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Resumo

O direito ao siléncio, respaldado no artigo 5° inciso LXIll, da
Constituicdo Federal de 1988, dirimiu as duvidas que ainda pairavam quando o
acusado resolvia ndo responder as perguntas do juiz, visto que, historicamente,
durante o sistema inquisitivo, caso o réu silenciasse no interrogatério, teria
contra si presumida a culpa pelo fato delituoso, em consequéncia da pena da

confissdo que o magistrado era obrigado a impor.

No entanto, com a mudanga para o sistema acusatoério, atualmente,
aliado ao principio da presungéo de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII
da Constituicdo Federal, se o acusado nao responder as perguntas do
magistrado, este ndo podera entender que houve confissao ficta ou presumida,

tal como ocorria antigamente.
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Abstract

Right to silence, granted by article 5, incise LXIII of the 1988 Brazilian
Federal Constitution, cleared up doubts still existing defendants decided not to
answer questions by a judge, since — from the historical point of view and under
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the inquisitive system, if defendants kept silence during questioning — they
should be considered guilty due to confession punishment magistrates were

forced to issue.

Nonetheless, with changes in the accusatory system, now connected
with innocence presumption principle, granted by article 5, incise XVII of the
Brazilian Federal Constitution, if defendants do not answer a magistrate’s
questions, the latter cannot understand there was a supposed confession as it

used to happen before.
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INTRODUGCAO

O siléncio sob a perspectiva processual penal, ndo deve ser interpretado
como “quem cala consente”, muito menos, como confissdo ou admissibilidade

de culpa.

O direito ao siléncio, enquanto poder juridico reconhecido a qualquer
pessoa, relativamente a perguntas cujas respostas possam incrimina-la (nemo
tenetur se detegere) - impede, quando concretamente exercido, que aquele
que o invocou venha, por tal especifica razao, a ser preso, ou ameacado de

prisdo, pelos agentes ou pelas autoridades do Estado.

Silenciar-se significa que o individuo a ser julgado optou por fazer uso
de um direito constitucional a ele garantido, por motivos multiplos, que dizem

respeito a sua pessoa.

Todavia, nem sempre esse direito existiu. Consagrado pelo principio
“‘nemo tenetur se detegere”, fez-se presente em diversos paises ao longo dos

anos, tendo-se noticia de sua origem no final do século XVI, na Inglaterra.



No Brasil, o privilégio de ndo auto-incriminar-se atingiu o auge a partir
da Constituicdo Federal de 1988, que, além do direito ao siléncio, garantiu ao

acusado o direito a mentira.

Atualmente o artigo 186 do Cédigo de Processo Penal, alterado pela Lei
n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, em seu paragrafo unico, garante ao
acusado o direito ao siléncio durante o seu interrogatério sem que isso importe
confissdo, e ainda, ndo podera haver qualquer tipo de interpretagao prejudicial

a defesa com o exercicio do mesmo.

Anteriormente a Lei n°® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que alterou
o artigo 186 do Codigo de Processo Penal, a doutrina patria, bem como a
jurisprudéncia, eram unanimes quanto a defesa da tese que a parte “in fine” do
referido artigo n&o havia sido recepcionado pela atual ordem constitucional, ao
fundamento que o direito ao siléncio previsto no artigo 5°, inciso LXIIl, da
Constituicdo Federal ndo poderia ser restringido pelo Cédigo de Processo

Penal, ja que este diploma legal € uma espécie normativa infraconstitucional.

E a Constituicdo Federal ao incorporar os essenciais valores humanos,
muitos deles realizados dentro do processo, informa e conforma o sistema

processual, dando especifico carater aos institutos de natureza processual.

O juiz, entdo, ndo podera advertir 0 réu que seu siléncio possa ser
interpretado a seu desfavor, pois assim agindo, conduziria ao reconhecimento
de que o Estado-Juiz ao utilizar-se do “imperium judicium” coagiu o réu a nao
utilizar da faculdade garantida constitucionalmente de nao ser impelido a

responder as questdes que Ihe forem formuladas durante o interrogatério.

A INTERPRETAGAO DO STF SOBRE O DIREITO AO SILENCIO
E O CONTRADITORIO NO PROCESSO PENAL

E essa a norma que garante status constitucional ao principio do "Nemo
tenetur se detegere" (STF, HC 80.949/RJ, Relator Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, 1.2 Turma, DJ de 14/12/2001), segundo o qual ninguém é

obrigado a produzir quaisquer provas contra si.



Depreendemos disso que ao magistrado ndo é autorizado a utilizar o
siléncio do réu para presumir a sua culpa, ou analisar isoladamente o siléncio
do acusado para condena-lo, alegando que o seu convencimento é livre, pois,
todo o Direito Processual, como ramo de direito publico, tem suas linhas
fundamentais tragcadas pelo Direito Constitucional, que fixa a estrutura dos
orgaos jurisdicionais, que garante a distribuicdo da justica e a declaragao do

direito objetivo, estabelecendo, inclusive, principios processuais.

O Direito Processual, que disciplina o exercicio de uma das fungoes
fundamentais do Estado, além de ter seus pressupostos constitucionais, €&
fundamentalmente determinado pela Constituicdo, em muitos de seus aspectos

e institutos caracteristicos.

Dessa forma, ao direito ao siléncio, como respeito a personalidade
humana, ndo pode corresponder ao dever de contribuir positivamente na busca
da verdade real, sancionando-se com o potencial prejuizo a defesa, pois, 0
direito ao siléncio, veio para de uma vez por todas sepultar a presuncado de
culpabilidade que ocorria anteriormente, quando o réu permanecia silente no

interrogatdrio. Vejamos:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO, NA FORMATENTADA. ALEGAGAO DE QUE
O TRIBUNAL BASEOU-SE EM PROVAS INDICIARIAS E NO
SILENCIO DO  ACUSADO PARA MANTER A
CONDENAGAO. PRIMEIRA TESE QUE NAO ENCONTRA
FUNDAMENTOS NOS AUTOS. SEGUNDA QUE NAO
INFLUI NA SOLUGAO DA CONTROVERSIA.
ADVERTENCIA, ENTRETANTO, QUE CABE FAZER, NA
HIPOTESE, QUANTO AO "PRIVILEGIO CONSTITUCIONAL
CONTRA A AUTO-INCRIMINAGCAO: GARANTIA BASICA
QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS. A
PESSOA SOB INVESTIGACAO (PARLAMENTAR, POLICIAL
OU JUDICIAL) NAO SE DESPOJA DOS DIREITOS E
GARANTIAS ASSEGURADOS" (STF,HC 94.082-MC/RS,
REL. MIN. CELSO DE MELLO, DJ DE
25/03/2008).PRINCIPIO "NEMO TENETUR SE DETEGERE".
POSITIVAGAO NO ROL PETRIFICADODOS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS (ART. 5.°, INCISO LXIll, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA): OPCAO DO
CONSTITUINTE ORIGINARIO BRASILEIRO DE
CONSAGRAR, NA CARTA DA REPUBLICA DE 1988,
"DIRETRIZ FUNDAMENTAL PROCLAMADA, DESDE 1791,
PELA QUINTA EMENDA [A CONSTITUICAO DOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA], QUE COMPOE O"BILL
OFRIGHTS" NORTE-AMERICANO (STF, HC 94.082-
MC/RS, REL. MIN. CELSO DEMELLO, DJ DE 25/03/2008).
PRECEDENTES CITADOS DA SUPREMA CORTE
DOSESTADOS UNIDOS: ESCOBEDO V. ILLINOIS (378 U.S.
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478, 1964); MIRANDAV. ARIZONA (384 U.S. 436, 1966),
DICKERSON V. UNITED STATES (530U.S. 428, 2000).
CASO MIRANDA V. ARIZONA: FIXACAO DAS
DIRETRIZESCONHECIDAS POR "MIRANDA WARNINGS",
"MIRANDA RULES" OU "MIRANDARIGHTS". DIREITO DE
QUALQUER INVESTIGADO OU ACUSADO A SER
ADVERTIDO DE QUE PODE PERMANECER EM SILENCIO
PERANTE A AUTORIDADE ADMINISTRATIVA, POLICIAL
OU JUDICIARIA.

STF - HC: 125506 SP 2008/0287148-0, Relator:
Joaquim Barbosa, Data de Julgamento: 31/05/2011, Data
de Publicacdo: DJe 22/06/2011).

Em suma, de nada adiantaria o magistrado informar o réu, no ato do
interrogatdrio, que o mesmo tem o direito de silenciar, e, logo apds, adverti-lo
de que caso se utilize dessa faculdade podera surgir consequéncias negativas
a ele, pois, dar um direito e dizer que a utilizacado dele podera ser interpretado

em seu desfavor, € a mesma coisa que nao assegurar direito algum.

1. — A GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A garantia do devido processo legal esta consagrado, na Constituigao
Federal, em seu artigo 5°, incisos LIV e LV, ao estabelecer que ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal e ao
garantir a qualquer acusado em processo judicial o contraditério e a ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Além dos referidos incisos ha outras garantias judiciais estabelecidas na
Carta Magna, a saber: "ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante", "inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra, da casa, da correspondéncia, das comunicagdes telegraficas, de dados

e das comunicacgdes telefénicas e da imagem das pessoas", "ndo havera juizo
ou tribunal de excegao", "ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacéo legal", "a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu”, "nenhuma pena passara da pessoa do acusado", "individualizagcdo da
pena", "ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade

competente”, "inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meio
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ilicitos", "ndo culpabilidade até o transito em julgado de sentenca penal

condenatdria”, "publicidade dos atos processuais", "direito ao siléncio", etc.

Assim, do ponto de vista da Constituicdo Federal, o devido processo
legal pressupde o contraditorio, a garantia da ampla defesa (defesa técnica e
autodefesa), o direito ao siléncio, o duplo grau de jurisdigdo, a proibicado das

provas ilicitas, a presung¢ao de inocéncia, dentre outros.

Para Afranio Silva Jardim ao apreciar o direito ao devido processo legal,

sob um prisma interessante, ensina-nos que:

"O devido processo legal estda vinculado diretamente a
depuragdo do sistema acusatério, mormente quando
conjugado com a regra do artigo 129, | do novo texto
constitucional, bem como com as demais normas que
sistematizam e asseguram a independéncia do Poder
Judiciario, em prol de sua imparcialidade e neutralidade na
prestacdo jurisdicional e aquelas outras que, igualmente,
tutelam a autonomia e independéncia funcional dos 6rgaos
do Ministério Publico."’

Acerca do sistema acusatoério André Vitu escreveu que:

"Ce systéme procédural se retrouve a l'origine des diverses
civilisations méditerranéennes et occidentales: en Gréce, a
Rome vers la fin de la Republique, dans le droit germanique,
a I'époque franque et dans la procédure féodale. Ce systéme,
qui ne distingue pés la procédure criminelle de la procédure,
se caractérise par des traits qu'on retrouve dans les différents
pays qui I'ont consacré. Dans l'organisation de la justice, la
procédure accusatoire suppose une compléete égalité entre
I'accusation et la défense."

O nosso Cdbdigo de Processo Penal, apesar das garantias
constitucionais, conduzidas pela Magna Carta de 1988, possui vicios de 73
anos atras, maculando em muitos dos seus dispositivos o sistema acusatoério e
o devido processo legal, ndo tutelando satisfatoriamente direitos e garantias

fundamentais do acusado.

Certo que algumas importantes alteracbes foram realizadas no correr
das ultimas décadas como, por exemplo, o fim da prisdo preventiva obrigatéria
com a edigdo das Leis n°. 5.349/67, 6.416/77, 8.884/94; a impossibilidade de

julgamento do réu revel citado por edital que ndo constituiu advogado (Lei n°.

' JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 102 edicao, 2001,
. 318
EVITU, André. Procédure Penale, Paris: Presses Universitaires de France, 1957, p. 13/14.



9.271/96); modificacbes no que concerne a prova pericial (Lei n°. 8.862/94); a
possibilidade de apelar sem a necessidade de recolhimento prévio a prisao (Lei
n°. 5.941/73); a revogagao dos artigos atinentes ao recurso extraordinario (Lei
n°. 3.396/58), e ainda, algumas Leis extravagantes procuraram aperfeigoar o
nosso sistema processual penal, podendo citar as que instituiram os Juizados
Especiais Criminais (Leis n° 9.099/95 e 10.259/01), e que -constituem,
indiscutivelmente, um dos maiores avangos ja produzido em nosso sistema

juridico processual, desde a edi¢ao do Codigo de Processo Penal de 1941.

H4, ainda, as Leis que disciplinaram a identificagcdo criminal (Lei n°.
12.037/2009); a protecdo a vitimas e testemunhas ameagadas (Lei n°.
9.807/99); a que possibilitou a utilizacdo de sistema de transmissdo de dados
para a pratica de atos processuais (Lei n°. 9.800/99); a de interceptagdes
telefonicas (Lei n° 9.296/96); a Lei n° 8.038/90, que disciplina os

procedimentos nos Tribunais, e tantas outras.

As alteragbes ocorridas no Brasil, as reformas processuais penais ja
levadas a cabo em varios paises da América Latina, bem como as que estao
por vir, sdo frutos, na verdade, de modificacdes no sistema politico dos paises
que foram, paulatinamente, saindo de periodos autoritarios para regimes

democraticos.

A redemocratizagdo impulsiona importantes alteracbes no sistema

processual do tipo inquisitivo para o sistema acusatorio.

Alids, é inquestionavel a estreita ligacdo entre o sistema processual

penal de um pais e o0 seu sistema politico.

Para Norberto Bobbio, em sua Obra “A Era dos Direitos” temos que:

"Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do
homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem
democracia, nao existem as condigdes minimas para a
solucdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos se
tornam cidaddos quando Ihes sdo reconhecidos alguns
direitos fundamentais"

’ Op. cit. p. 1



Um pais democratico deve possuir um Cédigo de Processo Penal, até
porque a sua Constituicdo assim o obriga a adotar o sistema acusatorio,

eminentemente garantidor.

O processo penal, a servico do Poder, olvida os direitos e garantias
individuais basicos, privilegiando o sistema inquisitivo, caracterizado, como
escreveu o Mestre Luigi Ferrajoli, por "(...) una confianza tendencialmente

ilimitada en la bondad del poder y en su capacidad de alcanzar la verdad".

O sistema inquisitivo, portanto, "(...) confia no sélo la verdad sino

también la tutela del inocente a las presuntas virtudes del poder que juzga".’

Certo que, no que tange, ainda ao Direito Processual Penal, conforme

Maier e Struensee, pode-se afirmar que:

"(...) el Derecho procesal penal de Ilos paises
latinoamericanos, observado como conjunto, ingresé, a partir
de la década del'80, en un periodo de reformas totales, que,
para el lector europeo, puede compararse con la
transformaciéon que sufri6 el Derecho procesal penal de
Europa continental durante el siglo XIX. No se trata, asi, de
modificaciones parciales a un sistema ya adquirido y vigente,
sino, por lo contrario, de una modificacion del sistema segun
otra concepcion del proceso penal. Descrito sintéticamente,
se puede decir que este proceso de reformas consiste en
derogar los cédigos antiguos, todavia tributarios de los
ultimos ejemplos de la Inquisicion - recibida con la conquista
y la colonizacion del continente -, para sancionar, en mas o
en menos, leyes procesales penales conformes al Estado de
Derecho, con la aspiracion de recibir en ellas la elaboracion
cumplida en la materia durante el siglo XX."0

Porém, movimento reformista ndo se limita a América Latina.
A Europa também se encontra desenvolvendo reformas no sistema

processual penal face a necessidade dos paises relacionados com o cambio de

regime politico, econémico e social, que teve lugar em 1989 e também com a

‘5‘ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Madrid: Editorial Trotta, 32 edigdo, 1998, p. 604.

Idem.
6 MAIER, Julio B. J.. e STRUENSEE, Eberhard, Las Reformas Procesales Penales en
América Latina, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p. 17.



necessidade de adaptar as solugdes juridicas as solugdes acertadas entre os

paises que compdem Continente Europeu.

2. A AMPLA DEFESA

O direito ao siléncio deve ser interpretado como inserido nas regras do
devido processo legal, de acordo com as garantias do exercicio da ampla

defesa e do contraditoério real.

Ha que se observar, porém, que o principio da ampla defesa, tratado no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, deve ser analisado sob dois

diferentes aspectos, os quais recebem, em tese, tratamento juridico distinto.

Sao eles: a defesa técnica e a autodefesa (possibilidade do acusado
defender-se por si mesmo, ativamente, quando da realizagdo do seu

interrogatdrio, por exemplo, ou de forma passiva, permanecendo em siléncio).

Sendo assim, a ampla defesa é composta pela defesa técnica e da

autodefesa.

O defensor € quem exerce a defesa técnica profissional, a qual exige a

capacidade postulatdria e o conhecimento técnico.

O acusado, por sua vez, exercita, ao longo do processo (quando, por
exemplo, é interrogado), a denominada autodefesa ou defesa material ou

genérica. Ambas compdem a ampla defesa.

Conforme ensinamentos do jurista espanhol Miguel Fenech:

"Se entiende por defensa genérica aquella que lleva a cabo la
propia parte por si mediante actos constituidos por acciones
u omisiones, encaminados a hacer prosperar o a impedir que
prospere la actuacién de la pretension.. No se halla regulada
por el derecho con normas cogentes, sino con la concesion
de determinados derechos inspirados en el conocimiento de
la naturaleza humana, mediante la prohibicion del empleo de
medios coactivos, tales como el juramento - cuando se trata
de la parte acusada - y cualquier otro género de coacciones
destinadas a obtener por fuerza y contra la voluntad del



sujeto una declaracion de conocimiento que ha de repercutir
7
en contra suya"'.

Para ele, diferencia-se a autodefesa da defesa técnica, por ele chamada

de especifica, processual ou profissional,

"(...) que se lleva a cabo no ya por la parte misma, sino por
personas peritas que tienen como profesion el ejercicio de
esta funcién técnico-juridica de defensa de las partes que
actuan en el processo penal para poner de relieve sus
derechos y contribuir con su conocimiento a la orientaciéon y
direccion en orden a la consecusion de los fines que cada
parte persigue en el proceso y, en definitiva, facilitar los fines
del mismo". ®

Sendo assim, o defensor ndo é parte, nem sujeito processual, nem,
tampouco, substituto processual, agindo apenas como um representante
técnico da parte; neste mister, parece-nos que cabe a este profissional
exercitar a defesa mesmo contra a vontade do réu, até porque o direito de
defesa é indisponivel: "En interés del hallazgo de la verdad y de una defensa
efectiva, puede, sin duda, actuar también en contra de la voluntad del

inculpado, por ejemplo, interponer una solicitud para que se examine su estado

mental".® A apuracgdo do gravame ha de fazer-se a partir do comportamento do

Réu e da orientacido de sua defesa no processo.

Informacao do direito ao siléncio (Const., art. 5°, LXIII):
relevancia, momento de exigibilidade, conseqiiéncias da
omissao: elisdo, no caso, pelo comportamento processual
do acusado. I. O direito a informagao da faculdade de
manter-se silente ganhou dignidade constitucional,
porque instrumento insubstituivel da eficacia real da
vetusta garantia contra a auto- incriminagdo que a
persisténcia planetaria dos abusos policiais nao deixa
perder atualidade. II. Em principio, ao invés de constituir
desprezivel irregularidade, a omissdo do dever de
informacdo ao preso dos seus direitos, no momento
adequado, gera efetivamente a nulidade e impde a
desconsideracao de todas as informacdes incriminatorias
dele anteriormente obtidas, assim como das provas delas
derivadas. III. Mas, em matéria de direito ao siléncio ¢ a
informacao oportuna dele, a apuracao do gravame ha de
fazer-se a partir do comportamento do réu e da
orientacdo de sua defesa no processo: o direito a

" FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal, Vol. I, 2% edicdo, Barcelona: Editorial Labor,
1952, p. 457.

® |dem.

° TIEDEMANN, Klaus. Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal,
Barcelona: Ariel, 1989, p. 185.
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informacao oportuna da faculdade de permanecer calado
visa a assegurar ao acusado a livre op¢ao entre o siléncio
- que faz recair sobre a acusa¢do todo o 6nus da prova do
crime e de sua responsabilidade - e a intervenc¢do ativa,
quando oferece versao dos fatos e se propoe a prova-la: a
op¢ao pela intervencao ativa implica abdicag¢ao do direito
a manter-se calado e das conseqliéncias da falta de
informacao oportuna a respeito.

(STF - HC: 78708 SP , Relator: SEPULVEDA
PERTENCE, Data de Julgamento: 09/03/1999, Primeira
Turma, Data de Publicacao: DJ 16-04-1999 PP-00008
EMENT VOL-01946-05 PP-00874 RTJ VOL-00168-03
PP-00977)

A garantia do devido processo legal, cifrado na ampla defesa, expressa-

se igualmente no direito de calar.

A ampla defesa no processo penal, compreendidos o0s recursos a ela
inerentes, significa a plena e completa possibilidade de o réu produzir provas
contrastantes as da acusagao, com ciéncia prévia e integral do conteudo da
acusacao, comparecendo participativamente nos atos processuais,

representado por defensor técnico.

E evidente que todo acusado deve obrigatoriamente ser defendido por
um profissional do Direito, a fim de que se estabelega integra a ampla defesa,
sendo imperioso destacar que o direito de defesa no Processo Penal deve ser
rigorosamente obedecido, sob pena de nulidade, pois de acordo com os

ensinamentos de Klaus Tiedemann:

"Para que haya un proceso penal propio de un Estado de
Derecho es irrenunciable que el inculpado pueda tomar
posicion frente a los reproches formulados en su contra, y
que se considere en la obtencion de la sentencia los puntos
de vista sometidos a discusion"."

A ampla defesa realiza-se na efetiva utilizagdo dos instrumentos, dos
meios e modos de producgao, certificacdo, esclarecimento ou confrontacdo de
elementos de prova que digam respeito a materialidade da infragdo criminal e

com a autoria.

% Ob. cit. p. 184.
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Na materialidade encaixam-se o “corpus criminis”, o “corpus
probatorum” e o “corpus instrumentorum”, além de todos os elementos faticos
componentes das circunstancias judiciais e legais (sejam agravantes ou
atenuantes, e todos os componentes materiais e faticos do episoédio de

relevancia tipica).

Na autoria compreendem-se a verificacdo da responsabilidade do autor,
co-autor, ou participe e dos elementos subjetivos imprescindiveis a existéncia
do ilicito e a dosimetria da pena (dolo, culpa, elementos subjetivos do injusto,
além de outras circunstancias que excluam, atenuem ou agravem a

culpabilidade).

O direito de defesa especializa-se na garantia da defesa técnica,
produzida por advogado, quem unicamente tem o descortinio juridico-
profissional para adequadamente situar a estratégia de defesa do acusado,

inclusive sobre o exercicio do direito ao siléncio.

Dai se estabelecer como auséncia de defesa a inoperancia absoluta do
defensor, a obrigar o advogado dativo, por exemplo, a apresentar defesa
prévia, razdes finais e a recorrer, obrigagdes tidas, até mesmo em algumas

hipoteses, do defensor constituido.

O defensor nomeado ou dativo sera obrigado a aceitar a defesa, sob
pena de responder por infragao disciplinar (artigo 34, inciso Xll, do Estatuto da

Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil).

Se, porém, o acusado para o qual o Juiz nomeou um defensor na
realidade nao for pobre, sera obrigado a pagar os honorarios advocaticios

arbitrados pelo Juiz (artigo 263, paragrafo unico, Codigo de Processo Penal).

A constituicdo de advogado no processo penal pode ser feita por
procuragao ou por indicagado verbal quando da realizagdo do interrogatorio,
dispensando-se, neste ultimo caso, a juntada do instrumento procuratério.
Ainda que, inicialmente, tenha sido nomeado um defensor dativo, pode o
acusado a qualquer momento constituir um profissional de sua confianca

(artigo 263, “caput”, Cddigo de Processo Penal).
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Em razdo de que a ampla defesa pressupde necessariamente a
autodefesa e a defesa técnica € que se deve pugnar pela necessidade da
presenga do advogado no interrogatério, sob pena de se ferir o devido

processo legal.

E bem verdade que se discute na doutrina se, nesta fase, é
necessaria a presenga de advogado. Devemos entender que sim tendo em
vista o disposto nos artigos 261, § unico e 263 do Codigo de Processo Penal.

Neste sentido, Tourinho Filho, Frederico Marques e Espinola Filho.

Conforme, também defende Ferrajoli "(...) el derecho del imputado a
la asistencia y, en todo caso, a la presencia de su defensor en el interrogatorio,
para impedir abusos o cualesquiera violaciones de las garantias procesales"."

Porém deve se reconhecer que a presenga do advogado em qualquer
procedimento estatal, independentemente do dominio institucional em que esse
mesmo procedimento tenha sido instaurado, constitui fator inequivoco de
certeza de que os 6rgaos do Poder Publico (Legislativo, Judiciario e Executivo)
nao transgredirdao os limites delineados pelo ordenamento positivo da
Republica, respeitando-se, em consequéncia, como se impde aos membros e
aos agentes do aparelho estatal, o regime das liberdades publicas e os direitos
subjetivos constitucionalmente assegurados as pessoas em geral, inclusive
aquelas eventualmente sujeitas, qualquer que seja o motivo, a investigagao

parlamentar, ou a inquérito policial, ou, ainda, a processo judicial.

Existem decisbes reconhecendo a necessidade do defensor no ato do

interrogatdrio do acusado, como ocorreu no julgamento a seguir descrito:

"NULIDADE. INTERROGATORIO. AUSENCIA DE
ADVOGADO. Nulo é o processo em que o acusado é
interrogado sem a presencga de advogado defensor. Agressao
aos principios do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°.,
LV, da Constituicdo Federal). Nulidade decretada a partir,
inclusive, do interrogatorio." 12

" Ob. cit., p.608

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processual Penal. “Apelagédo Criminal” n°
70001997402. 52 Camara Criminal - Relator Des. Amilton Bueno de Carvalho, j. 14 de
Fevereiro de 2001, Disponivel em: http://www.tjrgs.gov.br.. Acesso em: 28 de Fevereiro de
2002.

2 Ob. cit. p. 116
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Da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal colhem-se, também,
decisdes segundo as quais inexiste a defesa técnica, e por conseguinte a
ampla defesa, quando nao sdo apresentadas as peticoes da defesa, ou sdo
elas ineptas; ou, também, quando inexistem ou sido ineptas as razbes de

recurso.

De par ser um direito da personalidade, da intimidade do réu, o siléncio
pode resolver-se simplesmente no direito de construir desde logo um vetor de
defesa, sem compromisso com a palavra, com a afirmag¢ao, com a negagao ou
com a contradicdo do acusado, essencialmente quando ndo ha, ainda, um

esboco de prova. Dai a imprescindibilidade da defesa técnica.

A ampla defesa, destarte, pode ser conscientemente exercitada no
siléncio do acusado, dentro de uma estrutura defensiva em que atue o defensor

técnico.

A defesa considerada técnica é reconhecida como indispensavel no
ambito processual em razdo da necessidade de ser o contraditorio real e
efetivo, como condigcdo de seguranga da igualdade dos litigantes e da
imparcialidade do juiz, devendo ser exercida por profissional legalmente
habilitado.

Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, em sua Obra “A Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos e sua Integracdo ao Processo Penal

brasileiro”, ao analisar a obrigatoriedade da defesa técnica sustenta o seguinte:

“No campo especifico das normas garantistas do processo
penal, a Unica aparente antinomia que extraimos entre o texto
constitucional e dispositivo da Convengao Americana € a
referente ao artigo 133 da CF, que afirma a
indispensabilidade do advogado na administragao da justica,
em principio em confronto com o expresso no artigo 8°, 2, d,
da Convengao, que assegura poder ao acusado defender-se
pessoalmente. Dizemos aparente antinomia, pois a previsao
constitucional vem sendo interpretada no sentido da
obrigatoriedade da defesa técnica, reforgada a interpretagao
pelas disposi¢cbes constantes da Lei 8.906, de julho de 1994,
que também exige a obrigatéria presengca do advogado em
quaisquer postulagées judiciais. Trata-se, portanto, de
interpretacdo, nado de norma expressa de carater
mandatério”."
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A autodefesa, também denominada como defesa pessoal, nada mais é
do que a participacdo direta do acusado em, praticamente, todos os atos
processuais. Sendo ato de exclusiva titularidade do acusado, somente ele
poderd, inclusive, renunciar a essa forma de defesa, ou seja, a autodefesa
podera ou nao ser exercida, conforme desejo do acusado, incluindo-se ai a

faculdade de falar ou calar-se.

Para Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio

Magalhdes Gomes Filho:

“Consubstanciando-se a autodefesa, enquanto direito de
audiéncia, no interrogatério, é evidente a configuragdo que o
préprio interrogatério deve receber, transformando-se de
meio de prova em meio de defesa: meio de contestacdo da
acusagé& e instrumento para o acusado expor a sua propria
versao”.

Muitos, porém, créem na superioridade da defesa técnica, alegando
que, enquanto a autodefesa é dispensavel, em seu exercicio, a defesa técnica
nao comporta abstencdo, porém o correto € entender que nao ha hierarquia,
pois apesar de serem distintas devem caminhar juntas e ter por escopo a
liberdade do acusado, pois este ndo € um mero objeto de investigagao; possui

direitos que devem ser atendidos.

A autodefesa € caracterizada, dentre varias peculiaridades,
principalmente, por for¢ca do direito de ndo provar contra si, do direito de
escolher o seu proprio advogado, do direito de estar presente na audiéncia e o
de permanecer calado, devendo ser lembrado, que a base de eventual
condenacdo deve ser pautada em acervo probatério existente nos autos do

processo criminal, que nao tenham ofendido os direito supra mencionados.

Recurso extraordinario em matéria criminal: direito ao
siléncio - nemo tenetur se detegere (CF, art. 5°, LXIII):
ndo se reconhece a nulidade apontada pelo recorrente se
o seu siléncio nao constituiu a base da condenag¢ao, mas
sim o conjunto de fatos e provas autonomos e distintos,
considerados suficientes pelo Tribunal a quo e cujo
reexame ¢ vedado nas instancia extraordindria (Sumula
279)

14 GRINOVER, Ada Pellegrini;, FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes: As Nulidades no Processo Penal. Sdo Paulo. Saraiva: 1997, 62 Edigcao, p. 79.
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Sendo assim, é assegurado a cada individuo acusado da pratica de uma
infracdo penal, entre as garantias processuais consideradas minimas, para o
exercicio do direito de defesa, aquela de n&o ser constrangido a depor contra si

mesmo ou a confessar-se culpado.

3. O CONTRADITORIO

O devido processo legal depende do contraditério, que vem a ser, em
linhas gerais, a garantia de que para toda agdo haja uma correspondente

reacao, garantindo-se, assim, a plena igualdade de oportunidades processuais.

A norma constitucional que se refere expressamente ao principio do
contraditorio esta predisposta no artigo 5° inciso LV, que declara: “aos
litigantes, em processo judicial, e aos acusados em geral sédo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Dessa forma, devemos reconhecer que o processo criminal face a sua
estrutura acusatoria, deve ter seus atos instrutérios e o julgamento

subordinados ao principio do contraditério.

Conforme nos ensina Antonio Scarance Fernandes, em sua Obra

“Processo Penal Constitucional”:

“‘No processo penal €& necessario que a informagdo e a
possibilidade de reagdo permitam um contraditério pleno e
efetivo. Pleno porque se exige a observancia do contraditério
durante todo o desenrolar da causa, até o seu encerramento.
Efetivo porque ndo é suficiente que se dé as partes a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte
contraria, sendo imprescindivel que lhe sejam proporcionados
0s meios para que tenha condi¢cdes reais de contraria-los.
Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de
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armas, sendo mister, para um contraditério efetivo, que as
. . P »1
duas partes estejam munidas de forgas similares. °

No entanto, de acordo com os ensinamentos de Gomes Canotilho e
Vital Moreira declaram que o ambito normativo-constitucional do principio do

contraditério ndo ¢ inteiramente liquido.

Com efeito, é possivel adotar diferentes visbes sobre o alcance do
mesmo, sendo, por isso, necessario balizar o seu conteudo
constitucionalmente protegido. Nestes termos, o principio do contraditério
garante que o juiz, na construcao da sua decisdo, deve ter em conta as

diferentes contribui¢gdes dos sujeitos processuais sobre o objeto do processo.

Defendem Gomes Canotilho e Vital Moreira que o principio do
contraditorio significa: 1) o dever e direito de o juiz ouvir as razdes das partes
em relagao a assuntos sobre os quais deva proferir uma decisao; 2) o direito de
audiéncia de todos os sujeitos processuais que possam a vir a ser afetados
pela deciséo; 3) e, em especial, o direito de intervengédo do arglido no sentido

deste poder se pronunciar sobre todos os elementos trazidos ao processo.

Scarance Fernandes analisa que “(...), o contraditério pressupde partes
em situagdes opostas, se ndo substancialmente, pelo menos formalmente, no
plano processual. Com a garantia do contraditério, as duas partes tém
assegurada a ciéncia dos atos e termos da parte contraria, com possibilidade
de refuta-los”."’

De acordo com os ensinamentos de Frederico de Lacerda da Costa
Pinto'®, & necessario, no entanto, ter-se em linha de conta que o ambito
subjetivo do principio do contraditério se deve reportar a todos os sujeitos
processuais e nao apenas ao acusado - embora este tenha, na realidade, uma

posicao especial.

15 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sao Paulo. Saraiva:
1999, p. 53.

' Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital Moreira, Constituicido da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 32 Edigdo, Coimbra, 1993, p. 206.

' Ob. cit. p. 58.

'® Cfr. COSTA PINTO, Frederico de Lacerda da, Direito Processual Penal, Associagao
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998, p. 228.

17



Nestes termos, o objeto do contraditorio estara delimitado pela sua
funcdo, que consiste em exigir que se analise todas as questdes suscitadas
pelos sujeitos processuais, que possam ter relevancia para a decisao final,
sejam elas de fato, direito, relativas a prova, etc, ressalvando-se a possibilidade
do siléncio do acusado, sem que tal seja levado em consideragao para efeitos

de determinagao da sua culpa.

Monopolizando a possibilidade de resolugéo dos conflitos de interesses
(proibindo a realizagao da justica de mao propria), e tornando-se devedor, pois
da jurisdigdo, necessitou o Estado colocar a disposicédo dos interessados um
meio habil a permitir sua provocagao. Este meio cristaliza-se na agao (poder de

ativacao da fungao jurisdicional).

Logo, agdo pode ser conceituada como o direito ao exercicio da

atividade jurisdicional, direito este publico, subjetivo, abstrato e autdnomo.

Em contraposi¢ao ao direito de agado encontra-se o direito de defesa (ou

ius exceptionis).

Justifica-se o direito de defesa pela intromissdo que o acolhimento do
direito de agdo exerce sobre a esfera juridica de pessoa estranha a relagéo

entre autor (aquele que maneja o direito de ag¢ao) e o Estado-juiz.

A resisténcia a pretensao autoral (obrigatéria no processo penal) denota

a direcdo contraditoria dos interesses dos litigantes.

O réu também tem uma pretensdo em face dos 6rgaos jurisdicionais (a
pretensao a que o pedido do autor seja rejeitado e a pretensao de que seja
mantido o seu status libertatis), revelando-se em verdadeira antitese a tese

(pretensao) apresentada pelo autor.

Dentro da dialética do processo, a defesa é o contraposto negativo da

acao.

Dessa bilateralidade dialética, nasce o fundamento Idgico do

contraditorio (ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, com a
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possibilidade de impugna-los), que valida a existéncia e efetividade do

processo.

A acao, como direito de pedir a tutela jurisdicional para determinada
pretensao fundada em direito material, tem, assim, uma espécie de réplica na
excegao, como direito de pedir que a tutela jurisdicional requerida pelo autor

seja denegada por ndo se conformar com o direito objetivo.

O autor, através do exercicio da agéo, pede justiga, reclamando algo
contra o réu; este, através da excegéao, pede justica, solicitando a rejeicao do
pedido. Tanto como o direito de agao, a defesa € um direito publico subjetivo
(ou poder), constitucionalmente garantido como corolario do devido processo
legal e dos postulados em que se alicerga o sistema contraditorio do processo.
Tanto o autor, mediante a acdo, como o réu, mediante a exceg¢ao, tém um

direito ao processo.

Aprioristicamente, faculdade seria outro apanagio da defesa (faculdade
de resistir a pretensdo deduzida em juizo). Nado ha que se falar em

reconhecimento da procedéncia do pedido com seus efeitos.

Idealizar que o direito de defesa € somente uma garantia do cidadao,
contudo, é refutar os preceitos constitucionais. O processo penal moderno,
eivado do carater social trazido pela Constituicdo Federal de 1988, eleva o
direito de defesa ao prisma do interesse publico, legitimante da prépria

jurisdigao.

O fundamento do direito de defesa, assim como ocorre com o direito de
acgao, deve buscar seu lastro de validade na Constituicdo. Desse modo, o “ius
exceptionis”, segundo o principio da supremacia da Constituicdo, regulara as

demais normas infraconstitucionais.

De tal arte, de modo imediato, comanda o direito de defesa o devido

processo legal e a ampla defesa.

Neste particular aspecto, preferimos a orientacdo moderna, no sentido

de adotar o principio do “giusto processo” (artigo 111, Constituigao Italiana).
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De maneira mediata, sem nos divorciarmos da primazia de suas
presengas, temos o principio da paridade de armas (igualdade de
oportunidades as partes no processo, equilibrio entre agdo e excegado — artigo
5°, “caput”’, Constituicdo Federal), principio do contraditério (participagdo no
processo — artigo 5°, inciso LV), principios do juiz e do promotor natural (artigo
5° “caput” e incisos XXXV, XXXVII). Além disso, fundamentam o direito de
defesa a ampla garantia do direito ao processo, o direito ao acesso a justica, a
publicidade do processo, a necessidade de motivacdo das sentencas e a
essencialidade do advogado (leia-se da defesa) a funcéo jurisdicional (artigos.
133 e 134, Constituicdo Federal).

Importante, ainda, é que a defesa técnica efetiva € direito e garantia
individual ndo s6 em decorréncia da propria Constituicdo, mas, principalmente,
da Convencédo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), que foi ratificado pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n° 27, de 25
de setembro de 1992 e que tem patamar de norma constitucional (cf. artigo 5°,
§ 2° da Constituicdo Federal).

Dessume-se, pois, que a efetividade da defesa &€ um postulado
constitucionalmente consagrado. Porém, nem sempre foi assim. Permitimo-nos
relembrar que o Cédigo de Processo Penal data de 07 de Dezembro de 1940

(com entrada em vigor em 1° de Janeiro de 1942).

A época de sua edicdo, vigia o Estado Novo (regime autoritario,
implantado no Brasil por Getulio Vargas, em 10 de setembro de 1937,
perdurando até 29 de outubro de 1945), sendo, pois, consentadnea das idéias
politicas daquele regime a inexisténcia de direitos absolutos do cidaddao em
face do Estado (em que pese a existéncia do principio da ampla defesa na
Constituicdo de 1937, emendada em 1939).

Nesses lindes, a efetividade da defesa, entre nds, decorreu de um
raciocinio légico, de ardua construgdo doutrinaria e jurisprudencial imposta ao

longo das décadas, afinal omisso era o artigo 261, Cdédigo Processual Penal.
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No entanto, com a proximidade da reforma do Caderno Processual
Penal, através dos ataques pontuais, como preferiu a celebrada Comissao,

tratamento especial mereceu a efetividade do direito de defesa.

O Projeto de Lei n° 4.204/2001, que deu origem a Lei 10.792/2003 que
atualmente rege o Capitulo Il do Cddigo Processual Penal, prevé
expressamente, dando nova disciplina ao artigo 261, a efetividade do direito de
defesa, nestes termos : “Artigo 261 — (...); Paragrafo unico. A defesa técnica

sera efetiva, exigindo manifestagao fundamentada”.

Além disso, consagra com outras alterag¢des o ritual para o interrogatério

do acusado.

Segundo a exposicdo de motivos que acompanhou a proposta
legislativa (Projeto de Lei n® 4.204/2001), desde o advento da Magna Carta de
1988, a doutrina estaria conformando as regras processuais aos ditames

constitucionais.

Ja se falou em processo penal do autor e, recentemente, voltou-se ao
papel da vitima no processo penal, porém, agora, pensamos ser um novo
momento para refletirmos sobre as garantias do cidaddo em face desse

instrumento de pacificacdo social, o processo.

Ndo se deve pregar a odiosidade do processo; ao contrario,
hodiernamente, € o instrumento mais justo de composi¢gdo. Outrossim, nao

tentamos sobrepor a figura do acusado a salvo de qualquer agao estatal.

Na visdo, tdo somente, publicista, afinal, a defesa efetiva & lidimo
elemento de interesse social; é elemento que confere legitimidade a prépria

jurisdigcao e justiga ao processo.

Nesse passo, resta indispensavel buscarmos o alcance da efetividade

de excecao.

Da doutrina vem o primeiro pélo a ser perseguido: o da nomenclatura e

classificagao.
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O exercicio do direito de defesa, dentro do processo pode ser por meio
de defesa direta, quando ha desafio do préprio mérito da acusacgao ou defesa
indireta (ou processual), cristalizada na arglicédo de vicios ou nulidades do

processo, via excegdes processuais.

Fala-se, ainda, em defesa virtual, que seria a defesa deficiente, que

pode eivar o processo de nulidade.

Orienta-se a Corte Excelsa, em seu verbete 523 : “No processo penal, a
falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara

se houver prova de prejuizo para o réu.”

Dessa forma, sempre que uma determinada questido possa afetar a
posicao de um sujeito processual, tem este legitimidade para intervir ao abrigo

do principio do contraditorio.

Ha que se observar que o principio do contraditério varia a medida que

caminhamos no iter processual penal.

Com efeito, na fase de inquérito, que tem uma natureza inquisitorial, o

principio do contraditério tem uma reduzida expectativa incidente.

No entanto, mesmo durante esta fase, podemos descortinar uma
espécie de “contraditério passivo” ou “isolado”, presente no artigo 14, do
Cddigo de Processo Penal, onde se prevé que o indiciado tem a possibilidade
de requerer qualquer diligéncia, que sera realizada ou n&o, a juizo da

autoridade policial.

Apesar do acusado nao poder acompanhar e presenciar as
investigagdes, tem o mesmo o direito de presenciar os atos que Ihe digam

respeito.

A este propdsito, € importante salientar que, muito embora n&o tenha o
direito a debater o sentido desses atos, o simples fato de estar presente pode
ser essencial para assegurar uma defesa efetiva, pois de outra forma o

acusado estaria pura e simplesmente nas maos do Ministério Publico.
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No entanto, deve ser reconhecido que a fase de inquérito caracteriza-se

por ter uma natureza essencialmente ndo contraditéria.

Seguindo os ensinamentos captaneados pelo Mestre Scarance
Fernandes temos que: “A maioria dos doutrinadores tem entendido que o
contraditorio, no processo penal, s6 deve ser observado na fase processual,

nao atingindo a fase investigatéria”."

E ainda,

“O novo texto constitucional mantém essa situacdo. Fala, no
art. 5°, LV, ao mencionar o contraditorio, na sua observancia
em processo judicial ou administrativo. Nao abrange o
inquérito policial, que se caracteriza por um conjunto de atos
praticados por autoridade administrativa, nao configuradores
de um processo administrativo. Sequer chegam a constituir
procedimento, pois falta ao inquérito caracteristicas essencial
do procedimento, ou seja, a existéncia de atos que obedegam
a uma sequUéncia predeterminada pela lei, em que, apds a
pratica de um passa-se a do seguinte até o ultimo ato, numa
ordem que deve ser necessariamente observada.”®

O contraditorio, na fase processual, por exemplo, obriga que a defesa
fale sempre depois da acusagao. Assim, no Processo Penal as testemunhas
arroladas na pecga acusatéria sao inquiridas em primeiro lugar (artigo 396,
Cddigo Processual Penal), as alegagdes finais do réu sao oferecidas
posteriormente as do acusador (artigo 500, Cédigo Processual Penal), e assim

por diante.

Todos os meios de prova apresentados no processo criminal devem ser

submetidos a contraditorio.

Trata-se de um principio fundamental em todo o processo penal,
expresso, na sua formulagao primacial, conforme anterior indicagao, pelo artigo
5° da Constituicdo Federal. Devendo ser considerado como um imperativo

axiolégico constitucional, destinado a conformar o processo criminal.

% Ob. cit. (Processo Penal Constitucional), p. 59
2 idem.
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Conforme as licdes do Mestre Portugués Frederico da Costa Pinto?’,
deve adotar-se uma concep¢ao ampla do principio do contraditério, no seu
ambito subjetivo e axioldgico, considerando-se que o mesmo ultrapassa a
dimensao de mera garantia do acusado, como um seu direito de intervengao
processual, considerando-se também os interesses resultantes da busca da
justica, como principio em si mesmo. Segundo o Autor, “(...) a construgao da
decisdo final implica que sejam ponderadas as perspectivas dos diversos

sujeitos processuais sobre o objecto do processo.”??

, sendo que a sua
perspectiva ampla do principio do contraditorio® se opde a uma outra, mais
restrita € menos exigente, sustentada, por outros autores®, segundo a qual
bastara que se configure um direito de audiéncia atribuido aos varios sujeitos

processuais, no que respeita a todos os dados trazidos para o processo.

Porém, devemos seguir a perspectiva ampla, sendo que o principio do
contraditorio surge, efetiva e inclusivamente, como uma garantia do cidadao
perante o funcionamento do processo penal. As suas ramificacbes sao de tal
modo vastas que seria redutor circunscrever o seu ambito a uma mera
dimenséo relativa por parte dos sujeitos processuais. E é nesse entendimento
amplo, que nos parece ser o mais correto e consentdneo com os ditames
constitucionais nesta matéria, assim como com a configuragcdo geral do

processo criminal.

No processo criminal deve cumprir-se de modo a fazer ressaltar ndo sé
as razbes da acusacdo mas também as da defesa e, portanto, aceitando a
iniciativa prépria destes sujeitos processuais, pois, o principio do contraditério
deve ser entendido como uma dimens&o abrangente, considerando, na sua
globalidade, os interesses do processo e da concretizagdo processual dos

principios e da axiologia constitucional inelutavel.

I COSTA PINTO, Frederico da. Direito Processual Penal, Associacdo Académica da

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1998, pp. 226:227.
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Idem.
% Que, nas palavras do Autor, “(...) constitui uma caracteristica fundamental do processo penal
do Estado de Direito em sentido material e uma importante forma de legitimagdo material das
decisées penais.”, p. 228.

* Entre os quais Gomes Canotilho e Vital Moreira, Ob.cit., p. 206.
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4 ARTICULACAO ENTRE O CONTRADITORIO E O DIREITO
AO SILENCIO

Uma questao, de estreita ligacdo com o tema central, recai na questao
de como compatibilizar o direito ao siléncio do acusado e o principio do

contraditorio, nos termos em que entendemos dever concebé-lo.

O direito ao siléncio, conforme entendimento unanime do Supremo
Tribunal Federal, ndo pode ser preterido em circunstancia alguma, a solugao sé
podera ser a de retirar relevancia as declaragcdes prestadas, e nao
esclarecidas, privilegiando a vertente da defesa e sacrificando a vertente do

meio de prova.

So6 assim se logra uma articulagdo de dois valores cimeiros do nosso
ordenamento juridico-criminal, assegurando o respeito pelos valores
constitucionais em jogo, cuja relevancia ndo parece admitir qualquer outra

abordagem.

Verificado, entdo, um conflito entre o direito ao siléncio e os imperativos
do contraditério, aquele devera prevalecer, pois, o conflito nao ¢,
verdadeiramente, um conflito entre valores constitucionais. E um conflito
gerado na dialética que opde dois (ou mais) titulares de direitos, nos quadros

da existéncia do processo penal concreto, em ordem ao mesmo valor.

O circulo problematico leva aqui, do mesmo modo, a um método de
concordancia pratica, como leva em casos em que a oposicao entre direitos é

também oposigcao entre valores.

CONCLUSAO

Ha uma tensdo entre os interesses individuais e os sociais, que se

resolve na Constituicao Federal.

As normas constitucionais que equacionam esse conflito ou sdo de
natureza processual ou ganham realidade dentro do processo, sendo
25



importante, por isso, o estudo do fecundo campo do direito processual penal

constitucional.

O direito ao siléncio € muito mais abrangente do que parece, pois néo
significa tdo somente o direito de que o individuo tem de permanecer calado
durante o interrogatério, mas compreende, também, o direito de ndo produzir
provas ou praticar atos que importem prejuizo a defesa, incluindo-se, ai, o

direito de mentir.

Outro fator importante esta em saber que, apesar da Constituicao
Federal garantir ao preso o direito de permanecer calado, o mesmo € devido a
todos os imputados, pois, 0 mesmo € garantido desde o primeiro contato entre
policiais e acusado, principalmente, nos casos de prisdo em flagrante, até o

momento do interrogatério judicial, cujo contato sera com o magistrado.

O direito ao siléncio é um direito publico subjetivo, exercido em face do
Estado e dentro do processo. Constitucionalmente assegurado, pode,
eventualmente colidir com valores de interesse social e publico, como, por
exemplo, o da verdade real; todavia sempre coincidira com o carater ético-
politico do processo, que visa a um correto exercicio da fungao jurisdicional, de
modo a pacificar com justica. Qualquer limitacdo a esse direito sera
considerado inconstitucional, face a sua expressa previsdo no artigo 5°, inciso

LXIII da Constituicao Federal.

O direito ao siléncio encarta-se nas liberdades publicas e tem por
fundamento a intimidade, realizando-se no direito ao contraditério e na ampla

defesa.

O interrogatorio é meio de prova e meio de defesa, devendo a
informacgéo desse direito constar do termo de interrogatério, porém nao bastara
apenas que conste do termo, mas que também o magistrado informe oralmente
o0 acusado sobre o0 mesmo, de maneira clara e de forma compreensivel para

facil entendimento do imputado.

Como meio de prova, no ato do interrogatério, o juiz de acordo com as
respostas as indagagbes, pode formar seu convencimento, favoravel ou

desfavoravel ao réu.
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Como meio de defesa, trata-se do exercicio, no processo penal, da
autodefesa, a que se pode somar, pelo assessoramento do defensor técnico, a

defesa técnica.

O direito ao siléncio, se desrespeitado, gera a nulidade absoluta do
interrogatério. Dependendo do prejuizo causado a ampla defesa, podera
chegar a nulidade de todos os atos que dele dependam ou que dele derivem,

devendo, assim, ser analisado caso a caso.

No entanto, ha que se observar que o exercicio desse direito ndo é um
dever pois a sua utilizagao deve ser adequavel a determinadas situacdes que

orientem no sentido da sua necessidade.

O siléncio no ato de interrogatério significa, tdo apenas, ndao haver
utilizado o acusado meio de prova a seu dispor, preferindo, como meio de
defesa, o silenciar, e a Constituicdo Federal de 1988, conforme o Supremo
Tribunal Federal, consagrou expressamente a presung¢do de inocéncia, e,
consequentemente, o direito ao siléncio, que se insere no principio do

contraditorio e da ampla defesa.
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