais
provas coligidas.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica se posicionou na
Acao Penal n. 1.074/DF°;

PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL. CONSELHEIRO DE
TRIBUNAL DE CONTAS. CRIMES DE CORRUPCAO PASSIVA
E DE LAVAGEM DE DINHEIRO. AUSENCIA DE PROVA SEGU-
RA E HARMONICA SOBRE A IMPUTACAO DELITIVA. ABSOL-
VICAO.

I (...)
Ill. Razbes de decidir

3. A prolacdo de sentengca condenatéria demanda a existéncia
de um conjunto harménico de provas judicializadas que respal-
dem, de forma segura e inequivoca, a conclusdo positiva em
torno da autoria e materialidade delitivas imputadas.




4. Nos termos do art. 156, caput, do CPP, compete ao 6rgao de
acusagao demonstrar, por meio de prova robusta que supere
qualquer duvida razoavel (BARD - standard probatorio previsto
no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma e incorporado ao orde-
namento patrio pelo Dec. 4.388/02), a responsabilidade penal
do denunciado, fato que ndo se observou no presente processo,
conforme reconhecido nos memoriais apresentados pelo MPF.

()

Em tema de autodefesa, discutia-se, em doutrina e jurisprudéncia, em
virtude da auséncia de regulamentagao legal especifica, a possibilidade da
realizagdo do interrogatorio por videoconferéncia, em caso de réu preso. A
Lei paulista n. 11.819/2005 previu a possibilidade de utilizagdo de aparelhos
de videoconferéncia em procedimentos destinados a audiéncias e interroga-
térios de presos no Estado de Sao Paulo.

A referida lei paulista teve sua constitucionalidade contestada junto ao
Supremo Tribunal Federal, que pronunciou, incidenter tantum, a sua inconsti-
tucionalidade, conforme Informativo 526:

O Tribunal, por maioria, concedeu habeas corpus impetrado em
favor de condenado pela pratica do delito previsto no art. 157, §
2°, 1 e ll, do CP, e declarou, incidenter tantum, a inconstituciona-
lidade formal da Lei paulista 11.819/2005, que previu a utilizagdo
de aparelho de videoconferéncia nos procedimentos judiciais
destinados ao interrogatério e a audiéncia de presos — v. Infor-
mativo 518. Na espécie, o interrogatdrio do paciente, a despeito
da discordancia de sua defesa, realizara-se sem a presencga do
paciente na sala da audiéncia, por meio da videoconferéncia.
Entendeu-se que a norma em questao teria invadido a compe-
téncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual
(CF, art. 22, 1). Vencidos, em parte, os Ministros Carlos Britto e
Marco Aurélio, que também consideravam caracterizada a in-
constitucionalidade material do diploma examinado. Vencida a
Min. Ellen Gracie, relatora, que indeferia o writ, por ndo vislum-
brar vicio formal, ja que o Estado de Sao Paulo nio teria legis-
lado sobre processo, e sim sobre procedimento (CF, art. 24, XI),
nem vicio material, haja vista que o procedimento instituido te-
ria preservado todos os direitos e garantias fundamentais, bem
como por reputar ndo demonstrado qualquer prejuizo na realiza-
¢ao do interrogatorio do paciente. HC 90900/SP, rel. orig. Min.
Ellen Gracie, rel. p/ 0 acérddo Min. Menezes Direito, 30.10.2008.
(HC-90900).



Posteriormente, a Lei n. 11.900/2009 promoveu alteragdo no Codigo
de Processo Penal para permitir, em casos excepcionais e devidamente jus-
tificados, a realizagao do interrogatério por sistema de videoconferéncia. So-
mente com a edigdo da referida Lei, o0 STJ'" passou a validar o interrogatorio
feito por videoconferéncia.

Indubitavelmente, as clausulas da ampla defesa e do contraditorio per-
meiam todo o desenvolvimento da agao penal. A mesma certeza ndo ha em
relagéo a investigacéo preliminar. Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo
Branco'® confirmam a existéncia de controvérsia, mas informam que a doutri-
na'® majoritaria e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'® entendem

107 STJ. 52 Turma. HC 193904/SF, Rel. Min. Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ-RJ),
julgado em 22/05/2012.

108 MENDES, Gilmar Ferreira., COELHO, Inocéncio Martires., BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Op. cit. p. 532.

109 Com referencia a MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. vol. I. Op. cit. p.
89, e MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Op. cit. p. 25.

110 Conforme ementa do HC 82.354/PR, Rel. Sepulveda Pertence, julgado em 10/08/2004, DJ de
24/09/2004, p.42. EMENTA: I. Habeas corpus: cabimento: cerceamento de defesa no inquérito policial.
1. O cerceamento da atuacdo permitida & defesa do indiciado no inquérito policial podera refletir-se em
prejuizo de sua defesa no processo e, em tese, redundar em condenagéo a pena privativa de liberdade ou
na mensuragéo desta: a circunstancia é bastante para admitir-se o habeas corpus a fim de fazer respeitar
as prerrogativas da defesa e, indiretamente, obviar prejuizo que, do cerceamento delas, possa advir inde-
vidamente a liberdade de locomog&o do paciente. 2. Ndo importa que, neste caso, a impetracdo se dirija
contra decis6es que denegaram mandado de seguranca requerido, com a mesma pretensdo, ndo em favor
do paciente, mas dos seus advogados constituidos: 0 mesmo constrangimento ao exercicio da defesa pode
substantivar violagdo a prerrogativa profissional do advogado - como tal, questionavel mediante mandado
de seguranca - e ameaca, posto que mediata, a liberdade do indiciado - por isso legitimado a figurar como
paciente no habeas corpus voltado a fazer cessar a restricdo a atividade dos seus defensores. Il. Inquérito
policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do direito de vista dos autos do inquérito policial. 1.
Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa ao inquérito policial, que ndo
é processo, porque nédo destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, ndo
obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir
por advogado, o de ndo se incriminar e o de manter-se em siléncio. 2. Do plexo de direitos dos quais é
titular o indiciado - interessado primario no procedimento administrativo do inquérito policial -, é corolario e
instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente outorgada pelo
Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual - ao contrario do que previu em hipbteses asseme-
Ihadas - ndo se excluiram os inquéritos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve
em favor da prerrogativa do defensor o eventual conflito dela com os interesses do sigilo das investigagées,
de modo a fazer impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade. 3. A oponibilidade ao defensor
constituido esvaziaria uma garantia constitucional do indiciado (CF, art. 5°, LXIll), que lhe assegura, quando
preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia técnica do advogado, que este ndo lhe podera
prestar se lhe é sonegado o acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de
prestar declaragées. 4. O direito do indiciado, por seu advogado, tem por objeto as informagédes ja introdu-
zidas nos autos do inquérito, ndo as relativas a decretacéo e as vicissitudes da execugéo de diligéncias em
curso (cf. L. 9296, atinente as interceptacgdes telefénicas, de possivel extensdo a outras diligéncias); dispbe,
em conseqléncia a autoridade policial de meios legitimos para obviar inconvenientes que o conhecimento
pelo indiciado e seu defensor dos autos do inquérito policial possa acarretar a eficacia do procedimento
investigatorio. 5. Habeas corpus deferido para que aos advogados constituidos pelo paciente se faculte a
consulta aos autos do inquérito policial, antes da data designada para a sua inquirig&o.
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pela inaplicabilidade, consoante a licao de Frederico Marques, para quem “o
contraditoério € inerente a toda resolugao processual de litigios™"".

Nesse particular, em virtude da fase inquisitorial da atividade de perse-
cucao penal nao se constituir em processo, mas em procedimento adminis-
trativo, afirma-se que:

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa
a colheita de provas para informagdes do fato infringente da nor-
ma e de sua autoria. Nao existe acusacao nessa fase, em que
se fala em indiciado (e ndo acusado ou réu), mas ndo se pode
negar que apo6s o indiciamento surge o conflito de interesses,
com litigantes (art. 5.°, inc. LV, CF). Por isso, se nao houver con-
traditério, os elementos probatérios do inquérito ndo poderao
ser aproveitados no processo, salvo quando se tratar de provas
antecipadas, de natureza cautelar (como o exame de corpo de
delito), em que o contraditério é diferido™?.

Nao obstante a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias afirmarem a
inexisténcia da bilateralidade do contraditdrio durante o inquérito policial, Ro-
gério Cruz também traz a baila a certeza de que “alguns dos atos praticados
durante as investigagdes devem, para ter (sic) validade futura como prova ou
para legitimarem o sacrificio de bens ou direitos individuais, ser praticados
mediante prévio ou diferido contraditério” 3.




De acordo com o que noticia Maria Elizabeth Queijo, a expressao nemo
tenetur se detegere significa, em termos literais, que ninguém é obrigado a se
descobrir™. A autora cita ainda outras frases latinas pelas quais se reconhe-
ce o direito a ndo produzir prova contra si mesmo, tais como nemo tenetur
edere contra se, nemo tenetur se accusare, nemo tenetur se ipsum prodere,
nemo tenetur detegere turpitudinem suam e nemo testis contra se ipsum, que
significam, respectivamente, ninguém é obrigado a se denunciar, ninguém
€ obrigado a se acusar, ninguém pode ser compelido a trair a si mesmo em
publico, ninguém ¢é obrigado a revelar a sua propria vergonha e ninguém é
obrigado a testemunhar contra si mesmo.

Ainda, por Maria Queijo, o direito de silenciar ou de ndo produzir prova
contra si era desconhecido nas civilizagdes da Antiguidade, assim como na
Idade Média'’®, haja vista o uso predominante da tortura como instrumento
de obtencdo da confissdo. Durante a Idade Moderna, na Inglaterra, identi-
ficam-se garantias similares ao nemo tenetur se detegere, oriundas do ius
commune''®, porém cercadas de limitagdes.

Couceiro, por sua vez, identifica, na Idade Antiga, como origem remota
do principio em questdo, o instituto conhecido pelos hebreus como “a regra
das duas testemunhas”, segundo a qual uma unica testemunha era insufi-
ciente'’. Seria necessario o depoimento pessoal de pelo menos duas teste-
munhas para que se admitisse a prova testemunhal como apta a incriminar
alguém.

Ao analisar a evolugao histérica do processo penal, verifica-se que,
enquanto predominava a opgao pelo sistema inquisitério, o acusado era tido
como objeto de prova e o interrogatério como meio de prova, de forma que
nao assistia ao acusado o direito de silenciar. Ao contrario. Toda a perse-
cugao penal se voltava a obtengédo da verdade real, preferencialmente pela




confissdo, e a tortura era o meio mais eficaz de alcanga-la.

O pensamento de Beccaria ilustra o tratamento dispensado a mani-
festagcdo do acusado no processo penal em meados do século XVIlI, pois,
segundo ele, o siléncio do acusado era ofensivo a justica®.

Com a Revolugao Francesa e a evidéncia das ideias iluministas, pas-
sou-se a reconhecer algumas garantias ao acusado. Os pensadores da épo-
ca criticavam de forma veemente o emprego da violéncia, a imposi¢ao do
juramento e a penalizagdo do interrogando silente — praticas tidas por instru-
mentos de justica’®. Foi no contexto da Revolugdo Francesa que as ideias
que se condensam na expressao latina nemo tenetur se detegere comeca-
ram a se consolidar.

Desse modo, somente apds o século XVIIl, com a afirmagao de al-
guns ideais do lluminismo, é possivel observar aplicacées mais consistentes
do nemo tenetur se detegere, pois sob o influxo daqueles pensamentos, os
ordenamentos juridicos modernos comecaram a adotar outro paradigma de
processo penal. Ndo se concebia mais um processo penal despido de direitos
e garantias, marcado pelo arbitrio como o sistema inquisitivo.

Segundo conclui Eugénio de Oliveira, “o nascimento do nemo tenetur
se detegere esta ligado a necessidade de superagdo das mais variadas for-
mas de absolutismo, estatal ou eclesiastico, que ao longo da histéria subme-
teram o homem ao exercicio do poder”'?.

O nemo tenetur se detegere, como afirma Maria Queijo, traduz-se em
“direito a ndo autoincriminagéo, que assegura esfera de liberdade ao indivi-
duo, oponivel ao Estado, que nido se resume ao direito ao siléncio”'?'. Pros-
segue a citada autora que, sob a o6tica de direito fundamental, o nemo tenetur
se detegere

Objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo
Estado, na persecucdo penal, incluindo-se nele o resguardo
contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o
individuo a cooperar na investigagao e apuragao de delitos, bem
como contra métodos proibidos de interrogatorio, sugestbes e
dissimulacdes'?.




Nessa linha de raciocinio, sobre a concessdo de beneficios, Jodo
Couceiro aponta a existéncia de posi¢cdes doutrinarias segundo as quais
“qualquer forma de beneficio concedido a pessoa para que emita declaragao
(como a redugao da pena ou concessao de liberdade provisdria) consiste em
pressao ilegal sobre o seu direito de calar’'?, ndo obstante, defende o autor
que “pode, e deve, a politica criminal, em tempos de criminalidade ultra-or-
ganizada, incentivar a colaboragéo dos acusados, instituindo atenuantes ou
causas de reducdo de pena”'?*, ou seja, os beneficios a que se referiu Maria
Queijo.

No direito brasileiro, a garantia contra a autoincrimina¢gdo ganhou ex-
pressao com a Constituicao Federal de 1988, extraida do Art. 5°, inciso LXIII,
e foi reafirmada, em seguida, com a ades&o a pactos internacionais que a
proclamam.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos dispde que toda
pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualdade, a néo ser
obrigada a prestar declaragdes contra si propria nem a confessar-se culpada
—Art. 14, 3, g.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Art. 8°, 2, g — ex-
pressa a mesma garantia trazida pelo Pacto. Os referidos diplomas interna-
cionais foram incorporados ao direito brasileiro através do Decreto Legislativo
n® 226 e do Decreto n® 678. Sendo assim, o Brasil obrigou-se a tomar as
medidas necessarias a implementagéo e prote¢do dos direitos afirmados na-
queles documentos.

Sobre o tema, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México'®, condenou o Estado mexicano
pela detencéo ilegal e tortura de dois camponeses, pelo Exército, para assi-
narem confissdes. Ainda assentou a invalidade absoluta das confissdes, 0
que determinava a exclusao de todo material probatério delas derivado.

No Brasil, 0 nemo tenetur se detegere se expressa através do direito
ao siléncio e do direito a ndo produzir prova contra si mesmo, sendo este
mais abrangente que aquele, no entanto, por vezes se confundem.




A faculdade do preso ou acusado de permanecer silente decorre do
brocardo latino nemo tenetur se detegere, ou seja, o direito ao siléncio guarda
com este relagdo de género e espécie'?.

A doutrina aponta, de forma majoritaria, o direito a defesa como funda-
mento do direito ao siléncio. Adauto Suannes, todavia, entende que o citado
direito funda-se no direito a intimidade'?’. Sem embargo a posi¢cao de Suan-
nes, a analise do direito ao siléncio sob a perspectiva do direito a defesa
permite exploragdo mais abrangente do instituto.

Em esséncia, a garantia insculpida no artigo 5°, inciso LXIII, da Cons-
tituicdo Federal visa assegurar que o individuo n&o seja coagido, pressiona-
do ou obrigado a colaborar com a atividade persecutéria do Estado se esta
atividade se dirige contra ele. Ha, em doutrina, quem afirme que a referida
garantia “ndo vai além do direito de permanecer calado”'?, Afirma-se também
que “o direito ao siléncio configura-se como uma exigéncia do principio da
inocéncia”?°.

Jodo Couceiro entende que o direito ao siléncio, como assegurado
nos diplomas internacionais — Convencao Americana de Direitos Humanos e
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos —, garante a pessoa “um
direito genérico de nao colaborar na produg¢édo de provas que possa incrimi-
na-la, sendo que nada impede que, de sua recusa, se extraia indicio de sua
culpa™®®,

Spitzcovsky ressalta a importancia da inclusédo do direito ao siléncio na
Carta de 1988, porque voltada a combater praticas arbitrarias e ilegais tipicas
de periodos ditatoriais e que, portanto, ndo se compatibilizam com um Estado
Democratico de Direito'.

As praticas consideradas arbitrarias atualmente, como as torturas, os
juramentos e outros atos coercitivos que visam a emissao de declaragao, por




parte do preso ou acusado, que possam prejudicar sua defesa processual,
outrora foram tidas por praticas legitimas, porquanto constituiam meios para
a busca da verdade real.

Beccaria, a época, reconhecia a inutilidade dos juramentos, por contra-
dizerem o sentimento natural do acusado — que seria, em tese, de esconder
a verdade —, e condenava a pratica da tortura como forma de obter informa-
cOes ou confissdo do réu'?, apesar de defender que o acusado nao poderia
se negar a responder ao interrogatério. Se o fizesse, deveria sofrer pesada
pena. Beccaria entendia o siléncio do acusado como “um escandalo para a
sociedade e uma ofensa para a justica”*s.

Com o reconhecimento do direito de permanecer silente ao sujeito pas-
sivo da atividade persecutéria estatal, surgiram outros questionamentos; ago-
ra, em relagdo ao momento de sua aplicagdo e aos limites a que esse direito
estaria sujeito.

Quanto ao momento a partir do qual o individuo pode invocar esse di-
reito, o caso norte-americano Miranda vs. Arizona representou um importante
marco na histéria do “privilégio contra autoincriminagdo” — como é conheci-
do nos Estados Unidos da América. A partir do julgamento do referido caso,
pela Suprema Corte Americana, restou assentado que o Miranda warning'3
(Aviso de Miranda) deveria ser efetuado antes de qualquer questionamento®
acerca do fato considerado criminoso, fosse pelo juiz ou pela policia.

Dessa forma, o indiciado ou réu deve ser esclarecido acerca de seus
direitos para que possa exercé-los, se assim Ihe convier. Tourinho Filho enu-
mera os direitos do imputado, dentre os quais o de ndo responder as pergun-
tas que Ihe forem formuladas'*® — quer pela autoridade policial’®’, quer pela
autoridade judiciaria —, ou seja, o direito de permanecer em siléncio sem que




dai se extraia qualquer ilagao que o prejudique, por forca da norma contida no
paragrafo unico do artigo 186 do Cdodigo de Processo Penal.

Portanto, para a efetiva concretizagao e exercicio do direito ao siléncio,
€ imprescindivel que o preso ou o acusado seja devidamente informado de
todos os seus direitos. Ao direito de permanecer calado corresponde o dever
da autoridade publica de cientificar o individuo dessa prerrogativa, assegu-
rando-lhe o pleno conhecimento do direito de ndo produzir prova contra si.

Sem a atribuicdo a autoridade do dever de informar a pessoa acerca
de seus direitos, compromete-se a tutela desses direitos, pois, por desco-
nhecé-los, o individuo dificilmente podera exercé-los de forma plena e eficaz.
Nesse diapaséo, Maria Queijo assevera que:

Nao basta, assim, que o ordenamento juridico venha a tutelar
determinado direito ou garantia do acusado, sem criar mecanis-
mos que assegurem a sua efetividade. Dessa forma, de pouca
ou nenhuma valia seria a previsao do direito ao siléncio para o
acusado se nao houvesse o correspondente dever da autorida-
de de informa-lo acerca desse direito e de sua extensao’38.
Por se tratar de um direito, seu titular tem liberdade para decidir se o
exerce ou nao, e ainda se o exercera integralmente ou parcialmente. Neste
ultimo caso, tem-se o0 que se convencionou chamar de ‘siléncio seletivo’.

O siléncio seletivo consiste na opgédo do acusado, por ocasido de seu
interrogatdrio, de escolher quais perguntas responder ou de responder ape-
nas as perguntas da defesa. Apesar das criticas e oposi¢des, ndo subsistem
razbes para excluir o direito ao siléncio do regime juridico geral dos direitos
que admitem exercicio parcial. E o Supremo Tribunal Federal'*®, no julgamen-
to do Agravo Regimental no RHC 213849, afirmou a legitimidade do siléncio
seletivo e destacou que é incompativel com a Constituicdo condicionar a vali-
dade do interrogatério ao exercicio integral do direito ao siléncio.

Muito se discutiu, ainda, sobre as consequéncias da n&o informacgéo
ao acusado ou indiciado do direito que Ihe assiste de escolher entre calar —
para nao se incriminar — ou participar ativamente de sua defesa, no iter da
persecugao penal.

Sustentava-se tratar-se de mera irregularidade. Até que o Supremo Tri-




bunal Federal pacificou a orientagdo no sentido de ser causa de nulidade a
falta de informagéo ao acusado/preso do direito de permanecer em siléncio,
e ndo mera irregularidade, conforme se depreende da ementa do acérdao
do HC 78.708/SP°

EMENTA: Informagédo do direito ao siléncio (Const., art. 5°,
LXIII): relevancia, momento de exigibilidade, consequéncias da
omissao: elisdo, no caso, pelo comportamento processual do
acusado. |. O direito a informacao da faculdade de manter-se
silente ganhou dignidade constitucional, porque é instrumento
insubstituivel da eficacia real da vetusta garantia contra a au-
toincriminagdo que a persisténcia planetaria dos abusos poli-
ciais ndo deixa perder atualidade. Il. Em principio, em vez de
constituir irregularidade desprezivel, a omissdo do dever de in-
formagao ao preso sobre seus direitos, no momento adequado,
gera efetivamente a nulidade e impde a desconsideragao de to-
das as informagdes incriminatorias dele anteriormente obtidas,
assim como das provas delas derivadas. Ill. Mas, em matéria
de direito ao siléncio e a informagao oportuna dele, a apuragao
do gravame ha de fazer-se a partir do comportamento do réu e
da orientagao de sua defesa no processo: o direito a informacéao
oportuna da faculdade de permanecer calado visa a assegurar
ao acusado a livre opgao entre o siléncio - que faz recair sobre
a acusacao todo o 6nus da prova do crime e de sua responsabi-
lidade - e a intervengédo ativa, quando oferece versao dos fatos
e se propde a prova-la: a opgao pela intervencao ativa implica
abdicagao do direito a manter-se calado e das consequéncias
da falta de informag&o oportuna a respeito.

Além dos prejuizos advindos do entendimento de que a omissao, por
parte da autoridade publica, quanto a informagao sobre o direito ao siléncio
configuraria uma mera irregularidade processual — ou mesmo procedimental
—, o ordenamento juridico patrio acabava por reiterar uma tutela deficiente'!
do direito ao siléncio, como lembra Maria Elizabeth Queijo.

O Cddigo Processual Penal reconhecia ao acusado o direito de silen-
ciar, porém o siléncio poderia ser interpretado em prejuizo da defesa. Desse
modo, fica claro que a tutela dispensada ao direito de permanecer calado
nao era eficiente, ja que de seu exercicio poderia resultar desvantagem para
0 réu.




Antes da alteragdo promovida pela Lei n. 10.792 de 2003, o direito ao
siléncio existia sem efetividade. A redagdo nova do paragrafo unico do arti-
go 186 do Cddigo de Processo Penal, ao impedir que o siléncio do réu seja
considerado em prejuizo da defesa, alinha, em certa medida, o sistema pro-
cessual penal a ordem constitucional inaugurada pela Constituicao Federal
de 1988 e confere efetividade a norma constitucional.

Couceiro lamenta, contudo, que quando das alteragdes introduzidas
pela Lei n. 10.792/2003, n&o se tenha optado por deixar a realizagéo do inter-
rogatério a critério da defesa'?, ou seja, mediante requerimento, a exemplo
do que ocorria na Lei de Imprensa (art. 45, lll, Lei n. 5.250/67).

A tutela mais efetiva do direito ao siléncio teve como importante con-
sequéncia a impossibilidade de valoragdo do siléncio em prejuizo da defe-
sa. Conforme ressalta Eugénio Pacelli de Oliveira, “estabelecido o direito ao
siléncio, tem-se como conclusdo inevitavel que a certeza judicial ndo pode
mais ser construida sobre a omisséo ou inatividade do acusado na defesa
de seus interesses”*,

Analisado o conteudo do direito fundamental que assegura que nin-
guém podera ser obrigado a se incriminar e as garantias dele decorrentes,
como o direito ao siléncio, cumpre, sob a perspectiva da aplicacado dos direi-
tos fundamentais e a teoria externa'* (conteudo, limites e restricdes), tratar
do alcance do direito a nao produzir prova contra si mesmo.

O art. 22 da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos dispde
que os direitos previstos nesta Convengédo admitem restricbes excepcionais,
na medida estritamente necessaria a prote¢do da segurancga, ordem, moral e/
ou saude publicas, a protecado dos direitos e liberdades das demais pessoas,
ou ainda para prevenir infragbes penais.

No mesmo sentido, a Constituicdo Federal de 1988 admite limitagao a
direitos e liberdades individuais, inclusive o direito a vida (art. 5°, XLVII) — di-
reito fundamental por exceléncia —, consoante a adogao do Estado Democra-
tico de Direito, no qual inexistem direitos ilimitados.




Assentada a premissa de que se trata de direito fundamental'® de
previsdo expressa no texto constitucional e inequivoca aplicagao no direito
brasileiro pela adesdo a diplomas internacionais que o proclamam, tem-se
que — como todo direito fundamental -, o direito ao siléncio ou o privilégio
contra autoincriminagéo sofre limitagdes ou conformagdes em sua aplicagao
ao caso concreto.

A efetividade da protegcdo consubstanciada num direito fundamental
depende da determinagao de seu campo de incidéncia. Conforme lecionam
Mendes, Coelho e Branco, “a definicdo do ambito de protecao configura pres-
suposto primario para a andlise de qualquer direito fundamental”'#. Definir o
ambito de protegcdo de um direito fundamental significa identificar as balizas
de aplicacao, os limites a que se submete.

Canotilho, discorrendo sobre as limitagdes aos direitos constitucionais,
aponta que, segundo a teoria das limitagdes horizontais, “o exercicio de direi-
tos, liberdades e garantias pressuporia logo uma ‘reserva de amizade’ e de
‘ndo prejudicialidade’, ndo como restricdo dos direitos, mas como limite dos
pressupostos juridicos e facticos desses mesmos direitos” 7.

As palavras do constitucionalista portugués reafirmam a ideia de que
os direitos fundamentais nao sdo absolutos, pelo contrario, comportam limita-
¢coes. Pois, ainda com Canotilho, “as normas consagradoras de direitos fun-
damentais protegem determinados ‘bens’ ou ‘dominios existenciais’'*®, que
ele prefere chamar de ‘dominio normativo’, como sendo aquelas ‘realidades
da vida’ que as normas garantidoras de direitos tomam como ‘objecto de
proteccao’.

Depreende-se, portanto, que, em matéria de direitos fundamentais,
nao prevalece o entendimento de que sejam absolutos, admitindo-se, ao con-
trario, a possibilidade de limitagdes; entende-se, inclusive, que “néo integraria
o0 ambito de protegcao qualquer assertiva relacionada com a possibilidade de
limitagdo ou restricdo a determinado direito fundamental”'4°.




No direito alemao, por exemplo, adota-se o principio da proporcionali-
dade, com fungado de bussola a orientar a restricdo de direitos fundamentais,
como limite ou excegéo ao direito de ndo ser obrigado a se incriminar. Dado
que é necessario assegurar a intangibilidade do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, as restrigbes devem ser necessarias, adequadas e proporcio-
nais, ndo afetando aquele nucleo'°.

A ampla defesa — de que decorre o direito ao siléncio —, ou a plenitude
de defesa, como postas no texto constitucional, ndo significam o exercicio in-
discriminado, abusivo ou a auséncia de restricdes. Alexander Araujo de Sou-
za assevera que “o seu exercicio deve encontrar lindes em outros valores
e garantias igualmente relevantes, com os quais deve compatibilizar-se e
conviver harmoniosamente™®',

A primeira definicdo necessaria a aplicagcdo do direito ao siléncio se
da quanto ao titular do direito. O inciso LXII do artigo 5° da Constituicdo da
Republica de 1988 estabelece que o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado. Em que pese a norma constitucional
referir-se somente aos presos, a doutrina e a jurisprudéncia pacificaram-se
no sentido de que essa garantia ndo se limita aqueles sob custddia do Esta-
do, conforme exposto na decisao proferida pelo Ministro Sepulveda Pertence,
no HC 79.244-9%2

EMENTA: I. CPIl: nemo tenetur se detegere: direito ao siléncio.
Se, conforme o art. 58, § 3°, da Constituigdo, as comissdes par-
lamentares de inquérito detém o poder instrutério das autorida-
des judiciais — e ndo maior que o dessas — a elas se poderao
opor 0os mesmos limites formais e substanciais oponiveis aos ju-
izes, dentre os quais os derivados das garantias constitucionais
contra a autoincriminagao, que tém sua manifestagcdo mais elo-
quente no direito ao siléncio dos acusados. Nao importa que,
na CPI - que tem poderes de instru¢ao, mas nenhum poder
de processar nem de julgar - a rigor ndo haja acusados: a
garantia contra a autoincriminagcao se estende a qualquer




indagagao por autoridade publica de cuja resposta possa
advir a imputacado ao declarante da pratica de crime, ainda
que em procedimento e foro diversos. Se o objeto da CPI é
mais amplo do que os fatos em relagdo aos quais o cidadao in-
timado a depor tem sido objeto de suspeitas, do direito ao silén-
cio ndo decorre o de recusar-se de logo a depor, mas sim o de
nao responder as perguntas cujas repostas entenda possam vir
a incrimina-lo: liminar deferida para que, comparecendo a CPI,
nesses termos, possa o paciente exercé-lo, sem novamente ser
preso ou ameacgado de prisdo. Il. Habeas corpus prejudicado,
uma vez observada a liminar na volta do paciente a CPI e ja
encerrados os trabalhos dessa. (grifos nossos)

Nota-se um alargamento da protegéo sob a perspectiva do sujeito de

modo a abarcar o indiciado ou investigado, tanto no inquérito policial como no
parlamentar, mas também as testemunhas.

Em que pese a auséncia de regra especifica para as testemunhas no
Cddigo de Processo Penal, a exemplo do que prevé o Cédigo de Processo
Civil (Art. 448), o entendimento consolidado na jurisprudéncia do STF lhes
garante o direito ao siléncio se a resposta as indagac¢des puder acarretar
prejuizo ou incriminagdo'3, sem incorrer no crime de falso testemunho em
razao da omissao.

O estudo do direito de ndo produzir prova contra si mesmo depende de
outras definigbes, de carater objetivo, porquanto relacionadas a conduta, sob
duplo aspecto: a conduta do titular do direito e a agress&o — ato da autoridade
publica — contra a qual se volta aquela conduta.




Sob o prisma da conduta do titular do direito, é certo que o direito de
nao produzir prova contra si mesmo alberga condutas como a recusa a par-
ticipacéo na reconstituicdo do crime; o ndo fornecimento de documentos, de
padrées graficos, de voz ou biolégicos'™*; o ndo comparecimento a audiéncia
de reconhecimento’?; ndo responder as perguntas formuladas a respeito do
crime, escolher as perguntas que respondera ou até fornecer a versado dos
fatos que melhor lhe aprouver.

Entre nds, as cortes superiores elucidam condutas estatais ou previ-
sdes legislativas e ainda condutas individuais que sdo ou ndo compativeis
com o direito em questéo, isto é, representam ou n&o ofensa ao seu nucleo
essencial. Cite-se, por exemplo, o entendimento do STF em relagdo ao cri-
me previsto no art. 305 do Cédigo de Transito Brasileiro, na ADC 35/DF %,
ao banco de dados com perfil genético de pessoas condenadas por crimes
violentos ou hediondos, no RE 973.837/MG (Tema 905 de repercusséo geral,
pendente de julgamento), ao teste de etildbmetro, e, no que toca ao presente
estudo, ao crime de falsa identidade (Art. 307 do Cdédigo Penal).

No primeiro caso, discutiu-se a constitucionalidade da previsdo legal
a luz do direito de ndo produzir prova contra si mesmo, o que ocorreu trés
meses depois do Tribunal ter firmado tese de repercussao geral (Tema 907)
assentando a constitucionalidade do art. 305, CTB. Prevaleceu o entendi-
mento de que a evasao do local do acidente nao constitui exercicio legitimo
do direito a ndo autoincriminagao.




Nao se pode ignorar que o crime de fuga do local do acidente pres-
supbe envolvimento do autor daquele delito (Art. 305, CTB) no outro, em
razdo do dolo especifico de fugir a responsabilidade penal ou civil, isto é,
sO existe esse elemento subjetivo para quem, de alguma forma, pode ser
responsabilizado civil ou penalmente pelo acidente. Assim, permanecer no
local do acidente - para nao incorrer no tipo penal do art. 305, CTB - acarreta,
inexoravelmente, a assung¢ao de autoria ou, no minimo, envolvimento com
o acidente. Forgoso concluir, portanto, que essa permanéncia determinada
pela lei € uma forma de autoincriminacdo, mas que, em juizo de ponderagao
com outros valores constitucionais e normas internacionais'’, deve ser admi-
tida para a tutela de bens juridicos mais relevantes como a administragdo da
justica, assisténcia as vitimas e solidariedade social.

Seguindo o mesmo raciocinio, a Corte Constitucional decidiu pela le-
gitimidade da imposicédo de san¢des ao condutor de veiculo que se recuse
a realizar o teste do etildbmetro a fim de verificar a existéncia de alcool etilico
no corpo do motorista. Para o STF, o direito ao siléncio estaria circunscrito
ao ambito penal e, como as sangdes previstas para a recusa em tela no C6-
digo de Transito Brasileiro tém natureza administrativa, ndo haveria incom-
patibilidade entre as normas aparentemente em conflito. Ademais, ressaltou
a importancia de conferir efetividade a proibicdo de conduzir veiculo apds a
ingestao de alcool como instrumento de protegédo da saude publica, da segu-
ranca no transito, da vida e da integridade fisica das pessoas’®.

Em relagédo ao banco de perfil genético, criado pela Lei n. 12.654/2012
e a coleta obrigatéria de material bioldgico, a constitucionalidade ainda nao
foi analisada pelo STF. Na esfera infraconstitucional, o STJ mantém a com-
preensao de que o procedimento realizado no inicio da execug¢ao penal de-
corre automaticamente da condenacéao, por imperativo de individualizagao
e identificagdo, e ndo implica colaboragao na apuragao de fato criminoso ja
ocorrido'e.

Quanto ao crime de falsa identidade, a jurisprudéncia da Suprema Cor-
te ja se orientava pela tipicidade da conduta de atribuir-se identidade falsa
com o intuito de ocultar maus antecedentes, excluindo-a do campo de aplica-
¢ao do direito a ndo produzir prova contra si mesmo'e°.




Observa-se que o conteudo do direito a ndo autoincriminagao dialoga
com diversos direitos fundamentais, tais como a privacidade, a integridade
fisica e mental da pessoa'®!, sob a perspectiva da dignidade humana. Por
isso, destaca-se a perspectiva jurisprudencial do STF a partir da qual, apesar
de ndo ser exigivel a colaboragao ativa do acusado, a intervencao corporal
para fins de investigacdo penal tem suporte na Constituicdo, desde que ob-
servada a clausula de reserva de jurisdicdo e assegurada a dignidade do
investigado.

As limitagdes e as flexibilizagdes do nemo tenetur ttm em comum a
prevaléncia de interesse constitucional que se mostra mais importante na
balanca da ponderagdo. Pode-se mencionar a administragdo da justica, a
solidariedade social, o desempenho adequado das fungdes estatais, a saude
€ a seguranga publicas, tudo com a finalidade de apurar os fatos, punir os
desvios e promover a paz social.

Quando se trata da apuragao dos fatos, o direito ao siléncio tem ampla
aplicagéo. Cabe ao Estado provar a culpa do acusado e, para isso, ndo pode
contar com (ou exigir) a colaboragéo daquele.

Estritamente quanto aos fatos, Nucci acrescenta que, quer perante a
autoridade policial, quer perante o juiz, o indiciado ou réu pode fazer uso do
direito ao siléncio ou pode mentir, sem que seja processado e punido por
isso, pois seria impossivel obriga-lo a narrar a verdade, e na medida em que
a verdade apresentada ndo poderia ser completamente avaliada ou conferi-
da162_

Frise-se, entretanto, que a identificagdo pessoal ndo integra o conjunto
fatico de um crime propriamente.

A partir da premissa de que os direitos fundamentais atuam dentro de
determinado “ambito normativo”'®3, Mendes, Coelho e Branco concluem que
é possivel que a pretensao do individuo envolvido no conflito aparente nao
esteja abrangida pelo ambito de protecao do direito que evoca'®*. Continuam
dizendo que “para descobrir se as condutas que estdo enquadradas no su-
posto fato da norma, advoga-se, outras vezes, que se verifique se a conduta




ndo esta definida como crime”'®® (grifos nossos).

Ocorre que, seguindo antiga orientagdo do Superior Tribunal de Justi-
¢a, alguns tribunais admitiam condutas, formalmente tipicas, como insertas
na permissao constitucional de permanecer calado — decorréncia do direito
de defesa.

Areferida orientagéo traduzia a jurisprudéncia dominante na Corte Su-
perior, como se extrai da ementa do HC 88.998/RS"¢:

PENAL. HABEAS CORPUS. FALSA IDENTIDADE PERANTE
AUTORIDADE POLICIAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. OR-
DEM CONCEDIDA.

1. Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, nao
comete o delito previsto no art. 307 do Cddigo Penal o réu que,
diante da autoridade policial, atribui-se falsa identidade, em ati-
tude de autodefesa, porque amparado pela garantia constitucio-
nal de permanecer calado, ex vi do art. 5°, LXIIl da CF/88.

2. Ordem concedida para anular a condenagao pelo crime de
falsa identidade, em conformidade com o parecer ministerial.
Em oposig¢ao ao (antigo) entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a,
Greco afirmava que a “autoatribuicao falsa de identidade nada tem a ver com
o direito de autodefesa, ou de, pelo menos, nao fazer prova contra si mesmo”
167, Pois, ndo ha que se confundir o &mbito de protecao do direito fundamental
com a protegéo efetiva e definitiva, ja que aquele garante a “possibilidade de
que determinada situacdo tenha sua legitimidade aferida em face de dado
parametro constitucional”'¢8.

Ratificando esse entendimento, Ada Grinover, Antonio Fernandes e
Antonio Gomes Filho tocam no ponto nevralgico da questao atinente ao limite
do nemo tenetur se detegere ao sustentarem que “as perguntas sobre a qua-
lificagdo do acusado nao estao acobertadas pelo direito ao siléncio, porquan-
to a sua resposta nao se caracteriza como qualquer atividade defensiva”'®.

Aquela orientagao firmada pelo Superior Tribunal de Justiga revelava




a adocdo de uma perspectiva liberal dos direitos fundamentais, segundo a
qual esses “sado direitos de defesa contra o Estado, protegendo as esferas do
individuo em que se teme a intervencao (em principio nociva) deste”'"°.

Nao ha duvida de que o direito ao siléncio possui traco liberal, na me-
dida em que impde ao Estado uma postura absenteista, estabelecendo um
espacgo de protecdo ao individuo. Mas nem mesmo as liberdades classicas
- ou de primeira dimensao - estao indenes de limitagéo. E, nesse sentido, ha
tempos que o STF afirma que os direitos fundamentais ndo sao absolutos,
em linha com a posi¢ao doutrinaria segundo a qual “prevalece a ideia de que
os direitos individuais podem ser regulados, desde que respeitado o seu con-
tetido essencial™'".

Segundo Couceiro'?, a consagragao do direito ao siléncio, como im-
portante instrumento de autodefesa, ndo prejudica a aplicagdo de normas
que tipificam a autoacusacao falsa (Art. 341 do Cédigo Penal), denunciacao
caluniosa (Art. 339 do Cédigo Penal) ou falsa identidade (Art. 307 do Cddigo
Penal), pois a aplicagéo desses dispositivos néo viola o conteudo essencial
do direito ao siléncio. A esse respeito Tourinho Filho observa que:

Quando do seu interrogatoério, se a tanto assentir, o réu podera
dizer o que quiser e bem entender, dando aos fatos a verséo que
Ihe parecer melhor (...)

Ele pode até faltar a verdade. (...)

Tal liberdade de manifestagao n&o vai ao ponto de se permitir ao
réu acusar-se de um crime que nao cometeu. A autoacusagao
falsa é crime'”.

O sistema juridico deve preservar sua harmonia e coeréncia interna,
de modo que a norma protetiva ndo pode ser fundamento para vulnerar ou-
tros bens juridicos. Em outras palavras, conforme entendimento consolidado
do STF, “os direitos e garantias constitucionais ndo podem servir de manto
protetor a praticas ilicitas”'"4.

O alargamento do direito em discusséo, transbordando os limites im-
postos pelos pressupostos faticos e juridicos,'” importa em desvirtuacédo da-
quele direito. Maria Queijo noticia, por exemplo, que na doutrina italiana ha




posicionamentos que consideram a admissdo da mentira uma deformacgao
do nemo tenetur se detegere'™. Oliveira, por sua vez, nega que o direito
ao siléncio acolha o direito a mentira; ao contrario, visa apenas proteger o
individuo contra posturas hostis e intimidatérias por parte do Estado em face
daquele'”.

Pedroso preleciona, acerca dos limites, que:

Amplitude de defesa ndo se traduz em defesa irrestrita e ilimi-
tada. Significa liberdade de atuagdo — sem restrigdes — dentro
dos limites tragados e antepostos a tal direito, id est, liberdade
de atuacado dentro dos limites em que a defesa ha de se conter.
E isso porque todo direito, como todo dever, é limitado na sua
execugao. Fora dos limites tragados e antepostos, o direito se
desvanece, dilui-se, esborvando-se e combalindo, para ceder
passo ao abuso ou excesso'’8.

Quando se trata da identificagao realizada na oportunidade do interro-
gatério judicial, visualiza-se, sem maiores dificuldades, a impossibilidade de
o acusado declinar dados pessoais falsos ou, quiga, calar-se. Dificuldades
similares ndo haveria de existir quando a identificacdo se da no depoimento
do indiciado prestado a autoridade policial, por forga do que determina o arti-
go 6°, inciso V, do CPP.

Jodo Claudio Couceiro, ao discorrer sobre o artigo 187 do Cédigo de
Processo Penal, esclarece que:

O direito ao siléncio sé abrange o verdadeiro interrogatério,
como exercicio de autodefesa, ou seja, o denominado “interro-
gatoério de mérito”. Incide, apenas, sobre as declaragdes rela-
cionadas ao fato delituoso, e ndo sobre aquelas pertinentes aos
antecedentes ou a identidade da pessoa que esta sendo ouvida.
Afinal, se o direito ao siléncio esta relacionado ao direito de de-
fesa, e se 0 agente s6 se defende de fatos, é evidente que nao
poderia abranger as declaragbes relativas a vida pregressa e
identificagao.

Assim, as perguntas sobre os antecedentes e a qualificagao do
imputado ndo estdo acobertadas pelo direito ao siléncio, por-




quanto em sua resposta ndo se caracteriza qualquer atividade
defensiva. O imputado esta obrigado a responder as menciona-
das no art. 187, § 1°, do CPP, sob pena de, se nao o fizer, come-
ter o crime de desobediéncia (art. 330, CP) e, se o fizer de forma
incorreta, cometer o crime de falsa identidade (art. 307, CP), ou
de falsidade ideoldgica (art. 299, CP). Por tal razdo, quando ad-
vertido de seu direito ao siléncio, deve ter conhecimento de que
esta obrigado, entretanto, a responder de forma verdadeira as
perguntas sobre sua qualificagédo™®.

Guilherme Souza Nucci, sobre a qualificagdo no interrogatério, enten-

de que:

Em relagédo a qualificagcao, ndo cabe direito ao siléncio, nem o
fornecimento de dados falsos, sem que haja consequéncia ju-
ridica, impondo sangdo. O direito ao siléncio nao é ilimitado,
nem pode ser exercido abusivamente. As implicagdes, nessa
situacdo, podem ser graves, mormente quando o réu fornece,
maldosamente, dados de terceiros, podendo responder pelo seu
ato'®,

Maria Queijo assevera que o interrogando ndo pode se recusar a res-
ponder as perguntas formuladas pelo juiz acerca de sua identificagcdo porque
essa conduta constitui crime de desobediéncia e complementa que “ndo é
consentido ao acusado faltar com a verdade em relagdo aos dados que o
identificam” 18",

Couceiro defende, inclusive, a imposi¢do de sancdes as referidas re-
cusas ou que tais condutas omissivas sejam consideradas como indicios de
culpabilidade’®,

O Supremo Tribunal Federal, ha tempos, entende que a conduta de
declinar dados pessoais falsos para encobrir maus antecedentes configura o
delito de falsa identidade:

Tipifica o crime de falsa identidade o fato de o agente, ao ser
preso, se identificar com nome falso, com o objetivo de esconder
seus maus antecedentes. STF, HC 72.377-SP, Rel. Min. Carlos
Velloso, julgado em 23/05/1995, DJ de 30/06/1995, p. 20.409.




Parcela da jurisprudéncia nacional defendia a necessidade de confor-
magao do direito ao siléncio e de delimitacdo do dominio normativo do direito
de n&o produzir prova contra si mesmo, como se observa no voto a seguir:

DIREITO PENAL. FALSA IDENTIDADE (ART. 307, CODIGO
PENAL). DIREITO DE AUTODEFESA NAO AFASTA A TIPICI-
DADE. CRIME CONFIGURADO.

(...)

V. Nao obstante respeitavel entendimento contrario, inclusive
destacado pela defesa neste recurso, tenho que os direitos fun-
damentais devem ser interpretados a luz do principio da razoa-
bilidade e proporcionalidade, em consonancia com os demais
preceitos constitucionais fundantes do Estado Democratico de
Direito, sob pena de admitir-se a “ditadura” do direito a au-
todefesa. (grifos nossos)

VI. E cedigo que ninguém podera ser obrigado a produzir prova
contra si ou a delatar-se. Portanto, o acusado pode se silenciar
e optar por ser identificado criminalmente, se for o caso. E o que
se extrai da redacéo do dispositivo constitucional invocado pela
defesa (artigo 5°, inciso LXIIl), que prevé o direito do acusado de
permanecer calado.

VII. Contudo, ndo se infere dessa maxima juridica que o inves-
tigado tenha o direito de prestar informacgéo falsa acerca de sua
identidade, cometendo ato ilicito e arriscando o direito de tercei-
ros que sequer participaram da empreitada criminosa.

VIIl. Assim como os demais direitos previstos pelo artigo 5° da
Constituicdo da Republica, o direito a autodefesa ou a n&o-in-
criminagdo, também possui limites. O limite, na hipétese, é o
interesse de terceiros eventualmente prejudicados pela conduta
do agente, bem como o interesse publico de que a investigagado
policial seja feita sem interferéncias injustificadas.

IX. Em outras palavras, o fato de o recorrente nao ter o dever
de colaborar com a investigagao instaurada contra si ndo leva a
conclusao de que ele tenha o direito de atrapalhar o andamento
da apuragéao criminal, atentando contra a fé publica, ao menos
no que diz respeito a sua identificagao.

X. Os direitos fundamentais ndo podem servir como manto pro-
tetor da pratica de crimes'®.




Oliveira, seguindo o mesmo entendimento, afirma que “a radicalizacao
ou absolutizagdo de tal direito o colocaria em posigdo superior a qualquer
outro interesse ou direito, individual, coletivo ou publico, o que, para além do
equivoco hermenéutico, ndo se justifica enquanto Direito” .

Rogério Greco reitera a compreensao de que o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo nao abrange a conduta do agente que atribui a si iden-
tidade falsa com o intuito de ocultar seus antecedentes criminais ou frustrar o
cumprimento de mandados de prisdo contra sua pessoa'®.

Com efeito, o direito de defesa reclama parametros que possibilitem a
aplicagao uniforme da protecédo ao seu exercicio, mas requer, também, ana-
lise conforme o comando constitucional da legalidade. A titulo de ilustragao,
confira-se decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais pela caracteriza-
¢ao do delito do artigo 307 do Cddigo Penal, porquanto orientado pela obe-
diéncia aos ditames da lei; in verbis:

Em relagéo ao tema aqui discutido, destaco de inicio que a con-
trovérsia estabelecida tem partido da premissa de que o art. 5°,
LXIll, da Constituicdo Federal, daria suporte a agédo, sendo que
faltaria ao agente a especifica intencdo de obter proveito no
fato de se atribuir falsa identidade, o que vem sendo atualmen-
te chancelado pelo Superior Tribunal de Justica como verdade
juridica consolidada.

Em que pesem as ponderagdes, nem com muito esforgo l6gico
consegui alcangar o entendimento.

E que sob a ética constitucional, ninguém é obrigado a fa-
zer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei,
conforme preceito garantido no art. 5° Il, da Constituigcao
Federal, de modo que muito embora haja possibilidade do
agente buscar sua autodefesa, pela via da atribuigao de fal-
sa identidade, tal agdo nao se mostra legitima do ponto de
vista juridico, exatamente em virtude do tipo penal do art.
307 do Codigo Penal. (grifos nossos)

A colisdo entre ambas as normas constitucionais do art. 5°, Il
e LXIIl da Constituicdo Federal suscitaria a virtual prevaléncia
do primeiro preceito porque a chancela do direito ao siléncio do




preso nado poderia abarcar a falsidade declarada de forma es-
pecifica.

Se a prépria legislagdo penal ndo autoriza o agente a se atribuir
falsa identidade para obter proveito proprio e este mesmo agen-
te, perante qualquer pessoa, seja de direito publico, seja de di-
reito privado, declara ser pessoa diversa da que efetivamente é
nao ha duvida de que todos os elementos objetivos e subjetivos
do tipo estéo presentes, possa ou ndo o Estado ter meios para
averiguar a sua condigdo pessoal, porque o crime se exauriu,
por ser de mera conduta.

Na verdade, estou perplexo diante das consideracbes expendi-
das pelo Superior Tribunal de Justica de que o recurso de atri-
buir-se falsa identidade perante autoridade policial quando da
prisdo teria fundamento no direito constitucional de siléncio, na
forma do art. 5°, LXIIl, da Constituicdo Federal, até porque o
préprio argumento representa uma contradigédo interna, ja que
0 agente teria realizado a declaragdo, mostrando-se ilogica a
sustentagédo do fundamento.

Por outro lado, o delito consuma-se com o fato de atribuir-se
identidade diversa, n&do exigindo quaisquer ulteriores consequ-
éncias, de modo que seria mesmo uma temeridade supor que o
fato do descobrimento posterior da agao desenvolvida pudesse
gerar ineficacia da conduta, mesmo porque a assertiva esta ba-
seada numa mera suposi¢do de que o Estado realmente teria
condig¢des de realizar a identificagao do preso.

Tal suposigéo, cujo conteudo de realidade ¢é inexistente pelo s6
volume de individuos existentes nesta imensa nagéo e pela pre-
cariedade de busca de todas as informagbes nacionais para fins
de identificagao, ja seria motivo suficiente para afastar a preten-
dida desqualificagao tipica.

O direito ao siléncio do preso jamais alcancaria o fato dele atri-
buir-se falsa identidade, pela s6 antitese entre a declaragéo e o
siléncio.

Muito embora ndo haja norma juridica que imponha o dever do
preso de falar a verdade, o que abarcaria o direito de mentir
sobre os fatos que estao sendo objeto de apuragao, em face do
que dispbe o art. 5°, I, da Constituigdo Federal, tal direito ndo
alcancga o fato de se atribuir falsa identidade porque o art. 307
do Cédigo Penal veda tal agcéo ao tipifica-la como antijuridica.



(..)

De outro lado, ndo comungo do entendimento difundido de que
inexista dolo especifico a sustentar a agdo desenvolvida, porque
nao ha duvida de que o proveito a que se refere a norma penal
pode ser material ou imaterial, como no caso dos autos, em que
o réu pretendia enganar a autoridade policial, a fim de esconder
sua vida pregressa, de modo a obter alguma benesse que legal-
mente lhe seria inadmissivel.

Nao ha nenhuma causa juridica capaz de afastar a tipicidade
da agado, sendo o crime de mera conduta, muito menos uma
agao precedente capaz de sustentar a imputagdo como crime
subsidiario®,

Sob a perspectiva da legalidade e da liberdade de s6 fazer o que a lei
obriga (Art. 5°, inciso Il, da Constituicado Federal), a correta identificagdo pes-
soal a autoridade decorre, para além de um dever moral, de dois comandos
legais: a Lei de Contravengdes Penais (Art. 68) e o Codigo Penal (Art. 307).

Consoante o entendimento de Arnaldo Siqueira de Lima, “a Constitui-
¢ao deve ser interpretada de forma sistémica e, como ja alinhavado, o Texto
Maior s6 dispensa a pessoa de fazer algo se ndo houver lei obrigando-a a
isso” 187,

Desse modo, a interpretacdo do direito de defesa, maxime sob o pris-
ma da vedagao a autoincriminagéo, de forma tao abrangente e extensa — que
compreenda a identificacdo pessoal e classifique por atipica a conduta de
quem falseia a propria identidade —, resulta em descumprimento de obriga-
¢ao imposta a todos de se comportar de acordo com a lei e, em ultima anali-
se, ofensa a igualdade, ja que, ao exercer um direito fundamental, o individuo
estaria dispensado de cumprir a lei.

Um dos métodos ou principios de interpretacao constitucional aplica-
veis em caso de colisdo de direitos fundamentais é o da concordancia pratica.
Em linhas gerais, o método propde a interpretacdo das normas constitucio-
nais definidoras de direitos fundamentais em aparente conflito de modo que
ambas possam existir em harmonia, sem que a incidéncia de uma acarrete a
exclusdo (ou sacrificio) completa da outra.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho, a esse respeito concluem que:




Os direitos do homem, segundo a moderna doutrina constitucio-
nal, ndo podem ser entendidos em sentido absoluto em face da
natural restricdo resultante do principio da convivéncia das liber-
dades, pelo que n&o se permite que qualquer delas seja exerci-
da de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias. As
grandes linhas evolutivas dos direitos fundamentais, apds o libe-
ralismo, acentuaram a transformacéao dos direitos individuais em
direitos do homem inserido na sociedade. De tal modo que n&o
€ mais exclusivamente com relagédo ao individuo, mas no enfo-
que de sua insergéo na sociedade, que se justificam, no Estado
social de direito, tanto os direitos como as suas limitagdes's.
No ponto de intersecc¢ao do direito ao siléncio com o direito a igualda-
de, a ordem juridica e social higida, ao escorreito desenvolvimento da perse-
cugdo penal etc., a interpretagcdo que busque harmoniza-los parece conduzir
a conclusao de que o direito de ndo produzir prova contra si mesmo encontra
seu limite no dmbito de protegao daqueles outros direitos fundamentais.

A adequada delimitagdo desse direito também se mostra relevante
para conciliar a protegéo das liberdades individuais com a efetividade da ju-
risdi¢gdo penal, preservando-se-lhes, ao mesmo tempo, a integridade e a fina-
lidade constitucional.

Vale mencionar o pensamento de José Carlos Vieira de Andrade’®,
citado por Fonteles, segundo o qual, em algumas situa¢des de aparente con-
flito de direitos fundamentais, ndo havia sequer o direito, porque a norma
nunca o contemplou para ser exercido daquela maneira. Entdo, nao se tra-
taria de conflito ou colisdo, mas de situagdo ndo abrangida pelo ambito de
incidéncia da norma.

Ja no contexto infraconstitucional, o fornecimento de dados pessoais
falsos, por ocasiao da identificagdo pela autoridade publica, suscita outro
questionamento: quanto a aplicabilidade do principio da lealdade processual
— bastante difundido no processo civil — em sede de processo penal. O refe-
rido principio impde “deveres de moralidade a todos aqueles que participam
do processo”™%.




Segundo Antonio Cintra, Ada Grinover e Candido Dinamarco:

O Estatuto Processual Penal ndo denota especial preocupagéo
com a lealdade processual (cfr., porém, seus arts. 799 e 801),
mas o Cddigo Penal comina pena de detencao pela fraude em
processo civil ou procedimento administrativo, determinando a
sua aplicacdo em dobro quando a fraude se destina a produzir
efeitos em processo penal'®.
De fato, o Cddigo de Processo Penal ndo consagrou expressamente
o dever de lealdade processual, como o fez o Codigo de Processo Civil. No
entanto, Tourinho Filho afirma que, em virtude da constitui¢do da relagao ju-
ridica — vinculo entre os sujeitos processuais — ha a atribuicdo de poderes,
direitos, faculdades e, consequentemente, a imposi¢do de deveres, obriga-
¢Oes, sujeigdes e dnus as partes. Prossegue o autor, defendendo a teoria da
relacao juridica triangular, dizendo que “o simples dever de lealdade recipro-
ca (entre autor e réu) ja demonstra um certo liame entre os contentores” %2,

A outorga de poderes, direitos e faculdades e, em contrapartida, a su-
jeicdo a deveres, 6nus e obrigagdes advém do contraditorio’®®, da relagao
dialética na qual o processo se constitui. Em outros termos:

Terem as partes poderes e faculdades no processo, ao lado de
deveres, 6nus e sujeigao, significa, de um lado, estarem envol-
vidas numa relagéo juridica; de outro, significa que o processo &
realizado em contraditério'.

Para parte da doutrina, a existéncia do dever de lealdade no processo
penal é certa, em que pese a omissao do Codigo de Processo Penal. Advo-
ga-se, ademais que:

O direito processual penal ndo se configura somente como um

instrumental técnico, mas também como ético. O fato de se en-
contrar atrelado a um fundamento ético conduz a imposicéo de




um dever, para todos que dele se utilizam, de atuar prudente-
mente: € o chamado dever de lealdade processual. (...)

Modernamente, e de maneira paulatina, os influxos advindos
do direito processual civil, dos quais normalmente se beneficia
0 processo penal, vém conduzindo a necessidade de também
neste ramo contar com um “procedimento limpo”. Concebe-se a
garantia de um processo penal justo, devido ou leal. Esta con-
cepgao se encontra intimamente relacionada ao repudio ao abu-
so e a ma-fé e vem tornando-se uma constante na legislagdo
e na doutrina processual penal, seja na Europa ou na América
Latina®,

Por outro angulo, Fernando Pedroso entende que o principio da leal-
dade processual ndo tem aplicabilidade no processo penal, ao argumento
de que “a desobediéncia ao principio da lealdade processual, pelo acusado,
dano algum de natureza material produzira aos direitos e pretensdes esta-
tais” 1%, Assevera o autor que o exercicio do direito de defesa deve ter sua
conformacgao discutida em sede de exercicio regular de direito — excludente
de ilicitude — ou, se degenerado, de abuso de direito.

Retomando a necessidade de definicdes para se estabelecer o alcan-
ce do nemo tenetur se detegere, “faz-se mister que se identifique ndo sé o
objeto da protegao (o que é efetivamente protegido), mas também contra que
tipo de agressao ou restricao se outorga essa protegdo™®’.

Os argumentos e compreensdes expostos até aqui permitem afirmar
que o objeto da protegao, no direito de ndo produzir prova contra si mesmo,
consiste num espaco de liberdade - para nao agir em prejuizo préprio.

Resta analisar do que se protege tal espago de liberdade. Contra que
espécie de ataque o direito se propde a resguardar? Em principio, e porque
tem raiz liberal, a seguranga se volta contra atos estatais que visem obrigar o
sujeito a contribuir para sua ruina.

Todavia, parece acodado afirmar que a seguranga vale contra todo e
qualquer ato estatal que de algum modo resulte em colaboragdo do sujeito




com sua destruicao, a exemplo da posigao jurisprudencial sobre as sangoes
para a recusa de submeter-se ao teste do etilémetro e sobre a fuga do local
do acidente de transito (Art. 305, CTB).

Trazendo a analise do exercicio do direito de defesa para o direito pe-
nal e da agressdo a que se contrapde o ius defensionis; observa-se que a
violagdo da norma (amparada pela autodefesa) se justifica pela agressao
sofrida.

Em outras palavras, é pressuposto da legitima defesa (Art. 25 do Cédi-
go Penal) a existéncia de uma agressao injusta a direito proprio ou alheio, de
sorte que somente uma injustica (agressao injusta) tem aptidao juridica para
legitimar - e afastar as consequéncias legais - a infragdo que se da em nome
do direito de defesa.

Isso significa que o Estado ndo pode punir alguém que causou um
dano ou uma lesdo para se defender de uma agresséo injusta. Ou seja, o
direito de defesa obsta a aplicacdo de sancdo penal porque retira a ilicitude
do comportamento.

Todavia, a identificagéo pessoal na esfera criminal, seja na abordagem
policial, seja no interrogatério judicial, é indispenséavel para que a persecucao
penal se desenvolva regularmente contra o verdadeiro suspeito de ser autor
do fato e, caso demonstrada sua culpa em juizo, que a pena seja aplicada ao
verdadeiro culpado.

E por esse motivo que a identificagdo criminal ndo se revela agresséo
injusta ou constrangimento ilegal'® contra os quais se possa invocar - legiti-
mamente - o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Na verdade, o que se tem na atuagédo do agente publico é o estrito
cumprimento do dever legal. E, a Lei n. 12.037/2009 disciplina as formas e hi-
poteses de identificagdo criminal, dentre as quais, se essencial as investiga-
¢des policiais, podera acarretar a coleta de material biolégico para obtengao
do perfil genético, mediante decisédo judicial.

Fernando de Almeida Pedroso distingue o exercicio da autodefesa
que, de alguma forma, atinge bens penalmente tutelados, em: defesa penal
tipica e defesa criminosa'®.

A defesa penal tipica seria aquela que “o acusado arranha, com os




atos que pratica em sua defesa, tipos penais descritivos de delitos, sem que
se lhes agregue, contudo, o atributo da antijuridicidade™®. Em outras pala-
vras, ndo cometeria crime aquele que pratica condutas tipicas, quando do
exercicio do direito de defesa, se aqueles atos ndo produzirem efeitos extra-
processuais, atingindo bens juridicos alheios. Ter-se-ia, na espécie, exercicio
regular de direito.

De outro lado, na defesa criminosa, “os atos realizados pelo réu, no
exercicio da atividade defenséria, acarretam efeitos antijuridicos, por extra-
vasando a orbita puramente processual, produzirem dano extrinsecamente
considerado™®",

Segundo Pedroso, nem todo fato tipico praticado pelo réu em autode-
fesa sera, irremediavelmente, ilicito; se perpetrado com unico fim de defen-
der-se, dependeria da verificagdo dos efeitos advindos daquele ato para se
atribuir a pecha da ilicitude?®®. A constatagao da ilicitude se daria, portanto, a
partir dos efeitos do ato e ndo do mero descumprimento da norma em abs-
trato.

O exercicio (regular) do direito de defesa ndo se compatibiliza com a
atribuicdo de identidade falsa, mesmo que vise ocultar antecedentes crimi-
nais ou escapar do cumprimento de mandado de prisdo que se saiba existir
contra si. Essa conduta extrapola os limites do direito e o exercicio dissocia-
do da finalidade que o legitima subtrai a regularidade do ato, situando-o na
esfera do abuso.

Souza sustenta que “consubstancia abuso toda obstaculizagdo da
marcha processual com o fito de ocasionar delongas, ndo obstante se tente,
ainda que aparentemente, fazer valer faculdades processuais”?®.

Falsear a propria identidade extrapola os limites “impostos pelos pro-
prios fins do direito”?**. Consoante afirma Bitencourt, “regular sera o exercicio
que se contiver nos limites objetivos e subjetivos, formais e materiais impostos
pelos préprios fins do direito”%. Acrescenta o autor que “fora desses limites
havera abuso de direito e estara, portanto, excluida a causa de justificagdo”.




Nesse contexto, Alexander de Souza defende a responsabilizagdo do
acusado que pratica ato processual abusivo; entende o autor que

Tem-se, primeiramente, o acusado como uma das figuras que se
sujeitam a responsabilizagao civel e penal em virtude da pratica
do abuso processual. Quanto a reparacgao patrimonial, em nada
difere da situacao do ofendido, sujeitando-se as regras civilisti-
cas gerais de responsabilidade. No tocante a possivel atribui¢cdo
de ato criminoso, porém, deve-se recordar que no exercicio de
sua autodefesa, desfruta o imputado do privilégio contra autoin-
criminagao. Remarque-se, porém, que o principio nemo tenetur
se detegere, do qual deriva a garantia de ndo se encontrar o réu
adstrito ao dever de veracidade quanto aos fatos que Ihe séo
imputados, ndo acoberta abusos. Desta maneira, caso o acusa-
do venha a faltar com a verdade ou silenciar em relagao a seus
dados pessoais ou a sua qualificagao, podera incorrer em con-
duta criminosa; também assim, se vier a trazer inverdades que
incriminem falsamente outra pessoa, ou mesmo que importem
em autoacusacao falsa?®.

O crime de falsa identidade, previsto no art. 307 do Cdédigo Penal ca-
racteriza-se pela atribuigao, a si ou a terceiro, de identidade diversa da real,
com o fim de obter vantagem para si ou para outrem, ou de causar dano. A
conduta so6 é punivel a titulo de dolo, ja que inexiste a figura culposa do delito.

Trata-se de delito formal, que ndo exige a efetiva obtencdo da vanta-
gem ou a concretizagao do prejuizo para sua consumagao, que ocorre no
momento em que o agente se identifica falsamente perante terceiros. Basta
a declaracgdo iddnea a induzir em erro, ainda que por breve lapso temporal e
independentemente de qualquer resultado posterior.

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que a simples alega-
¢ao de falsa identidade perante autoridade publica, em contexto de aborda-
gem policial ou processo judicial, ja é suficiente para a consumacao do delito,
o que reforga sua natureza de crime formal.

A responsabilizagédo pelo delito de falsa identidade, contudo, ndo se
justifica apenas pela tipicidade formal da conduta. Ultrapassa o juizo de tipici-
dade material para sair em defesa de valores inarredaveis que caracterizam
um processo penal higido e justo. Dizer que se deve punir aquele que fornece
informagdes falsas acerca de sua identificacéo significa ndo s6 que o indivi-
duo deve ser responsavel por seus atos, mas também defender o fortaleci-




mento de um processo penal ético.

E preciso destacar que a exigéncia da verdade se volta, aqui, apenas
aos dados de identificagdo, como um minimo inarredavel para o exercicio es-
correito do direito de punir. O dever de lealdade, mormente, como um “princi-
pio de socializagao do processo, segundo o qual, como uma exigéncia da sua
moralizagdo, é imprescindivel a corre¢cdo do comportamento das partes™.

Admitir o direito de fornecer dados falsos de identificacdo pessoal, no
exercicio de autodefesa ou na luta pela liberdade, sem qualquer responsabi-
lizacdo penal corresponde ao direito de se furtar a persecugao penal; significa
dizer que alguém tem o direito de ndo ser responsabilizado por seus atos.

No caso de, eventualmente, serem fornecidos dados de terceiros,
aquele que fornece os dados inveridicos ndo sera responsabilizado pela in-
fracdo que ensejou a prisao ou a agao penal, nem por falsa identidade, o que
prejudica a efetividade do sistema de justi¢ca e da ordem juridica.

Nao é preciso muito esforgo para perceber o risco sistémico que esse
cenario acarreta para a ordem social, para a credibilidade da jurisdi¢do e para
a justica enquanto meio de promover a paz social.

Couceiro ressalta as finalidades institucionais do processo, que, se-
gundo ele, “encontram sua sintese na exigéncia de fazer justica, pela verifica-
¢ao dos fatos e das responsabilidades”; complementa que “fazer justica por
meio do processo significa ndo apenas absolver quem deve ser absolvido,
mas também condenar quem deve ser condenado” 2%,

Em 2011, essa polémica comegou a perder o sentido, pois 0 Supremo
Tribunal Federal fixou tese de repercussao geral (Tema 478)%%, nos seguintes
termos:

O principio constitucional da autodefesa (art. 5°, LXIIl, da CF/88)
ndo alcanga aquele que atribui falsa identidade perante a au-
toridade policial com o intento de ocultar maus antecedentes,
sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo agente (art. 307
do CP).

Na sequéncia, o STJ alinhou sua jurisprudéncia?'® a do Supremo Tri-




bunal Federal e, em 2015, editou o enunciado de sumula n. 522: “A conduta
de atribuir-se falsa identidade perante a autoridade policial é tipica, ainda que
em situagéo de alegada autodefesa”.

Em sintese, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo consubs-
tancia garantia fundamental indispensavel a preservacdo da dignidade da
pessoa humana e ao equilibrio na relagao processual penal, funcionando
como limite & atuacéo estatal e como corolario do devido processo legal. Mais
do que uma prerrogativa defensiva, trata-se de expresséo concreta do prin-
cipio da presungéo de inocéncia, que impde ao Estado o énus probatério e
veda a obtengao de provas mediante coacao, direta ou indireta, do acusado.

Nessa perspectiva, embora se reconhega a importancia e a amplitude
dessa garantia, é necessario acomoda-la com outros valores constitucionais,
para a convivéncia harménica dos direitos fundamentais. Assim, ndo se pode
admitir sua extensao a comportamentos que extrapolam a mera nao colabo-
ragdo, como a atribuicao de falsa identidade com o intuito de se furtar a per-
secucao penal ou ocultar antecedentes criminais, uma vez que essa conduta
configura uma atuagao fraudulenta em prejuizo da atividade estatal. Assim,
ndo ha que se falar em exercicio legitimo do direito ao siléncio nesses casos,
sob pena de deturpacdo de seu conteudo e de esvaziamento da propria fun-
¢ao do sistema de justica penal.




I. A atividade persecutdria do Estado é composta por dois momentos:
o da investigacdo ou do inquérito policial e o da ac&o penal. A persecucao
penal é desencadeada pela ocorréncia de um fato que viola normas penais
objetivas.

II. O inquérito policial € um procedimento administrativo, de natureza
inquisitorial, a cargo da policia judiciaria. As investigagdes objetivam, por lei,
apurar as circunstancias do delito e sua autoria. As finalidades do inquérito
nao se resumem as circunstancias e a autoria do fato tido por criminoso, ou
seja, a subsidiar a propositura da agdo penal, mas também a prevenir acusa-
¢Oes infundadas.

Ill. O depoimento do indiciado — durante o inquérito policial — & orien-
tado, no que couber, pelas disposigdes aplicaveis ao interrogatorio judicial,
aplicando-se-lhe, inclusive, a garantia contra autoincriminacao.

IV. A acdo penal constitui o segundo momento da persecutio criminis,
em que ha a formagéo da relagao juridico-punitiva entre o imputado e o Es-
tado — titular do direito de punir. A agdo penal, seja publica (incondicionada
ou condicionada a representagéo/requisi¢ao) ou privada, sera iniciada pela
denuncia do Ministério Publico ou pela queixa do ofendido.

V. A acéo penal — como direito de acdo que viabiliza uma pretensao
(punitiva) — se materializa através do processo penal. Desse modo, o proces-
so penal é um instrumento de dupla fungao; serve a aplicagao do direito ma-
terial e a seguranga dos direitos e garantias do imputado. Contudo, somente
se pode falar em direitos do acusado no modelo acusatério de processo pe-
nal, enquanto unico sistema apto a assegurar garantias.

VI. Os modelos de processo penal distinguem-se pelos principios a
que se submetem. Por esse critério, o processo penal pode ser inquisitivo,
misto ou acusatério. Este Ultimo consubstancia-se em opg¢ao do direito brasi-
leiro e da quase totalidade dos Estados soberanos modernos.

VII. O carater instrumental do processo penal, particularmente no to-
cante a garantia de direitos, denominado pela doutrina de instrumentalidade
garantista, impde a obediéncia a uma série de principios, tais como: jurisdi-
cionalidade, gestdo da prova, sistema acusatério, presun¢cdo de inocéncia,
contraditério, direito de defesa e motivacédo das decisdes judiciais.

VIII. Em que pese o contraditério e o direito de defesa se incluirem nas



garantias impostas pela instrumentalidade garantista, o processo deve igual
obediéncia as regras estabelecidas pela ado¢ao do principio geral do devido
processo legal, o qual tem como principais decorréncias o contraditério e a
ampla defesa. Assim, o contraditério e a ampla defesa s&o principios compar-
tilhados pela instrumentalidade garantista e pelo devido processo legal.

IX. A clausula do devido processo legal néo se limita, contudo, a garan-
tir um processo contraditério e o exercicio pleno do direito de defesa — pers-
pectiva formal. Do due process of law podem ser extraidos diversos princi-
pios de ordem processual; alguns, inclusive, especificos do processo penal.
Entretanto, é possivel identificar garantias substanciais derivadas da clausula
do devido processo legal. Sdo exemplos de principio de natureza material: a
proporcionalidade, a legalidade penal e a protegéo do direito a liberdade; sen-
do certo que esses exemplos ndo encerram o conteudo da referida clausula.

X. O contraditério ou principio da audiéncia bilateral se funda na ne-
cessidade de informag&o acerca dos atos processuais praticados e na possi-
bilidade de contraria-los, manifestar-se sobre aqueles atos, mas também de
deduzir argumentos e produzir provas para influenciar o convencimento do
juiz (contraditorio efetivo). O contraditério permeia todo o sistema processual.
Do inicio ao fim, o processo deve orientar-se pelo contraditério; tanto assim
que, inexistindo, deixa de ser processo para ser apenas procedimento.

XI. O contraditério € indissociavel da ampla defesa. A ampla defesa se
vale dos elementos do contraditério para ser exercida e nao se pode falar em
contraditério sem defesa.

XII. A defesa no processo penal se da, principalmente, pela defesa
técnica e pela autodefesa. A defesa técnica, realizada por advogado, é direito
indisponivel do acusado, porquanto instrumento a servigo do interesse publi-
co na busca da verdade mais proxima da real — verdade aproximativa. A auto-
defesa é exercida pelo proprio imputado, se desejar, durante o interrogatério.

XIII. O interrogatério € ato de audiéncia do réu com o julgador, em que
o acusado podera declinar suas razdes e/ou a versao dos fatos que melhor
Ihe aprouver.

XIV. A despeito da classificagdo empregada, como meio de prova, pelo
Caodigo de Processo Penal ao interrogatério, a doutrina e a jurisprudéncia re-
conhecem que o interrogatério tem natureza mista, mas prepondera o carater
de meio de defesa; porquanto pode o réu defender-se da acusagao que lhe é
feita, bem como fornecer elementos probatérios.



XV. E possivel que, durante o interrogatério, o acusado atribua corres-
ponsabilidade pelo crime a corréu ou a um terceiro, isto €, a delagao. No en-
tanto, a delagdo € meio de obtengao de prova. E quando for admitida como
meio de prova, deve ser corroborada por outros elementos e analisada com
0 conjunto probatério.

XVI. A respeito do interrogatério por videoconferéncia, a doutrina res-
salta a importancia do contato pessoal do acusado com seu julgador. A exi-
géncia de lei especifica editada pelo Congresso Nacional que discipline o
interrogatorio online e assegure as garantias constitucionais do acusado,
destacada pelo STF, foi suprida pela Lei n. 11.900/2009.

XVII. Por ocasido do interrogatério, momento de autodefesa, o acusa-
do pode invocar o direito de permanecer silente para ndo fornecer informa-
¢bes que possam incrimina-lo ou agravar sua situagéo juridico-processual.

XVIII. O direito de manter-se silente decorre do brocardo latino nemo
tenetur se detegere — ninguém serd obrigado a se descobrir. Trata-se de um
principio de raizes iluministas, do qual derivam garantias contra autoacusa-
¢ao. Dentre essas garantias, tém-se o direito ao siléncio e o direito de nao
produzir prova contra si mesmo, por vezes confundidos entre si.

XIX. O nemo tenetur se detegere visa resguardar o individuo contra
abusos e arbitrariedades por parte do Estado, de forma que o acusado nao
pode ser coagido ou obrigado a cooperar com a atividade persecutdria esta-
tal. No direito norte-americano, é conhecido como privilégio contra autoincri-
minacéo, reafirmado pela Suprema Corte no leading case Miranda v. Arizona.

XX. Para fazer uso do direito de permanecer calado, assim como de
outros direitos, o indiciado/acusado deve ser informado pela autoridade pu-
blica da garantia constitucional que Ihe assiste, sob pena de nulidade do ato.

XXI. O siléncio do acusado, de acordo com o que dispde o Cddigo de
Processo Penal, ndo pode ser valorado em prejuizo da defesa, como ocorria
outrora. Dai que o decreto condenatério jamais possa se fundar no siléncio
do acusado.

XXII. O nemo tenetur se detegere e suas derivagbes constituem direi-
tos fundamentais do indiciado/acusado expressos na Constituicdo Federal e
em diplomas internacionais. Apesar de serem fundamentais, ndo sao absolu-
tos. A aplicagdo de um direito fundamental requer a determinacdo de seu am-
bito de protegéo, isto &, quais situagdes faticas e juridicas estdo abrangidas
pela tutela fundamental.



XXIII. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo nao abrange
condutas descritas como crime, isto €, ndo é possivel cometer um crime a
pretexto de se estar exercendo um direito fundamental. Desse modo, o indi-
ciado nao pode fornecer identificacdo falsa ou de terceiros a autoridade publi-
ca quando instado a se identificar. Pode, todavia, ndo fornecer dado algum.

XXIV. O nemo tenetur se detegere alberga condutas como a recusa a
participacdo na reconstituicdo do crime; a recusa ao fornecimento de docu-
mentos, padrdes de voz, padrdes de grafia ou biolégicos; ndo responder a
perguntas formuladas acerca do fato delituoso; inventar um alibi; e a recusa
ao comparecimento a audiéncia de reconhecimento. O fornecimento de da-
dos falsos ou de terceiros ndo € amparado pela garantia contra autoincrimi-
nacgao, porque nao constitui atividade defensiva propriamente dita.

XXV. A conduta de nao se identificar corretamente nao se compatibiliza
com as finalidades do direito ao siléncio, quais sejam as de proteger o indi-
viduo contra abusos ou violéncias estatais conducentes a autoincriminagéo.
Assim, o direito ao siléncio s6 pode ser invocado no denominado interrogato-
rio de mérito, que versa sobre os fatos.

XXVI. O reconhecimento do direito ao siléncio ndo descriminaliza con-
dutas tipificadas como falsa identidade, autoacusagéo falsa ou denunciagao
caluniosa, nem neutraliza os efeitos dessas normas.

XXVII. O ordenamento juridico € um todo harménico, de forma que se
a lei determina que as pessoas se identifiquem quando solicitadas a fazé-lo,
o direito ao siléncio ndo ampara o descumprimento daquela determinagao.

XXVIII. A correta identificagdo se impde, ademais, pelo principio da
lealdade processual, o qual baliza o comportamento das partes no processo.
O ato que ofende a lealdade processual se traduz em abuso. Desse modo, o
fornecimento de dados falsos nao constitui exercicio regular de direito, mas
abuso do direito de defesa.

XXIX. A identificagdo falsa também ndo constitui legitima defesa, por-
que esta pressupde agressao injusta. Instar alguém a identificar-se correta-
mente ndo configura injusta agressao, na medida em que falta o elemento da
injustica. Portanto, aquela conduta também n&o se enquadra no conceito de
legitima defesa.

XXX. O crime de falsa identidade é delito formal, portanto, perfaz-se
com a atribuigdo de falsa identidade, independentemente da percepgéo da
vantagem — ndo econdmica — almejada. O tipo do art. 307 do Cdédigo Penal



nao admite a modalidade culposa. Assim, quando alguém, preso em flagrante
ou na ocasido de seu interrogatério judicial, fornece como seus dados falsos
ou de terceiros visando causar embarago a persecugéo penal, pratica o delito
de identidade falsa.

XXXI. Admitir a atribuigdo de falsa identidade como legitimo exercicio
de nao produzir prova contra si mesmo significa isentar alguém da responsa-
bilidade por seus atos, o que afeta negativamente a credibilidade do sistema
de justica e o desenvolvimento de um processo penal justo, higido e ético.

XXXII. O processo € meio necessario para aplicagdo do direito penal
e para a promogao da justica. Para alcangar essa e outras finalidades, preci-
sa se desenvolver regularmente e adequadamente para, ao fim, punir quem
deve ser punido ou absolver quem deve ser absolvido.
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