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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

Neste XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade de Brasilia (UnB)
entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, consolidou-se a cisdo entre 0s

Grupos de Trabalho (GTs) de Direito Penal e de Direito Processual Penal, haja vista a
diferenca de objetos entre eles, malgrado a instrumentalidade deste para com aquele.
Contudo, n&o se abandonou a visdo constitucional, que deve ser o norte de ambos.

No dia dedicado a apresentacdo dos artigos no GT de Processo Penal e Constituicéo,
compareceram os autores dos 19 trabal hos aprovados, e que orafazem

parte dos presentes anais. A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma
sequéncia de apresentacfes que permitisse uma mais operante interlocucdo de ideias. Aliés, o
numero relativamente pequeno de artigos aprovados, se comparados a outros eventos
organizados pelo Conpedi, fez com que o debate fosse altamente incentivado e privilegiado,
possibilitando o intercambio de pensamentos, de discussoes e de oitiva de posicionamentos
contrapostos, dentro do espirito livre que deve ser preservado na academia.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados manteve-se na seguinte ordem: processo penal
constitucional (6 trabalhos); relactes entre direito processua penal

direito processual civil (2 trabalhos); relagdes entre o direito pena e o direito processual
penal (3 trabalhos); investigagcdo criminal (3 trabalhos); e provas no processo pena (5
trabalhos). A tonica das apresentactes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necessaria
constitucionalizagcdo do processo penal e da imediata atualizagdo do Cddigo de Processo
Penal. Entretanto, alguns poucos trabalhos flertaram perigosamente com a relativizagéo de
principios processuais penais, bem como com o afastamento do sistema acusatorio, o que ndo
deixa de ser preocupante em um momento de total autoritarismo processual penal, com o
gual a Universidade n&o pode compactuar.

E certo que o papel persecutério estatal deve ter como premissa a Constituicio Federal e os
documentos internacionais dos quais o Brasil é signatério, sem deixar de considerar o igua



protagonismo da tutela das liberdades individuais. O debate nacional que envolve a tensdo
entre seguranca publica e liberdades individuais ndo pode deixar de ter seu foco no individuo
e nos direitos e garantias consolidados no texto constitucional.

Aqui vale a lembranca do que foi exposto no prefécio da obra organizada neste GT, por
ocasido do X X1V Congresso Nacional do Conpedi, realizado em Belo Horizonte em 2015:
“Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relacdo a uma cultura
ideol 6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica
garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos’.

E vale acrescentar: nunca contra a Constituicdo Federal, nunca se esquecendo dos direitos e
garantias previstos na Constitui¢céo Federal, mas sempre de bracos dados

com ela.
Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos de Resende (Universidade de Brasilia— UnB)
Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza -



QUANDO A TESTEMUNHA PODE FICAR CALADA: O NEMO TENETUR SE
DETEGERE E O NECESSARIO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

WHEN THE WITNESSMAY BE IN SILENCE: NEMO TENETUR DETEGERE IF
NECESSARY AND CRIMINAL PROCEDURE DEMOCRACY

Paulo Thiago Fernandes Dias1
Sara Alacoque Guerra 2

Resumo

Este trabalho aborda a aplicacéo do direito ao siléncio a testemunha que depbde sem conhecer
gue esta sob investigacdo policial ou ministerial. Trata-se de direito fundamental, decorrente
do direito de defesa propria e, portanto, do devido processo legal que veda a imposicéo de
gue alguém produza provas contrasi mesmo. Num Estado Democrético de Direito, o nivel de
respeito as garantias fundamentais € o que evidencia 0 seu compromisso com a legalidade e
com os valores politicos essenciais aos direitos civis e politicos, classificados como de
primeira dimensdo.

Palavras-chave: Direito ao siléncio, Testemunha, Processo penal, Constitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This paper discusses the application of the right to silence by the witness who testifies
without knowing he is under police or ministerial investigation. This is a fundamental right,
due to the self-defense right and, therefore, on a certain process which prohibits the
imposition to someone to produce evidence against himself. In a democratic government, the
level of respect for fundamental guarantees is what clarifies the commitment to the legality
and the essential political values to civil and political rights, classified as first dimension
rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to silence, Witness, Criminal proceedings,
Consgtitutionality

1 Mestrando em Ciéncias Criminais pela PUCRS, Especialista em Direito Penal e Processo Pena pela UGF, ex-
professor de Penal e Processo Penal da FACIMP, FEST e UNISULMA todas de Imperatriz/MA, Advogado

2 Mestranda em Ciéncias Criminais pela PUCRS, Especializanda em Processo Penal pela Faculdade
Anhanguera, Advogada.
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INTRODUCAO

Ao Estado é conferido o poder-dever de investigar, processar, julgar e absolver ou
condenar os crimes previstos na legislacao brasileira, razdo pela qual, todo um aparelhamento
€ montado para o exercicio dessas atividades, o que evidencia uma opcao constitucional
contra o exercicio privado da justica.

N&o se ignora que ha infracbes penais classificadas como privadas (exclusiva,
personalissima e subsidiaria da publica), as quais tém como legitimado para a propositura da
acao penal o ofendido (bem como seu conjuge/companheiro, ascendente, descente ou irma(o),
conforme o caso). Sdo, portanto, excecfes a regra que estabelece que os crimes sdo de
natureza publica, condicionada ou incondicionada. No presente trabalho, sera abordada a
persecucdo penal tdo somente em relacdo as infracBes penais de natureza publica, em tese,
aquelas de maior gravidade.

Nesse ponto, questiona-se se ao Estado cabe o exercicio ilimitado do poder
investigatdrio (e por consequéncia, o de punir), a ponto de convocar alguém para depor como
testemunha, quando essa pessoa é, de fato, alvo de investigacdo. Ademais, e continuando, essa
pessoa (testemunha) teria ou n&o direito ao siléncio, conforme estabelece o texto
constitucional?

O direito fundamental ao siléncio, previsto no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo da
Republica, também conhecido como o principio que proibe a autoincriminacdo, é uma das
formas de exercicio do direito de defesa pelo investigado, acusado e testemunha, conforme
sera exposto. Para além do simples fato de silenciar, esse direito se traduz na proibicdo de que
alguém seja impelido a autoincriminar-se.

Por mais que a opc¢ao politica pelo Estado Democrético de Direito tenha ficado clara
na Constituicdo da RepuUblica, ainda se observam discursos ou manifestacbes, de agentes
politicos até (MORO, 2015), que responsabilizam o processo, a quantidade de recursos, a
prescricdo ou o “excesso” de garantias pelo recorrente sentimento coletivo de impunidade.
Para muitos que assim pensam, os fins (apuracdo da verdade real, combate ao crime,
seguranga coletiva, interesse publico, etc.) justificam os meios (relativizacdo ou supressao de
direitos fundamentais, dentre os quais, 0 principio que veda a autoincriminagao compulsoria).

Ha que se tomar cuidado com esse tipo de argumentacdo (notadamente, quando
convertida em atos), posto inequivoca remissdo ao periodo em que o Brasil esteve sob a égide

de regime ditatorial, caracterizado pela coisificagdo da pessoa humana, diante da
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desconsideragdo do que hoje se entende por direitos fundamentais, verdadeiros pilares do
Estado Constitucional. Admitia-se tudo em nome do interesse publico.

Segundo PRADO (2014, p. 15), “o estado de direito tem nas regras do devido
processo legal sua base juridico-politica, por meio da qual o exercicio legitimo do monopdlio
da forca tende a ndo se converter em arbitrio”.

Partindo-se da situacdo em que alguém presta testemunho perante a autoridade
policial, ministerial ou judiciaria, sem saber que seu relato servird para a sua incriminacao,
este trabalho objetiva, a partir da analise do principio do nemo tenetur se detegere, reforcar a
importancia de o Estado pautar seus atos em respeito ao processo, aos direitos fundamentais, a
fim de que se considere, realmente, Democrético e de Direito.

Se considerando o aparelhamento estatal ja € dificil conceber que ha equilibrio de
forcas entre acusacdo e defesa, mesmo que o investigado/acusado seja detentor de boa
condicdo financeira e desfrute de 6timo suporte defensivo. Esse desequilibrio entre o Estado-
acusador/investigador e o individuo é ainda mais cristalino em relacdo a verdadeira clientela
do Direito Penal brasileiro, conforme dados recentes do Ministério da Justica®.

Com vistas a reducdo desse desequilibrio, a Constituicdo da RepuUblica garante
aquele que é alvo de investigacdo/processamento um rol de direitos fundamentais que
integram o devido processo constitucional, como forma de legitimar a atuagéo estatal. Desse
elenco constitucional, destaca-se o direito basico ao conhecimento de que se é alvo ou nao de
investigacdo. Explica-se. O direito de ndo ser pego de surpresa, ludibriado, convocado como
testemunha, quando, de fato, é investigado. O agir antiético do Estado s aumenta o quadro de
desigualdade (processual) e contra este é que se deve insurgir.

Analisando o processo penal a luz da Teoria dos Jogos, ROSA (2014) argumenta que
as partes devem agir com lealdade, evitando o que define como doping processual, apto a
deslegitimar os provimentos judiciais dele decorrentes, sob pena de inevitavel invalidacgéo,
por vicio de nulidade.

Enquanto legitimado para o exercicio do direito de punir, o Estado deve ser o
primeiro a garantir, por meio de seus agentes, que as formalidades e as garantias individuais
sejam respeitadas, assegurando, portanto, a ética na apuragdo (processamento ou julgamento)

de infragOes de natureza penal.

! Sobre o perfil da populagdo carceraria brasileira: “Os presos do sistema penitenciario brasileiro sdo
majoritariamente jovens, negros, pobres e de baixa escolaridade, aponta o Levantamento Nacional de
InformacgGes Penitencidrias (Infopen), divulgado nesta terga-feira, 23, pelo Ministério da Justiga” (disponivel em:
< http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2015/06/23/interna_nacional,661171/levantamento-aponta-que-
maioria-dos-presos-no-brasil-sao-jovens-negro.shtml> dltimo acesso em 02 de abr 2016).
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Assim considerando, esta pesquisa estudara o tratamento doutrinario dado ao direito
ao siléncio ou nemo tenetur se detegere, com referéncia a alguns julgados relevantes dos
Tribunais Superiores, enquanto um dos limites impostos pela Constituicdo da Republica ao
exercicio do poder investigatorio (punitivo) pelo Estado, para que violagdes ao patrimonio
juridico das pessoas sejam evitadas e a fundamental e tdo sonhada democratizacdo do
processo penal.

1 DO DIREITO AO SILENCIO OU DEFESA PESSOAL NEGATIVA (NEMO
TENETUR SE DETEGERE)

1.1 DO DIREITO A AMPLA DEFESA E SUA RELEVANCIA PARA A IGUALDADE
PROCESSUAL

Inicialmente, ha que se contextualizar o direito ao siléncio no &mbito do direito a
ampla defesa e, portanto, do devido processo legal, previsto na Carta Magna e que abarca
ainda o principio do contraditorio.

O Direito a ampla defesa se divide em defesa técnica e pessoal. A defesa técnica e
obrigatoria e estabelece a assisténcia juridica ao investigado/acusado por pessoa habilitada ao
exercicio da advocacia (seja na condicdo de defensor constituido, defensor publico ou
defensor dativo nomeado pelo Estado/Unido?), sendo que sua auséncia gera a nulidade
absoluta dos atos praticados.

Qual seria entdo a principal finalidade de exigir-se que o0 sujeito passivo da
investigacdo criminal ou do processo penal seja assistido por defensor tecnicamente
capacitado? Busca-se o equilibrio de forcas entre a acusacdo (exercida pelo Ministério
Publico, 6rgdo com estrutura fisica e com pessoal devidamente capacitados) e a defesa. Nesse

sentido:

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma esigenza di equilibrio
funzionale entre defesa e acusacdo e também de uma acertada presuncédo de
hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos necessarios e
suficientes para resistir & pretensao estatal, em igualdade de condicdes técnicas com
0 acusador. Essa hipossuficiéncia leva o imputado a uma situacdo de inferioridade
ante o poder da autoridade estatal encarnada pelo promotor, policial ou mesmo juiz.
Pode existir uma dificuldade de compreender o resultado da atividade desenvolvida
na investigacdo preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade e

2 Em que pese a Constituicdo da Republica ter imposto aos Estados, ao Distrito Federal e a Unido a criagdo de
Defensorias Publicas, a realidade ainda apresenta um déficit na distribuicdo de defensor publico para cada
cidaddo. Para mais detalhes, vide: http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores. Ultimo
acesso em 05 abril 2016.
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descontrole. Ademais, havendo uma prisdo cautelar, existird uma impossibilidade
fisica de atuar de forma efetiva (LOPES JR, 2014, p. 224).

A par conditio tem fundamental relevancia para que se fale em processo penal
democratico, haja vista que qualquer tratamento assimétrico entre defesa e acusacdo deve ser
evitado pela autoridade judicial, a qual, por imperativo constitucional, sera sempre imparcial
(ou seja, alheia ao interesse das partes).

Considerando que o sistema de investigacdo preliminar € muito concentrado na
figura da autoridade policial ou administrativa, parcela relevante da doutrina defende que o
ideal, em respeito ao direito a igualdade, seria que ap6s a conclusdo das apuracfes e antes da
promocdo da dendncia, fosse permitido a defesa técnica que tivesse ciéncia dos fatos
investigados e o direito a contradita-los (NEREU, 2014).

A defesa técnica, portanto, configura condicdo indispensavel para que um processo
se adeque ao conjunto de valores consagrados pelo Estado de Direito, dentre os quais, 0
respeito ao devido processo legal, satisfazendo assim o interesse publico na correta apuracdo
do delito, cuja pratica é atribuida a alguém. Nenhuma sociedade ficaria segura, caso o Estado
ignorasse as garantias processuais e se valesse de arbitrariedades no exercicio de suas

atividades persecutorias e investigatorias.

1.2 DA OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NA FASE
DE INVESTIGACAO PRELIMINAR

Dizer que no ambito da investigacdo preliminar ndo ha obrigatoriedade de respeito
ao contraditorio e a ampla defesa, no sentido de que essas garantias processuais devem ser
desconsideradas em nome do sucesso das investigacdes, ndo € de todo verdade. Em que pese
posicionamento mais conservador em sentido contrario, considera-se mais alinhado a nova
ordem constitucional o entendimento, segundo o qual, a ampla defesa e o contraditério devem
ser observados na fase de investigagdo preliminar.

O cidaddo investigado ou indiciado nos autos de procedimento investigatério é
acusado, na acep¢do ampla da palavra, a qual abrange tanto a acusacdo formal que
deflagra a persecucdo penal em juizo, quanto a acusacdo informal que constitui o

objeto da investigacdo. Logo, o artigo 5°, LV, da Carta Politica se aplica também ao
investigado (MALAN, 2009, p. 157).

Na linha do posicionamento doutrindrio mencionado acima e ao qual se filia, vale
mencionar o teor da simula vinculante de n°® 14 do Supremo Tribunal Federal (que determina

0 acesso do defensor aos elementos de informagdo documentados e colhidos durante a
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investigacdo), bem como a recente entrada em vigor da lei n° 13.245 de 12 de janeiro de 2016,
responsavel pela alteragdo ao artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, a qual
estabelece a obrigatoriedade de assisténcia juridica aquele que é submetido a investigacao
criminal, dentre outras novidades.

Sobre o advento da lei n° 13.245/2016, mesmo diante das alteragbes por ela
produzidas e da exigéncia de maior acesso da defesa aos autos de investigacdo conduzida pela
autoridade policial ou ministerial, ndo se pode sentenciar que se acabou com a

inquisitorialidade caracteristica dessa etapa pré-processual:

N&o, definitivamente, ndo. Primeiramente porque o que demarca o0 sistema
inquisitorio ou acusatorio é a gestdo da prova nas méos de quem decide (acimulo de
fungdes). Em se tratando de sistema processual, a figura do juiz-ator, com poderes
para determinar a produgdo de provas de oficio, & a marca caracteristica do sistema
inquisitorio. Ja a figura do juiz espectador e a gestdo da prova nas maos das partes,
funda o sistema acusatério. Sobre isso ja falei a exaustdo sendo desnecessario
problematizar acerca de tradicionais reducionismos (LOPES JR, 2016).

Malgrado essa adverténcia, quanto a inquisitorialidade da fase pré-processual (que
ndo obsta o respeito, ainda que ao estritamente necessario, as garantias do devido processo
legal), hd que se superar o discurso ultrapassado, bem como a pratica, fiel ao periodo
autoritario vivido pelo pais antes da aprovacdo do Texto Constitucional de 1988, de que o

investigado ndo é titular de direitos:

No inquérito policial, a defesa técnica esta limitada, pois limitada esta a defesa como
um todo. Ainda que o direito de defesa tenha expressa previsao constitucional, como
explicamos anteriormente, na pratica, a forma como é conduzido o inquérito policial
quase ndo deixa espaco para a defesa técnica atuar no seu interior. Por isso, diz-
seque a defesa técnica na fase pré-processual tem uma atuacdo
essencialmente exdgena, através do exercicio do habeas corpus e do mandado de
seguranca, que, em Ultima andlise, corporificam o exercicio do direito de
defesa fora do inquérito policial. Dentro do inquérito basicamente sé existe a
possibilidade de solicitar diligéncias, nos estreitos limites do art. 14 do CPP.
Contudo, é errado dizer-se que ndo existe direito de defesa no inquérito. Existir,
existe, desde 1941, ainda que ndo tenha a eficacia que a Constituicdo exija (LOPES
JR, 2014, p. 226).

1.3 DA AUTODEFESA E O NEMO TENETUR SE DETEGERE
O direito de defesa ou a garantia da ampla defesa possui a seguinte estrutura,
segundo a doutrina:

A garantia da ampla defesa se divide em defesa técnica (publica) e autodefesa
(privada). Esta é exercida pessoalmente pelo acusado (ou investigado), o qual, caso
queira, pode declarar ou nao sua versdo dos fatos (interrogatorio judicial ou
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extrajudicial), bem como, contribuir ou ndo com a atividade probatéria (DIAS,
2016, p. 102).

Por sua vez, a autodefesa pode ser manifestada de forma positiva ou negativa pelo
acusado ou investigado. A autodefesa positiva é basicamente exercida no ato do interrogatério
judicial e se caracteriza pelo agir positivo do interrogado, por meio de declaracfes prestadas a
autoridade judiciaria, ministerial ou policial. Além mais, o suspeito ou acusado pode fornecer
material genético, datilogréfico, participar de reconstituicGes e etc.

A autodefesa negativa se revela quando o investigado ou acusado se nega a colaborar
com as investigacdes, justamente por nao ser obrigado a produzir prova contra si mesmo, bem
como quando se nega a fornecer declaracBes durante o ato de interrogatério judicial ou
extrajudicial, permanecendo em siléncio.

O principio do nemo tenetur se detegere que, em traducdo livre, dispde que ninguém
é obrigado a revelar-se, possui assento constitucional no artigo 5°, LXIII, quando estabelece
que a pessoa presa serd informada de seus direitos, dentre os quais, 0 de manter-se em
siléncio. Apesar de o Texto Constitucional se referir a pessoa que se encontra sob custddia do
Estado, ainda que proviséria, o Supremo Tribunal Federal ha tempos estende a aplicacédo do
principio a toda e qualquer pessoa, independente de seu status libertatis.

Nos termos do Acorddo ementado, o Supremo Tribunal Federal aplica o artigo 5°,
LXIIl, da Constituicdo da Republica de forma abrangente, para reconhecer o direito ao
siléncio a pessoa que ndo esta presa:

(...) Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatérios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condi¢do juridica de imputado, tem,
dentre as varias prerrogativas que Ihe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito
de permanecer calado. "Nemo tenetur se detegere". Ninguém pode ser constrangido
a confessar a pratica de um ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio insere-
se no alcance concreto da clausula constitucional do devido processo legal. e nesse
direito ao silencio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de
0 acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a

pratica da infracdo penal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
68929, 1991).

Além mais, parte consideravel da doutrina, valendo-se do disposto no artigo 8.2, g,
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que se volta a toda pessoa, ndo vé motivos
para que o principio que veda a autoincriminacdo se aplique tdo somente a pessoa que se
encontra presa (LOPES JR, 2014). A isso, acrescente-se o0 disposto no artigo 186 do Cddigo
de Processo Penal, com a nova redacao que Ihe foi dada apds a reforma legislativa de 2008.
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Referido principio funciona, assim, ao mesmo tempo, como um direito fundamental
da pessoa e ainda como “uma garantia: garantia da liberdade de autodeterminacdo do
cidadao” (MELCHIOR; CASARA, 2013, p. 472).

Para tanto, sob pena de invalidade do ato, o sujeito passivo da investigacdo ou do
processo deve ser cientificado pela autoridade responsavel sobre a possibilidade de exercer o
direito ao siléncio (ou de ndo colaborar, seja de que maneira, com a investigacdo da qual é
alvo). Essa adverténcia é fruto de exigéncia constitucional, legal e convencional, devendo
constar dos autos.

Segundo relevante posicionamento doutrinério, ao adotar a regra que impede que
alguém seja compelido a se autoprejudicar criminalmente, o Estado brasileiro adotou modelo

divorciado do que se pode chamar de autoritario:

Oposto ao modelo autoritario estd 0 modelo democréatico, em que o individuo ndo
perde sua condi¢do de sujeito na relacdo processual. Ele ndo é o objeto da
investigacdo, mas um ator em igualdade de condi¢Bes com a parte acusatoria. Aqui,
a liberdade do individuo é anteposta aos interesses repressivos, tomando-se a
garantia de ndo se autoincriminar como barreira intransponivel na instrugdo
probatéria por parte da acusacdo. Por conseguinte, o sistema resultante serd
fundamentalmente garantista e, por isso, intimamente conectado aos pressupostos
que estruturam o Estado Democrético de Direito (BOTTINO, 2009, p. 574).

1.4 A TESTEMUNHA E O DIREITO AO SILENCIO

Entretanto, para que referido direito fundamental seja inequivocamente respeitado,
necessario que a pessoa saiba em qual condicdo prestara seus esclarecimentos as autoridades
judiciarias ou policiais. Na ordem constitucional vigente ndo ha mais espaco para que 0
Estado se valha de medidas soturnas, antiéticas e arbitrarias no sentido de induzir alguém ao
erro de autoincriminar-se, COmo ocorre nos casos em que a pessoa é intimada para prestar
depoimentos na qualidade de testemunha ou informante, quando, na real, € suspeita da pratica
de crime e, portanto, investigada.

N&o se pode compactuar com esse tipo de conduta sub-repticia, devendo a autoridade
agir sempre respaldada na legalidade e na constituicdo (que constitui+a+acdo dos agentes
politicos), tratando a pessoa investigada como titular de direitos € ndo como um ser
coisificado.

Doutra banda, ndo se ignora que, fora das hipOteses de ma-fé da autoridade
interrogadora, a situacdo juridica da pessoa convocada para depor pode alterar-se no curso do
ato procedimental, momento em que a Autoridade deve, atenta ao que se passa, advertir o

declarante de seu direito ao siléncio, bem como de constituir advogado:
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Embora a convocacdo da pessoa seja para depor na qualidade de testemunha, essa
situagdo poderd ser apenas aparente e ficticia ou, mesmo sincera, no decorrer da
inquiricdo, poderd alterar-se a situagdo de testemunha para suspeito. O conteddo das
perguntas é que informara a finalidade. Quando o contetdo delas for incriminatério,
proprio da inquiricdo de um suspeito ou acusado, aplica-se 0 nemo tenetur e o
direito ao siléncio ao depoente (GIACOMOLLI, 2014, p. 199).

O principio do nemo tenetur se detegere traz obrigacdes ao 6rgdo do Ministério
Publico também, na medida em que mencionada instituicdo, essencial ao Estado de Direito,
exerce tanto o papel de fiscal da constitucionalidade (legalidade)®, como de parte (titular da
acdo penal) ou de autoridade investigadora (enquanto responsavel pela conducdo da
investigacao preliminar, independente da atuacéo policial).

Atenta a essa atuacao ministerial, bem como de outras autoridades administrativas, a

doutrina vem ponderando que:

Seguidas decisdes do Supremo Tribunal Federal tém assegurado o direito siléncio ao
suspeito intimado a depor na qualidade de testemunha. A fim de evitar manobras
tendentes a obstaculizar a utilizacdo do direito ao siléncio, chega-se, inclusive, a
sustentar que o direito ao siléncio incide também nas declaragBes tomadas de
suspeitos, indiciados e testemunhas, perante as Comissdes Parlamentares de
Inquérito. Assim como em declaragBes e depoimentos prestados em sindicancias e
processos administrativos, sejam eles realizados por autoridades do Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario. E que a autoincriminagdo podera ocorrer em
qualquer declaragdo ou depoimento, prestado em sede administrativa, legislativa ou
judicial, penal ou extrapenal (SAAD, 2009, p. 427).

Nesse pensamento, se determinada pessoa € ouvida como testemunha pela autoridade
policial, sem que tenha sido advertida de seu direito de permanecer calada ou de constituir
defensor para acompanhar-lne no ato, o Ministério Publico ndo pode, simplesmente,
denunciar referido depoente. Explica-se. O Ministério Publico pode enxergar indicios de que
aludida pessoa cometeu crime e, em razdo disso, merece ser denunciada. Ocorre que 0
Parquet deve, a luz do nemo tenetur se detegere, intimar a agora suspeita da pratica do crime
para que preste novos esclarecimentos e, desta feita, com a adverténcia de que nédo é obrigada
a produzir meios de prova contra si mesma.

Além disso, as declaracfes efetivamente prestadas por aquela que desconhecia sua
real condicdo de suspeito da préatica de crime com capacidade para a autoincriminagéo, além
de possivel contaminacdo da autoridade julgadora, geram o indesejado desequilibrio

processual, por conta do tratamento desigual fornecido as partes (auséncia de informacéo).

3 Ainda que parcela respeitavel da doutrina conceba o Ministério Pblico como verdadeira parte interessada no
processo penal, portanto, parcial (KARAM, 2009).
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Assim, ciente de que ndo é obrigado a colaborar com as investigacfes, sempre que
isso lhe gerar prejuizo pessoal, o investigado pode decidir pelo seu comparecimento ou ndo a
audiéncia judicial ou extrajudicial, posto que uma das implicacbes do exercicio do nemo

tenetur se detegere, ndo se podendo falar em revelia no processo penal:

A contumécia ou revelia, como explica Delmanto Junior, é carregada de conotagao
negativa, extremamente pejorativa, significando ultraje, desdém, ilicito, rebeldia
etc.; dai por que, como afirma o autor, “sua aplicagdo afigura-se, por si SO,
totalmente incompativel com a concepcdo de que ndo ha como dissociar a
inatividade do acusado, de um lado, do exercicio dos direitos a ele
constitucionalmente assegurados da ampla defesa e do siléncio, de outro”. Nao
existe censura ou verdadeiro prejuizo juridico em relacdo a conduta do réu que, por
exemplo, ndo comparece ao interrogatorio ou ndo permite que se Ihe extraia material
genético para realizagdo de pericia (LOPES JR, 2016).

Logo, ndo ha que se analisar os direitos fundamentais de forma divorciada, pois, 0

prejuizo a um, acarretard, invariavelmente, o comprometimento a outro. Nesse diapasao:

Sem tratamento isondmico das partes, & impossivel existir processo justo (fair
hearing). O principio enuncia que as partes devem ser tratadas com igualdade na
medida em que as semelhancas as aproximem e de forma desigual sempre que as
diferencas concretas/estruturais as distanciem, tudo direcionado para que o autor e
réu gozem de igualdade concreta de tratamento pelo 6rgdo julgador (MELCHIOR,;
CASARA, 2013, p. 339).

Felizmente, a busca por um processo penal mais igualitario e a necessidade de
repelirem-se ofensas ao devido processo legal vém ecoando na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, especialmente, em relacdo a sua Quinta turma (STJ - RHC 30.302/SC,
Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 25022014, DJe 12032014 e STJ - HC:
249330 PR 2012/0153144-0, Relator: Ministro Jorge Mussi, Data de Julgamento: 12/02/2015,
T5 - Quinta Turma, Data de Publicacdo: DJe 25/02/2015), reafirmando a importancia de a

investigacdo seja conduzida em perfeita consonancia com a Constituicdo da Republica.

2 DA NECESSIDADE DE DEMOCRATIZACAO DO PROCESSO PENAL

2.1 DA PROCEDENCIA INQUISITORIA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

As inquietacbes manifestadas acima (no que tange a violacdo de direitos

fundamentais, in casu, o direito ao nemo tenetur se detegere, primordialmente) vao além da

mera discussdo académica. Para além do debate doutrinario, deve-se encampar a luta pela

283



democratizagédo do processo penal brasileiro, o qual, apesar do Texto Constitucional de 1988,
segue atrelado as suas raizes autoritarias.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, aprovado em 1941, durante o Estado Novo,
possui inequivoca pertinéncia com o regime autoritario entdo vigente na Italia, que era
presidida por Mussolini, ditador responsavel por liderar o fascismo naquele pais. Da lavra do
Ministro da Justica e Negocios Interiores Francisco Campos, a Exposi¢cdo de Motivos do
Codigo de Processo Penal traz expressa referéncia a Arturo Rocco, um dos inspiradores do
Caodigo Penal Italiano de 1930, marcadamente autoritario.

Arturo Rocco, além de jurista e professor universitario, era procedente do
nacionalismo de direita e um dos maiores defensores do agigantamento do Estado perante o
individuo (este enquanto nada, aquele na condi¢éo de tudo).

O Cadigo de Processo Penal de 1941 conferia (e ainda o faz, apesar das reformas
parciais ja operadas em seu texto originario) ao juiz um conjunto de poderes instrutorios, o
papel de protagonista, o poder de iniciar acdes penais de oficio (dito procedimento
judicialiforme), a autoridade para condenar o acusado, mesmo que a parte autora tenha pedido
a absolvicdo, convertendo a figura do magistrado em mero sancionador do direito de punir.

Sobre o tema, destaca-se o ensinamento de Geraldo Prado (2014, p. 30):

A categoria verdade material e as influéncias reciprocas entre direito material e
direito processual penal, da obrigatoriedade da acdo penal publica & pretenséo
(retdrica) de castigar todos os autores de crimes e assim afirmar a razdo de estado
sobre a razdo individual, contraria a norma penal, instilaram o fluido ideolégico que
se espalhou pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras e passou a ser o vocébulo
obrigatério do discurso juridico sobre prova e verdade.

N&o € nenhum exagero afirmar que o Codigo de Processo Penal de 1941 é fiel a
doutrina fascista e, por conta disso, inquinado de autoritarismo e de inquisitorialidade, ndo
sendo compativel com a atual ordem constitucional. Dessa forma, “um devido processo legal
(constitucional) € incompativel com o sistema do CPP, de todo inquisitorial” (COUTINHO
2009, p. 254).

A opcéo politica do Codigo de Processo Penal de 1941 ndo foi pela garantia do status
libertatis, pelo contrario. Basta ver-se que boa parte das prisdes provisérias decretadas ao
longo dos anos no pais leva em consideracdo o risco de ofensa a garantia da ordem publica,

até hoje sem conceito claro e de dificil concretizagéo.

(...) Os fascistas talvez ndo soubessem o que queriam, mas sabiam muito bem o que
ndo queriam. N&o queriam, em uma palavra, a democracia, entendida como
laborioso e dificil processo de educagdo na liberdade, de governo através do controle
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e do consenso, de gradual e sempre contestada substitui¢do da forga pela persuaséo...
(BOBBIO, 2007, p. 29).

2.2 O PROCESSO PENAL DEMOCRATICO VIA CUMPRIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Na sequéncia do que se disse acima, para que se cumpra com as conquistas politicas
advindas com a Constituicdo da Republica de 1988, faz-se necessario superar o defasado e
inservivel Codigo de Processo Penal, posto que impregnado de preceitos autoritarios (dentre
outros, seu artigo 198), partindo-se para a democratizacdo do processo penal.

S6 havera processo penal democréatico se se impuser limites ao exercicio do direito
de punir por parte do Estado. “S6 ha Estado democratico de direito se existir democracia
substancial, isto é, se além do sufragio universal, também se fizer presente o respeito aos
direitos e garantias fundamentais” (MELCHIOR; CASARA, 2013, p. 23).

Essa nova e necessaria compreensdo do Estado como Democratico e de Direito, além
de conduzir a uma leitura democratica do processo penal, fard com que 0s sujeitos processuais
também revejam suas respectivas atuacdes. Trata-se de uma reeducacdo que afetard juizes,
promotores, delegados, defensores e fundamentalmente a sociedade. Mais. O desapego a
valores antidemocraticos repercutird em todos os Poderes da Republica.

Relevante a leitura feita pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli (2011, p. 26) acerca do

assunto, merecendo colacao:

Daqui a conotacdo substancial colocada pelos direitos fundamentais ao Estado de
direito e a democracia constitucional. Sdo, em verdade, justamente substanciais, isto
é, relativas ndo a forma (ao quem e ao como), mas a substancia ou o contetdo (ao
que coisa) das decisdes (ou seja, a0 que ndo é licito decidir ou ndo decidir), as
normas que prescrevem — além das, e talvez, contra as, contingentes vontades das
maiorias — o0s direitos fundamentais: sejam aqueles de liberdade que impGem
proibicdes, sejam aqueles sociais que impdem obrigacfes ao legislador. Disso
resulta desmentida a concepcdo corrente de democracia como sistema politico
fundado sobre uma série de regras que asseguram a onipoténcia da maioria. Se as
regras sobre a representacdo e sobre o principio da maioria sdo normas formais sobre
aquilo que pela maioria é decidivel, os direitos fundamentais prescrevem aquilo que
podemos chamar de a esfera do indecidivel: do ndo decidivel que, ou seja, das
proibicdes correspondentes aos direitos de liberdade, e do ndo decidivel que néo, das
obrigacdes publicas correspondentes aos direitos sociais.

Nessa linha de raciocinio, Estado Democratico é aquele em que se da o respeito aos
direitos fundamentais, independentemente do interesse majoritario de sua populagdo. Nao ha

democracia onde ndo se respeita os direitos fundamentais politicamente conquistados.
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A esse ponto, considerando-se o papel desempenhado pelos direitos fundamentais no
Estado Democratico, recorre-se 0 magistério de Ingo Wolfang Sarlet (2012, p. 61):

A imbricacdo dos direitos fundamentais com a ideia especifica de democracia é
outro aspecto que impede seja ressaltado. Com efeito, verifica-se que os direitos
fundamentais podem ser considerados simultaneamente pressuposto, garantia e
instrumento do principio democratico da autodeterminacdo do povo por intermédio
de cada individuo, mediante o reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei
e de oportunidades), de um espaco de liberdade real, bem como por meio da outorga
do direito a particdo (com liberdade e igualdade), na conformacdo da comunidade e
do processo politico, de tal sorte que a positivagao e a garantia do efetivo exercicio
de direitos politicos (no sentido dos direitos de participagdo e conformacéao do status
politico) podem ser considerados o fundamento funcional da ordem democrética e,
neste sentido, pardmetro de sua legitimidade.

A democratizagdo do processo penal brasileiro perpassa, indubitavelmente, pela
reafirmacdo do modelo ou sistema acusatorio, disposto na Constituicdo da Republica, ainda
que de forma tacita, atribuindo-se tratamento igualitario as partes e quebrando o panorama em
gue o protagonismo judicial impera. Ora, no sistema acusatorio, a gestdo da prova se encontra
a cargo das partes. Se 0 magistrado assume esse papel de gestor, ele desequilibra a relagdo
processual, desvirtuando sua atuacéo, qual seja, a de funcionar como terceiro desinteressado.

Segundo José de Assis Santiago Neto (2012, p. 141), essa almejada democratizacédo
vira a medida que a desigualdade ou o desequilibrio entre as partes do processo for

devidamente extirpado(a):

O Estado Democratico de Direito exige que as partes e 0 juiz sejam colocadas em
posicdo de isonomia, atuando de forma conjunta, comparticipativa, na construgdo da
decisdo. Isso somente se conseguird com a ado¢do de um modelo constitucional de
processo que coloque o juiz e as partes em posicdo isonémica, de forma que todos
sejam responsaveis pelo resultado do provimento, atuando de forma conjunta com
iguais oportunidades de falta e de atuag&o.

Assim, essa humanizacdo, essa democratizacdo do processo e do Estado € um
caminho necessario para que se dé efetiva eficacia aos direitos fundamentais individuais e

sociais.
CONCLUSAO
O direito ao siléncio, enquanto garantia que veda a obrigatoriedade de alguém

produzir prova contra si mesmo, encontra guarida constitucional e convencional, sendo

fundamental para a distingdo entre Estados Totalitarios e Democraticos. Afinal, como se disse
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acima, na democracia substancial, ou seja, para além do exercicio do sufragio, ha constante
preocupacdo com o respeito aos direitos fundamentais.

Em respeito a essa caracteristica e para que nao se quebre o desequilibrio processual
é imprescindivel que os sujeitos processuais tenham plena consciéncia de suas limitacdes,
atribuicfes, competéncias e deveres. O processo penal ndo pode servir como meio de
expiacdo, como forma de coisificagdo da pessoa humana.

Um processo penal desigual, e aqui vale destacar que a maioria dos feitos decorre de
investigacGes criminais ou administrativas, ndo cumpre com o seu papel constitucional,
quando se afasta da ética, da legalidade e da obediéncia aos direitos fundamentais.

Buscou-se com este trabalho analisar a problematica em torno da desconsideracao
dos direitos afetos fundamentais aquele que € sujeito passivo de investigacdo ou de processo
criminal, com destaque para o nemo tenetur se detegere e a igualdade processual, reforcando-
se a importancia de que 0 processo seja meio para a aplicagdo ou ndo do direito penal ao caso
concreto.

Por fim, reforcou-se a necessidade da feitura de questionamentos sobre a
desconformidade constitucional do Cddigo de Processo Penal brasileiro, ante sua sintonia
quase que filial ao Cddigo Penal Italiano da década de 30, ou seja, de cunho fascista, para que
a busca pela concretizagdo do sistema ou modelo acusatério proposto pela Constituicdo da
Republica seja realmente alcancada, democratizando-se e se humanizando o processo penal

patrio, deveras longe do ideal.
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