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BRASIL: DO DIREITO AO SILENCIO A GARANTIA DE
VEDACAO DE AUTO-INCRIMINAGCAO

“A ansia humana pela verdade, que, em seu holocausto,
tantas vidas vem, de ha muito, consumindo, tem, na
justica penal, impelido legisladores e juristas a pretensio
de ouvi-la da boca do préprio indiciado. Exorcismos,
juramentos, torturas fisicas e morais, violéncias quimicas
e psicoldgicas de toda espécie constam da histéria do
direito judicidrio penal, como arriscadas tentativas para
assegurar ao juiz o exame do que vai pela consciéncia de
um acusado, através do seu interrogatério. E a sofrega
busca da férmula mégica do ouro da verdade judicial.
Contudo, bem comparaveis aos sonhadores alquimistas
da idade-média s@o os que a tem procurado descobrir
como um precipitado quimico provocado pelas reagdes

. .. 1
do indiciado™".

7.1

Introducao

Na época da promulgacdo da Constitui¢do, nove dos onze Ministros que
compunham o Supremo Tribunal Federal tinham sido indicados durante a ditadura
militar. Apenas dois Ministros (Célio Borja e Carlos Madeira) tinham sido
indicados por um presidente civil, mas que, mesmo assim, ndo fora eleito pelo
voto direto do povo brasileiro (José Sarney).

Logo ap6s a promulgacdo da Constituicdo, no periodo de apenas
dezessete meses entre janeiro de 1989 e junho de 1990, foram empossados cinco
Ministros, em substituicdo a outros que 14 estavam desde a época da ditadura

militar, promovendo a primeira grande mudanga na composi¢do da corte.

! ROMEIRO, Jorge Alberto: Do interrogatério do acusado. Rio de Janeiro: ALBA oficinas
gréficas, 1942. Tese de livre docéncia apresentada perante a faculdade de direito de Niter6i.
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Quatro desses novos Ministros ainda seriam indicados por José Sarney
(Paulo Brossard, Sepulveda Pertence e Celso de Mello e Carlos Velloso) e um por
Fernando Collor (Marco Aurélio), o primeiro presidente eleito pelo voto popular
dos brasileiros depois de vinte e cinco anos. Doze meses depois da indicacdo de
Marco Aurélio, Collor indicaria Ilmar Galvao, consolidando o processo de
alteracdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal em apenas vinte e nove meses.

A maior parte dos casos que deram forma ao direito ao siléncio,
transformando-no em garantia de vedacdo de auto-incriminagdo, foram julgados
no inicio da década de 1990 — pois era preciso adequar a legislacdo
infraconstitucional a nova ordem constitucional. Nos anos seguintes, haveria
poucas mudangas no Supremo Tribunal Federal, com a substitui¢do de apenas
cinco? Ministros ao longo de dez anos (1992 a 2002).

Mais recentemente, a partir de 2003, iniciou-se nova grande renovagao
no Supremo Tribunal Federal, com a indicacdo de sete novos Ministros pelo
Presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva, representante de forcas
politicas que estavam afastadas do processo de indicacdo de Ministros para o
Supremo Tribunal Federal. Lula ainda nomearéd pelo menos mais um Ministro até
o término de seu mandato, em 2010.

Poucos presidentes indicaram tantos Ministros para integrar o Supremo
Tribunal Federal ao longo da histéria republicana brasileira. Com exce¢ao dos
Marechais Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto, que indicaram quinze
Ministros® cada um nos periodos de 1891 e 1892/1894, respectivamente, apenas
Getulio Vargas nomeou mais de uma dezena de Ministros: foram dezenove, ao
longo dos quinze anos em que governou o Brasil, sob a ditadura do Estado Novo*.

Vargas s6 ndo nomeou ainda mais Ministros porque decidiu extinguir
quatro vagas dentre as quinze existentes, por meio do Decreto n® 19.711, de 18 de

fevereiro de 1931.

? Dentre esses cinco Ministros estd Francisco Rezek, que fora inicialmente indicado para compor o
Supremo Tribunal Federal por Jodo Figueiredo, exonerando-se a pedido em marco de 1990 para
ser novamente indicado, dessa vez por Fernando Collor, para o Supremo Tribunal Federal em
maio de 1992, permanecendo no cargo até fevereiro de 1997, quando se aposentou.

* Dentre os quinze Ministros indicados pelo Marechal Deodoro da Fonseca para formar a
composi¢do inicial do Supremo Tribunal Federal, dez j4 compunham o anterior Supremo Tribunal
de Justica, que funcionou durante o periodo imperial no Brasil e foi extinto com a promulgacio da
Constituicdo de 1891.

4 Getiilio Vargas ainda indicaria mais dois Ministros para o Supremo Tribunal Federal, quando foi
eleito presidente em 1950.
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Durante a ditadura militar, o Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro de
1965, criaria novas cinco vagas de Ministro do Supremo Tribunal Federal, razdo
que explica o nimero de oito indicagdes de Castello Branco durante o periodo de
1965 a 1967. Essas vagas seriam posteriormente extintas pelo Ato Institucional n°
6, de 16 de janeiro de 1969.

O Supremo Tribunal Federal passaria por uma profunda mudanca no
periodo de 1974 a 1984, ocasido em que sua composi¢do foi totalmente alterada.
Foram sete Ministros indicados por Ernesto Geisel e nove indicados por Joao
Figueiredo. Os tultimos representantes desse periodo a deixarem o tribunal foram
os Ministros Moreira Alves e Sydney Sanches, ambos aposentados em 2003.

Como se verd adiante, serdo os Ministros nomeados apds a promulgacao
da Constituicdo de 1988 que promoverdo a efetiva adequacdo do arcaboucgo
normativo infraconstitucional a nova ordem constitucional. Todos os avancos na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ocorridos no inicio da década de
1990 foram construidos por votos dos Ministros Sepilveda Pertence, Celso de
Mello (nomeados por Sarney), Marco Aurélio e Ilmar Galvao (nomeados por
Collor).

Ja os avancgos que ndo foram estabelecidos naquele momento s6 tiveram
lugar a partir de 2000, com a indicagdo dos Ministros Ellen Gracie e Gilmar
Mendes por Fernando Henrique Cardoso. Embora nomeado por Fernando
Henrique Cardoso em 1997, o Ministro Nelson Jobim nao protagonizou casos em
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tenha avancado na protecao das
garantias individuais; ao contrdrio, Jobim alinhou-se com os Ministros de perfil

mais conservador.

7.2

O STF e a construcao da garantia de vedacao de auto-incriminacao
no Brasil

A primeira tarefa que se impde para o estudo da garantia de vedagdo da
auto-incriminacdo € a delimitagdo conceitual e posterior andlise dos elementos
normativos que integram o dispositivo legal constante do texto constitucional. A

locugdo “O preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
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calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado™ encontra-
se positivada na Constitui¢do, mais precisamente em seu Titulo II, Capitulo I,
Artigo 5°, Inciso LXIII.

Do ponto de vista juridico-normativo, a leitura do inciso LXIII permite
inferir alguns fatos que, embora aparentem constituir obviedades, sdo elementos
de imprescindivel referéncia e especificacao:

(a) trata-se de uma norma constitucional e portanto hierarquicamente
superior a qualquer disposi¢ao legal infraconstitucional;

(b) representa um direito ou garantia fundamental (o Titulo II denomina-se
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), significando uma esfera de liberdade
considerada essencial a realizacdo e ao desenvolvimento do ser humano, a sua
liberdade e a sua dignidade;

(c) estd incluida no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos e diferencia-se dos direitos sociais e de nacionalidade, que compdem 0s
capitulos seguintes do Titulo II. Ainda nessa linha de observagdo, € possivel
afirmar que o mesmo dispositivo incorpora tanto deveres do Estado (informar o
preso de seus direitos, assegurar a assisténcia da familia e de advogado) quanto
direitos do individuo (direito de permanecer calado, além dos direitos que
decorrem dos deveres mencionados acima).

(d) na condicdo de inciso subordinado a um artigo, constitui uma
especificacdo da regra geral de isonomia prevista no caput do artigo 5°, assim
redigido: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes’.

E possivel afirmar, por conseguinte, que a norma elevar-se-ia acima dos
direitos exclusivos de brasileiros (sejam natos ou naturalizados), mas restringir-se-
ia aqueles estrangeiros que residam no pais.

Dentre as vdrias garantias protegidas pelo art. 5° (vida, liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade), o inciso LXIII aponta para a realizacdo da
liberdade, ja que trata da defesa juridica do preso e das repercussdes de sua
manifestacdo perante uma autoridade publica, bem como veda ao Estado que
impeca o contato do preso com o “mundo exterior”, consubstanciado no acesso a

familia e ao advogado.
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(e) da literalidade do dispositivo seria possivel ainda extrair afirmacdes
como a de que sua aplicacdo estaria restrita ao preso, ndo importando o titulo de
sua prisdo (se decorrente de flagrante ou de outra modalidade cautelar, ou ainda
como conseqiiéncia de uma pena imposta pelo Estado).

A interpretacdo literal do dispositivo poderia ser reforcada mediante a
utilizacdo do critério topogréfico, eis que tanto os incisos anteriores ao LXIII
(LXI, LXII)5 como os posteriores tratam de direitos estritamente relacionados
com a prisao (LXIV, LXV, LXVIe LXVII)ﬁ.

Contudo, nem a literalidade nem a topografia sdo critérios que bastem
por si proprios para analisar qualquer dispositivo legal, e menos ainda uma
garantia fundamental. Na verdade, esses métodos estdo longe de esgotar as
possibilidades de aplicagdo da norma juridica a multiplicidade de situagdes em
que os fatos se apresentam e demandam uma resposta do direito e constituem,
quando muito, apenas um ponto de partida para a atuacdo do intérprete.

Assim, uma interpretacdo sistemdtica que buscasse construir seu
significado considerando as demais normas juridicas no momento da promulgacao
da Constitui¢do, constataria que o Cdédigo de Processo Penal ja previa que o
acusado (preso ou solto) possuia o direito de ndo responder as perguntas que lhe
fossem formuladas em seu interrogatério judicial (art. 186, do Cédigo de Processo
Penal).

Por for¢a do art. 6° inciso V, do mesmo Cddigo, o interrogatério
conduzido pela autoridade policial na fase inquisitorial também estava, como
ainda estd, sujeito as mesmas regras. Tampouco havia (como ainda ndao ha)

distin¢ao entre suspeitos ou acusados, nem entre presos ou soltos.

5 LXI - ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

LXII - a pris@o de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

$ LXIV - o preso tem direito a identificacio dos responsdveis por sua prisdo ou por seu
interrogatdrio policial;

LXV - aprisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria;

LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria,
com ou sem fianga;

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério
e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;

LXVIII - conceder-se-4 "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico;
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No entanto, até a promulgacdo da Constituicdo, o exercicio da faculdade
de calar tinha como conseqiiéncia legal a possibilidade de que o juiz interpretasse
o siléncio do interrogando em desfavor de sua defesa’.

Além disso, o Projeto n® 633/1975, que pretendia substituir o Cédigo de
Processo Penal de 1941 (atualmente ainda em vigor), mantinha exatamente a
mesma previsdo (além de também considerar em desfavor do réu sua eventual
fuga, entre outros comportamentos).

Em palestra proferida no Curso de Processo Penal promovido pela
Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, em outubro de 1975, Ada Pellegrini
Grinover comentou que o projeto para o novo Cédigo de Processo Penal insistia
em caracterizar o interrogatério como meio de prova (e nao de defesa), na medida
em que sequer determinava ao juiz que informasse o réu da possibilidade de nao
responder as perguntas que lhe fossem formuladas.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, as perspectivas para as modificacdes
no Direito Processual Penal, antes da Constituicdo de 1988, eram sombrias. Ao
comentar a proposta legislativa para reformar o Cdédigo de Processo Penal
(Projeto de lei n° 633/1975), a autora faz um mapeamento da opinido dos
principais processualistas penais brasileiros da época® (e, ainda hoje, considerados

referéncias importantes):

“E a doutrina pdtria ndo parece sensivel ao problema, acolhendo sem
inquietudes a configuracdo dada ao interrogatério e ao ‘nemo tenetur’ pelo
cddigo vigente, que se pretende preservar no futuro estatuto.

Assim, TOURINHO reputa ‘6bvio que o siléncio impressione
desfavoravelmente’ e afirma que ‘se o imputado € inocente, ndo hd razdo para
calar’. Para J. F. FREDERICO MARQUES, a liberdade do réu ndo pode ser
afetada, mas a justica ndo dispensa seu esclarecimento; o acusado inocente nio
tem o que temer e se os interesses da defesa sdo sagrados e intangiveis, ndo o
sdo os da impunidade do infrator. Afirma ainda o autor do Anteprojeto que ao
interrogar o réu, o que se busca € a confissdo; aplausos mereceria, portanto, o
CPP vigente, pela regulamentagdo que deu ao interrogatdrio: meio de prova
que, quando dirigido com inteligéncia e perspicdcia, € um dos mais fecundos e
uteis.

7 “Art. 186. Antes de iniciar o interrogatdrio, o juiz observard ao réu que, embora nio esteja
obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado
em prejuizo da propria defesa”. Essa era a previsao constante da parte final do art. 186, do Cédigo
de Processo Penal, antes da promulgacdo da Lei n° 10.792/2003, que suprimiu essa parte final e
acrescentou um pardgrafo dinico determinado que “O siléncio, que ndo importard em confissao,
ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini: Interrogatério do réu e direito ao siléncio. Ciéncia Penal, n° 3. Sao
Paulo, 1976, pp. 26/27.
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J4 mais comedida € a posi¢do de TORNAGHI. Sem chegar, embora, a criticar a
os contornos do nosso interrogatério € sem preconizar a ado¢do de um
verdadeiro ‘direito ao siléncio’, o autor afirma que o réu ‘nio é obrigado a
responder. Convém que o faca, pois poderia dar a impressdo de calar por nio
ter resposta, por ser culpado’, e arremata: ‘Ao acusador cabe o 6nus de provar a
acusagdo. Se ele ndo o faz, o juiz absolve o réu. Mas convém ao réu provar,
para elidir os elementos de convic¢do que contra si existam’. Em outra
passagem escreve o mestre que, para que haja equilibrio entre o interesse de
todos e o de cada um, ndo deve haver presungdes nem fic¢des pro-réu (por
exemplo a presuncdo de inocéncia) nem contra o réu (como a confissdo ficta).
Mas reconhece que o siléncio do réu é um fato de convencimento do juiz,
decorréncia légica do art. 157, do CPP, que consagra o principio da livre
convicgao.

Destarte, com o beneplécito da doutrina, tudo indica que o legislador brasileiro
estd propenso a rotular o interrogatério como meio de prova e a dar ao ‘nemo
tenetur se detegere’ um aspecto meramente formal, atribuindo graves
conseqiiéncias ao siléncio do réu, que € valorado como indicio de culpa, com o
que se nega ao acusado a titularidade de um verdadeiro direito ao siléncio e lhe
se imputa, antes, um 6nus da verdade”.

Portanto, se fosse adotado o critério sistemdtico de interpretacao, a fim
de adaptar a Constituicdo as normas juridicas j4 existentes sobre a matéria (e que
nao fossem expressamente com ela incompativeis), esse método teria o condao de
tornar indcua a discussdo sobre o verdadeiro alcance do direito de permanecer
calado.

Se, porém, o intérprete vislumbrasse haver diferenca entre o dispositivo
legal do art. 5°, inc. LVIII e a faculdade j4 assegurada no art. 186, do Cédigo de
Processo Penal — ja que a Constitui¢cao ndo reproduziu a parte final do art. 186, do
Cdédigo de Processo Penal (que previa a interpretacdo do siléncio em desfavor da
defesa) —, isso exigiria um novo significado para a norma.

Mais uma vez, a op¢do da literalidade indicaria que o novo conteudo
dessa garantia s6 estabelecia que nao se poderia interpretar o siléncio em prejuizo
da defesa do preso (seja em fase policial ou judicial). E no que tange ao suspeito,
investigado, indiciado ou acusado solto? O siléncio deveria ser interpretado em
seu desfavor? Essa limitacdo da garantia ao preso que tal interpretacdo do novo
dispositivo constitucional poderia estabelecer evidenciou-se, desde logo, como
inconsistente com a interpretacdo sistemdtica que exige homogeneidade e
coeréncia interna no sistema juridico.

A seguir a tese de que o siléncio dos presos ndo gera prejuizos para sua
defesa, mas o siléncio dos acusados soltos sim, criar-se-ia uma distin¢gdo nos

procedimentos juridicos baseada em critério absurdo, eis que o individuo ndo
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pode demandar do Estado que o prenda, nem mesmo ao argumento de que sua
defesa tornar-se-ia mais ampla.

Ademais, sendo o interrogatorio na fase judicial um procedimento tnico,
aplicavel aos individuos presos ou em liberdade, fica fragilizada, em parte, a tese
de distingui-los no que tange ao direito de permanecer calado mencionado no
novel dispositivo constitucional. Da mesma forma ocorreria no interrogatdrio em
sede policial, eis que sujeito as mesmas regras do interrogatorio na fase judicial.

Assim, a interpretacdo sistemdtica apontaria em direcdo a ampliacdo da
garantia de permanecer em siléncio para qualquer individuo submetido a
procedimento investigatorio (suspeito ou indiciado em inquérito policial) ou
acusatorio (réu em acdo penal), de modo que seu siléncio nao fosse interpretado
em prejuizo da defesa. A formalizacdo da condi¢do de investigado ocorre por
meio do indiciamento, na fase policial. J4 na fase judicial, a dendncia imputa
diretamente a alguém a prética dos fatos considerados criminosos.

A exigéncia de que o individuo ostente a condi¢do formal de indiciado
ou acusado, entretanto, ndo significa que aqueles que ndo tenham ainda sido
formalmente colocados como sujeitos de investigacdo ndo sejam, de fato, alvo dos
trabalhos policiais.

O indiciamento na fase policial, por sua vez, ndo vincula de forma
alguma o Ministério Publico, que pode acusar pessoas que nao foram indiciadas e
deixar de acusar outras que tenham sido. Portanto, embora permita distinguir, com
mais facilidade, quem estd sendo investigado, essa formalidade nao poderia ser
considerada um critério seguro para diferenciar individuos acerca do direito de
permanecer em siléncio.

Ainda no que tange as linhas de interpretagdo, merece referéncia a teoria
garantista, que reconstréi o direito positivo a partir da efetivacdo e protecdo dos
direitos fundamentais contidos na Constituicdo. Nesse caso, o direito ao siléncio
representaria uma garantia de que o individuo ndo seria constrangido, de qualquer
forma, a colaborar com a investigacdo ou instrucdo cuja finalidade fosse priva-lo
de sua propria liberdade ou impor-lhe uma pena.

Nao importa se o sujeito ostenta formalmente, ou ndo, a condicdo de
suspeito, indiciado ou acusado, € nem mesmo se estd preso ou solto. O modelo
processual penal garantista tem forte apoio no principio acusatério segundo o qual

cabe ao acusador o 6nus de produzir as provas que sustentem sua afirmagdo. Ao
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acusado (ou investigado) ndo seria exigivel qualquer manifestacdo acerca da
acusacdo, resolvendo-se a lide, em caso de duvida ou provas insuficientes, em seu
favor (in dubio pro reu).

A teoria garantista também estabelece a primazia dos direitos
fundamentais como fonte da legitimidade do poder politico e, portanto, do direito.
Segue dai que embora todo o arcabouco normativo anterior admitisse uma
restricdo em maior ou menor extensao do direito ao siléncio, caberia ao intérprete
ampliar o alcance da garantia constitucional, mesmo que isso invalidasse os
dispositivos legais infraconstitucionais que fossem incompativeis com a primazia
dos direitos fundamentais (ou justamente por iSso).

Assim, o primeiro grupo de casos do Supremo Tribunal Federal
estudados foca a construcdo do significado do elemento normativo “preso”,
constante do art. 5° inc. LXIII, enquanto destinatdrio do direito fundamental
individual previsto na Constituicao.

Afinal, os textos internacionais que incorporaram essa garantia (Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos ¢ Convencdo Americana de Direito
Humanos) nao utilizam o vocdbulo “preso”, e sim “Toda pessoa acusada de um
delito”. Ja a Constituicdo dos EUA € ainda mais abrangente, compreendendo
como destinatdrio da garantia de nao se auto-incriminar “qualquer pessoa, no
ambito de um processo criminal”.

Ja o segundo grupo de casos abordard outro elemento normativo, qual
seja, o alcance da locug¢do “permanecer calado”, ja que hd diferentes
possibilidades de interpretacdo dessa locugao.

A primeira, similar a tradi¢do juridica estadunidense, compreenderia o
direito do individuo de recusar-se a prestar depoimento. A recusa nao poderia ser
interpretada em seu desfavor; mas, caso o individuo escolha prestar depoimento
em juizo ou fora dele, é exigido que preste o compromisso de dizer a verdade, sob
pena de ser processado por crime de falso testemunho ou, na figura tipica original
dos EUA, perjtirio.

E possivel, contudo, interpretar o dispositivo legal como uma
autorizacdo legal para que o individuo preste depoimento e recuse responder
apenas aquela pergunta que entender eventualmente prejudicial. Nessa linha de

interpretacdo, a garantia constitucional nao desobrigaria o individuo de
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comparecer perante a autoridade publica e responder questdes que ndo guardem
relacdo com as imputacdes feitas contra si.

Uma terceira leitura do dispositivo, conjugdvel ou ndo com as anteriores,
discute se o siléncio pode ser equiparado a recusa da prética de determinados atos,
como a participacdo em acareagdes com outros réus ou em reconstitui¢cdes de
cenas de crimes.

De acordo com essa linha de raciocinio, a garantia ao siléncio representa
a possibilidade do individuo recusar-se a colaborar com os atos investigatorios e
instrutdérios nos procedimentos instaurados contra si (recusando-se, por exemplo,
a fornecer material genético, padrdes graficos e outras amostras para exames
periciais). O direito ao siléncio € visto, nessa hipdtese, como direito a
imobilizacao.

Por fim, hd ainda a possibilidade de que o direito de permanecer calado,
também chamado de direito ao siléncio, seja interpretado como uma autorizacao
para que o individuo ndo apenas se cale, mas também faca afirmacgdes falsas
quando inquirido. Aqui, a protecdo deixa de recair sobre uma postura passiva do
investigado e passa a reconhecer como legitimos e licitos os atos que ele pratica
em sua propria defesa, como negar falsamente um crime.

Essas duas ultimas interpretacdes da locucdo verbal “direito de
permanecer calado” delineiam um principio orientador de todas as atividades
investigatdrias e instrutérias de natureza processual penal, hipétese em que o
nomen juris mais adequado dessa garantia deixaria de ser “direito ao siléncio” e
transformar-se-ia em “direito de ndo se auto-incriminar”. Por essa razao, avancam
além do que uma interpretacao literal autorizaria e se afastam das demais normas
processuais penais constitucionais e infraconstitucionais, prejudicando uma
interpretacdo sistematica.

Nesse caso, a finalidade da garantia € claramente dotar o individuo de
um status de intangibilidade pelo Estado no exercicio de sua autodefesa. Logo, se
a colaboragdo do investigado ou do acusado € indiferente ao Estado — que ndo
deposita nessa fonte nenhuma expectativa crucial de demonstracdo da hipétese
acusatdria — nao faz muita diferenca se o sujeito se cala ou se nega falsamente
uma imputagao, nao se justificando impor qualquer pena, interpretacdo prejudicial
ou desfavorecimento daquele que opta por negar falsamente um fato em

comparagdo com outro que se recusa simplesmente a refutar o mesmo fato. Em
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ambos o0s casos, em nada se altera o Onus probatério de quem formula uma
acusacio.

De acordo com essa concep¢do ampliada do direito ao siléncio, o
legislador fez uma op¢do de proteger o individuo de pressdes por parte dos
agentes publicos ou do préprio sistema legal para que abra mao da possibilidade
de ndo colaborar com a investiga¢do ou instrucao penal. Isso ndo impede ninguém
de confessar um crime, caso queira; porém, impede que aquele que ndo deseja
confessar seja prejudicado porque sugere uma possibilidade alternativa (ainda que
falsa) para a imputacgdo.

Ainda nessa perspectiva, € pertinente a interpretacdo a contrario, ou
seja, se a finalidade da norma é punir aquele que prejudica a administragao da
justica, hipdtese dos crimes de falso testemunho’, ndo ha diferenca se o agente
cala a verdade ou se o agente falseia a verdade. Logo, também ndo ha prejuizo
para a administracao da justica se quem nao tem nenhuma obrigacdo de falar opta
por mentir ao invés de calar.

Ha excecdes a possibilidade do individuo sob investiga¢do ou processo
de prestar depoimento falso e ndo ser punido por isso, como a proibicdo de
confessar falsamente um crime que lhe é imputadolo. Nesse caso, entende-se que
o individuo ndo falseou a verdade para assegurar seu direito de defesa, mas sim
para beneficiar terceiro.

Por fim, o terceiro eixo de andlise desse capitulo recaird sobre o
desdobramento desse direito como mecanismo de atuacdo da defesa técnica.
Trata-se da investigacdo acerca das garantias que se devem respeitar durante a
investigacdo ou instruc¢do criminal e que sdo indispensaveis a plena realizacao do

direito de ndo se auto-incriminar.

% Art. 342, Cédigo Penal: “Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial
ou em juizo arbitral”.

10 Art. 341, Coédigo Penal: “Acusar-se falsamente, perante a autoridade, de crime inexistente ou
praticado por outrem”.
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7.2.1

Extensao da garantia para outros sujeitos além do preso

O primeiro eixo de andlise da construcdo pelo Supremo Tribunal Federal
do conteddo da garantia constitucional de vedacdo da auto-incriminacao
corresponde a extensao da garantia de calar para outros sujeitos além do preso.
Com efeito, embora o texto do dispositivo constitucional aponte o preso como
sujeito do direito de permanecer calado, a aplicacido da garantia exclusivamente ao
preso nao guarda coeréncia com o papel dessa garantia na estrutura do sistema
processual.

Assim, era preciso definir em que momento considera-se que o sujeito
estd preso (admitindo, ou ndo, conversas informais dos policiais antes da lavratura
do auto de prisdo), bem como estabelecer se suspeitos, indiciados e acusados que
estivessem soltos poderiam utilizar-se da garantia em questao.

O primeiro caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal logo apds a
promulgacdo da Constituicio que trouxe essa questdo perante a Corte foi o
Habeas Corpus n° ° 68.742-3/DF (DJ de 02/04/1993), julgado pelo Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, em 28 de junho de 1991. Embora constitua a primeira
vez em que o tema foi suscitado no Supremo Tribunal Federal apds a
promulgacdo da nova ordem constitucional, a questdo versava sobre hipétese
fatica que ndo exigiu a manifestacdo dos Ministros sobre o alcance da garantia,
mas apenas os efeitos de sua utilizacdo'".

Com efeito, o voto vitorioso do Ministro Ilmar Galvao (que se torna
relator do acérdao em substituicdo ao Ministro Octdvio Gallotti) ndo adentra na
extensdo da garantia para outros sujeitos além do preso. Todavia, essa afirmacao é

expressa no voto concorrente do Ministro Celso de Mello.

“Entendo que a decisdo, tal como proferida e motivada pelo Tribunal apontado
como coator, configura situacio caracterizadora de injusto constrangimento ao
‘status libertatis’ do paciente. Inobstante tecnicamente primdrio o réu,
exacerbou-se-lhe a pena-base, especialmente porque em curso mera a¢do penal
contra o ora paciente e porque este, ndo obstante o privilégio contra a auto-

"' O Habeas Corpus n° ° 68.742-3/DF sera detidamente analisado no item seguinte, no ponto em
que se discute a delimitag¢do do alcance da garantia para além do direito de calar.
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incriminagdo, veio a negar, falsamente, em juizo, a pratica do delito que lhe
fora imputada.

O privilégio contra a auto-incriminag@o traduz direito publico subjetivo, de
estatura constitucional, deferido e expressamente assegurado, em favor de
qualquer indiciado ou imputado, pelo art. 5° inciso LXIII, da nossa Carta
Politica.

Com o seu expresso reconhecimento, constitucionalizou-se uma das mais
expressivas conseqiiéncias derivadas da clausula do ‘due process of law’.
Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado, tem,
dentre as vdrias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o
direito ‘de permanecer calado’.

Esse direito — que se reveste de valor absoluto — é plenamente oponivel ao
Estado e aos seus agentes. Atua como poderoso fator de limitagao das préprias
atividades penais-persecutérias desenvolvidas pelo Poder Publico (Policia
Judiciaria, Ministério Publico, Juizes e Tribunais)”.

Por se tratar de um voto concorrente ao qual ndo houve adesdo expressa
dos demais julgadores, ndo se pode considerar que as afirmacdes ali constantes
representassem a opinido do Supremo Tribunal Federal. No entanto, é importante
registrar que se trata da primeira oportunidade em que o tema era trazido a
discussdao em Plendrio do Supremo Tribunal Federal.

Pouco tempo depois do julgamento desse Habeas Corpus pelo Plenério,
outro Habeas Corpus é distribuido a Primeira Turma, agora sob a relatoria do
Ministro Celso de Mello. Trata-se do Habeas Corpus n° 68.929-9/SP (DJ de
28/08/1992), julgado em 22 de outubro de 1991.

Esse Habeas Corpus fora impetrado em causa prépria por um condenado
em primeiro e segundo graus pela prética de estelionato (art. 171, do Cddigo
Penal), que alegava violagdo ao contraditério e a ampla defesa no curso de seu
processo, na medida em que ele, o impetrante, nao fora assistido por advogado
durante seu interrogatério judicial, apesar de possuir advogado constituido.

A nulidade apontada nessa argiiicdo (que serd mais bem analisada
adiante, quando se tratar do desdobramento da vedacdo de auto-incriminagdo em
outras formas de defesa técnica) foi afastada pelo Ministro Celso de Mello,
acompanhado a unanimidade pelos Ministros Moreira Alves, Octavio Gallotti,
Sepulveda Pertence e llmar Galvao.

Nao obstante a Primeira Turma tenha negado o pedido de Habeas
Corpus, o Ministro Celso de Mello reforca sua tese sobre as garantias processuais
introduzidas pela nova ordem constitucional. Serd nesses autos que o Ministro

Celso de Mello aprofundard a discuss@o sobre o alcance do direito de permanecer
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em siléncio e, pela primeira vez, extraird do texto do inciso LXIII, do art. 5° o

conceito de vedacdo de auto-incriminagao:

“A nova Lei Fundamental da Republica, ao delinear o quadro das liberdades
publicas relativo as pessoas sujeitas a acdo persecutéria do Estado, outorgou-
lhes, dentre os vdrios direitos nessa carta consagrados, a prerrogativa de serem
informados de suas franquias juridico processuais, a de permanecerem em
siléncio, a de fazerem jus a assisténcia de advogado e a de serem notificadas
quanto a identificag@o dos responsdveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial (art. 5° incisos LXIII e LXIV).

Trata-se de direitos publicos subjetivos, de expressiva importancia politico-
juridica, que impdem limites bem definidos ao campo de desenvolvimento da
atividade persecutéria do Estado. Traduzem, na realidade, circulos de
imunidade que conferem tanto ao indiciado quanto ao acusado protecdo efetiva
contra a acdo eventualmente arbitrdria do poder e de seus agentes.

(...)

O privilégio contra a auto-incriminag@o traduz direito publico subjetivo, de
estatura constitucional, deferido e expressamente assegurado, em favor de
qualquer indiciado ou imputado, pelo art. 5°, inc. LXIII, da nossa Carta
Politica.

Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado, tem,
dentre as vdrias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o

999

direito ‘de permanecer calado’”.

A manifestacdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal ¢
incisiva: a expressdo “preso” constante do texto constitucional € substituida pela
expressdo “qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos
investigatorios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de
imputado”. Nao houve nenhuma divergéncia nesse ponto, de modo que se trata de
uma indiscutivel atuag¢do de ativismo judicial, modificando o texto constitucional
para conformd-lo a imagem que o tribunal faz daquele principio orientador do
sistema processual penal.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello constréi o alcance da garantia
ao siléncio a partir ndo do texto constitucional ou do sistema processual
positivado, mas sim a partir de um sistema processual penal ideal, apoiado sobre
valores constitucionais liberais e democréticos.

A delimitagdo do conteido da garantia veiculada no texto parte da
contraposicdo entre os direitos individuais e o poder estatal de cercear a liberdade
do individuo. Este é visto como potencialmente perigoso, excepcional e legitimo
se, € apenas se, exercido dentro de estritos limites, ao passo que a liberdade €

considerada verdadeira pedra angular do novo sistema processual penal brasileiro.
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O Ministro Celso de Mello faz ainda uma breve referéncia ao caso
Miranda v. Arizona de modo a alcangar dois objetivos: em primeiro lugar,
conectar o direito ao siléncio ao conceito de vedacdo de auto-incriminacao e este
ao de devido processo legal; e, em segundo lugar, avangar no conteido da garantia
a fim de incluir a possibilidade de negar falsamente a imputacdo. Essa ultima
caracteristica ndo constitui uma inovacdo do julgado, posto que ja fora tese
vencedora no julgamento do Habeas Corpus n°® 68.742-3/DF.

Porém, diverge da doutrina estadunidense em um ponto fundamental:
enquanto os americanos consideram que a assisténcia de um advogado € inerente
ao direito de ndo se auto-incriminar, ainda que admitam que o réu renuncie a esse
direito, o Ministro Celso de Mello ndo considera a presenca do advogado no
interrogatério um fato indissocidvel do exercicio do direito de permanecer em
siléncio. Tal postura conduz a trés conclusdes possiveis:

(1) uma confianca total no aparato policial brasileiro no sentido de que
esse corpo de agentes estatais responsavel pela repressao aos cidadaos informard a
todos os individuos presos seu direito de permanecer em siléncio, deixando-os
livres, esclarecidos e a vontade para exercé-lo — tese expressamente rejeitada pela
Suprema Corte dos EUA em Miranda v. Arizona por ser absolutamente contra-
fatica; ou,

(2) uma crenca na formacdo cidada dos brasileiros, segundo a qual
pressupde-se que todos conhecam seus direitos, em especial suas garantias
processuais penais, e estejam confortdveis para exercé-los nas delegacias de
policia em todo pais (algo improvavel em um pais de analfabetos, saido de um
periodo de 20 anos sob o jugo autoritdrio de um governo militar ditatorial, cuja
novel Constitui¢do contava com singelos 3 anos de promulgac¢ao); ou ainda,

(3) que o Supremo Tribunal Federal reconhece esse direito em sua
plenitude, mas ndo considera que o Estado deva promové-lo ou impor seu
cumprimento aos agentes publicos envolvidos no funcionamento do sistema
punitivo (policiais e juizes); sua eficidcia dependerd do cidaddo ser capaz de,
sozinho, vencer o que o Chief Justice Warren chamara de ‘“‘situagdo natural de
intimida¢do e compulsdo para colaborar com a policia”, atravessar o periodo entre
sua prisdo e seu interrogatorio judicial sem ceder aos indmeros subterfigios que o

aparato policial pode lancar mao para convencé-lo a se auto-incriminar e,
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finalmente, valer-se da assisténcia de um advogado para aconselhar-se sobre a
melhor utilizagdo da garantia constitucional.

Cerca de um ano depois desse julgamento, a mesma Primeira Turma
(ainda composta pelos Ministros Moreira Alves, Octavio Gallotti, Ilmar Galvao,
Celso de Mello e Sepulveda Pertence) defrontar-se-ia com um caso ainda mais
delicado, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n° 69.818-2/SP. Desse
julgamento, ocorrido em 03 de novembro de 1992, porém, ndo participaram os
Ministros Moreira Alves e Celso de Mello.

No curso de uma investigacdo sobre uma quadrilha internacional de
trdfico de drogas (que atingiu grande repercussdo mididtica, tendo sido
denominada “Operacio PANAM”) foram presos dois suspeitos de integrarem a
quadrilha, Julio Ricardo Petenucci e Marcelo de Souza Consorte, os quais foram
entrevistados pelos agentes policiais responsaveis pela prisao.

Durante essa entrevista (que se pode classificar como uma “conversa
informal”, mas que posteriormente foi transformada em termo de interrogatério)
os presos narraram a participacdo de Omar Ghazal, bem como de outras pessoas,
na pratica criminosa, sendo esses depoimentos gravados em fita magnética. A
prova foi utilizada para embasar uma denuncia em face de Omar Ghazal, que
acabou condenado pelo crime de trafico internacional de toxicos e associagdo para
o trafico, em primeira instancia.

O Habeas Corpus foi impetrado exclusivamente em favor de Omar
Ghazal, pleiteando que lhe fosse autorizado aguardar em liberdade o julgamento
de seu recurso em segunda instancia, bem como fosse declarada ilicita a prova
obtida. Apenas esse ultimo fundamento serd discutido nesse momento.

Segundo os impetrantes, dois fatores indicariam a ilegalidade da prova:
em primeiro lugar, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciara diversas vezes
sobre a ilegalidade das interceptacdes telefOnicas porquanto inexistente a
regulamentacdo do inc. XII, do art. 5°, da Constitui¢io. Em segundo lugar, as
informacdes teriam sido colhidas em momento de fragilidade psiquica dos presos,
evidenciando a auséncia de vontade livre e consciente durante as declaracoes.

O primeiro argumento € descartado de plano pelo relator, Ministro
Sepulveda Pertence, uma vez que nao se tratou de violacdo de comunicagdo
telefonica. Por conseguinte, os precedentes nao tratavam de situacdo fatica

similar. Ademais, a privacidade e intimidade das comunicacOes telefOnicas tém
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regime constitucional préprio, diferente dos demais tipos de comunicacdo. Nao
obstante, ponderou o relator, a violagdo das comunicacdes privadas ndo € a tinica
causa de nulidade de uma prova; outra seria a violagao do direito de ndo se auto-
incriminar.

No entanto, ndo houve violacdo a garantia da auto-incriminacdo nas
declaracdes prestadas por Julio e Marcelo no que tange a Omar Ghazal, como

asseverou Sepulveda Pertence:

“(...) a garantia contra a auto-incriminacdo — ¢a va sans dire — ndo aproveita a
terceiros, objeto da delac@o de co-réus; de outro, como j4 se viu, na sentengca —
com base ndo apenas na afirmac@o em contrario dos interlocutores da conversa
gravada, mas também nos indicios que assinalou — o Juiz concluiu que os
presos estavam cientes da gravacdo, a que teriam acedido pelo que, no
momento, lhes pareceu mais conveniente aos préprios interesses’ .

O precedente estabelecido no Habeas Corpus n° 69.818-2/SP, longe de
constituir uma obviedade, estabeleceu um critério capaz de limitar o alcance da
garantia de vedacdo de auto-incriminacdo. Embora, superficialmente, a indicacdo
de outros autores de crimes ndo constitua produ¢do de prova penal contra o autor
da delagdo, o critério deixa descobertas situagdes como delacdo de membros de
uma quadrilha.

Imagine-se que sdo presos quatro integrantes de uma quadrilha, os quais
sdo colocados em celas separadas e interrogados isoladamente pela policia, sem
que lhes seja informado o direito de ndo produzir prova contra si e de permanecer
em siléncio. De acordo com o precedente estabelecido no Habeas Corpus n°
69.818-2/SP, se todos confessarem a participacdo na quadrilha, a prova ndo
podera ser utilizada contra cada autor, isoladamente, mas podera incriminar os
outros.

Em outras palavras, as declaracdes do suspeito (1) permitem incriminar
os suspeitos (2), (3) e (4), mas ndo a si mesmo e assim sucessivamente. Todavia,
considerando que esse crime s6 se consuma se o bando tiver, pelo menos, quatro
integrantes12 serd possivel ao juiz condend-los? Nao haveria como negar que as
declaragdes obtidas com violag¢do do dever de informar, embora nao se aplicassem

diretamente contra seu autor, acabaram por afeté-lo.

2 Art. 288 , Codigo de Processo Penal (Quadrilha ou bando): “Associarem-se mais de trés
pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes: Pena - reclusdo, de um a trés
anos”.
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A interpretar-se o Habeas Corpus n° 69.818-2/SP como novo leading
case em detrimento do Habeas Corpus n° 68.929-9/SP, o Supremo Tribunal
Federal estaria desviando o ponto de andlise da ilicitude da prova do ponto “como
foi produzida” para “quem é afetado pela prova”, ou ainda, abandonando o
aspecto procedimental da produgdo da prova (tema préprio do Direito Processual
Penal) em favor do contetdido da prova.

Veja-se que essa postura se aproxima do postulado autoritdrio male
captum bene retentum, que admitia a valoracdo de provas ilicitamente obtidas,
mesmo as de origem criminosa, sustentando que a decisdo de admissibilidade da
prova deveria levar em conta seu conteido, ndo sua origem. Vale repetir que
participaram desse julgamento apenas os Ministros Sepulveda Pertence (relator),
Octavio Gallotti e Ilmar Galvao.

Cerca de quatro anos depois o tema voltaria ao Supremo Tribunal
Federal, agora porém em situagdo completamente nova. Até entdo, o debate sobre
a ampliacdo dos sujeitos da garantia constitucional de vedacdo da auto-
incriminagdo tinha estabelecido que o direito de permanecer calado abarcava além
do preso, também o suspeito, o indiciado, o imputado, o acusado e “qualquer
individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios policiais ou
que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado” (voto concorrente
do Ministro Celso de Mello no Habeas Corpus n° 68.742-3/DF) ou ainda qualquer
pessoa “sujeita a acdo persecutoria do Estado” (Habeas Corpus n° 68.929-9/SP,
relatado pelo Ministro Celso de Mello), com a ressalva de que declaracdes
prestadas com inobservancia dessa garantia ndo seriam consideradas nulas no que
dissessem respeito a eventual co-réu (Habeas Corpus n° 69.818-2/SP).

Porém, a situacdo que os Ministros avaliariam no Habeas Corpus n°
73.035-3/DF (DJ de 19/12/1996), submetido a julgamento no dia 13 de novembro
de 1996, era substancialmente diferente®.

Lacyr Vianna, entdo Presidente da Associacdo Nacional de Autores,
Compositores e Intérpretes de Misica fora convocado para prestar depoimento,

como testemunha, na Comissdo Parlamentar de Inquérito instalada na Camara dos

B E importante frisar que anteriormente j4 houvera pedidos de Habeas Corpus impetrados em
favor de testemunhas que pretendiam recusar-se a responder perguntas que, provavelmente lhes
seriam feitas. Esse foi o caso nos Habeas Corpus n° 71.231-2/RJ, Ministro Carlos Velloso; 71.421-
4/RS, Ministro Celso de Mello; 71.461-8/RJ, Ministro Carlos Velloso; os quais nunca foram
levados a julgamento de mérito pelo colegiado porquanto os pedidos de Habeas Corpus foram
considerados prejudicados.
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Deputados para apurar irregularidades no Escritorio Central de Arrecadagdo e
Distribuicdo (ECAD), o Orgdo brasileiro responsdvel pela arrecadacdo e
distribuicdo dos direitos autorais das obras musicais. O depoimento fora
interrompido com a decretagdo de sua prisdo em flagrante pelo delito de falso
testemunho (art. 4°, II, da Lei n° 1.579/1952).

A defesa de Lacyr sustentava a tese de que mesmo uma testemunha que
preste compromisso legal de dizer a verdade ndo estd obrigada a responder algo
que possa incrimind-la. Da mesma forma, se responder falsamente a pergunta cuja
resposta possa incrimind-la, ndo pratica o crime de falso testemunho, mas exerce
seu direito constitucional de ndo produzir prova contra si mesma.

O caso foi levado ao exame do Plenéario do Supremo Tribunal Federal —
entdo composto pelos Ministros Sepilveda Pertence, Moreira Alves, Néri da
Silveira, Sydney Sanches, Octdvio Gallotti, Celso de Mello, Marco Aurélio, Ilmar
Galvao, Francisco Rezek, Mauricio Corréa e Carlos Velloso, o primeiro
presidente do Tribunal e o dltimo o relator do caso. Desde o primeiro julgamento
sobre o direito de nao se auto-incriminar (68.742-3/DF), o Supremo Tribunal
Federal tivera sua composicao ligeiramente modificada, com a aposentadoria dos
Ministros Célio Borja e Paulo Brossard, substituidos pelos Ministros Francisco
Rezek e Mauricio Corréa.

A decisdo foi unanime. Ndo obstante, o voto do Ministro Carlos Velloso
¢ extremamente singelo na anélise do tema. Afirma que a doutrina se orienta para
ndo considerar crime a conduta da testemunha ocultar a verdade para nao se auto-
incriminar e cita dois autores, a saber, Celso Delmanto e Damasio de Jesus,

reproduzindo inclusive trechos de suas obras:

“Segundo Celso Delmanto, ‘Ndo havera, porém, falso testemunho se a
testemunha, ainda que compromissada, mente para ndo se incriminar
(autodefesa), pois hd inexigibilidade de outra conduta’ (Celso Delmanto,
‘Codigo Penal Comentado’, ed. Renovar, 1991, 3% ed., pag. 526).

Damaisio ndo destoa desse entendimento: ‘Inexiste delito quando a testemunha
nega a verdade para ndo se incriminar (Damaésio E. de Jesus, ‘Cédigo Penal
Anotado’, ed. Saraiva, 1995, 5% ed., pag. 906)”

Ora, a fundamentacdo dos autores citados para afirmar a atipicidade da
conduta € radicada em uma causa supra legal de exclusao de culpabilidade (de que
sao exemplos legais, porque previstas em lei, a obediéncia hierdrquica e a coacdo

moral irresistivel). Trata-se de situacdo juridica absolutamente diferente do
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exercicio de um direito constitucionalmente assegurado. O Ministro Carlos
Velloso ndo ataca essa discussdo, limitando-se a citar os autores que abordam a
questdo do ponto de vista exclusivo da dogmatica penal, sem conectd-la com o
direito constitucional.

Em seguida, o relator cita dois importantes precedentes do Supremo
Tribunal Federal sobre a amplitude dos poderes investigatorios das Comissoes
Parlamentares de Inquérito — Habeas Corpus n° 71.039/RJ e n°® 71.261-4/RJ — os
quais nao tratam da exata questdo em julgamento.

O primeiro precedente citado, o Habeas Corpus n° 71.039-5/RJ, relatado
pelo Ministro Paulo Brossard e julgado pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, constitui conhecido leading case sobre o funcionamento das CPI’s sob a
nova ordem constitucional.

Contudo, no que tange ao depoimento dos convocados, menciona
apenas a possibilidade das testemunhas recusarem-se a responder perguntas cujas
respostas configurem violac@o ao sigilo profissional, consignando expressamente
que “o Judicidrio deve ser prudente nessa matéria, para evitar que a pessoa
venha a obter HC para calar a verdade, o que é modalidade de falso
testemunho”. Com efeito, o fundamento que autorizava a testemunha a ndo prestar
declaracdes estava relacionado a uma hipétese fatica completamente diversa

daquela que se apresentava no Habeas Corpus n° 73.035-3/DF, in verbis:

“Ninguém pode escusar-se de comparecer & Comissdo Parlamentar de Inquérito
para depor. Ninguém pode recusar-se a depor. Contudo, a testemunha pode
escusar-se a prestar depoimento se este colidir com o dever de guardar sigilo. O
sigilo profissional tem alcance geral e se aplica a qualquer juizo, civel,
criminal, administrativo ou parlamentar. Ndo basta invocar sigilo profissional
para que a pessoa fique isenta de prestar depoimento. E preciso haver um
minimo de credibilidade na alegacdo e s6 a posteriori pode ser apreciado caso a
caso. A testemunha, ndo pode prever todas as perguntas que lhe serdo feitas. O
Judicidrio deve ser prudente nessa matéria, para evitar que a pessoa venha a
obter HC para calar a verdade, o que € modalidade de falso testemunho”.

Ja o segundo precedente, Habeas Corpus n° 71.261-4/RJ, apenas
reafirma a possibilidade de conducao coercitiva de testemunhas pelas CPI’s.

Portanto, no que tange a declaracdo falsa de uma testemunha perante a
Comissdo Parlamentar de Inquérito, o voto do relator endossa a tese da exclusao
de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa daquele que se vé

compelido a fornecer uma resposta que possa incrimind-lo. Isso significa que a
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conduta € tipica e antijuridica, apenas ndo sendo culpével. O dispositivo legal do
art. 5°, inc. LXIII, da Constitui¢do sequer € citado no voto.

Segundo a votar, o Ministro Celso de Mello d4 tratamento juridico ao
tema bastante diverso, embora a conclusdo nao divirja da do relator. Para Celso de
Mello, o direito da testemunha compromissada com a verdade de violar esse
compromisso e declarar falsamente estd ancorado na garantia constitucional de
vedacdo de auto-incriminacdo, considerada um “direito puiblico subjetivo, de
estatura constitucional, deferido e expressamente assegurado a qualquer pessoa

pela Carta Politica”. Prossegue o Ministro:

“Em suma: o siléncio da testemunha — que decorre de sua inaliendvel
prerrogativa de nao poder ser compelida a depor contra si prépria ou ver-se
obrigada a auto-incriminar-se (prerrogativa esta que assiste a generalidade das
pessoas) —nao autoriza a medida extrema de submeté-la, sendo esse o motivo, a
privacdo de sua liberdade individual” (grifos do original).

Embora os fundamentos sejam radicalmente distintos, ndo houve
manifestacdo de voto dos demais Ministros do Supremo Tribunal Federal,
permanecendo o Ministro Carlos Velloso como relator, com votagdo unanime que
contou, inclusive, com o voto do presidente.

Cerca de dez dias depois do julgamento pelo Plendrio desse Habeas
Corpus (n° 73.035-3/DF), a Primeira Turma voltaria a enfrentar o tema do alcance
da garantia do direito ao siléncio para outros sujeitos além do preso. Em 22 de
novembro de 1996, foi julgado pela Primeira Turma o Habeas Corpus n® 74.251-
3/SP (DJ de 21/03/1997), sob a relatoria do Ministro Sydney Sanches.

A composi¢do era praticamente a mesma de quatro anos antes (ocasido
do julgamento do Habeas Corpus n° 69.818-2/SP pela Primeira Turma e que
tratou do depoimento de testemunha), permanecendo na Turma os Ministros
Moreira Alves, Octavio Gallotti, Ilmar Galvao e Celso de Mello. O Ministro
Sepilveda Pertence, que assumira a presidéncia do Tribunal em 1995, fora
substituido na Turma pelo Ministro Sydney Sanches.

A situacgdo fética apresentada aos Ministros versava sobre a condenagao
de Antonio Luis Abuchaim pelo crime de trafico de drogas, atendo-se o Habeas
Corpus a impugnar vérios elementos da condenagdo. Do conjunto de argumentos
juridicos expendidos no writ, destaca-se a seguinte situacdo: durante uma

investigacdo sobre o trafico de drogas na cidade de Araraquara, Sdo Paulo,
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policiais prenderam Robison Aparecido de Oliveira com 220g de cocaina, logo
ap6s deixar a residéncia de Antdnio, tendo Robison imediatamente confessado
que fora ali que comprara a droga. Para a defesa de Antdnio, a auto-incriminacao
de Robison era nula e ndo poderia ser valorada para a condenacdo de Antonio.

Nao hd mencdo no julgado a eventual omissdo dos policiais do dever de
informar sobre a garantia de permanecer em siléncio. H4, por outro lado, a
informacao de que o depoimento policial de Robison fora assistido por advogado.
O panorama fatico se afigurava pouco propicio a qualquer manifestacao do
Supremo Tribunal Federal sobre eventual violacdo da garantia constitucional,
razdo pela qual os Ministros decidiram indeferir o Habeas Corpus, ressaltando
porém que o tribunal “ndo estava impedido de valorizar a auto-incriminagdo do
co-réu, que envolveu a conduta do paciente, como proprietdrio da droga posta no
trdfico”. Nesse julgamento, ndo houve referéncia ao precedente n° 69.818-2/SP.

O fato € que a decisdo de 1996 no Habeas Corpus n° 73.035-3/DF
transformar-se-ia em verdadeiro leading case, testada em varios casos, a partir do
ano 2000. Com efeito, os primeiros anos do século XXI foram marcados, no
cendrio politico brasileiro, pelo boom das Comissdes Parlamentares de Inquérito
(CPD). Apenas na 51* legislatura da Camara dos Deputados (01/02/1999 a
31/01/2003)" foram instaladas dezenove CPI's, de que sdo exemplos as do
PROER; do SIVAN; da CBF/NIKE; das Fraudes do INSS; do Narcotrafico; do
BANESPA; do FUNDEF; dos Medicamentos, para listar somente as que ficaram
mais conhecidas®.

A utilizac@do dos poderes de investigacdo proprios das autoridades
Jjudiciais, previstos no art. 58, § 3° da Constituicdo, pelos congressistas vinha
gerando inimeros casos de constrangimento ilegal que culminaram com o
episodio envolvendo o ex-Presidente do Banco Central Francisco Lafaiete de
P4adua Lopes, no dia 23 de fevereiro de 2000, apreciado nos autos do Habeas

Corpus n° 79.244-8/DF (DJ de 24/03/2000).

' Na legislatura seguinte (01/02/2003 a 31/01/2007) foram apenas 10 CPI’s.

5 A relagdo completa das comissdes parlamentares de inquérito pode ser encontrada no sitio
eletronico da Camara dos Deputados:
http://www?2.camara.gov.br/internet/comissoes/temporarias/cpi/encerradas.html/5 11egislatura/.
Além das CPI’s instaladas na Camara dos Deputados, outras foram instaladas no ambito do
Senado Federal: http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Comissoes/comCPIL.asp
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Francisco Lopes fora convocado pela CPI do Sistema Financeiro para
depor na condicdo de testemunha na CPI do Sistema Financeiro, instalada no
Senado da Republica.

Alegando que ndo era testemunha, mas investigado — Francisco Lopes
tivera sua residéncia vasculhada por policiais federais e prestara depoimento
perante Procuradores da Republica no curso de “procedimento investigatrio”
instaurado no ambito do Ministério Publico Federal — o convocado apresentou um
texto ao Presidente da CPI afirmando que reservar-se-ia no direito de permanecer
calado e ndo responder quaisquer perguntas que os Senadores fizessem sobre o
tema da CPI, que vinha a ser o mesmo das investigacdes a que estava submetido.

Antevendo um eventual constrangimento, os advogados de Francisco
Lopes impetraram Habeas Corpus preventivo em seu favor, o que se mostrou,
posteriormente, medida absolutamente correta'®.

O relator, Ministro Sepulveda Pertence, levou o Habeas Corpus para
julgamento pelo Plendrio (com a mesma composicdo do julgamento do Habeas
Corpus n° 73.035-3/DF, a exce¢do da substitui¢do do Ministro Francisco Rezek,
que renunciara, pelo Ministro Nelson Jobim e da auséncia, no julgamento, do
Ministro Carlos Velloso).

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em votacdo unanime,
consideraram prejudicada a impetragdo porque ja encerrados os trabalhos da CPI.
Todavia, ao contrdrio do que normalmente ocorre, foi publicado um acérdao
examinando as questdes de mérito ventiladas no Habeas Corpus, valendo destacar

a seguinte passagem do voto do Ministro Sepulveda Pertence:

“Néo importa que, na CPI — que tem poderes de instru¢do, mas nenhum poder
de processar nem de julgar — a rigor, ndo haja acusados. A garantia contra a
auto-incriminac¢io ndo tem limites espaciais nem procedimentais: estende-se a
qualquer indagacdo por autoridade publica de cuja resposta possam advir
subsidios a imputagdo ao declarante da pratica de crime”.

Ao analisar a aplicabilidade da garantia constitucional as investigacoes

conduzidas pelo Legislativo, o relator apdia-se em trés fundamentos: a doutrina

16 “As 17hs e 35 m. os advogados José Gerardo Grossi e Luiz Guilherme Vieira impetraram
Habeas Corpus preventivo em favor de Francisco Lafaiete de Pddua Lopes, ameagado de prisdo
pelo Senhor Presidente da Comissdo Parlamentar de Inquérito criada no Senado Federal pelo
Requerimento n° 127/99 (a chamada CPI do Sistema Financeiro). (...) Pouco depois, as 18hs e 34
m., 0s impetrantes ajuizaram nova peti¢do, informando que a prisdo fora efetivamente decretada e
requerendo a concessdo liminar de salvo conduto. E fato amplamente divulgado que a prisdo se
efetuou” (trecho do relatério do acérddo proferido nesse julgamento).
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brasileira, a jurisprudéncia estrangeira € o precedente do Plenédrio do Supremo
Tribunal Federal.

No que tange a doutrina brasileira, sio mencionadas duas obras, uma
anterior e outra posterior a promulgacido da nova Constitui¢do: “A incidéncia da
garantia contra a auto-incriminac¢do nas investigacoes de CPI, em linha de
principio, é irrecusdavel (v.g., Nelson S. Sampaio, Inquérito Parlamentar, FGYV,
1964, p. 47 e 58)"". A jurisprudéncia estrangeira, mais uma vez, provinha da
Suprema Corte dos Estados Unidos, onde ja se tinha vivido episddios semelhantes
durante os anos da histeria macartista. Sepuilveda Pertence cita os casos Quinn v.
USA, 349, U.S. 155 (1955) e Emspak v. USA, 349, U.S. 190 (1955).

Ja o precedente brasileiro citado, verdadeiro leading case do tema, foi o
Habeas Corpus n°® 73.035-3/DF, cujas bases tedricas foram reforcadas durante o
julgamento do Habeas Corpus n° 79.244-8/DF. Nesse tultimo, embora
reconhecendo que “A dificuldade na aplicacdo da CPI das normas regentes da
instrugcdo criminal é a identificacdo de quem, na investigacdo parlamentar, hd de
ser tratado como acusado, com as garantias dai decorrentes”, o Supremo
Tribunal Federal esclarece que a garantia de ndo se auto-incriminar ndo decorre
do status do sujeito perante o poder publico.

Com efeito, seja o individuo investigado, suspeito, acusado ou mesmo
testemunha, ndo poderd deixar de comparecer, quando intimado, perante a
autoridade publica. Por outro lado, e ainda independentemente do status que tiver,
também ndo poderd recusar-se a responder toda e qualquer pergunta que a
autoridade pretender dirigir-lhe.

Contudo, uma fez formulada a pergunta, e independente de sua situagao
juridico-processual naquele procedimento, a Constituicao assegura ao individuo o
direito exclusivo de avaliar se a resposta que lhe é exigida pode prejudica-lo e,
assim entendendo, o direito de ndo respondé-la.

Nesse julgamento, portanto, o Supremo Tribunal Federal estabelece com
maior nitidez os contornos do direito ao siléncio, descolando-o definitivamente da
expressao “preso”’, bem como das defini¢cdes anteriores (“‘qualquer individuo que
figure como objeto de procedimentos investigatdrios policiais ou que ostente, em

juizo penal, a condi¢do juridica de imputado”, Habeas Corpus n° 68.742-3/DF, e

70 outro autor citado pelo Ministro Septlveda Pertence em seu relatério é o Prof. Antonio
Magalhdes Gomes Filho, na obra “Direito a prova no processo penal”, Sdo Paulo: RT, 1997.
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o

“qualquer pessoa sujeita a acdo persecutéria do Estado”, Habeas Corpus n
68.929-9/SP).

Nesse mesmo ano de 2000, outros casos semelhantes seriam analisados
pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal. Em 05 de abril de 2000 (pouco mais
de um meés depois do julgamento do Habeas Corpus n° 79.244-8/DF), foi
distribuido ao Ministro Octavio Gallotti o Habeas Corpus n° 79.589-7/DF (DJ de
06/10/2000), impetrado contra ato do presidente da CPI do Narcotrafico.

O paciente desse Habeas Corpus fora inicialmente convocado para
prestar depoimento perante a CPI e se portara como investigado, recusando-se a
prestar compromisso de dizer a verdade. Logo em seguida, foi novamente
convocado a depor, mas agora sob a expressa previsao (contida na intimagao) de
ser ouvido como testemunha pela comissao.

O Habeas Corpus apresentava dois pedidos alternativos: que o Supremo
Tribunal Federal transmudasse o status juridico do individuo perante a CPI, a fim
de que ele 14 comparecesse, mais uma vez, na condicdo de investigado (mesmo
porque o paciente ja prestara depoimento anterior nessa condi¢cdo); ou, mantendo
a condicdo de testemunha, declarasse expressamente que lhe assistia o direito de
depor sem se auto-incriminar.

Destoando do que o Supremo Tribunal Federal decidira até entdo, o
Ministro Octdvio Gallotti, relator do Habeas Corpus, concedeu decisdao liminar

nos seguintes termos:

“Presentes os pressupostos necessdrios a sua concessdo, defiro o pedido da

medida liminar para o fim de isentar o paciente, até decisdo definitiva do

habeas corpus, de depor como testemunha perante a nobre Comissdo

Parlamentar de Inquérito, podendo ser por ela convocado a fazé-lo como

indiciado, sem estar sujeito a juramento e sendo licito calar-se, quando

implique a indagacdo possibilidade de auto-incriminacdo”.

Vé-se, portanto, que a liminar restabelece uma diferenciacdo que os
julgados anteriormente analisados pelo Plendrio refutaram. Se, até entdo, ndo
importava o status juridico do individuo perante a autoridade publica (se
indiciado, preso, acusado ou testemunha) para o fim de exercer a garantia de
vedacgdo de auto-incriminacao, a liminar concedida pelo Ministro Octdvio Gallotti
define um conceito mais restrito da garantia constitucional.

Ao prestar informacdes no Habeas Corpus, a CPI aproveita o ensejo da

decisao judicial e forca a clivagem entre as figuras do suspeito e da testemunha,
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de modo a assegurar que esta ndo possa furtar-se a colaborar com as apuracdes do

Poder Legislativo, ainda que a custa de sua prépria liberdade individual:

“As CPI’s sdo os olhos e os ouvidos do Poder Legislativo. Por isso, quando
qualquer CPI ouve alguém jamais o faz na condic¢do de acusadora. Mesmo que
seu tema, como na presente CPI destinada a investigar o narcotrafico, possa as
vezes beirar o juridico e o policial, na verdade nio se estd exercendo nem uma,
nem outra, dessas atividades.

(...)

Explicamos: toda pessoa que comparece para depor perante CPI sempre o faz,
sem exce¢do, na qualidade de testemunha. Seja um Ministro de Estado, seja o
padre benemérito que trabalha na recuperacdo de drogados, seja o policial
exemplar, seja o corrupto, ou aqueles que sdao apontados como envolvidos em
narcotrdfico, ndo hd distingdo na natureza do ato que os traz a CPI: sdo
testemunhas. Nao hé indiciados na CPI, mesmo porque para tanto precisaria
existir uma deliberacdo da Comissao declarando tal fato. E essa deliberacdo
apenas acontece quando da votagdo do relatério final — ou, eventualmente, dos
parciais que o antecedem.

(...)

O dever de colaborar com a CPI € o mesmo dever que t€m todos os brasileiros,
do Presidente da Reptiblica ao mais jovem e humilde cidaddo de colaborar com
a administracdo da justica — mutatis mutandis — e, no caso em tela, com as
funcdes constitucionais do Poder Legislativo.

Na verdade, apenas nos inquéritos parlamentares para apurar crimes de
responsabilidade ou para decidir sobre decoro de um membro do legislativo
pode-se conceber, em boa técnica juridica, a presenca dos ‘indiciados’ nesta
sede. Nos demais inquéritos, cujo escopo é informativo — informar a
Camara investigadora ou a opinido piblica — todos os que sio ouvidos

999

deve ser considerados ‘testemunhas’”.

Diante do teor das informacgdes prestadas, o Ministro relator inicia seu
voto rejeitando o argumento de ordem formal que estabelece distingdes entre
indiciados, acusados ou testemunhas (que agasalhara quando da concessdo da
liminar) para afirmar de forma categérica os precedentes do Supremo Tribunal
Federal.

Ao construir uma defini¢do do direito ao siléncio, abandona o sujeito
como ponto de partida e estabelece que a garantia constitucional de vedacdo da
auto-incriminagdo tem plena aplicabilidade diante de “qualquer indagacdo por
autoridade publica de cuja resposta possa advir imputacdo ao declarante da
prdtica de crime, ainda que em procedimento e foro diversos”.

A decisdo do Plendrio do Supremo Tribunal Federal é unanime, tendo
acompanhado o relator os Ministros Carlos Velloso, Néri da Silveira, Sydney

Sanches, Celso de Mello, Marco Aurélio, Ilmar Galvao, Mauricio Corréa e Nelson
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Jobim (os Ministros Moreira Alves e Sepulveda Pertence ndo participaram do
julgamento).

Contudo, em 08 de novembro desse mesmo ano de 2000, o Plenario
seria novamente levado a se pronunciar sobre ao alcance do “direito do preso de
permanecer calado”, ou especificamente, da construcdo do significado da
“garantia individual de ndo se auto-incriminar”, envolvendo a convocacgdo de
testemunhas para prestarem depoimentos perante Comissdes Parlamentares de
Inquérito.

O caso concreto objeto do Habeas Corpus n° 79.812-8/SP (DJ de
16/02/2001) versava sobre pedido de concessdo preventiva da ordem para o
investigador de policia de Sao Paulo José Corissa Neto, intimado a prestar
depoimento na condi¢do de testemunha perante a Comissdo Parlamentar de
Inquérito instaurada para investigar as atividades do narcotrafico no Brasil (a
mesma Comissdo que convocara um individuo primeiro como investigado e
posteriormente como testemunha e que motivara a impetracdo do Habeas Corpus
n°® 79.589-7/DF).

A liminar fora concedida a fim de que o paciente ndo sofresse qualquer
constrangimento em sua liberdade de locomogdo caso se recusasse, mesmo na
condicdo de testemunha e mesmo sob compromisso de dizer a verdade, a
responder eventual questionamento cuja declaracdo constituisse, no seu
entendimento, violagdo a prerrogativa de ndo se auto-incriminar. Em razdo de a
CPI ainda nio ter concluido seus trabalhos, nem ter sido extinta por decurso do
prazo, o Supremo Tribunal Federal entendeu nao estar prejudicado o pedido
principal formulado no Habeas Corpus.

Repetindo os conceitos que pioneiramente enunciara no julgamento do
primeiro leading case de 1991 (Habeas Corpus n° 68.929-9/SP) e que se tornariam
objeto de seguidas e reiteradas decisdes do Plenario do Supremo Tribunal Federal
(Habeas Corpus n° 73.035-3/DF, n°® 79.244-8/DF e n° 79.589-7/DF), o relator
Ministro Celso de Mello reafirma a obriga¢do de o paciente atender a intimacgao
da autoridade publica (no caso, os parlamentares que integravam a CPI) e de
responder as perguntas que lhe fossem formuladas, ressalvadas aquelas cujas
respostas pudessem acarretar vulneragdo a garantia contra a auto-incriminacao,
uma vez que a garantia em questdo se aplica, indistintamente, a indiciados e

testemunhas, podendo ser assim definida:
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“O privilégio contra a auto-incriminacao (...) traduz direito publico subjetivo
assegurado a qualquer pessoa que, na condi¢do de testemunha, de indiciado ou
de réu, deva prestar depoimento perante 6rgaos do Poder Legislativo, do Poder
Executivo ou do Poder Judicidrio.

O exercicio do direito de permanecer em siléncio ndo autoriza os 6rgaos

N

estatais a dispensarem qualquer tratamento que implique restricdo a esfera
juridica daquele que regularmente invocou essa prerrogativa fundamental”.

Participaram do julgamento os Ministros Carlos Velloso (presidente),
Moreira Alves, Sydney Sanches, Septlveda Pertence, Marco Aurélio, Ilmar
Galvao, Mauricio Corréa e Nelson Jobim. Nao participou do julgamento o
Ministro Néri da Silveira, nem o Ministro Octavio Gallotti, relator do Habeas
Corpus n° 79.589-7/DF, julgado seis meses antes, aposentado em outubro de 2000
e substituido por Jobim.

Seria absolutamente razodvel prever que a seqiiéncia de trés julgamentos
unanimes pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal em menos de um ano
(Habeas Corpus n°® 79.244-8/DF, julgado em 23 /02 /2000; Habeas Corpus n°
79.589-7/ DF, julgado em 05 /04 /2000; e, Habeas Corpus n® 79.812-8/SP, julgado
em 08 /11 /2000) exercesse algum efeito “neutralizador” ou “educativo” sobre as
praticas do Congresso Nacional no curso das suas investigacdes parlamentares. A
presente pesquisa indica que isso ndo ocorreu.

O Supremo Tribunal Federal voltaria a apreciar a questdo intimeras
vezes, sob a forma de liminares concedidas em sede de Habeas Corpus que viriam
a ser posteriormente julgados prejudicadosls. A excec¢do ficaria por conta dos
acorddos prolatados mesmo quando prejudicados os pedidos, dos quais sdo
exemplos os Habeas Corpus n° 83.357-8/DF (Pleno, julgado em 03/03/2004, DJ
de 26/03/2004, relator Ministro Nelson Jobim) e Habeas Corpus n°® 89.269-8/DF
(Pleno, julgado em 21/11/2006, DJ de 15/12/2006, relator Ministro Ricardo

Lewandowski).

8 Habeas Corpus n° 80.530/PA, Rel.: Min. Celso de Mello; Habeas Corpus n® 80.868/DF, Rel.:
Min. Sepilveda Pertence; Habeas Corpus n° 83.648/DF, Rel.: Min. Celso de Mello; Habeas
Corpus n° 84.214/DF, Rel.: Min. Cezar Peluso; Habeas Corpus n° 83.622/DF, Rel.: Min.
Sepulveda Pertence; Habeas Corpus n°® 86.355/DF, Rel.: Min. Carlos Velloso; Habeas Corpus n°
86.232/DF, Rel.: Min. Ellen Gracie; Habeas Corpus n® 87.971/DF, Rel.: Min. Gilmar Mendes;
Habeas Corpus n° 88.163/DF, Rel.: Min. Carlos Britto; Habeas Corpus n® 88.182/DF, Rel.: Min.
Joaquim Barbosa; Habeas Corpus n° 88.553/DF, Rel.: Min. Gilmar Mendes; Habeas Corpus n°
88.703/MT, Rel.: Min. Cezar Peluso.
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Por fim, apenas a titulo de reconstru¢do histérica dos julgamentos,
enumeram-se 0s outros casos examinados pelo Supremo Tribunal Federal, cujo
pedido ndo foi considerado prejudicado.

(a) Habeas Corpus n° 80.584-1/PA, distribuido ao Plendrio sob a relatoria
do Ministro Néri da Silveira e julgado em 08 de mar¢co de 2001 (DJ de
06/04/2001), em que se declarou, incidentalmente, o direito de calar de pessoas
intimadas a comparecer perante a CPI;

(b) Habeas Corpus n° 83.703-4/SP, também julgado pelo Plenério do
Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, em 18 de
dezembro de 2003 (DJ de 23/04/2004) no qual se impugnava a obrigacdo de
assinar termo de compromisso de dizer a verdade no qual constava a excecao as
respostas que pudessem incriminar o depoente. Nesse julgamento, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a obrigatoriedade de assinatura do termo seria

incompativel com a ordem juridica.

7.2.2

Alcance da garantia para além do direito de calar

O segundo eixo de andlise compreende a extensdo do direito ao siléncio
para além da simples passividade ou inatividade do suspeito ou acusado diante da
atividade das autoridades publicas encarregadas de investigd-lo ou processa-lo
criminalmente. Assim como no tépico anterior, os julgados serdo examinados em
ordem cronoldgica.

Merece especial atengdo o fato de que o primeiro julgamento a examinar
a possibilidade de que o direito de permanecer calado ndo se resumisse ao direito
ao siléncio, e sim compreendesse algo mais amplo (garantia contra a auto-
incriminacdo) tenha sido realizado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
em 28 de junho de 1991.

O Habeas Corpus n° 68.742-3/DF (DJ de 02/04/1993) foi impetrado em
favor de José Eustaquio Ribeiro de Urzedo contra a decisdo do Tribunal Regional

Federal da 1* Regido, que manteve a condenacdo do paciente a pena de trés anos
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de reclusdo e multa, pela pratica da infracdo prevista no art. 304", do Caodigo
Penal. Foram apresentadas duas teses de defesa:

(a) que o paciente recolhera voluntariamente aos cofres publicos o valor
correspondente a arrecadacdo do tributo relativo ao documento falso utilizado, de
modo que se aplicaria, ao paciente, a causa de redugdo prevista no art. 162, do
Cdédigo Penal;

(b) que a pena imposta foi indevidamente aumentada em razao de
dentncia posterior ao fato, considerada como ‘“‘antecedentes criminais”. Ao final,
requer a anulacdo do acérddo no tocante a fixacdo da pena ou, por economia
processual, a correcao da pena fixada com sua conseqiiente diminui¢do.

Acolhendo o parecer do Ministério Pablico Federal, o relator originério,
Ministro Octéavio Gallotti, principia por afastar a tese do recolhimento voluntario
afirmando estar insuficientemente comprovada a alegacdo, bem como pela
circunstancia de que nao poderia se falar em reparacdo do dano causado ja que o
bem juridico protegido era a fé piblica e ndo o erario.

Prossegue assentando que a sentenga de primeiro grau, integralmente
mantida em sede de apelacdo, foi acertada na majoracdo da pena mesmo se
desconsiderada a questdo dos antecedentes porque se apoiava em outras duas
teses: (a) a intensidade do dolo, representada pela intencdo de causar grande
prejuizo ao Tesouro Nacional; e, (b) o fato de haver o paciente negado falsamente
a pratica ilicita.

A primeira divergéncia surge no voto do Ministro Ilmar Galvao (futuro
relator para o acérdio), focada exclusivamente no tocante a tese da “intensidade
do dolo”. Sua manifestagdo é curta: apenas quatro linhas sao destinadas as razdes

juridicas de seu convencimento. In verbis:

“Todavia, considero insuficientemente demonstradas as circunstancias judiciais
que levaram a fixacdo da pena base, bem acima da minima prevista na lei.

Na verdade, os dados que foram considerados pelo julgador, na aplicacdo das
diretivas preconizadas no art. 59 do CP, integram o préprio crime pelo qual foi
o paciente condenado, ndo podendo ser considerados para efeito de agravagcdo
da pena.

Concedo a ordem para fixar a pena no minimo legal”.

' Art. 304, Cédigo Penal (Uso de documento falso): Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados
ou alterados, a que se referem os arts. 297 a 302. Pena - a cominada a falsificac¢@o ou a alteracéo.

2 Art. 16, Cédigo Penal (Arrependimento posterior): Nos crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denidncia ou da
queixa, por ato voluntdrio do agente, a pena serd reduzida de um a dois tergos.
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Seguinte a votar, o Ministro Marco Aurélio principia por rejeitar a teoria
da intensidade do dolo como razdo para elevar a pena-base, considerando-a
elementar do tipo, acompanhando, nesse ponto, o Ministro [lmar Galvao.

Porém, o Ministro Marco Aurélio vai além, afirmando que ndo se
poderia majorar a pena tomando como fundamento o fato do paciente ter negado
falsamente a prética do crime. Argumentou o Ministro Marco Aurélio que o art.
59, do Cédigo Penal® ndo faz mencao expressa a essa circunstancia, razao pela
qual ndo se poderia exigir do acusado que reconhecesse o crime para beneficiar-se
quando da fixagao da pena-base. Por essas razdes, vota pela fixagao da pena-base
no patamar minimo.

Por fim, ainda examina a questdo do arrependimento posterior,
reconhecendo sua incidéncia e propondo a reduc@o da pena em um terco.

Bastante diferenciada, e muito mais incisiva, é a manifestacdo do

Ministro Celso de Mello:

“O privilégio contra a auto-incriminacdo traduz direito publico subjetivo, de
estrutura constitucional, deferido e expressamente assegurado, em favor de
qualquer indiciado ou imputado, pelo art. 5° inciso LXIII, da nossa Carta
Politica.

Com o seu mais expresso reconhecimento, constitucionalizou-se uma das mais
expressivas conseqiiéncias derivadas da clausula do ‘due process of law’.
Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado, tem,
dentre as vdrias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o
‘direito de permanecer calado’.

Esse direito — que se reveste de valor absoluto — é plenamente oponivel ao
Estado e aos seus agentes. Atua como poderoso fator de limitagdo das préprias
atividades penais-persecutérias desenvolvidas pelo Poder Publico (Policia
Judiciaria, Ministério Publico, Juizes e Tribunais).

A clausula constitucional referida consagrou, nesse contexto, o velho postulado
— ja acolhido na Quinta Emenda do ‘BILL OF RIGHTS’ norte-americano
(1791) — segundo o qual ‘nemo tenetur se detegere’.

Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. ‘The
right to remain silent’ — consoante proclamou a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América em Miranda v. Arizona (384 U.S. 436) — insere-se no
alcance concreto da cldusula constitucional do devido processo legal. E nesse
direito ao siléncio inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa

N 59, Cédigo Penal: O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime:

I - as penas aplicdveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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processual de negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou
judicidria, a prética de ilicito penal.

Sendo assim, tal circunstancia ndo pode ser considerada por qualquer Juizo ou
Tribunal — até mesmo por essa Suprema Corte — no processo de fixagcdo da
pena-base” (grifos do original).

E possivel perceber, aqui, notdveis diferencas entre a argumentacio do
Ministro Celso de Mello e a desenvolvida pelos julgadores que haviam votado
anteriormente e que, como ele, entendiam nao ser possivel majorar a pena do réu.

Os Ministros Ilmar Galvao e Ministro Marco Aurélio ndo ancoraram
suas afirmacgdes sobre a ilegalidade da “puni¢do pela mentira” no principio
constitucional citado pelo Ministro Celso de Mello.

O primeiro sequer fundamentou as razdes juridicas de sua divergéncia
com o relator. J4 o segundo optou por uma interpretacao focada no artigo 59 do
Cdédigo Penal, frisando ser ilegal criar novas condi¢des de aumento da pena-base
(principio da legalidade e taxatividade), ou ainda considerar a mentira contada
pelo réu como elemento de sua personalidade (principio da vedagdo de analogia).

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, construiu duas linhas de
argumentacio, uma lastreada na interpretacdo sistemdtica e garantista do texto
constitucional e outra baseada na jurisprudéncia estrangeira:

(1) o reconhecimento do direito ao siléncio, tal como positivado na
Constitui¢do, € manifestacdo concreta do due process of law, traduzindo um
direito publico subjetivo de carater absoluto; e,

(2) a equiparacao do dispositivo brasileiro ao postulado do nemo tenetur se
detegere, de tradicdo latina e ao privilege against self-incrimination estabelecido
na 5* emenda da Constituicdo estadunidense, com o formato delineado quando do
julgamento do precedente da Suprema Corte estadunidense Miranda v. Arizona,
constituindo verdadeiro direito de ndo se auto-incriminar, mais amplo que o
simples “permanecer calado”.

A primeira tese do Ministro Celso de Mello ndo se refere ao dispositivo
do inc. LXIII em momento algum como “direito ao siléncio” mas sempre como
“privilégio contra a auto-incrimina¢do”, vinculando-o ao devido processo legal e
afirmando ser o primeiro uma expressao concretizadora do segundo. Assim, o
Ministro Celso de Mello expande a garantia do siléncio para abarcar também a
falsa negativa e a protege de valora¢des negativas, envolvendo-a com o manto da

inviolabilidade da defesa.
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Se o direito de mentir estd compreendido no devido processo legal, ndo
se pode prejudicar o réu que haja optado por seguir, justamente, o procedimento
estabelecido em lei como o correto. Segue dai que a majoracdo da pena em razao
da mentira do réu violaria o devido processo legal, ndo o oposto.

A segunda tese interpreta o direito constitucional brasileiro a partir da
norma similar mencionada na tradi¢io latina (nemo tenetur se detegere) que o
Ministro considera ser igual a norma constante da Constituicdo dos Estados
Unidos da América. Ocorre que, como visto anteriormente, a Suprema Corte
daquele pais construiu para o texto constante da 5* emenda a Constituicio um
significado mais restrito do que aquele retratado pelo Ministro Celso de Mello em

seu Voto22 :

“Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. The

right to remain silent — consoante proclamou a Suprema Corte dos Estados

Unidos da América em MIRANDA v. ARIZONA (384 U.S. 436) — insere-se

no alcance concreto da cldusula constitucional do devido processo legal. E

nesse direito ao siléncio inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa

processual de negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou
judicial, a pratica do ilicito penal”.

E interessante verificar que mesmo o autor do mais bem elaborado voto
acerca do direito de ndo se auto-incriminar nao faz qualquer referéncia a doutrina
ou jurisprudéncia brasileiras. Aos que hoje léem esse acordao do Supremo
Tribunal Federal parece que nenhum processualista patrio ja publicara trabalho
académico sobre o alcance ou significado do dispositivo constitucional brasileiro,
nem nenhuma corte infraconstitucional manifestara-se acerca da impossibilidade
de se considerar negativamente, para efeito de fixacdo de pena, a falsa negativa de
autoria de crime pelo réu.

Seguindo a linha inaugurada do Ministro Celso de Mello, assim

manifestou-se o Ministro Sepulveda Pertence:

“A afirmacdo de que o acusado negou falsamente o crime € estarrecedora, ndao
s6 pelo principio constitucional recordado pelo Ministro Celso de Mello, do
nemo tenetur se detegere, como, porque, o contrario, a confissdo espontanea do
crime, é que é atenuante: e a inexisténcia de uma atenuante nao pode converter-
se em circunstancia judicial desfavordvel ao réu na fixacdo da pena base”.

Ao final da votagao, assim restaram divididos os Ministros:

22 . . . . .
Com efeito, como visto anteriormente, no sistema estadunidense, o acusado pode recusar-se a
depor mas, se o fizer, estard obrigado a dizer a verdade.
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. Aceitando a reducao da pena base:

Ministro [lmar Galvao (rejeita a tese da intensidade do dolo);

Ministro Marco Aurélio (rejeita as teses: da intensidade do dolo; de que a falsa
negativa do crime possa ser critério para avaliar a personalidade do agente; de que
uma dentncia posterior ao fato seja considerada “antecedente criminal”);

Ministro Celso de Mello (as trés teses; porém fazendo expressa mengdo ao direito
de permanecer calado, chamado de privilégio contra a auto-incriminagdo,
considerado fundamento juridico que autoriza o réu a calar e a mentir em juizo);
Ministro Sepulveda Pertence (as trés teses, aderindo as palavras de Celso de
Mello).

. Rejeitando a reduciao da pena base:

Ministros Octavio Gallotti, Carlos Velloso, Néri da Silveira, Célio Borja e
Moreira Alves.

. Aceitando o arrependimento posterior: Ministros Marco Aurélio, Carlos
Velloso. Contra: Ministros Octavio Gallotti, Ilmar Galvao, Celso de Mello, Néri
da Silveira, Célio Borja e Moreira Alves.

. Diminuindo a pena, sem que restasse explicitada a razio®: Ministros
Sydney Sanches e Paulo Brossard.

Tabulando as manifestacoes dos Ministros, € possivel desenhar o

seguinte quadro comparativo, relativamente ao resultado do julgamento:

Ministro Decisao Indicacao Posse
Moreira Alves Mantém pena Geisel 20/06/1975
Néri da Silveira Mantém pena Figueiredo 01/09/1981
Otavio Gallotti Mantém pena Figueiredo 20/11/1984

2 Nzo houve manifestagdo de voto dos Ministros Paulo Brossard e Sydney Sanches (este na
presidéncia do Supremo Tribunal Federal), embora se possa inferir que divergiram, em maior ou
menor extensdo, do voto do Relator, razdo pela qual deferiu-se a ordem, por maioria de votos, para
reduzir a pena para dois anos de reclusdo. Ndo se pode avaliar, no entanto, se endossaram a tese do
Ministro Ilmar Galvao relativa aos elementos do tipo, ou as teses dos Ministros Celso de Mello,
Marco Aurélio e Sepulveda Pertence no que tange a impossibilidade que a falsa negativa de
autoria seja considerada em prejuizo do acusado, ou ainda se consideraram pertinente a redugdo
em reconhecimento ao arrependimento posterior (tese defendida pelos Ministros Carlos Velloso e
Marco Aurélio).
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Célio Borja Mantém pena Sarney 17/04/1986
Carlos Velloso Mantém pena Collor 13/06/1990
Sydney Sanches Reduz pena Figueiredo 13/08/1984
Paulo Brossard Reduz pena Sarney 05/04/1989
Sepilveda Pertence Reduz pena Sarney 17/05/1989
Celso Mello Reduz pena Sarney 30/06/1989
Ilmar Galvao Reduz pena Collor 12/06/1991
Marco Aurélio Reduz pena Collor 13/06/1990

Vé-se que por ocasiao do julgamento do Habeas Corpus n° 68.742-3/DF,
o Supremo Tribunal Federal ficou bastante dividido. Dentre seis os Ministros que
acolheram (ainda que implicitamente) o argumento do Ministro Celso de Mello,
ampliando o alcance da garantia de ndo se auto-incriminar para acolher o
comportamento de negar falsamente a pratica de crime, cinco haviam sido
empossados apds a promulgacdo da Constitui¢do (incluindo o Ministro Celso de
Mello).

Da mesma forma, dentre os cinco Ministros que rejeitaram (ainda que
implicitamente) essa tese quatro haviam sido empossados antes da promulgacdo
da Constituicdo. O unico Ministro que fez referéncia a manifestacio do Ministro
Celso de Mello foi o Ministro Sepulveda Pertence, apara apoia-la.

O segundo caso, julgado em 10 de dezembro do mesmo ano de 1991, foi
bastante significativo no aspecto da ampliacdo do espectro da garantia de nao se
auto-incriminar. O Habeas Corpus n° 69.026-2/DF (DJ de 04/09/1992),
distribuido a Primeira Turma (composta, na época, pelos Ministro Moreira Alves,
Octévio Gallotti, [Imar Galvao, Celso de Mello e Sepulveda Pertence), trazia uma
situacdo bastante peculiar perante o Supremo Tribunal Federal.

Paulo César Andrade de Aradjo fora denunciado pela suposta pratica do
crime de tentativa de homicidio qualificado, sendo a vitima sua esposa. No curso
da instru¢do criminal, o juiz presidente do Tribunal do Juri acolheu pedido do
Ministério Publico e determinou a realizacdo de diligéncia de reconstituicao do

crime?*,

# Art. 7°, Cédigo de Processo Penal: “Para verificar a possibilidade de haver a infracio sido
praticada de determinado modo, a autoridade policial poderd proceder a reprodu¢do simulada dos
fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade ou a ordem publica”.
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O advogado de Paulo César, apesar de regularmente constituido nos
autos, nao foi intimado para o ato, que se realizou sem a sua presenca € sem que
se nomeasse defensor para o acusado. O juiz e 0 membro do Ministério Publico
estiveram presentes. O acusado também comparecera — mesmo porque, estando
preso, fora requisitado — mas ndo participara, recusando-se a fornecer sua versao
para os fatos ali reproduzidos.

Com a prontncia do acusado, a defesa apresentou recurso em sentido
estrito alegando, dentre outras teses juridicas, que aquele ato judicial era nulo
porque ndo contara com a participagdo da defesa. Essa alegacdo foi rechacada
pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal, dando azo a impetracdo de Habeas
Corpus perante o Supremo Tribunal Federal. A Procuradoria-Geral da Reptblica
manifestou-se favoravelmente a concessdo da ordem para anular o processo por
cerceamento de defesa, desde a realiza¢do da reconstitui¢ao.

O relator, Ministro Celso de Mello, no entanto, votou pelo indeferimento
do Habeas Corpus. Para o relator, ndo houve constrangimento ilegal decorrente da
realiza¢do de um ato instrutério sem a participagcdo da defesa constituida. Segundo
o Ministro, a participacdo do acusado nesse ato € meramente facultativa e a
nulidade do ato somente poderia ser declarada se houvesse demonstracdo de
prejuizo a defesa, situagdo que o relator considerou inexistente, ja que a defesa
pdde examinar a prova depois de produzida (foram juntados aos autos um
relatdrio e fotos da reconstituicdo) e manifestar-se sobre ela.

Mas o destaque, desse julgado, € o argumento sustentado pelo Ministro
Celso de Mello para afirmar a auséncia de nulidade da reconstitui¢do em razao da
garantia de ndo se auto-incriminar: para o Ministro, o direito do acusado de nao
produzir prova contra si mesmo repercute na impossibilidade de constrangé-lo a
participar do ato, como de resto ja se estabelecera na doutrina nacional,
representada pelas obras de dois famosos penalistas e ex-integrantes do Supremo
Tribunal Federal Bento de Faria e de Ary de Azevedo Franco.

E importante registrar, contudo, que as obras citadas sdo ambas de 1960,
escritas quase trinta anos antes da Constitui¢do vigente no momento da decisdo do
tribunal.

Um aspecto curioso do acérddo € o fato de que ndo se menciona
expressamente em momento algum o dispositivo legal do art. 5°, inc. LXIIL. E

certo que além da doutrina nacional, o Ministro Celso de Mello fundamenta a
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decisdo no principio do nemo tenetur se detegere, o qual classifica como corolario
do devido processo legal. A decisdo ndo foi uninime, tendo ficado vencido o
Ministro Sepulveda Pertence, que anulava a reconstituicdo por violagdo ao
principio da ampla defesa.

O caso seguinte seria o Habeas Corpus n° 72.815-4/MS (DJ de
06/10/1995), no qual se tratou exclusivamente da possibilidade de que o
comportamento do réu, em sua defesa, durante o processo criminal, pudesse ser
levado em consideragdo na fixacdo da sua pena. A sentenga do juiz de primeiro
grau majorou a pena-base devido ao comportamento do acusado “mentindo em
juizo e indicando testemunhas que também viriam a mentir’, revelando sua
personalidade desviada.

A decisao fora integralmente mantida pelo Tribunal de Justica do Mato
Grosso, que referendou os argumentos do juiz de primeiro grau ao afirmar que a
pena aplicada era correta na medida em que “os apelantes procuraram dificultar o
esclarecimento da verdade em juizo, além de induzir as testemunhas a contarem
historias inveridicas”.

Em voto de apenas uma folha, o Ministro Moreira Alves acolheu
integralmente o parecer da Procuradoria Geral da Republica. A manifestagdo do
Ministério Piblico Federal, da lavra do Dr. Edson Oliveira de Almeida, propunha
a concessao da ordem para diminuir a pena fixada por trés fundamentos:

(1) embora a lei preveja a possibilidade de majorar a pena-base em razao
da conduta do acusado, mesmo que posterior ao delito, isso ndo inclui seu
comportamento durante o curso do processo;

(2) o dispositivo constitucional do art. 5°, inc. LVIII compreende o direito
do réu de nio dizer a verdade e, de acordo com a teoria do Direito Penal, tal como
propugnada por Hans-Heinrich Jescheck, o tribunal ndo pode utilizar contra o
acusado o fato de ele ter exercido um direito que a lei lhe assegura; e,

(3) o réu ndo pode ser responsabilizado pelo comportamento das
testemunhas que, se mentirosas, devem ser processadas criminalmente, nao sendo
licito punir o réu em seu lugar.

Sem nenhuma manifestacdo em separado, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal (Ministros Octavio Gallotti, Celso de Mello, Ilmar Galvio e
Sydney Sanches) acompanhou integralmente o voto do Relator e Presidente

Moreira Alves. Vale frisar que sequer citou-se o precedente do Plendrio de 28 de
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junho de 1991, em que ficaram vencidos dois dos cinco Ministros da Primeira
Turma (Moreira Alves e Octdvio Gallotti).

Esse acordao merece destaque porque busca fundamento na doutrina
penal estrangeira para asseverar que o gozo de um direito garantido por lei ndo
pode gerar conseqiiéncias gravosas para aquele que o exerce. Essa postura do
Supremo Tribunal Federal indica claramente uma contrariedade a antiga parte
final do art. 186, do Cdédigo de Processo Penal, ainda vigente na época do
julgamento, embora esse tema nao tenha sequer sido suscitado. Por outro lado, a
associacdo entre direito de calar e direito de mentir ndo € explorada pelo relator,
como também nao fora no leading case de 1991.

Menos de dois anos depois desse julgamento, em 17 de junho de 1997,
serd novamente a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal que enfrentard o
tema, agora trazido pelo Habeas Corpus n°® 75.257-8/RJ (DJ de 29/08/1997). Mais
uma vez sob a presidéncia e relatoria do Ministro Moreira Alves, o Tribunal
depara-se com o seguinte caso: no curso de um inquérito em que figurava como
indiciado, um individuo afirmara, falsamente, ndo ter assinado anteriormente um
determinado termo de declaracdes que lhe foi apresentado.

O juiz de primeiro grau entendera que, ao negar ser sua a assinatura
aposta ao termo para modificar sua versdo dos fatos, o individuo teria praticado o
crime de falsidade ideolégicazs, razdo pela qual fora condenado a pena de trés
anos e nove meses de reclusdo.

Novamente acolhendo integralmente a manifestacdo do Ministério
Publico Federal, dessa vez em parecer subscrito pelo Dr. Wagner Natal Batista, e
proferindo voto de apenas uma folha, o Ministro Moreira Alves foi acompanhado
a unanimidade pelos demais integrantes da Turma, composta pelos Ministros
Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Sepulveda Pertence e [lmar Galvao.

Os argumentos constantes do parecer sdo concisos. Na condi¢do de
indiciado no inquérito policial, o paciente “tinha o direito de permanecer calado e
até mesmo de mentir, jd que ninguém é obrigado a constituir prova contra si

mesmo. Sua conduta ndo se encaixou, portanto, no tipo do artigo 299, do Codigo

3 Art. 299, Cédigo Penal (Falsidade ideolégica): Omitir, em documento piiblico ou particular,
declarag¢do que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da
que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante: Pena - reclusdao, de um a cinco anos, e multa, se o documento €
publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se 0 documento € particular
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Penal”. Outro argumento constante do parecer sdo os vdrios julgamentos
proferidos pelos Tribunais de Justica e de Algada Criminal de Sdo Paulo sobre o
tema, além do precedente do préprio Supremo Tribunal Federal (Habeas Corpus
n° 68.472-3/DF) em que se afirma o direito de negar falsamente o crime.

No caso concreto, a condenacao criminal ndo recaia propriamente sobre
o fato da negativa do crime (constante do segundo depoimento do acusado), mas
sobre o fato de renegar como sua a assinatura constante no termo anterior, em que
constava a confissdao. A diferenca € pertinente porquanto se entendia, até entdo,
que se a falsidade recai sobre a identidade do réu, e ndo sobre os fatos, ndo é
hipétese de garantia contra a auto-incriminag@o, € sim hipdtese de falsidade
ideoldgica.

Essa sutileza ndo passou desapercebida para o Ministro Moreira Alves
que, no entanto, considerou que o caso concreto ndo configurava uma negativa de
identidade, mas uma negativa do teor das declaracdes levada a efeito por meio da
alegacao de falsidade da assinatura aposta no termo.

No més seguinte, outubro de 1997, a Primeira Turma enfrentaria mais
um caso em que se reclamava a aplicabilidade do direito ao siléncio. No
julgamento do Habeas Corpus n°® 75.616-6/SP (DJ de 14/11/1997), a discussao
versava sobre um individuo preso por resisténcia e lesdo corporal praticada contra
policiais militares. A defesa impugnava o acérdao condenatério prolatado pelo
Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo afirmando que a condenagdo se
baseava na recusa do acusado de prestar declaragdes (interpretando portanto o
exercicio do direito ao siléncio em desfavor do individuo).

Por sua vez, a autoridade coatora prolatora do acérdio atacado
sustentava que fundamentagdo da condenagdo derivava de depoimentos de vitimas
e testemunhas, e ndo apenas na recusa em colaborar com as investigagdes, o que
foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no voto do Ministro Ilmar

Galvao:

“Sucede que, no caso dos autos, essa circunstincia ndo parece acarretar
prejuizo algum que merecga reparo, tendo em vista que o siléncio do acusado
ndo constituiu a base da condenacdo, que se arrimou no conjunto probatdrio,
tido por suficiente”.
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Todavia, cumpre destacar que ao reproduzir, no corpo de seu voto, o
acorddo impugnado, o Ministro [lmar Galvao ndo censurou expressamente uma

relevante passagem da decisdao do Tribunal de Al¢ada Criminal, abaixo transcrita:

“Com efeito, quando interrogado por ocasido da lavratura do auto de prisao em
flagrante, o inconformado permaneceu em siléncio, fazendo uso do permissivo
constitucional. Ora, o siléncio do indiciado pode ser interpretado contra si e
isso ndo macula o direito constitucional previsto no inc. LXIII do art. 5° da
Carta Magna. Comumente o increpado inocente, de pronto proclama, de forma
enfdtica e reiterada, esse estado, dai porque o fato de reservar-se a prestar
esclarecimentos somente em pretério, data venia, € muito sintomatico”

Parafraseando o Tribunal de Algada, € muito sintomédtico que esse fato
tenha sido levado em consideracao, ainda que ao lado de depoimentos de vitimas
e testemunhas. Se o arcabougo probatério € verdadeiramente suficiente para
ensejar uma decisdo condenatdria, a referéncia ao comportamento do acusado é
absolutamente desnecessdria.

O Ministro Ilmar Galvao, em seu voto, fez expressa mencdo ao leading
case do Habeas Corpus n° 68.742-3DF a fim de proclamar que o que o Supremo
Tribunal Federal entendera ser inconstitucional fora tdo somente a majoracdo da
pena-base a partir de circunstancias ndo previstas no art. 59 do Cédigo Penal. Ou,
mais especificamente, que as condutas do acusado de silenciar e mentir ndo se
incluem no rol das circunstancias do art. 59.

Ao final, a Primeira Turma decidiu, por unanimidade — e sem
manifestacdes de votos —, indeferir o Habeas Corpus, participando da votacao os
Ministro Moreira Alves, Sydney Sanches, Octdvio Gallotti e Sepulveda Pertence,
além do relator.

Até esse momento o Supremo Tribunal Federal decidira apenas trés
causas envolvendo o alcance do dispositivo legal do art. 5° inc. LXIII: na
primeira e na segunda, refutara a possibilidade de que a mentira do acusado fosse
considerada para efeito de majoracdo de pena. Na terceira, afastara a prépria
tipicidade da conduta de renegar a autoria de uma assinatura.

Todavia, no julgamento do Habeas Corpus n° 75.616-6/SP, o Supremo
Tribunal Federal optou por uma postura minimalista, reafirmando o teor de seu
leading case e deixando de censurar uma passagem do julgamento impugnado, ao
que parece, em razdo de haver outros elementos que justificassem a manutencao

da condenac¢do. Com isso, contudo, agasalhou a legalidade da utilizacdo do
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siléncio como fato de convencimento do julgador (prevista na parte final do art.
186, Cdédigo de Processo Penal), em contradicio com o conteido das
manifestacdes de alguns Ministros por ocasiao dos julgamentos anteriores.

Menos de um ano depois desse julgamento, em 08 de setembro de 1998,
o Ministro Ilmar Galvao defrontar-se-ia com nova questdo, trazida ao Supremo
Tribunal Federal no bojo do Habeas Corpus n° 77.135-8/SP (DJ de 06/11/1998).

Dessa vez, a Primeira Turma enfrentava a seguinte hipdtese: um
investigado fora intimado a comparecer perante a autoridade policial e 14
chegando foi instado a fornecer padrdes graficos do proprio punho para realizacao
de exame grafotécnico, visando a instruir procedimento investigatério do crime de
falsificacdo de documentos.

A recusa do investigado em fornecer material para a realizagao do exame
gerou a instauracdo de um procedimento criminal autbnomo, no curso do qual foi
oferecida dentincia em seu desfavor, imputando-lhe o crime de desobediéncia. A
inicial acusatéria do Ministério Publico do Estado ndo foi recebida pelo juiz de
primeiro grau justamente ao argumento de que nao se poderia exigir de alguém a
cooperacao destinada a sua incriminagdo. Porém, em sede de recurso do Parquet,
a denuncia foi recebida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo.

A fundamentacdo do Tribunal de Justica principia por afirmar que a
Constitui¢do assegura que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. Passando, entdo, a legislacdo
infraconstitucional, chega ao art. 174, do Cdédigo de Processo Penal, onde estd
prevista uma forma prépria para obtencdo desse material®. Legem habemus,

exclama o Tribunal Paulista, concluindo:

% Art. 174, Cédigo de Processo Penal: No exame para o reconhecimento de escritos, por
comparacgdo de letra, observar-se-d o seguinte:

I-a pessoa a quem se atribua ou se possa atribuir o escrito serd intimada para o ato, se for
encontrada;

II - para a comparacdo, poderdo servir quaisquer documentos que a dita pessoa reconhecer ou ja
tiverem sido judicialmente reconhecidos como de seu punho, ou sobre cuja autenticidade nao
houver duavida;

III - a autoridade, quando necessdrio, requisitard, para o exame, os documentos que existirem em
arquivos ou estabelecimentos publicos, ou nestes realizard a diligéncia, se dai ndo puderem ser
retirados;

IV - quando ndo houver escritos para a comparacdo ou forem insuficientes os exibidos, a
autoridade mandard que a pessoa escreva o que lhe for ditado. Se estiver ausente a pessoa, mas em
lugar certo, esta dltima diligéncia poderd ser feita por precatéria, em que se consignardo as
palavras que a pessoa serd intimada a escrever.
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“A ordem emanada pela autoridade policial para fornecer em autos proprios,
padrdes graficos do préprio punho do apelado, visando a instruir procedimento
investigatorio € perfeitamente legal e sua recusa tipifica desobediéncia. (...)
Tem, portanto, o réu, a obrigacdo de fornecer o material grifico a autoridade
policial. Nao o fazendo esta sujeito a ser processado por desobediéncia”.

Contra a decisao do Tribunal, impetrou-se Habeas Corpus perante o
Supremo Tribunal Federal alegando a atipicidade do comportamento, ji que o
investigado atendera a ordem de comparecimento perante a autoridade,
recusando-se, tdo somente, a fornecer material grafico.

Essa recusa, por sua vez, nao constituiria crime na medida em que o
Cdédigo de Processo Penal, no mesmo art. 174, prevé outras formas de obtencdo
do material, que ndo foram observadas pela autoridade policial, ndo sendo licito,
no entender do impetrante, que se passasse diretamente a previsao do inc. IV, sem
que esgotadas antes as possibilidades anteriores.

Em seu voto condutor, seguido a unanimidade pelos demais Ministros,
Ilmar Galvao principia por reafirmar que o dispositivo legal do art. 5°, inc. LXIII
incorpora o postulado do nemo tenetur se detegere, deixando fora de divida que o
inc. IV do art. 174, Cédigo de Processo Penal nao tem o conddo de compelir o
indiciado a fornecer padrdes graficos para a realizacdo do exame, mas apenas

autoriza que a autoridade policial o intime para fazé-lo, ou ndo, ao seu alvedrio.

“E que a comparacio grifica configura ato de cardter essencialmente
probatdrio, ndo se podendo, em face do privilégio que desfruta o indiciado
contra a auto-incriminagdo, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova
capaz de levar a caracterizacdo de sua culpa”

Nesse passo, € importante destacar que o Ministério Publico Federal
manifestara-se, em parecer, pela atipicidade da conduta por auséncia de elemento
subjetivo. A tese da Procuradoria-Geral da Republica foi construida sob o
conceito de que o crime de desobediéncia pressupde a legalidade da ordem aliada
a vontade livre e consciente de desacatar a ordem legal.

No caso, o paciente reconhecera a legalidade da ordem, como
proveniente do pedido da autoridade, mas ndo sua obrigatoriedade de acata-la, eis
que nao explicitamente descrito na lei o dever do individuo de colaborar.

Assim, ante a auséncia de uma determinagao expressa de colaboragdo e
em face de “uma consciéncia, hoje universal, de que ninguém é obrigado a

produzir prova contra si proprio” (trecho do parecer, transcrito no voto do
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Ministro Ilmar Galvao), o paciente ndo agira com a vontade livre e consciente de
desobedecer uma ordem legal da autoridade.

H4, portanto, ao longo do caso, trés caminhos juridicos distintos:

(1) o primeiro, refletido na decisdo do juiz de primeiro grau e do Supremo
Tribunal Federal, consistente na interpretacdo das normas processuais penais a luz
das modificac¢des introduzidas pela Constituicao;

(2) o segundo, no qual se construiu a decisao do Tribunal de Justi¢a de Sao
Paulo, fazendo o caminho inverso, querendo delimitar o alcance da norma
constitucional a partir das previsdes normativas infra-constitucionais; e,

(3) o terceiro, propugnado pelo Ministério Publico Federal, que envereda
pela dogmadtica penal, buscando verificar a existéncia do elemento subjetivo, mas
que carrega consigo dois graves erros:

(3a) seria ilogico que a lei desse poderes ao funciondrio publico para dar
uma ordem que ndo precisasse obedecida, pois ndo seria ordem, mas pedido;

(3b) o conceito de consciéncia universal é absolutamente inconsistente
juridicamente, eis que cada na¢@o (ou tribunal) construiu sua prépria concepgao
acerca da garantia contra a auto-incriminacao.

Embora o primeiro caminho, trilhado pelos Ministros Ilmar Galvao,
Sepulveda Pertence, Moreira Alves, Octdvio Gallotti e Sydney Sanches —
integrantes da Primeira Turma — e baseado na hierarquia das normas juridicas,
seja claramente o mais consentaneo do ponto de vista da teoria positiva do direito,
a extensdo do alcance da garantia constante no inc. LXIII do art. 5° para além do
direito de calar nao foi objeto de fundamentagao especifica.

Cumpre observar que, desde o primeiro julgamento sobre o tema, em 28
de junho de 1991, o Plendrio ndo fora instado a se manifestar novamente sobre o
alcance da garantia de auto-incriminacdo para além do direito de calar. Desde
entdo, todas as decisdes a respeito do tema foram debatidas e prolatadas
exclusivamente pela Primeira Turma.

O caso seguinte envolvendo o alcance da garantia individual de ndo se
auto-incriminar para além do “direito do preso de permanecer calado”, ou de
mentir, ou de negar falsamente fato ou documento, sem que isso pudesse
legitimamente repercutir na sua esfera de liberdade individual, estaria submetido a

Segunda Turma, no bojo do Habeas Corpus n°® 80.616-3/SP.
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Composta pelos Ministros Néri da Silveira, Carlos Velloso (vencidos
quando do julgamento do leading case de 1991 Habeas Corpus n° 68.743-3/DF),
Celso de Mello, Mauricio Corréa e Nelson Jobim (os dois tltimos nio integravam
o Supremo Tribunal Federal naquela oportunidade, assumindo suas funcdes em
15/12/1994 e 15/04/1997, respectivamente), a Segunda Turma examinaria, pela
primeira vez, a necessidade de estabelecer o significado da garantia individual de
ndio se auto-incriminar’’.

O relator, Ministro Marco Aurélio ndo compunha a Segunda Turma na
data do julgamento, 18 de setembro de 2001, porque fora eleito presidente do
Supremo Tribunal Federal. Nao obstante, continuava vinculado ao Habeas Corpus
n° 80.616-3/SP, como relator.

O caso concreto versava sobre um acidente automobilistico com vitima
fatal, em razdo do qual fora acusado por homicidio culposo Marcelo Zacharias
Afif Cury. O juiz de primeiro grau absolvera o acusado porque ndo fora possivel
ao magistrado definir quem, de fato, conduzia o veiculo.

Em sede de apelagdo, o Tribunal de Algcada Criminal de Sao Paulo
reformara a sentenca, condenando o acusado pelo crime imputado a pena de dois
anos e quatro meses de reclusdo. Apesar da autorizagdo legal constante do art.
447 do Cdédigo Penal, o Tribunal de Alcada Criminal rejeitara a substitui¢do de
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ao argumento de que o
acusado, ora paciente, prestara falso depoimento, tentando excluir a prépria
culpabilidade.

Impetrado Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justica
objetivando, dentre outras questdes, a substitui¢do do regime de cumprimento de
pena, foi o mesmo indeferido, mantendo-se integralmente o julgamento do

tribunal estadual. Este, por sua vez, continha a seguinte passagem:

0 tinico julgamento anterior da Segunda Turma sobre o direito de permanecer em siléncio
ocorrera no exame do Recurso Ordindrio de Habeas Corpus n° 79.973-6/MG, em que se abordara a
questdo sob outro dngulo, completamente diferente. Esse caso é examinado no item 4.3, adiante,
que trata do desdobramento do direito de ndo se auto-incriminar em outras formas de atuacdo da
defesa técnica.

2 Art. 44, C6digo Penal: As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas
de liberdade, quando: I - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada,
se o crime for culposo; II - o réu ndo for reincidente em crime doloso; III - a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente
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“Outrossim, ainda considerando as circunstincias judiciais desfavordveis, niao
se mostra aconselhdvel nem admissivel a substituicio da pena privativa de
liberdade por restritivas (sic) de direito. Basta considerar que o réu estava em
rota de fuga por crime gravissimo, praticado naquele mesmo dia, continuando
sua temerdria e irresponsavel conduta com o capotamento do veiculo na mais
grosseira imprudéncia, resultando na morte de seu fiel e inocente empregado.
De resto, ndo teve a dignidade de assumir as conseqiiéncias da verdadeira
tragédia que sua irresponsabilidade levou-o a consumar, ja que nio satisfeito
em causar a morte de seu fiel seguidor, ainda o injuriou da forma mais covarde
e abjeta, atribuindo a infeliz vitima, jd entdo no siléncio dos mortos, de onde
ndo mais poderia defender-se, a propria autoria do acidente automobilistico que
o infelicitou.

Por conseguinte, quem demonstra tal deformacdo de personalidade e de carater,
assim como tamanha falta de solidariedade humana e de sensibilidade moral,
como restou evidenciado na pessoa do réu, ndo pode fazer jus a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas (sic) de direito. Tal substituicdo tem
o evidente caréter de beneficio e de mitigacdo do apenamento criminal; e, de tal
beneficio, como mencionado, ele ndo se mostrou de modo algum merecedor
(folhas 97 e 98)”.

Reafirmando os exatos limites do precedente de junho de 1991, o
Ministro Marco Aurélio manifestou-se pela impossibilidade de considerar
prejudicial ao individuo o fato de ndo assumir a autoria do delito que lhe é
imputado.

O siléncio no que tange a responsabilidade sobre a prética da conduta
criminosa que lhe € imputada ndo se diferencia, na visdo do Supremo Tribunal
Federal, da falsa negativa, ou seja, da mentira quando inquirido acerca da autoria
de crime.

Por fim, na mesma linha, sustenta o Ministro Marco Aurélio que o fato
de imputar a autoria de crime, falsamente, a outra pessoa — que se encontra morta,
e portanto além de qualquer eventual responsabilizacdo criminal injusta —
tampouco pode ser considerada incompativel com a garantia de ndo se auto-
incriminar, tal como construida, até entdo, pelo Supremo Tribunal Federal.

Apesar de dois breves apartes dos Ministros Nelson Jobim e Mauricio
Corréa, em que parecem transparecer discordancias com o caminho juridico pelo
qual o relator construira sua decis@o, a decis@o foi unanime (ndo participou do
julgamento o Ministro Carlos Velloso).

Embora acompanhando o relator, as manifestacdes dos Ministros que
ndo participaram do julgamento do leading case de 1991 sdo claramente reticentes
na incorporacdo desses argumentos, ao contrdrio do que sucedera com os

Ministros Octavio Gallotti e Sydney Sanches na Primeira Turma que, vencidos em
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Plenério, ndo manifestaram, no dmbito do 6rgdo fraciondrio, qualquer divergéncia
em votagoes.

Coube a Segunda Turma, agora ja com sua composi¢ao bastante alterada
em virtude da posse dos Ministros Ellen Gracie (em 24/11/2000) e Gilmar
Mendes (em 20/06/2002), ambos compondo esse 6rgdo fraciondrio, e da entrada
na Turma do Ministro Celso de Mello®, completando-se a composicdo com 0s
Ministros Carlos Velloso e Nelson Jobim, que participaram do julgamento do
Habeas Corpus n° 80.616-3/SP, avancar ainda mais na delimitagdo dos contornos
da garantia contra a auto-incriminacao.

Julgado pela Segunda Turma em 18 de novembro de 2003, o Habeas
Corpus n° 83.096-0/RJ (DJ de 12/12/2003) versava sobre a recusa do nacional
Jayme Barbosa Caccavo em fornecer os padrdes vocais necessdrios a realizacdo
de pericia de confronto de voz nos autos de uma a¢@o penal em que era acusado
do crime de associagdo para a pratica de trafico de drogas (art. 14, da Lei n°
6.368/1976).

Inicialmente, a diligéncia fora determinada pelo juizo de primeiro grau
em atendimento a requerimento feito pela propria defesa técnica do acusado. O
objetivo era comparar os padrdoes vocais do acusado com outros padroes
constantes de gravagao telefonica.

Posteriormente, a defesa requereu a desisténcia da diligéncia, no que nao
foi atendida pelo juizo. Impetrado Habeas Corpus perante o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, foi o indeferimento mantido ao argumento de que ao juiz € licito
determinar a producdo de provas independente da solicitagao das partes, na forma
dos arts. 156 e 502, do Cédigo de Processo Penal®.

Nova irresignagdo foi manifestada perante o Superior Tribunal de
Justica, novamente no bojo de uma acdo de Habeas Corpus, cuja ordem foi
indeferida sob o0 mesmo fundamento.

Perante o Supremo Tribunal Federal, a defesa do acusado sustentava que

ndo se poderia exigir do acusado que colaborasse fornecendo padrdes vocais para

¥ Nessa ocasido, ja integravam o Supremo Tribunal Federal, compondo a Primeira Turma, os
Ministros Cezar Peluso, Carlos Britto e Joaquim Barbosa (todos empossados em 25/06/2003).

¥ Art. 156, Cédigo de Processo Penal: A prova da alegacio incumbird a quem a fizer; mas o juiz
poderd, no curso da instrug@o ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias para
dirimir ddvida sobre ponto relevante.

Art. 502, Cédigo de Processo Penal: Findos aqueles prazos, serdo os autos imediatamente
conclusos, para sentenga, ao juiz, que, dentro em 5 (cinco) dias, poderd ordenar diligéncias para
sanar qualquer nulidade ou suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade.
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confronto, eis que sua recusa seria licita manifestacdo do direito de permanecer
calado inserto no dispositivo do art. 5°, inc. LXIII, da Constitui¢do, bem como da
garantia contra a auto-incriminacao, constitucionalmente assegurada pelo mesmo
dispositivo e garantida, na legislacao infraconstitucional pelo art. 8°, inc. 2, alinea
“g” ~da Convencdo Americana de Direitos Humanos™, incorporada ao
ordenamento juridico nacional pelo Decreto Legislativo n° 678/1992.

Esta a primeira vez em que a garantia de ndo se auto-incriminar foi
trazida perante o Supremo Tribunal Federal com fundamento em dispositivo de lei
diferente da cldusula constitucional.

Todavia, o caso ndo ensejou nenhuma discussdo, eis que o voto da
Ministra Ellen Gracie afirmava que em momento algum fora negado ao paciente
do direito de recusar-se a fornecer padrdes vocais. Ao contrdrio, segundo a
relatora, tal direito fora expressamente afirmado tanto na decisdo do Tribunal de
Justica, como na do Superior Tribunal de Justica, muito embora isso ndo
desobrigasse o acusado de comparecer em juizo quando intimado para responder
pessoalmente se desejava participar ou ndo do exame pericial.

O 1ultimo julgado da série que examina a ampliacdo da garantia de ndo se
auto-incriminar tratou, uma vez mais, de aumento de pena fixado em virtude do
comportamento do réu durante o processo, considerando-se negativamente a
op¢ao de ndo colaborar com a prépria incriminagao.

O Habeas Corpus n° 83.960-6/RS foi examinado pela Primeira Turma
em 14 de junho de 2005, agora com composi¢do majoritariamente. Desde o tltimo
julgamento da Primeira Turma sobre o tema, tomaram posse no Supremo Tribunal
Federal os Ministros Cezar Peluso e Carlos Britto (ambos em 25/06/2003) e Eros
Grau (posse em 30/06/2004), todos integrando esse 6rgao fraciondrio juntamente
com os Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, este tltimo o relator do
Habeas Corpus.

A inicial narrava que o paciente fora intimado, no curso do processo
penal instaurado contra si por estelionato, para fornecer padrdes graficos

N

destinados a comparacdo com aqueles constantes em documentos inquinados

M “Artigo 8° - Garantias judiciais: (...) 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g) direito de ndo ser
obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.
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como falsos. Ao invés de manifestar sua recusa em participar, acedera ao
chamado judicial e escreveu aquilo que lhe foi solicitado.

Todavia, verificou-se que o paciente fornecera padrdes deliberadamente
falsos, com a finalidade de que o trabalho pericial atestasse que a escrita nos
documentos falsos ndo partira de seu punho, o que acabou ndo ocorrendo eis que
os peritos foram capazes de apontar as convergéncias graficas, bem como a
intencdo de disfar¢a-los.

Considerando ser o paciente portador de “personalidade desviada”
aferida a partir da “malicia” em fornecer deliberadamente padrdes falsos, o
tribunal fixara pena base acima do minimo. O Superior Tribunal de Justica
manteve a majoragao relativa a personalidade do agente.

Entretanto, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu, por
unanimidade, acolher o pedido para desconsiderar o aumento fundamentado na
recusa do paciente de se auto-incriminar, garantia fundamental que compreende
tanto a recusa em fornecer padrdes (equivalente ao siléncio) como o fornecimento
falso (correspondente a mentira).

O voto do relator foi breve, mas ndo deixou de consignar toda a série de
julgados do Supremo Tribunal Federal, apontando, principalmente, para o leading
case da Turma, o Habeas Corpus n°® 72.815-4/MS, primeiro a asseverar o direito
de mentir em defesa prépria do individuo processado criminalmente.

Assim, encerrado o exame desses nove casos levados a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, tanto no Pleno (o primeiro caso) como nas
Turmas (seis casos na Primeira Turma e dois casos na Segunda Turma), é
possivel afirmar que, a excecao do julgamento ocorrido no primeiro caso, em que
ficaram vencidos quatro Ministros (Moreira Alves, Octdvio Gallotti, Néri da
Silveira e Célio Borja), as decisdes foram sempre uninimes no ambito das
Turmas. Mesmo tendo divergido no primeiro julgamento, o Ministro Moreira
Alves passou a adotar a posicdo do Plendrio e relatou dois casos, que fixaram

limites muito além da simples inatividade do acusado no processo.
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7.2.3

Desdobramento do direito de nao se auto-incriminar em outras

formas de atuacao da defesa técnica

Como ja frisado anteriormente, a garantia contra a auto-incriminagao
estd indissociavelmente ligada a protecdo do individuo contra eventuais abusos
das autoridades publicas na condug¢do de uma investigacao criminal ou instrucao
penal, com a finalidade de obter informacdes fazendo uso de ameagas ou coagdes
ou engodos que levem o individuo a abrir mao de seu direito de defesa.

Nesse contexto, representa o reconhecimento de que o direito de
autodefesa do individuo € um valor em si, cujo desrespeito invalida qualquer
decisdao condenatoéria, independente da responsabilidade criminal do agente estar
provada.

Todavia, em determinadas situacdes, a efetividade da autodefesa em sua
modalidade de vedacdo da auto-incriminacdo pressupde que sejam levadas a
efeito outras medidas judiciais ou de autoridades administrativas, sem as quais a
garantia ndo terd eficdcia.

O terceiro eixo temético de andlise dos julgados do Supremo Tribunal
Federal buscou identificar situagdes em que a garantia de vedacdo de auto-
incriminagdo estivesse diretamente relacionada com alguma outras forma de
atuacdo da defesa técnica. O estudo dos julgados apontou quatro diferentes
situagoes:

(a) o direito de assisténcia de advogado ao preso, acusado ou indiciado;

(b) o direito do preso, acusado ou indiciado de ser informado acerca da
existéncia de seu direito de permanecer calado e de ndo se auto-incriminar;

(c) o direito de que nenhuma medida cautelar restritiva de liberdade seja
imposta em razdo do exercicio desse direito constitucional; e,

(d) o direito de conhecer o inteiro teor da investigacdo ou acusacao no bojo
da qual figura como indiciado ou réu.

Esses quatro temas podem ser divididos em dois grupos. O direito de
assisténcia de advogado e o direito ser informado da garantia de ndo se auto-

incriminar podem ser reunidos por ter em comum o fato de retratarem questdes ja
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suscitadas no ambito de julgados realizados pela Suprema Corte dos EUA e das
Cortes Européia e Interamericana de Direitos Humanos.

Por outro lado, a conexdo entre a inexisténcia do dever de prestar
qualquer colaboracdo com a investigac@o e o direito de conhecer o inteiro teor da
investigacdo ou acusacao no bojo da qual figura como indiciado ou réu, enquanto
derivacdes do direito ao siléncio, constituem inovagdes protagonizadas pelo
Supremo Tribunal Federal.

Ao analisar-se a cronologia dos julgamentos, verifica-se que somente
depois de consolidada uma posicao mais liberal relativamente ao primeiro grupo
de situacgdes € que os temas do segundo grupo passaram a ser suscitados perante o
Supremo Tribunal Federal.

Com relacdo ao primeiro grupo de situacdes, tem-se que no caso
Miranda v. Arizona, por exemplo, a Suprema Corte dos Estados Unidos
determinou que o suspeito deveria ser formalmente comunicado de seus direitos, a
fim de que o Estado ndo se valesse oportunamente do desconhecimento da lei por
parte de alguns cidadaos.

Afinal, trata-se de uma garantia fundamental do individuo e as
autoridades publicas encarregadas de realizar uma investigacdo criminal nao
devem agir propositalmente (mediante uma omissdo no dever de informar) para
que o individuo ndo exercite seus direitos.

O leading case da Suprema Corte dos Estados Unidos estabelece ainda
como garantias minimas a prévia entrevista com advogado antes do interrogatério
e sua presenga por ocasiao do ato em si, além da comunicacdo de que o Estado
indicard um advogado aqueles que ndo tiverem condi¢des proprias de arcar com
os custos da contratacdo de defesa privada.

No ambito do direito internacional, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos assegura ao individuo o direito de ter presente no julgamento um
defensor de sua escolha e de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito
que lhe assiste de ter um defensor designado ex officio gratuitamente, se nao tiver
meios para remunerd-lo (art. 14, III, “d”).

Ja a Conven¢do Americana de Direitos Humanos considera ser direito do
individuo ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor (art. 8°, II, “d”) e de ser assistido por

um defensor proporcionado pelo Estado caso ndo possa ou ndo queira contratar
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uma defesa privada (art. 8°, II, “e”), unicamente na fase processual. A defesa em
juizo € considerada, inclusive, um direito irrenuncidvel.

Em nenhum dos dois textos internacionais € mencionado que o direito
aplica-se igualmente aos depoimentos prestados em sede policial, mas tampouco
ha qualquer reserva ou diferenciag@o nesse ponto.

Por sua vez, a Constitui¢do brasileira transformou em dever do Estado a
comunicacdo ao preso de seus direitos, mencionando especificamente o de
permanecer calado e de assisténcia da familia e de advogado. A partir da leitura
do dispositivo, € possivel formular diversas indagacdes, todas de extrema
relevancia para definir os limites de aplicacdo dessa garantia, tais como:

(1) se a assisténcia da familia e do advogado é exigivel na fase policial, na
fase judicial ou em ambas;

(2) se essa assisténcia € devida ao preso somente ou a qualquer individuo
que se veja indiciado ou acusado criminalmente;

(3) se essa assisténcia € devida antes do interrogatdrio, ou somente apos;

(4) se tal direito € renuncidavel ou ndo; e, por fim,

(5) em que momento surge o dever do Estado de providenciar assisténcia
juridica gratuita ao individuo.

O primeiro caso levado a julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal em que essas questdes foram debatidas foi o Habeas Corpus n° 67.609-
0/SP (DJ de 15/09/1989), distribuido a Segunda Turma sob a relatoria do Ministro
Francisco Rezek e julgado em 28 de agosto de 1989, menos de um ano depois da
promulgacdo da Constituicao, em 05 de outubro de 1988.

O caso concreto versava sobre um condenado por roubo a banco que
fora interrogado sem a presenca de um advogado e confessara o crime. O Habeas
Corpus desse paciente ndo fora escrito por um advogado, mas sim pelo préprio
individuo que sofrera o apontado constrangimento ilegal.

Ao manifestar-se em parecer perante o Supremo Tribunal Federal, a
Procuradoria-Geral da Republica defendeu trés teses a fim de rejeitar o pedido
formulado na inicial:

(1) a presenca do advogado por ocasido do interrogatério ndo é

expressamente determinada em lei;
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(2) o réu poderia ter se retratado da confissdo na forma do art. 198, do
Cdédigo de Processo Penal’? e,

(3) ndo houve prejuizo para o réu em razdo da confissdo uma vez que a
condenagdo também se apoiara em outros elementos de convicg¢ao.

A decisdo judicial foi extremamente timida para um possivel precedente
judicial decidindo uma questao de garantia individual em matéria processual penal
logo ap6s a promulgacdo de uma nova Constituicao: aprovou-se por unanimidade
(votaram com o relator os Ministro Aldir Passarinho, Carlos Madeira, Célio Borja
e Paulo Brossard) o voto do Ministro Francisco Rezek que se limitou a uma folha
na qual o enfrentamento do tema consumia apenas um pardgrafo, acolhendo

acriticamente a manifestacdo do Ministério Publico Federal:

“No que tange a confissdo que agora pretende o impetrante anular, igualmente
assiste razdo ao parquet. Com efeito, o Cédigo de Processo ndo obriga a
presenca de defensor no interrogatério, salvo na hipdtese de menor.
Desnecessdria a intimagdo da defesa, a auséncia de patrono do interrogatdrio s
vicia o processo se houver a demonstracdo hébil de prejuizo ulterior — aspecto
que ndo se faz caracterizar nos autos em exame”

Dos cinco ministros que votaram nesse julgamento, todos ja compunham
o Supremo Tribunal Federal desde antes da promulgacdo da Constituicdo, com
excecao do Ministro Paulo Brossard (posse em 05/04/1989). Dois deles (Ministros
Aldir Passarinho e Francisco Rezek) tinham sido nomeados por Jodo Figueiredo
(durante a ditadura militar) e os outros trés por José Sarney, empossado em razao
da morte de Tancredo Neves, presidente eleito indiretamente pelo colégio
eleitoral, em cendrio ainda fortemente marcado pela pressao das forcas armadas
sobre os atores politicos.

Esses dados mostram que, a0 menos naquele primeiro momento, a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 ndo exerceu nenhum tipo de influéncia
sobre os integrantes da mais alta corte judicial brasileira, ainda atados ao
paradigma autoritdrio que precedeu a inaugura¢do da nova ordem constitucional.

O Supremo Tribunal Federal ainda ignorava o cardter revoluciondrio das

modifica¢des introduzidas na Constituicdo, sobretudo no ponto em que elevava as

2 Embora conste do ac6érddo que a referéncia ao Art. 198 “O siléncio do acusado ndo importard
confissdo, mas poderd constituir elemento para a formagdo do convencimento do juiz”,
provavelmente quis o Ministério Pablico Federal apontar o Art. 200 “A confissdo serd divisivel e
retratdvel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em
conjunto”, ambos do Cédigo de Processo Penal, sendo que o tltimo € que trata da retratacdo.
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garantias processuais penais do individuo a condi¢do de direitos fundamentais,
reestruturando o sistema punitivo e tornando incompativeis com a nova ordem
inimeras normas infraconstitucionais, especialmente determinadas regras
constantes no Cédigo de Processo Penal, outorgado por uma ditadura.

O caso seguinte foi o Habeas Corpus n° 68.697-4/SP (DJ de
04/10/1991), distribuido novamente a Segunda Turma, mas cuja composicao
alterara-se majoritariamente com a entrada dos Ministros Carlos Velloso, Marco
Aurélio e Néri da Silveira no lugar dos Ministros Ministro Aldir Passarinho,
Carlos Madeira e Francisco Rezek™.

Enquanto os Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio foram
empossados apds a promulgacdo da nova Constituicdo, o Ministro Néri da Silveira
compunha o tribunal desde 1° de setembro de 1981, indicado na época da ditadura
por Jodo Figueiredo.

Mais uma vez, tratava-se de Habeas Corpus impetrado em causa propria
por um individuo condenado por roubo que sustentava a nulidade de sua
condenacdo porque decidida no curso de um processo em que ndao lhe fora
assegurada a presenca de seu advogado no ato de interrogatério judicial. A defesa
técnica foi realizada por defensor dativo nomeado depois de realizado o
interrogatorio.

Em seu parecer, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou a tese de
que a presenca do advogado no ato do interrogatério ndo era obrigatdria, € mesmo
dispensével, visto que ele ndo poderia intervir na audiéncia, como prescrevia, a
época, o art. 187, do Cdédigo de Processo Penal®. Por outro lado, essa presenga

seria inOcua, jd que o acusado negara a autoria do crime, o que demonstra a

33 Entre agosto de 1989, quando foi julgado o precedente do Habeas Corpus n° 67.909-0/SP e
agosto de 1991, quando foi julgado o caso seguinte, Habeas Corpus n° 68.697-4/SP, tomaram
posse os Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio (ambos em 13 de junho de 1990) e Ilmar
Galvao (empossado em 26 de junho de 1991), o primeiro indicado por José Sarney e os demais
indicados por Presidente Fernando Collor de Mello. Deixaram o tribunal os Ministros Aldir
Passarinho, Carlos Madeira e Francisco Rezek (este renunciou ao cargo para se tornar Ministro de
Estado das Relacdes Exteriores do Brasil, funcdo que exerceu até 13 de abril de 1992, quando foi
novamente indicado para integrar o Supremo Tribunal Federal, sendo empossado Ministro pela
segunda vez em 04 de maio de 1992).

0 Cédigo de Processo Penal foi modificado na parte que regulava o interrogatério. A redagio
antiga previa, no Art 187, Cédigo de Processo Penal: “O defensor do acusado nio poderd intervir
ou influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas”. A nova redacdo dada aos artigos
trouxe a seguinte previsdo: “Art. 188. Ap6s proceder ao interrogatdrio, o juiz indagard das partes
se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender
pertinente e relevante”.
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inexisténcia de qualquer prejuizo para o réu. Nao havendo prejuizo, ndo ha que se
falar em nulidade.
A relatoria do Habeas Corpus coube ao Ministro Carlos Velloso, que tal

como o Ministro Francisco Rezek, decide o caso em apenas um paragrafo:

“Esta correto o parecer. O Codigo de Processo Penal ndo impde a presencga de
defensor no interrogatério, mesmo porque impede, no art. 187, a intervencdo
deste, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas. Neste sentido o
decidido nos HHCC n® 62.206-SP e 67.609-SP, Relator Min. F. Rezek, em DJ
de 01.02.85 e RTJ 129/803”.

E interessante realizar uma andalise comparativa desses dois primeiros
casos. Enquanto no Habeas Corpus relatado pelo Ministro Francisco Rezek foi
definido que ndo houve prejuizo apesar do réu ter reconhecido a pratica do crime,
no Habeas Corpus relatado pelo Ministro Carlos Velloso foi definido que nao
houve prejuizo apesar do réu ter negado a prética do crime.

A contradi¢do entre as decisdes € insofismével, j4 que por esse critério
nunca haveria prejuizo na realizacdo de um interrogatério judicial sem advogado.
Por outro lado, em ambas as decisdes aventa-se a potencialidade de que essa
auséncia gere prejuizo, caso em que se constituiria uma nulidade.

Outro dado relevante € que a presengca do advogado durante o
interrogatdrio € entendida a todo momento como unicamente justificavel se ele
pudesse participar ativamente da audiéncia, interferindo nas perguntas e respostas.

Nao se argumenta sobre a possibilidade de que uma entrevista prévia do
acusado com seu defensor ou sua presenca no ato de interrogatdrio corresponda,
de alguma forma, ao exercicio do direito de defesa, ou mais especificamente de
autodefesa, do acusado. Tampouco se aventa a possibilidade de que o acusado
precise de orientacdo técnica a fim de decidir se exercerd, ou ndo, seu direito de
ndo se auto-incriminar.

Em determinadas circunstincias — em que ndo ha provas, ou elas sdo
insuficientes para uma condenagio — pode ser estrategicamente mais vantajoso ao
acusado ndo oferecer qualquer espécie de refutacao fatica da imputacdo (caso em
que se obrigaria a comprové-la); em outras circunstancias — quando a autoria e
materialidade estdo cabalmente comprovadas — a confissdo e outras medidas

processuais como a reparagdo do dano podem constituir as estratégias juridicas
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mais adequadas a defesa. Contudo, essa avaliacdo somente pode ser realizada pelo
advogado, que possui conhecimento técnico para realizar esse tipo de andlise.

Nos dois casos examinados, os pacientes nos Habeas Corpus
peticionavam em causa prépria perante o Supremo Tribunal Federal e, ao menos
no segundo caso, o acusado fora defendido, durante o processo, por defensor
dativo, o qual s6 assumiu a defesa posteriormente ao interrogatorio, o que indica a
inexisténcia de qualquer assisténcia de advogado até aquele momento, muito
embora a Constituicdo assegure ndo somente o direito de ndo se auto-incriminar,
mas também a assisténcia de advogado.

Hoje, € possivel vislumbrar que o Supremo Tribunal Federal esteve
diante de um caso cujas premissas faticas eram extremamente parecidas com
aquelas presentes nos famosos casos Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963)
e Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). Ndo obstante, ao contrario da Corte
progressista e ativista de Warren e ao contrdrio do que ja fizera relativamente a
extensdo da garantia para além do preso e para além da postura inerte do siléncio,
o Supremo Tribunal Federal optou por uma postura legalista e passiva.

Além dessas questdes, ¢ importante destacar que no Habeas Corpus n°
68.697-4/SP, relatado pelo Ministro Carlos Velloso, € feita expressa referéncia a
um precedente: Habeas Corpus n° 62.206-2/SP (DJ de 01/02/1985), julgado em 11
de dezembro de 1984 (antes, portanto, da promulgacio da nova ordem
constitucional), cujo relator era justamente o Ministro Francisco Rezek (também
relator do primeiro caso sobre o tema pos-1988, o Habeas Corpus n°® 67.609-
0/SP).

Porém, diferentemente do que acontecera com o Habeas Corpus n°
67.609-0/SP, o Habeas Corpus n° 68.697-4/SP ndo foi denegado por unanimidade.
Integrando a mesma Segunda Turma estava o Ministro Marco Aurélio (Unico
Ministro indicado por um presidente eleito pelo povo brasileiro), que divergiu
isoladamente da maioria (composta ainda pelos Ministros Célio Borja, Paulo
Brossard, Néri da Silveira e Carlos Velloso) a fim de conceder a ordem afirmando
ser obrigacdo do Estado garantir que os atos judiciais criminais sejam praticados
com a presenca de um defensor.

O Ministro Marco Aurélio constrdi seu argumento a partir do art. 261,
do Coédigo de Processo Penal (“Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido,

serd processado ou julgado sem defensor”), afirmando que o interrogatorio é o
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primeiro ato do processo razio pela qual deve contar com a participagcdo da defesa
técnica, sendo irrelevante, na concep¢cdo do Ministro a ocorréncia ou niao de
prejuizo para que se declare a constatada nulidade.

Embora empreste grande importancia a defesa, o Ministro Marco
Aurélio ndo associa a presenca do advogado ao direito de ndo se auto-incriminar,
como se fez, por exemplo, no caso Miranda, € como estd na literalidade do
proprio dispositivo constitucional.

Seis meses depois, mais um caso era levado ao Supremo Tribunal
Federal questionando o tema. Foi o Habeas Corpus n° 68.929-9/SP, agora
distribuido a Primeira Turma, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello e julgado
em 22 de outubro de 19917

Mais uma vez, tratava-se de Habeas Corpus impetrado em causa prépria.
Dessa vez o paciente fora condenado em primeiro e segundo graus pela pratica de
estelionato (art. 171, do Cddigo Penal) e alegava violagcdo ao contraditério e a
ampla defesa, na medida em que ndo fora assistido por advogado durante seu
interrogatdrio judicial, apesar de possuir advogado constituido.

O voto do Ministro Celso de Mello, acompanhado a unanimidade pelos
Ministros Moreira Alves, Octdvio Gallotti, Sepulveda Pertence e Ilmar Galvao,
principia por estabelecer a diferenca entre o direito de ndo se auto-incriminar — o
qual introduzira realmente modificacdes na ordem infraconstitucional em razao de
sua petrificacdo como garantia fundamental — e o direito de assisténcia técnica de
advogado por ocasido do interrogatério judicial, o qual ndo sofrera qualquer

modificacdo pela promulgacao da nova ordem constitucional, in verbis:

“Com efeito, a superveniéncia da nova ordem constitucional ndo desqualificou
o interrogatdrio como ato pessoal do magistrado processante (FERNANDO DA
COSTA TOURINHO FILHO, ‘Processo Penal’, vol. 3/248, 112 ed., 1989,
Saraiva; JULIO FABRINI MIRABETE, ‘Processo Penal’, p. 256, 1991, Atlas)
e nem impds ao Estado o dever de assegurar, quando da efetivagdo desse ato
processual, a presenca de defensor técnico.

A legislacdo processual penal, ao disciplinar a realizagdo do interrogatério
judicial, ndo torna obrigatéria a presenca do defensor do acusado, mesmo
porque lhe é vedado — tanto quanto ao 6rgdo da acusacdo -, sem ofensa
qualquer ao principio do contraditério e da plenitude de defesa, intervir ou
influir na formulac¢do das perguntas e na enunciacdo das respostas (CPP, art.
187)”.

35 P . . - ~ .
- Esse acorddo foi parcialmente examinado no tépico 4.1, que tratou da extensdo do direito ao
siléncio para outros sujeitos além do preso.
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No que tange a doutrina brasileira citada pelo Ministro Celso de Mello, a
escolha de autores foi, certamente, infeliz. Afinal, como se viu anteriormente,
quando das discussdes para a reforma do Codigo de Processo Penal em 1976,
Tourinho Filho ji se manifestara expressamente pela descaracterizacdo do
interrogatério como autodefesa, afirmando que “é oJbvio que o siléncio
impressiona desfavoravelmente”36.

Tourinho ainda nao compreendera37 a centralidade do siléncio na
conformagdo de um sistema processual penal democritico, oposto aquele
existente desde 1941, de nitida orientagdo totalitiria e outorgado durante a
ditadura do Estado Novo.

O mesmo se dava com Julio Mirabete, para quem “... [nada] obriga a
presenca do defensor no interrogatorio, ato personalissimo, com caracteristica
da judicialidade e do principio da ndo intervengcdo da acusagcdo ou da defesa
adotado pela nossa legislacdo” (trecho constante do voto), dai concluindo que a
presenca do advogado é meramente facultativa.

Portanto, fica claro que os autores selecionados pelo Ministro Celso de
Mello para servirem de referéncia tedrica ainda ndo tinham se descolado da ordem
constitucional anterior.

No que tange a jurisprudéncia brasileira, sdo citados quatro casos do
Supremo Tribunal Federal, divididos em duas grandes linhas argumentativas: a
primeira linha € representada pelo Habeas Corpus n°® 68.742-3/DF (examinado
anteriormente no item que tratou da extensdo do direito ao siléncio para além do
direito de calar), e que refor¢a a afirmativa de que o réu tem o direito de negar
falsamente a acusacdo sem que isso represente qualquer possibilidade de prejuizo
a defesa.

A segunda linha € construida sobre trés precedentes: o Habeas Corpus n°
62.206-2/SP, relatado pelo Ministro Francisco Rezek, na Segunda Turma, porém
julgado anteriormente a promulgacdo da nova ordem constitucional (em 11 de

dezembro de 1984), onde se afirma que a auséncia de advogado no interrogatério

36 GRINOVER, Ada Pellegrini: Interrogatorio do réu e direito ao siléncio. Ciéncia Penal, n° 3.
Sao Paulo, 1976, p. 26.

¥ Como se viu anteriormente, Tourinho modificaria seu entendimento algum tempo depois:
“Sempre pensamos, em face da sua posicdo topografica, fosse o interrogatério, também, meio de
prova. E como tal era e é considerado. Meditando sobre o assunto — principalmente agora que a
Constituicdo, no art. 5°, inc. LXIII, reconheceu o direito ao siléncio — chegamos a conclusdo de ser
ele, apenas, um meio de defesa”. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa: Processo Penal —
Volume 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pp. 264).
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do réu s6 vicia o ato se demonstrada a ocorréncia de prejuizo para a defesa; o
Habeas Corpus n° 67.909-0/SP, examinado acima; e, por fim, o Habeas Corpus n°
68.697-4/SP, também analisado acima, e que adota a mesma linha dos demais.

O grande argumento que perpassa o voto do Ministro Celso de Mello € o
de que a presenca do advogado por ocasido do interrogatério judicial € um direito
do réu, mas nao um dever do Estado. Essa linha de raciocinio levaria a conclusao
de que o individuo poderia exigir a nomeacgao de um defensor para o ato, mas que
a nomeacdo independentemente de manifestacdo do acusado ndo seria obrigacdo
do magistrado processante.

Em outras palavras, a garantia individual, ao invés de ser entendida
como protecdo do individuo contra o Estado, instituida e aplicada pelo préprio
Estado, passa a mera faculdade que o cidaddo poderd ou nado exercer,
ingenuamente ancorada na expectativa da formacgdo cidada dos brasileiros, como
se o Brasil do final século XX ndo fosse um pais de analfabetos, cuja cultura de
cidadania fora fortemente prejudicada por sucessivas ditaduras (vale lembrar que
o pais safa de uma ditadura que durara vinte e cinco anos, que a Constitui¢do fora
promulgada havia apenas trés anos e que se elegera um presidente pelo voto direto
ha apenas dois anos).

Ademais, os precedentes citados advogavam a tese de que mesmo a
exigéncia da presenca de um advogado por parte do réu, caso descumprida, ndo
representaria nulidade absoluta, exigindo a demonstracdo de prejuizo para que se
anulasse o ato.

Afirmou o Ministro Celso de Mello que, no caso concreto, o impetrante
(entdo acusado) respondera as perguntas estabelecendo uma linha de defesa que
pretendia exculpéd-lo da imputagdo. Posteriormente, seu advogado produzira uma
boa defesa técnica, de que eram exemplos as alegacdes finais e as razdes de
apelacao.

Veja-se que essa decisdo complementa perfeitamente os precedentes em
que ficou estabelecido que a nulidade depende da demonstracao de prejuizo para a
defesa: nao ha prejuizo quando o réu confessa (Habeas Corpus n° 67.609-0/SP),
nem quando nega o crime (Habeas Corpus n° 68.697-4/SP) e nem quando
apresenta causa exculpante (Habeas Corpus n° 68.929-9/SP).

O acérdao revive o argumento da impossibilidade de que o advogado

intervenha no ato de interrogatdrio a partir da limitacdo imposta pelo Cédigo de
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Processo Penal de proibicio da formulacdo de perguntas ou influéncia na
enunciacdo das respostas. Esse argumento foge ao ponto da preparacdo do
individuo para o exercicio da autodefesa, como se a importancia da presenca do
advogado estivesse limitada a eventual necessidade de protestar e impugnar atos
eventualmente abusivos.

Assim, embora o Supremo Tribunal Federal assegure ao individuo que
ele possa calar-se, falar a verdade ou mentir, ndo lhe garante discutir essas
possibilidades previamente, ou durante o ato, com seu advogado.

Cria-se uma verdadeira cisdo entre autodefesa e defesa técnica, gerando
grande prejuizo ao individuo, sobretudo aqueles que ndo compreendem
minimamente a logica juridica ou desconhecem o método de aplicagdo da lei®®,

Em outras palavras, os cidadaos que tiverem condi¢des financeiras de
arcar com os custos de uma defesa privada, poderdo estar acompanhados de
advogado em seus interrogatdérios depois de entrevista pessoal e reservada com o
mesmo, ao passo que os brasileiros que ndo puderem pagar advogados
particulares e dependerem do Estado para exercerem sua autodefesa ndo poderdao
fazé-lo.

Em 07 de abril de 1992, a Primeira Turma examinaria novamente a
questdo da necessidade de assisténcia do advogado durante o interrogatdrio, agora
no ambito do Recurso Extraordinario n° 136.239-1/SP (DJ de 14/08/1992). Mas,
ao contrério dos casos precedentes, a hipotese dos autos versava sobre a auséncia
de defensor técnico durante interrogatdrio em sede policial.

Claudio Guilherme da Silva fora preso e acusado de homicidio doloso
qualificado, tendo confessado o crime ao prestar depoimento em sede policial.
Fora denunciado, processado e pronunciado por homicidio qualificado, tendo sido
porém condenado pelo Tribunal do Juri pelo crime de homicidio doloso simples.

Inconformado com a decisdo condenatdria, apelou ao Tribunal de Justica
de Sao Paulo, que negara provimento ao recurso, mas admitira o Recurso
Extraordindrio interposto, no qual o recorrente alegava violacdo das garantias
constitucionais previstas no art. 5°, incisos LXIII (veda¢do de auto-incriminagao),

LVI (“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”) e XL

¥ «A presenca de um advogado contribui para que o incriminado utilize devidamente sua
liberdade de depoimento, potencializando assim a sua possibilidade de influenciar nos rumos de
seu caso” (NETO, Theodomiro Dias: O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemdo e
norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 19. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 189).
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(“a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu’”), além do art. 133,
também da Constituicdo (“O advogado é indispensdvel a administracdo da
justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestacoes no exercicio da profissao,
nos limites da lei”).

O recorrente afirmava que a condenacgdo pelo Tribunal do Juri fundara-se
exclusivamente no interrogatdrio policial (que fora, segundo o recorrente, obtido
mediante coacdo, dai a alegacdo de ilicitude da prova colhida, inc. LVI), sem
qualquer informacao sobre seus direitos (violacdo ao inc. LXIII) e sem assisténcia
de advogado (violacdo ao art. 133), considerado indispensdvel a administracao da
justica.

Por fim, embora os fatos tivessem ocorrido anteriormente a promulgacao
da Constituicdo (mais precisamente no ano de 1980), a regra atual deveria
retroagir para invalidar a prova produzida sob o ambito da Constituicdo
precedente, eis que incompativel com a nova ordem juridica (dai porque se
apontava violagao ao inc. XL).

No seu extenso voto, o relator Ministro Celso de Mello principia por
afirmar que as constitui¢des ndo tém retroeficicia, isto €, ndo se aplicam aos fatos
ocorridos anteriormente a sua vigéncia, exceto nas hipéteses em que o proprio
texto constitucional assim o especifique: “Incogitdvel, pois, admitir-se a projecdo
retroativa das normas inscritas no art. 5°, LVIII, e no art. 133 da Constituicdo’.

Esse argumento, associado ao fato de que ndo restou comprovada a
coacdo alegada pelo recorrente, seria suficiente para afastar todas as teses
recursais. Contudo, o Ministro Celso de Mello ndo optou pela via minimalista em
sua manifestagao.

Assumindo postura nitidamente ativista, Celso de Mello faz afirmacdes
bastantes contundentes nesse caso, ainda ndo apreciadas pelo Supremo Tribunal
Federal, transformando-o em verdadeiro precedente com o objetivo de estabelecer
o alcance da garantia constitucional da vedacdo de auto-incriminagdo. O relator
estabelece como questdo central a ser debatida a seguinte indagagdo: “E
imprescindivel, na fase investigatoria — e quando do interrogatorio policial — a
assisténcia de defensor técnico ao indiciado?” (grifos do original)

Embora ja tivesse examinado o alcance de art. 5°, inc. LXIII no ambito
do interrogatério judicial anteriormente, a Primeira Turma (Ministros Moreira

Alves, Ilmar Galvao, Octédvio Gallotti e Sepulveda Pertence, além do relator) nao
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o fizera em sede de interrogatério policial, nem enfrentara a questdo do
interrogatoério de individuos presos. Vale lembrar que a hip6tese do sempre citado
caso Miranda v. Arizona tratava dos limites do Estado na condug¢do de um
interrogatorio de pessoa presa — e submetida a uma natural situagdo de coagdo por
parte dos agentes publicos.

Ao contrario do que fora decidido pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, o Supremo Tribunal Federal brasileiro estabeleceu que, no tocante ao

direito de assisténcia do advogado no interrogatorio em sede policial:

“(...) as normas constitucionais em questdo [art. 5°, LVIII e art. 133] ndo
impdem a autoridade policial o dever de nomear defensor técnico ao indiciado,
especialmente quando da realizacdo de seu interrogatério na fase inquisitiva do
procedimento de investigag@o.

O que se nelas objetivou foi, simplesmente, assegurar ao indiciado a
possibilidade de fazer-se assistir, especialmente quando preso, por defensor
técnico. A Constitui¢do ndo determinou, em conseqiiéncia, que a autoridade
policial providenciasse assisténcia profissional, ministrada por Advogado
legalmente habilitado, ao indiciado preso” (grifos do original).

A fundamentacdo dessa conclusdo apdia-se sobre dois pilares. O
primeiro pilar reside na impossibilidade de que os indicios colhidos na fase
policial possam embasar um decreto condenatdrio. O Ministro Celso de Mello é
taxativo ao negar qualquer valor probatoério aos elementos obtidos na fase policial
que nao tenham sido reproduzidos sob o crivo do contraditério, em sede judicial.

Por se tratar de um procedimento administrativo de “cardter
inquisitivo”, orientado pela “unilateralidade das investigacoes” e cuja finalidade é
“subsidiar a atuacdo do Ministério Publico”, ndo se reconhece ao inquérito
policial nenhum valor probatério, nem mesmo em face do principio do livre
convencimento do juiz.

Segue dai que ndo hd qualquer prejuizo ao acusado, j& que nenhuma
conclusdo valida pode ser feita com base no que consta daquela investigacao,
cabendo ao acusador o O6nus de provar, em juizo, as imputacdes que fizer na
inicial da acdo penal. Tais afirmativas sdo rigorosamente orientadas pela nova
ordem constitucional e, especialmente, pela garantia da presun¢@o de inocéncia.

Embora os indicios colhidos em sede policial exercam inegdvel

influéncia sobre o animo do juiz que desenvolve a instru¢do criminal e que julgara
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o réu™, é razodvel a tese de que cabe ao juiz fazer um exercicio de auto constricao
a fim de ndo se deixar convencer pelas provas colhidas fora do regime do
contraditorio e da ampla defesa.

Por outro lado, o controle dessa influéncia poderd ser realizado pelas
partes, advogados e pelo tribunal ad quem por meio da anélise da fundamentacao
da sentenca. Assim, a diretriz tracada pelo Ministro Celso de Mello nesse voto
seria passivel de ser exigida de todos os juizes togados do pais.

Todavia, o mesmo ndo ocorre no caso de um julgamento pelo Tribunal
do Jiri, formado por pessoas sem formacdo juridica, que ndo t€ém o dever de
fundamentar suas decisdes e cuja deliberacio € soberana, por expressa
determinacgao constitucional. Assim, embora a prova inquisitorial ndo permita que
o0 juiz nela fundamente a sentenga condenatdria, 0 mesmo nao ocorre no veredicto
do tribunal popular. No caso concreto, € bom lembrar, a imputacdo era de
homicidio doloso, crime da competéncia do Tribunal do Juri.

Se, por um lado, ndo se considera o interrogatdrio em sede policial prova
vdlida para a fundamentagdo de um decreto condenatério, o mesmo vale para a
decisdo dos jurados. Contudo, como essa decisdo prescinde da demonstragdo dos
seus fundamentos, a tnica forma de impedir sua aprecia¢do pelos jurados seria
mediante sua supressdao dos autos sob a rubrica de prova ilicita. Ocorre que
relativamente a ilicitude da confissao obtida em sede policial o Ministro Celso de

Mello assim se manifestou:

“(...) nada justifica a assertiva de que a realizacdo do interrogatério policial,
sem que ao ato esteja presente o defensor técnico do indiciado, caracterize
comportamento ilicito do 6rgdo incumbido, na fase pré-processual, da
persecucdo e da investigacdo penais.

(...)

¥ Razio pela qual ja ha proposta legislativa de alteracdo do rito processual para eliminar essa
“contaminacdo” (PL n°® 4.207/2001). Consta do projeto sua justificativa e sugestdo de redacdo do
novo dispositivo legal: Justificativa: Finda a investigac@o policial, a dentincia serd recebida pelo
juiz que atuou durante o inquérito policial e que deferiu eventuais medidas cautelares. Recebida a
inicial, os autos do processo serdo instruidos apenas com as provas cautelares ja realizadas,
incluindo as periciais, bem como aquelas que ndo puderem ser repetidas em juizo, desapensando-
se as demais, a fim de que o juiz que procederd a instrugdo e prolatard a sentenga nio seja
indevidamente influenciado pelo material produzido em fase policial. Nova redagdo proposta
para o Codigo de Processo Penal: “Art. 399. Recebida a dentncia ou queixa os autos da
investigacdo policial serdo desapensados do processo e devolvidos ao Ministério Publico,
remetendo-se uma cépia ao defensor e outra ao querelante.

§ 1°. O processo, instruido com as provas antecipadas, as cautelares as irrepetiveis, serd
encaminhado ao juiz de instruc¢do e julgamento, necessariamente diverso do juiz do recebimento
da dentncia ou queixa e das medidas cautelares até entdo concedidas”.
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A confissdo policial feita por indiciado desassistido de defensor nio ostenta,
por si mesma, natureza ilicita. Impde-se registrar, neste ponto, que, até mesmo
no que concerne ao proprio interrogatério judicial, esta Suprema Corte ji
salientou, em precedentes diversos — mais recentemente no HC n°® 68.929, rel.
Min. Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em 22/10/91 — que ‘A auséncia
do defensor no interrogatério judicial ndo anula o processo, eis que o Cédigo
de Processo Penal nao reclama a presenca da defesa’ (HC n° 67.609-0, rel. Min.
Francisco Rezek, Segunda Turma, DJU 15/09/89). Na realidade, ‘A auséncia
de advogado no interrogatério do réu sé vicia o ato se demonstrada a
ocorréncia de prejuizo para a defesa’ (HC n° 62.206-1/SP, rel. Min. Francisco
Rezek, Segunda Turma, DJU de 1°/02/85)” (grifo do original)”.

Vé-se, portanto, que embora a Constitui¢do fale claramente que ao preso
serd assegurada a assisténcia de um advogado, o Supremo Tribunal Federal
dissociou a necessidade dessa assisténcia do ato de interrogatdrio policial, como ja
fizera no caso do interrogatério judicial. Esse o segundo pilar sobre o qual se
apoia a idéia da dispensabilidade do advogado para o exercicio da autodefesa do
individuo.

A forca dos precedentes no Supremo Tribunal Federal revela-se na
constante referéncia que se faz, a cada novo caso, dos anteriores. Os precedentes
vao sendo colocados como tijolos sobrepostos, cimentados pela falta da
indispensdvel andlise comparativa critica acerca do panorama féatico em que os
casos ocorreram, formando, com o passar do tempo, uma barreira que retém a
propria incorporagdo do texto constitucional as praticas judiciais.

Essa afirmacdo decorre da constatacido de que o alcance de uma garantia
fundamental foi limitado para aquém da interpretacdo literal com base em dois
julgados: (1) um acérddo cujo voto condutor tem uma tnica folha, com apenas um
pardgrafo de fundamentagcdo (Habeas Corpus n° 67.609-0/SP) e (2) um acérdao
julgado anteriormente a promulgacdo da nova ordem constitucional (Habeas
Corpus n° 62.206-1/SP), ambos versando sobre momento processual
completamente diferente.

A constatacio € ainda mais surpreendente porquanto inegdvel a
incorporacdo do espirito garantista da Constituicdo pelo Ministro Celso de Mello
— o primeiro Ministro a adotar novas formas de interpretacdio da lei
infraconstitucional a partir das garantias fundamentais dispostas no art. 5°,
referindo-se aos principios que orientaram sua positivacdo e ampliando os

horizontes da constru¢do judicial do direito por meio do uso do direito estrangeiro


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0421101/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0421101/CA

209

e internacional — mas cujos votos acolheram os precedentes nos quais o direito ao
siléncio ndo era reconhecido como uma garantia fundamental do individuo.

Sete anos passariam até que o Supremo Tribunal Federal modificasse,
em parte, a tese construida nesses quatro acérdaos julgados entre agosto de 1989 e
abril de 1992. O Habeas Corpus n° 78.708-1/SP (DJ de 16/04/1999), julgado em
09 de margo de 1999, seria apreciado pela Primeira Turma, cuja composi¢@o ainda
era formada pelos mesmos Ministros que a integravam em 1992 (Moreira Alves,
Octévio Gallotti, [lmar Galvao e Sepulveda Pertence) a excecdo do Ministro Celso
de Mello, que assumira a presidéncia do Supremo Tribunal Federal e fora
substituido no 6rgdo fraciondrio pelo Ministro Sydney Sanches.

A situacdo fatica apresentada ao Supremo Tribunal Federal era a
seguinte: Alvaro Branddo Giometti fora preso por policiais civis que investigavam
o crime de trifico de drogas portando quatro micropontos da substancia
entorpecente L.S.D., caracterizando o crime previsto (na época) no art. 12, da Lei
n® 6.368/1976, posto que a substancia se destinava a comercializagao.

Em conversa informal com os policiais, Alvaro confessara
espontaneamente a posse de determinada quantidade de maconha (de existéncia
ignorada pelos policiais), indicando aos policiais o local em que se encontrava
escondida a substincia proibida (guardada no edificio onde residia), a qual
também foi apreendida.

Alvaro ainda conduzira os policiais ao apartamento de Ricardo Murilo
Silva Avancini, que residia no mesmo prédio, tendo os policiais entrado no
apartamento e localizado mais uma determinada quantidade de maconha, também
apreendida. Por fim, Alvaro relatara aos policiais que adquirira tais produtos de
Paulo Peltier de Quiroz Neto, residente na mesma rua de Alvaro, tendo os
policiais se dirigido ao local e apreendido mais uma quantidade de maconha, bem
como surpreendido Paulo consumindo a substincia proibida juntamente com
Marcus Bitencout Kolaniam e o adolescente, M.B.K., seu irméo.

Denunciado por trifico de drogas, Alvaro fora condenado em primeiro
grau, decisdao mantida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, agora objeto de
reexame pelo Supremo Tribunal Federal. O pedido formulado no Habeas Corpus
era o reconhecimento da ilicitude da prova em razdo de Alvaro ndo ter sido

informado, no momento de sua prisdo, acerca do direito de permanecer calado.
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O subscritor do Habeas Corpus sustentava que a comunicagdo formal
dos direitos do preso deve ser feita no momento da prisdo € ndo apenas na ocasiao
em que vier a ser lavrado o auto de prisdo em flagrante, o que € significativo para
o desenlace do caso concreto, uma vez que Alvaro fora preso em flagrante as
12h40min, mas o auto respectivo s6 fora lavrado as 23h25min do mesmo dia.

De acordo com a tese apresentada pela defesa técnica de Alvaro, a
diligéncia policial apresentou trés etapas (prisdo de Alvaro no bar, prisio de
Ricardo em sua residéncia e prisdo de Paulo em sua residéncia) sendo certo que
somente apods o término da diligéncia e a conducao do paciente para a delegacia €
que lhe foi informado que a Constituicdo assegurava-lhe o direito de ndo se auto-
incriminar. Por outro lado, desde o inicio da diligéncia (momento de sua prisao)
Alvaro jd vinha sendo interrogado, fato confirmado em juizo pelos préprios
policiais que realizaram sua prisao.

A inicial de Habeas Corpus destaca, ainda, que o juiz de primeiro grau
motivara a sentenca condenatéria com base na confissd@o do paciente aos policiais
e que até entdo, a falta das informacdes fora considerada mera irregularidade,
incapaz de tornar nula qualquer prova produzida em razao de sua inobservancia.

O relator do caso, Ministro Sepulveda Pertence, principia a leitura de seu

voto com a seguinte observacao:

“As questdes suscitadas com brilho na impetracdo sao de iniludivel relevancia
constitucional e a principal delas — a do direito do preso a informacdo do seu
direito ao siléncio — ainda ndo foi encarada de frente pelo Tribunal, a0 menos
depois de ganhar algada constitucional com o art. 5°, LXII, da Lei
Fundamental de 1988”.

A partir dai, define a garantia da vedacdo de auto-incriminagcdo — que
ndo se aplica exclusivamente ao preso, mas a qualquer acusado — como ““‘corolario
inevitdvel” do devido processo legal, da presuncdo de ndo-culpabilidade e do
processo acusatdrio, alertando para o fato de que o tema vinha sendo tratado
apenas de forma incidental pelo Supremo Tribunal Federal.

Relaciona, entdo diversos precedentes que trataram de estender o direito
de ndo produzir prova contra si para além do direito de calar (Habeas Corpus n°
68.929-9/SP, 69.818-2/SP, 75.257-8/RJ, 75.616-6/SP e 77.135-8/SP, todos ja

comentados nesse trabalho) para afirmar o ineditismo do caso apresentado a Corte

naquele momento.
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Retoma, entdo, as licdes do caso Miranda v. Arizona, o qual classifica
como a “mais elogiiente afirmagcdo contempordnea” do direito a informacao da
faculdade de se manter calado e também de exemplo da “persisténcia planetdria
dos abusos policiais”, para afirmar que, no caso concreto, a caracterizacao da
conduta do paciente como trafico de entorpecentes dependeu necessariamente das
provas coligidas posteriormente a sua prisdo, cuja descoberta foi fruto de sua
colaboracao.

Sepilveda Pertence afirma que o Supremo Tribunal Federal nao pode
“se atrelar a abstracoes procedimentais” para fixar como momento inicial da
obrigacdo de comunicacdo do direito de ndo se auto-incriminar o inicio do
interrogatério formal. Citando a doutrina nacional®’, o Ministro repudia a tese de
que a ndo-informagdo do direito de permanecer calado se constitua em mera

irregularidade:

“Tenho assim, que, em principio, ao invés de constituir desprezivel
irregularidade, a omissdo do dever de informacgdo ao preso de seus direitos, no
momento adequado, gera efetivamente nulidade e impde a desconsideracdo de
todas as informacdes incriminatdrias dele anteriormente colhidas, assim como
das provas deles derivadas”.

Nao obstante, 0 Habeas Corpus foi indeferido, a unanimidade. Mesmo
que a confissdo informal seja invélida no tocante ao preso, ndo se estende a
terceiros (tal como fixado no Habeas Corpus n° 69.818-2/SP, examinado acima) e,
ainda que subtraidas da apreciacdo todas as provas obtidas contra o réu antes de
que este fosse informado do direito de ndo se auto-incriminar, a condenagdo por
trafico manter-se-ia em razao de outros elementos dos autos.

Assim, embora a confissdo informal e as provas dela derivadas tenham
sido consideradas invélidas, no caso concreto o Ministro Sepulveda Pertence
afirmou que ndo houvera prejuizo ao paciente. E que ao ser lavrado o auto de
prisao flagrante em sede policial, ocasido em que lhe foi informado do direito de

permanecer em siléncio, o paciente reservara-se calado.

4§30 citados Theodomiro Dias Neto (O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemdo e
norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 19. Sdo Paulo: RT, 1997), David
Teixeira de Araujo (O interrogatdrio do réu e o direito ao siléncio. Revista dos Tribunais, n° 682.
Sdo Paulo: RT, 1992) e Nagib Slaibi Filho (Anotagdes a constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 1989) e Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes
Gomes Filho (Nulidades no Processo Penal. Sao Paulo: Malheiros, 1992).
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Diz o relator que se assim permanecesse, nenhum daqueles elementos
colhidos até entdo poderia ser utilizado contra si. Porém, afirma ainda que: “Em
matéria de direito ao siléncio e a informagcdo oportuna dele, estou em que a
apuragdo do gravame hd de fazer-se a partir do comportamento do réu e da
orientac¢do de sua defesa no processo’.

Apontou, entdo, o relator que o paciente optara, durante a fase judicial,
em seu interrogatério, em oferecer versdo propria dos fatos, afirmando que a
maconha encontrada nos locais que indicara ndo lhe pertenceria, mas teria sido
“plantada” pelos policiais. Afirmara o paciente, ainda, que nio indicara a casa de
seus amigos aos policiais, mas fora por eles conduzido aos locais e instado a tocar
as respectivas campainhas.

Assim agindo — o que significou a op¢ao pela intervengdo ativa na
producdo da prova — o paciente permitira que a contraposi¢ao de sua versao a dos
policiais — a qual fora despida da forca da confissdo — fosse avaliada pelo juiz a
luz do principio da livre apreciagcdo da prova, razdo pela qual o Ministro
Sepulveda Pertence mantinha a condenacao criminal, tal como determinada pelas
instancias inferiores.

Em que pese o resultado do julgamento ndo ter sido favoravel ao
paciente do Habeas Corpus, a manifestacio do Ministro Sepulveda Pertence
avangou consideravelmente na definicdo da importancia da garantia de nao se
auto-incriminar. A constru¢do de uma defini¢do mais ampla dessa garantia foi
resultado de uma linha argumentativa que incorporou elementos da doutrina e
jurisprudéncia estrangeira e da doutrina nacional.

O argumento que melhor simboliza o caminho trilhado por Sepulveda
Pertence para dar nova forma a garantia é a reproducdo de um trecho do
julgamento realizado pela Suprema Corte dos EUA em Escobedo v. Iliinois 378

US 478 (1964):

“Nenhum sistema de justica criminal pode, ou deveria, sobreviver se a sua
continuada eficicia depender de abdicarem os cidadaos, por ignori-los, de seus
direitos constitucionais (...). Se o exercicio dos direitos constitucionais
prejudica a eficicia de um sistema de execugdo da lei, entdo ha algo de errado
com esse sistema’.

Ao exigir que o individuo fosse cientificado expressamente de seu

direito de permanecer calado no momento da prisdo — e nao apenas se conduzido a
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uma delegacia de policia ou tampouco quando da formalizacdo do depoimento
policial — Sepulveda Pertence incorpora conteido inegavelmente garantista ao
direito de permanecer calado.

Assume como marco tedrico um conceito de sistema punitivo garantista
(embora ndo utilize essas palavras), segundo o qual a finalidade do processo penal
¢ proteger individuos contra acdes arbitrdrias ou abusivas e, a partir dai,
investigar, processar € punir criminosos. Antes de serem criminosos, sao todos
cidaddos dos quais nao se podem suprimir direitos.

Por outro lado, o Habeas Corpus n° 78.708-1/SP nao rompe com a
jurisprudéncia anterior em um ponto fundamental: a necessidade de demonstracao
de prejuizo para que se declare a nulidade. A doutrina brasileira ja avancava ao

exigir que

N

“o ato processual praticado em infringéncia a norma ou principio
constitucional de garantia poderd ser juridicamente inexistente ou

absolutamente nulo; ndo had espaco, nesse campo, para atos irregulares sem

san¢do, nem para nulidades relativas™!.

A exigéncia de demonstragdo de prejuizo estd ancorada, como se viu, em
julgados anteriores a nova ordem constitucional, época em que a vedacao da auto-
incriminagdo sequer poderia ser considerada um direito (visto que o siléncio
poderia ser interpretado em desfavor da defesa).

No caso concreto, o Ministro Sepuilveda Pertence avangou ao rejeitar a
afirmacdo de que a falta de informacao sobre a existéncia dessa garantia antes da
realizacdo de um depoimento prestado em sede policial era mera irregularidade;
porém, perdeu grande oportunidade de superar a tese conservadora (pré-1988) de
que se trata de nulidade relativa, portanto passivel de demonstragdo de prejuizo no
caso concreto (sobretudo porque essa caracterizacdo nunca € considerada
demonstrada pelo Supremo Tribunal Federal).

Por fim, esse julgamento indica um grande retrocesso na jurisprudéncia
da Corte. Com efeito, ao afirmar que as mentiras contadas por Alvaro durante seu
interrogatério judicial ddo margem a utilizacdo de suas declaracdes em sede

policial, o Ministro Sepuilveda Pertence aproxima-se de caracteristicas constantes

! Trecho do livro de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes
Gomes Filho “Nulidades no Processo Penal” (Sao Paulo: Malheiros, 1992), transcrito no Habeas
Corpus n° 78.708-1/SP, como constante do memorial apresentado pelos impetrantes.
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no leading case Miranda v. Arizona anteriormente rejeitadas pelo proprio
Supremo Tribunal Federal.

“Punir” a mentira de Alvaro por meio da validacdo de suas declaracdes
em sede policial (feitas sem qualquer respeito ao direito de ndo se auto-
incriminar) diverge do espirito das decisdes anteriores do Supremo Tribunal
Federal sobre a liberdade de atuagdo estratégica do acusado no Processo Penal
(liberdade de calar, falar ou mentir).

O julgamento afigura-se, portanto, paradoxal. Por um lado, o Supremo
Tribunal Federal reconhece que a garantia de ndo se auto-incriminar é um direito
fundamental, constitucionalizado por cldusula pétrea, e que define um modelo de
sistema processual penal focado na liberdade individual e nos direitos humanos
em detrimento de uma maior valoriza¢do da persecucdo penal e do poder punitivo
do Estado.

Contudo, ao deixar de afirmar a plena efetividade dessa protecdo por
meio da decretacdo da invalidade do ato que a desrespeita ao exigir uma
demonstracdo de prejuizo — demonstracdo que parece ser impossivel, eis que
sequer a condenac¢do criminal é considerada um prejuizo para o réu — o Supremo
Tribunal Federal manteve esvaziado o potencial transformador do direito ao
siléncio.

E, ainda por cima, recua nos avancos ja estabelecidos anteriormente
acerca da impossibilidade de que qualquer prejuizo adviesse do fato do acusado
mentir em seu depoimento judicial, restringindo o alcance da garantia para além
do direito de calar.

Felizmente, esse recuo permaneceria esquecido (como se viu
anteriormente, até hoje o Supremo Tribunal Federal considera ser um direito do
acusado mentir em juizo de modo a ndo se auto-incriminar) € 0 primeiro passo
dado pelo Ministro Septlveda Pertence na afirmacao de que a falta de aviso ndo é
mera irregularidade e sim nulidade relativa frutificaria.

Todavia, a modificagdo nao ocorreria imediatamente. Cerca de um ano
depois do julgamento do Habeas Corpus n° 78.708-1/SP, o tema voltaria a pauta
do Supremo Tribunal Federal, dessa vez perante a Segunda Turma (composta,
entdo, pelos Ministros Néri da Silveira, Mauricio Corréa, Marco Aurélio, Nelson
Jobim e Celso de Mello) por ocasiao do exame do Recurso Ordindrio em Habeas

Corpus n° 79.973-6/MG (DJ de 13/10/2000), julgado em 23 de maio de 2000.
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A situacdo era parecida com aquela do Habeas Corpus n° 78.708-1/SP
porque o réu ndo fora informado, no momento de seu interrogatério em sede
policial, do direito de ndo se auto-incriminar, mas com uma importante diferenca:
nesse novo caso o depoimento policial nao fora prestado em razdo de prisdo em
flagrante, ou seja, o paciente ndo se encontrava preso.

De toda forma, assim como nos casos anteriores, o fundamento da
decisao ficou circunscrito a demonstragao de eventual prejuizo decorrente da falta
de informacdo, como se verifica do voto do Ministro Nelson Jobim, relator do

Recurso Ordindrio em Habeas Corpus:

“Verifico se ocorreu prejuizo ao recorrente.

No termo do interrogatdrio policial ndo consta registro de que ele tenha sido

informado de seus direitos constitucionais (fls. 35). Confessou a autoria do

delito. Houve testemunha que assistiu suas declaragdes (fls. 36). A presenca de
advogado, na fase policial, ndo € obrigatéria. Nem mesmo em interrogatorio
judicial. Precedente: HC 68.929, CELSO DE MELLO.

E no interrogatério que o juiz consulta o réu se tem advogado. Se ndo tiver,

nomear-lhe-4 um defensor dativo. No interrogatério judicial, o recorrente,

assistido por advogado constituido, confirmou integralmente as declaragdes

prestadas no inquérito policial (fls. 51).

Nada reclamou acerca da nulidade pretendida. Convalidou, assim, suas

declaracdes anteriores. Ofereceu defesa prévia, onde alegou ser inocente e

arrolou testemunhas (fls. 52/53).

E na defesa prévia que as nulidades ocorridas até o interrogatério judicial

devem ser argiiidas. Nao o sendo, precluem”.

O julgamento ndo contou com a presenca do Ministro Celso de Mello, e
foi decidido por unanimidade pela denegacdo da ordem.

O dever de informar o individuo de que ele ndo esta obrigado a produzir
prova contra si mesmo e que do exercicio desse direito ndo pode advir nenhum
prejuizo voltaria a0 Supremo Tribunal Federal novamente em 30 de outubro de
2001, no Habeas Corpus n° 80.949-9/RJ (DJ de 14/12/2001), julgado pela
Primeira Turma. A composicdo praticamente nao se alterara, sendo a Turma
integrada agora pelos Ministros Moreira Alves (presidente), Ilmar Galvao, Sydney
Sanches, Sepulveda Pertence, este o relator do Habeas Corpus, e Ellen Gracie, que
ingressara na Turma (e no Supremo Tribunal Federal) em substitui¢do ao Ministro
Octévio Gallotti, que se aposentara em 1° de novembro de 2000).

Francisco Agathos Trivelas estava sendo investigado pela Policia Civil
do Rio de Janeiro por envolvimento com o trafico internacional de entorpecentes e

o contrabando de armas exclusivas para uso militar. Segundo os investigadores de
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policia, Francisco fornecia armas e municdes para traficantes de diversos morros
da cidade do Rio de Janeiro, principalmente os morros do Complexo do Alemao,
Jacarezinho, Mangueira e Rocinha.

Com a prisao de uma cimplice de Francisco, os policiais encontraram
papéis contendo a contabilizacdo das encomendas de armas pelos traficantes,
tabela de precos e nomes de armas e respectiva quantidade de municao. Com base
nas declaragdes dessa cumplice — confessando a participacdo na quadrilha — e
especialmente na informacdo de que ela se encontraria com seu ciumplice naquele
mesmo dia as 14hs, os policiais localizaram Francisco no ponto de encontro (a
estacdo de metr6 Copacabana) e o detiveram, conduzindo-o a delegacia.

La chegando, Francisco foi ouvido informalmente pelos policiais,
ocasido em que teria revelado integrar uma quadrilha internacional de comércio de
armas, fornecendo material bélico para varios traficantes de drogas no Rio de
Janeiro. Essa conversa informal foi gravada em fita magnética pelos policiais e
instruiu a representacdo do Delegado de Policia ao Juiz pela decretagdo da prisao
tempordaria do investigado (e de outras pessoas) por trinta dias, a qual foi deferida.
Posteriormente, o Delegado de Policia informou que Francisco autorizara a
gravacdo ambiental de sua conversa com os policiais, sendo certo que o gravador
estivera o tempo todo sobre a mesa, diante de seus olhos.

A partir dai, foram impetrados diversos Habeas Corpus com objetivo de
que fosse desentranhada dos autos — por ilicita — a prova obtida por meio da
gravacdo de conversa informal do individuo com os policiais.

Primeiramente distribuido a um juiz estadual, foi negado o pedido do
writ. Com a declinagdo de competéncia para a justica federal, os Habeas Corpus
foram seguidamente negados por um juiz federal, pelo Tribunal Regional Federal
da 2" Regido e pelo Superior Tribunal de Justica. Em todas essas oportunidades,
afirmava-se que o cidadao encontrava-se ilegalmente preso e que niao fornecera
autorizagdo para que se fizesse a gravacao.

Perante o Supremo Tribunal Federal, a Procuradoria-Geral da Republica
manifestou-se pela denegacdo da ordem, muito embora tenha questionado
determinadas praticas narradas nos autos, como a suposta autorizagcdo do paciente
para gravacao ambiental.

Para o Ministério Publico Federal, a autorizacdo deveria ser colhida em

termo escrito, ndo havendo espaco para informalidade nesse procedimento.
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Argumentava que o Onus da falta de autorizacio é do Estado, pois ndo se poderia
exigir do paciente que fizesse um termo a ser assinado pelo Delegado de Policia
no qual constasse sua nao-autoriza¢ao para a gravagao.

Ap6s abordar questdes sobre o cabimento do Habeas Corpus e da
extensdo da proibicdo de utilizagdo de provas ilicitas em processo penal, o
Ministro Sepulveda Pertence detém-se inicialmente na andlise da legalidade da
prova que a Policia Civil do Rio de Janeiro denominara de “conversa informal na
sede desta DRE, gravada em fita K-7 e que conteria a confissdo da participacao
do paciente na quadrilha internacional de contrabando de armas. Inicialmente, o
Ministro Sepulveda Pertence rejeita a tese de que o paciente autorizara a gravacao.

Porém, mesmo que a tivesse autorizado, ndo seria vélida a gravacgdo.
Para o relator, nao se reveste de nenhuma validade a prova colhida, sob qualquer
forma, em virtude de prisdo ilegal (cita, a propdsito, o Habeas Corpus n° 70.277-
5/MG, 1% Turma, DJ de 18/13/1994). Assim, tendo em vista que a prisao
tempordria s6 foi autorizada pelo Poder Judicidrio posteriormente a realizacdo da
gravacdo (alids, justamente em virtude dela) e que nao houvera prisao em
flagrante (o paciente fora detido e conduzido a delegacia, mas ndo preso em
flagrante), a custddia de Francisco pela Policia Civil do Rio de Janeiro era ilegal.

Afirma o Ministro:

“O interrogatério € a unica forma legal de tomada, no inquérito policial, de
declarac¢des do indiciado: nele, ndo hd espago para acolher como declaragdes
do indiciado — e menos ainda para validar eventual confissdo nele contida — o
registro, gravado ou nao, de ‘conversa informal’ dele com policiais”.

Ao lado do respeito as formas procedimentais previstas no Codigo de
Processo Penal para a tomada de depoimento do indiciado, Sepulveda Pertence é
taxativo ao exigir, agora por determinacao constitucional, o aviso ao depoente de
seu direito de ndo se auto-incriminar. Citando, mais uma vez, os precedentes da
Corte Suprema dos EUA, Miranda v. Arizona e Escobedo v. Illinois, os quais se
fazem presentes em vdarias manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, o relator

conclui que:

“A falta de adverténcia — e, como € 6bvio, da sua documentacao formal — faz
ilicita a prova que, contra si mesmo, forneca o acusado, ainda quando
observadas as formalidades procedimentais do interrogatério” (grifos do
original).
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Vé-se, portanto, que o Sepulveda Pertence que julga o Habeas Corpus n°
80.949-9/RJ ¢ distinto do Sepulveda Pertence que julgou o Habeas Corpus n°
78.708-1/SP dois anos e meio antes. Enquanto em 1999, o Ministro exigia a
demonstracdo de prejuizo (tomando a violacdo das garantias constitucionais por
nulidade relativa), em 2001 Sepulveda Pertence € enfético ao estabelecer que “...)
a luz da garantia do art. 5°, LXIIl, basta, a caracterizagcdo da ilicitude da prova, a
manifesta auséncia da adverténcia do direito de ficar calado, que a Constituicdo
ordena”.  Por essa razdo o relator vota favoravelmente ao pedido de
desentranhamento da fita magnética e das transcri¢des de seu contetido constantes
de laudo pericial, sendo acompanhado a unanimidade.

E preciso deixar claro que, apesar da ilicitude da prova derivar da prisdo
ilegal a que estava submetido o paciente no momento em que foi colhida a
confissdo, os fundamentos do voto do relator — acompanhados sem ressalvas por
todos os demais Ministros, com excecdo da Ministra Ellen Gracie, que
expressamente limitou-se a ilicitude da prova em razdo da prisdo ilegal — ndo
deixam dudvida acerca da modificacdo de seu posicionamento sobre a exigéncia
legal de que o preso seja informado de seu direito de permanecer em siléncio, sob
pena nulidade dos atos que dai se seguirem, independente de demonstracdo de
prejuizo.

Contudo, ndo hd, em parte alguma do voto, a demonstracdo de que se
rompia com o paradigma da nulidade relativa e se inaugurava uma nova era no
Supremo Tribunal Federal, em que a violacdo de garantias constitucionais
tornava, por si s, imprestaveis as provas obtidas em razdo dessa inobservancia.
Em outras palavras, ndo sdo comparadas as hipéteses faticas e as diferentes
respostas juridicas dadas pelo Supremo Tribunal Federal e o conteido do
precedente que ora se descartava ndo foi sequer analisado. Era como se o
Supremo Tribunal Federal nunca antes houvera julgado um caso semelhante.

Depois desse julgamento, a obrigatoriedade da informagdo do direito de
ndo se auto-incriminar seria refor¢cada mais uma vez pela Primeira Turma, em 05
de novembro de 2002. Ao julgarem o Habeas Corpus n° 82.463-3/MG (DJ de
19/12/2002), os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Sepulveda Pertence e

Ellen Gracie (esta relatora do caso)*? decidiram que mesmo um depoimento

2 Estava ausente do julgamento o Ministro Ilmar Galvdo.
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judicial no qual o individuo esteja acompanhado de advogado € nulo, caso nio
observado o dever de informacao.

O quadro fatico do Habeas Corpus era bastante singelo. Sebastido da
Silva era investigado em inquérito que apurava a pratica da contravencao penal

43 . A . .. 44 .. .
™. Intimado para audiéncia preliminar™ perante o juizado especial

“jogo do bicho
criminal da comarca de Carandai, Minas Gerais, Sebastido compareceu
acompanhado de advogado. Embora a lei ndo preveja a realizacio de
interrogatério nesse momento, Sebastido prestou declaragdes e confessou a pratica
do crime. Diante desse quadro, o Promotor de Justica requereu o retorno do
inquérito a Delegacia para a realizag@o de novas diligéncias.

Em decis@o unanime, acompanhando o voto da relatora, a Primeira
Turma determinou que o referido termo de declaracdes fosse desentranhado dos
autos, desconsiderando-se o seu teor, a fim de que fosse renovada a audiéncia
preliminar prevista no art. 72, da Lei n°® 9.099/1995, porque “Antes de prestar as
declaracoes, o paciente ndo foi advertido pelo Juizo do seu direito ao siléncio
(art. 5° inciso LXIII), o que nulifica a audiéncia realizada, que se restringiu a
oitiva do paciente”.

O panorama da exigibilidade da presenca do advogado no momento do
interrogatério do acusado, assim como do dever de informa-lo da existéncia desse
direito, sofreria grande mudan¢a em dezembro de 2003, quando foi promulgada a
Lei n° 10.792/2003, que reformou todo o capitulo do Cdédigo de Processo Penal
que tratava do interrogatério do acusado.

Ao dar nova redacdo especialmente ao art. 185, do Cédigo de Processo
Penal, a Lei n° 10.792/2003 promoveu a adequacdo entre a Constitui¢do e a
legislagcdo infraconstitucional, incorporando alguns dos postulados ja fixados pelo
Supremo Tribunal Federal (como a impossibilidade de que o siléncio pudesse ser
interpretado de forma desfavorédvel ao interrogando), deixando de explicitar outros
(como a impossibilidade de que a falsa negativa do crime pudesse ser interpretada

em desfavor do individuo) mas, fundamentalmente, avancou no ponto em que o

S Art, 58, Decreto-Lei n® 3.688/1941 (Lei das Contravencdes Penais): “Explorar ou realizar a
loteria denominada jogo do bicho, ou praticar qualquer ato relativo a sua realizacao ou exploragao:
Pena — prisdo simples, de quatro meses a um ano, e multa, de dois a vinte contos de réis”.

4 Art. 72, Lei n° 9.099/1995: “Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério
Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsdvel civil, acompanhados por seus
advogados, o Juiz esclarecerd sobre a possibilidade da composi¢do dos danos e da aceitacdo da
proposta de aplicagdo imediata de pena ndo privativa de liberdade”.
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Supremo Tribunal Federal fora mais conservador: a exigibilidade da presenca do
advogado no momento do interrogatorio do acusado.

Além de registrar, expressamente, que o interrogatério seria feito na
presenca do advogado (constituido ou nomeado), a lei assegurou o direito de
entrevista prévia e reservada do acusado com seu advogado™.

Nesse contexto, € especialmente relevante o julgamento realizado em 15
de dezembro de 2005, no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n°® 87.172-1/GO
(DJ de 03/02/2006), pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.

Eliene de Souza Ramos fora processada juntamente com outros acusados
pela prética de roubo qualificado (art. 157, § 3°, 2° parte, do Cédigo Penal46), na
comarca de Alexania, em Goids. Seu interrogatério foi marcado para o dia 02 de
dezembro de 2003, justamente a data da publicagdo da Lei n® 10.792/2003.

Nao obstante a modificacdo da previsao legal, o ato foi realizado sem a
presenca de advogado (a acusada afirmara nao ter condicdes de arcar com sua
defesa) e, ao final da instrugdo, o juiz de primeiro grau decidiu pela condenagao
de Eliene de Souza Ramos tomando como razido de seu convencimento, dentre
outros fatores, o interrogatério da acusada.

A defesa apelou, mas nada falou acerca da auséncia de advogado no
interrogatério. Coube ao membro do Ministério Pablico, em suas contra-razdes,
argiiir a nulidade de todo o processo desde o interrogatério por auséncia de
curador presente ao ato (ja que a ré era menor de 21 anos). O Tribunal de Justica
de Goids, verificando que a exigibilidade da presenca de curador fora revogada
justamente no dia do interrogatdrio, pela Lei n° 10.792/2003, declarou nao haver
nulidade alguma e manteve a sentenca de primeiro grau.

Ocorre que o fato que até entdo passara despercebido — auséncia de

advogado no ato de interrogatério — foi constatado por um novo defensor

* Redacio anterior: “Art. 185. O acusado, que for preso, ou comparecer, espontaneamente ou
em virtude de intimagdo, perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado”. Nova redacdo: “Art. 185. O acusado que comparecer perante a
autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca de
seu defensor, constituido ou nomeado”. (...) “§ 2° Antes da realiza¢do do interrogatdrio, o juiz
assegurard o direito de entrevista reservada do acusado com seu defensor”. H4 tabela comparativa
dos textos legais vigente e revogado anexa ao trabalho.

46 «Art. 157. Subtrair coisa alheia mével, para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia: Pena — reclusdo de quatro a dez anos, e multa. (...) § 3°. Se da violéncia resulta lesdo
corporal grave, a pena é de reclusdo, de sete a quinze anos, além da multa; [2°* parte] se resulta
morte, a reclusdo € de vinte a trinta anos, sem prejuizo da multa”.
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constituido para tomar ciéncia do acérdao do Tribunal de Justica de Goids, o qual
opOs embargos de declaragdo.

Os embargos foram improvidos, dando ensejo a impetracdo de Habeas
Corpus perante o Superior Tribunal de Justica, o qual foi indeferido com os

seguintes fundamentos:

“Processual penal. Habeas corpus. Interrogatério do réu realizado na data da
publicacdo da lei 10.792/2003. Ato processual realizado sem a presenca de
defensor constituido ou nomeado. Nomeagdo para apresentacdo da defesa
prévia. Curso regular da ac¢do penal até o julgamento da apelacdo de embargos
de declaracdo. Nulidade relativa. Preclusdo. Liminar indeferida. Agravo
regimental prejudicado. Ordem Denegada.

1. A paciente foi interrogada no dia 2/12/2003, data em que foi publicada a Lei
10.792/2993, sem que tenha sido observada a necessidade da presenca de
defensor constituido ou nomeado pan a pratica do referido ato processual, o que
constituiu inegével ilegalidade, nos termos do art. 185 do Cédigo de Processo
Penal, com a redag@o dada pelo diploma legal acima referido.

2. Contudo, essa ilegalidade configura nulidade relativa, passivel de
convalidacdo, nos termos do art. 572 do Estatuto Processual, que a considera
sanada quando ndo argiiida em tempo oportuno, de acordo com o disposto no
art. 571 do mencionado Cédigo de Processo Penal, ou seja, no prazo pan as
alegacdes finais.

3. No caso, ao final do interrogatdrio da paciente, diante de sua afirmacao de
que ndo tinha advogado e nem condi¢des de constituir um, o Juizo de Direito
da Comarca de Alexinia/GO nomeou defensor pan patrocinar a sua defesa,
determinando, inclusive, a intimacdo deste pan apresentar a defesa prévia no
prazo legal, tendo a respectiva a¢do penal curso regular até o julgamento da
apelacao pelo Tribunal de Justica do Estado de Goids, oportunidade em que,
por meio de embargos de declaracdo, foi suscitada pela primeira vez,
extemporaneamente, a aludida ilegalidade, ja convalidada pela preclusdo.

4. Se e certo que a inteng@o do legislador, ao proceder a alteragcdes no Cédigo
de Processo Penal, na parte relativa ao interrogatério do réu, foi assegurar
maior amplitude a defesa, permitindo a participacdo do defensor antes e depois
do interrogatério (CPP, arts. 185 e 188, coma redacdo dada pela Lei
10.792/2003), em homenagem aos principios constitucionais da ampla defesa e
do contraditério, certo é, também, que ndo foi seu propdsito elevar a categoria
de nulidade absoluta as eventuais irregularidades verificadas no referido ato
processual, pois, do contrdrio, teria alterado a redacdo do art. 572 do referido
estatuto processual.

5. Ademais, conforme consignado na respectiva Exposi¢cdo de Motivos, o
Cédigo de Processo Penal, ‘...¢ infenso ao excessivo rigorismo formal, que da
ensejo, atualmente, a infinddvel série das nulidades processuais. (...). Se a parte
interessada ndo argui a irregularidade ou com esta implicitamente se conforma,
aceitando-se os efeitos, nada mais natural que se entenda haver renunciado ao
direito de argiii-la. Se toda formalidade processual via um determinado fim, e
este fim € alcancado, apesar de sua irregularidade, evidentemente carece esta de
importancia. Decidir de outro modo serd incidir no despropdsito de considerar-
se a formalidade um fim em si mesma’.

6. Agravo regimental interposto contra o indeferimento da liminar reclamada
inicialmente prejudicado.

7. Ordem denegada por restar convalidada a nulidade relativa suscitada nesta
impetracdo (...)
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O relator, Ministro Cezar Peluso, bem identificou a questdo: saber se a
auséncia de defensor no ato de interrogatdrio constitui nulidade relativa (passivel,
portanto, de convalidacdo) ou absoluta (cujo reconhecimento pode, e deve, ser
feito a qualquer momento em que se dela tome conhecimento). Sem precisar
aprofundar o exame tedrico sobre a questdo, o Ministro Peluso declarou tratar-se
de nulidade absoluta, posto que se a lei previu a presenca do advogado antes e
durante o interrogatorio foi para dar a maior amplitude possivel a defesa.

No caso, restou bem demonstrado que essa defesa, ao se iniciar
posteriormente ao interrogatério acabou comprometida. O prejuizo fica ainda
mais evidente quando a condenacgdo se vale de trechos do préprio interrogatério
para fundamentar a condenacdo. A Primeira Turma — composta pelos Ministros
Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, Carlos Britto e Eros Grau — acompanhou o
voto do relator, anulando o processo desde o interrogatério, inclusive, e
concedendo a extensdo da decisdo ao co-réu.

Observa-se, contudo, que em momento algum do julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (ndo houve declaragdo de votos dos ministros que
acompanharam o relator), ou daquele realizado pelo Superior Tribunal de Justica,
foi suscitada a questdo da garantia de ndo se auto-incriminar. O fundamento
juridico da decisdo — além das regras infraconstitucionais sobre nulidades — foi a
garantia de ampla defesa e do contraditorio, violadas pela auséncia do advogado
nos casos que a lei a impde.

O julgamento, nesse aspecto, fragiliza a possivel constru¢ao da extensao
das regras atinentes ao interrogatdrio judicial ao interrogatério policial. Pois, se é
verdade que h4 lei afirmando que o interrogatério em sede policial deve observar
as mesmas regras que aquele realizado em juizo, por for¢a do art. 6° inciso V, do

Cdédigo de Processo Penal?’

e, portanto, seria de se esperar que a mudanga
legislativa alcancasse as delegacias de policia espalhadas por todo o pais; sabe-se
ser igualmente verdade que a espera serd em vao.

Em 10 de agosto de 2004, uma situagdo completamente nova era trazida

ao Supremo Tribunal Federal. O Habeas Corpus n° 82.354-8/PR (DJ de

47 «Art. 6°. Logo que tiver conhecimento da prética de infragdo penal, a autoridade policial devera:
(...) V — ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo III, do
Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe
tenham ouvido a leitura”.
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24/09/2004), distribuido a Primeira Turma, pleiteava o reconhecimento de
constrangimento ilegal em comportamento de Delegado da Policia Federal que se
recusava a permitir o acesso de advogado regularmente constituido aos autos de
inquérito policial.

Os fatos ocorreram naquele mesmo ano de 2004. Os advogados
constituidos por Augusto Rangel Larrabure requereram vista dos autos do
inquérito policial n° 523/97, da Delegacia de Policia Federal de Foz do Iguacu/PR,
com a finalidade de obter cépia reprografica de seu inteiro teor. O pedido fora
negado pelo Delegado da Policia Federal ao argumento de que o art. 20, do
Cdédigo de Processo Penal, assegurava o direito de preservagcdo do sigilo do
inquérito48.

Inconformados, os advogados renovaram o pedido, dessa vez perante o
Juiz Federal competente alegando que a Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil), que estabelece os direitos e deveres dos advogados,
veda expressamente aquele tipo de restricdo imposta pela autoridade policial:
“Art. 7° Sdo direitos do advogado: (...) XIV - examinar em qualquer reparticdo
policial, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos’.

Indeferido o pedido, impetrou-se mandado de seguranca no Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, ocasidao em que foi denegada a seguranca, dando
ensejo a interposi¢cdo de Recurso em Mandado de Seguranca perante o Superior
Tribunal de Justi¢a, também negado.

Todas as decisdes denegatdrias destacaram que o inquérito policial ndo
pressupde o contraditério nem a ampla defesa porquanto se trata de investigacao
inquisitiva destinada a subsidiar a acusagdo publica. Por conseguinte, a restricao
do direito de acesso do advogado aos autos ndo constituia violacio de nenhum
direito fundamental do individuo.

Embora a Lei n° 8.906/1994 seja taxativa ao estabelecer o acesso
irrestrito (porque ndo limitado pelo texto da lei, que o fez em outras hipdteses) do
advogado ao inquérito, prevalecera até aquele momento o entendimento de que a

lei deveria ser interpretada levando em consideracdo a supremacia do interesse

48 Z 1 . . . L . . . VIR
Art. 20, Cédigo de Processo Penal: “A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a
elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.
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publico sobre o privado”. No caso concreto, o primeiro seria o sigilo das
investigacdes considerado indispensavel para a apuracdo do ilicito penal e de sua
autoria.

Ja o interesse privado em conflito estaria representado pelo direito de
defesa do individuo, vulnerado em trés aspectos: (1) na limitacdo ao livre
exercicio da profissdo do advogado; (2) na violacdo as garantias da ampla defesa e
do contraditério, que se aplicam inclusive aos procedimentos administrativos (de
que o inquérito policial seria um exemplo); e, (3) na impossibilidade de o
advogado tomar conhecimento dos fatos e das provas existentes, providéncia
indispensdvel para a ado¢do de medidas judiciais cabiveis e orientacdo do seu
constituinte nas declaracdes que prestard em sede policial, onde inclusive podera
permanecer calado.

Ao deliberar sobre o equilibrio entre esses interesses em conflito, o
Tribunal Regional Federal da 4* Regido classifica o inquérito policial como “um
dos poucos poderes de autodefesa proprio do Estado no combate ao crime” para

concluir:

“(...) aregra insculpida no inc. XIV do artigo 7° da Lei n°® 8.906/94 (Estatuto da
Advocacia) que permite o acesso amplo e irrestrito do advogado aos autos do
inquérito policial, deve ser interpretada levando em consideracdo a supremacia
do interesse publico sobre o privado, devendo ser restringida a publicidade nos
casos em que o sigilo das investigacdes seja imprescindivel para a apura¢do do
ilicito penal e sua autoria, sob pena do procedimento investigatério tornar-se
in6cuo, em flagrante desatencdo aos interesses da seguranca social.

(...) mormente nos tempos atuais onde se expande a macrocriminalidade
(tréfico ilicito de entorpecentes, crimes contra o sistema financeiro nacional,
delitos praticados por organizagdes criminosas, lavagem de ativos provenientes
de crimes, etc.) onde, em muitos casos, o sigilo nas investigacdes € vital para o
esclarecimento dos fatos”.

O Superior Tribunal de Justica mantém a esséncia da decisao, bem como

o principal argumento juridico:

“(1) O art. 20 do CPP, ao permitir sigilo nas investigacdes ndo vulnera o
Estatuto da OAB, ou infringe a Constitui¢do Federal. (2) Em nome do interesse
publico, podem as investigacdes policiais revestirem-se de cardter sigiloso,
quando ndo atingirem o direito subjetivo do investigado. (3) Somente em
relacdo as autoridades judicidrias e ao Ministério Puiblico € que inexiste sigilo”.

¥ Perante o Superior Tribunal de Justica, conforme consta no relatério do Habeas Corpus ora
examinado, o advogado criminalista Alberto Zacharias Toron afirmava ndo haver verdadeiro
confronto entre interesse publico e privado. Afinal, a observancia dos direitos fundamentais do
individuo € matéria de indiscutivel interesse publico, ainda que esse individuo seja investigado em
inquérito policial.
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Ao exarar parecer perante o Supremo Tribunal Federal, o Ministério
Puablico Federal, por meio do Procurador-Geral da Republica, manifestou-se pela
concessdo parcial da ordem de Habeas Corpus. Reconheceu que o direito de
acesso do advogado aos autos do inquérito constitui uma previsao legal especifica
estabelecida em lei de mesma hierarquia que o Cédigo de Processo Penal, porém
posterior.

Todavia, afirmava ainda o Parquet que, nao obstante o critério
tradicional de solu¢do do conflito normativo orientasse a aplicacdo da maxima lex
posteriori derrogat legi priori, seria possivel ao Poder Judicidrio superar a
taxatividade da lei, exercendo sua funcdo de adequar o direito a justica e
realizando uma ponderacao.

Assim, nenhum dos interesses em conflito (sigilo versus publicidade da
investigacao) seriam atingidos por completo. Afirma o Ministério Publico Federal
que o caso exige a aplicacdo do principio da proporcionalidade ou da

razoabilidade, para encontrar um ponto de equilibrio, assim sugerido:

“(a) mesmo que sob o timbre do sigilo, os advogados tém direito de examinar,
copiar e tomar apontamentos de pecas do inquérito que digam respeito,
exclusivamente, a pessoa do investigado, quais sejam: depoimentos do
investigado; auto de acareacao; auto de reconstituicdo a que tenha comparecido
o investigado; auto de reconhecimento, auto de busca e apreensdo domiciliar e
pessoal e nota de culpa;

(b) os advogados ndo t€m acesso a documentos; depoimentos testemunhais;
laudos periciais; e demais pecas de investigacdo que ndo envolvam diretamente
a pessoa do investigado, quando presente o sigilo nas investigacdes;

(c) quanto ao auto de prisdo em flagrante, mesmo que sob o timbre do sigilo, os
advogados tém direito a examind-lo para, querendo, copiar e tomar
apontamentos restritos as pecas que o compdem, e que estdo definidas no artigo
304, do C.P.P.;

(d) deferida judicialmente a interceptacdo telefébnica em autos do inquérito
policial, com ou sem sigilo, os advogados s6 podem ter acesso ao auto
circunstanciado (artigo 7°, Lei 9296), “imediatamente antes do relatério da
autoridade policial” (primeira parte, do pardgrafo unico artigo 8°, da Lei
9296/96)”.

Relator do caso, o Ministro Sepulveda Pertence rejeita o ativismo
judicial sugerido pelo Ministério Publico Federal — e que até entdo permitira que
os diversos 6rgaos do Poder Judicidrio restringissem a aplicacdo da Lei n°
8.906/1994, em nome de temperamentos que a proporcionalidade imporia a
amplitude do dispositivo legal (o qual assegura acesso irrestrito do advogado aos

autos do inquérito). Assevera o relator que:
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“O conflito aparente de interesses contrapostos, de que partem tais raciocinios,
no entanto, mais que aparente, é falso, na medida em que a lei mesma o
resolve, em favor da prerrogativa do defensor e contra a oponibilidade ao
advogado do sigilo decretado do inquérito”.

Embora solucionado mediante a simples subsun¢do do fato a regra mais
recente que trata do tema — rejeitando a possibilidade de ponderacdo de interesses
em situacdes nas quais hd lei expressa sobre o tema — 0 caso mereceu maiores
deliberacdes por parte dos Ministros que integravam a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal (naquela oportunidade integrada pelos Ministros Marco
Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto e Eros Grau).

O relator constatou que o tratamento juridico da situacdo fora
conturbado pela “intromissdo indevida” das garantias do devido processo legal e
da ampla defesa na discussdo, interferindo na avaliacdo sobre a amplitude dos
poderes de atuacdo do advogado no curso de um inquérito policial.

Com efeito, € possivel vislumbrar que a exigéncia do contraditdério nessa
fase traria risco a eficiéncia de diversas medidas cautelares assecuratdrias. Da
mesma forma, permitir a ampla defesa nesse momento significaria transformar o
inquérito em instru¢do criminal — conduzida por um delegado de policia ao invés
de um juiz.

O Ministro afirmou, ainda, que tais direitos fundamentais ndo atingem o
inquérito policial, visto que é procedimento administrativo, em que niao hd
litigantes e no curso do qual nao haverd nenhuma espécie de decisio da autoridade
que o preside (delegado de policia). Por conseguinte, se ndo ha partes em litigio
nao h4 que se falar em contraditério; da mesma forma, ndo se exige ampla defesa
em procedimento no qual ndo ha possibilidade de decisdo contréria a direitos do
individuo.

Por outro lado, ressaltou que a inaplicabilidade desses direitos ao
inquérito policial ndo tém o condao de “reduzir o indiciado, no curso do
inquérito, a mero objeto ou sujeito inerme de investigacoes administrativas”.

A Constituicdo assegura ao indiciado outros direitos fundamentais, como
a assisténcia de advogado e o direito de ndo se auto-incriminar, ambos previstos
no art. 5°, inc. LXIII. A assisténcia do advogado ndo € emocional, mas técnica —
afirma o Ministro Sepulveda Pertence — e pressupde, portanto, o conhecimento

dos fatos acerca dos quais deva orientar seu cliente.
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2

“Em outras palavras: é sd para poder assistir ao cliente que os autos do
inquérito se hao de abrir ao advogado; o que tornaria paradoxal que ao defensor
fosse vedado desvelar ao préprio constituinte a ciéncia que tivesse do que, no
inquérito, lhe interessasse saber para orientar-se’.

A decisdao deferindo o Habeas Corpus para que os advogados
constituidos pelo paciente consultem os autos e obtenham as cdpias pertinentes,
antes da data designada para a inquiricdo de seu cliente, foi unanime, valendo
registrar, apenas, que o Ministro Eros Grau acrescentou em seu voto como
argumento a indispensabilidade do advogado (mesmo em inquéritos policiais)
para a realizacdo da justica, tal como preconizado no art. 133, da Constitui¢ao.

Essa decisdo seria repetida em outros trés julgamentos, sempre com a
mesma fundamentacdo, consolidando o direito ao siléncio como fundamento para
a participacao do advogado — e, principalmente, o exame dos autos — durante o
inquérito policial: Habeas Corpus n° 87.827/RJ (relator Ministro Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, julgamento em 25/04/2006, DJ de 23/06/2006); Habeas
Corpus n° 88.190/RJ (relator Ministro Cezar Peluso, Segunda Turma, julgamento
em 29/08/2006, DJ de 06/10/2006); e, Habeas Corpus n° 90.232/AM (relator
Ministro Sepuilveda Pertence, Primeira Turma, julgamento em 18/12/2006, DJ de
02/03/2007).

A série de julgados analisados acima encerra a trajetoria do Supremo
Tribunal Federal na definicdo do direito de assisténcia do advogado nos
interrogatorios policial e judicial e de ser alertado do direito de permanecer
calado. Esses dois direitos sdo desdobramentos indissocidveis da garantia de ndo
se auto-incriminar, ndo obstante a interpretacdo que o Supremo Tribunal Federal
lhes conferiu.

Por outro lado, outros direitos ndo diretamente vinculados a vedacdo de
auto-incrimina¢do seriam deduzidos pelo Supremo Tribunal Federal dessa
garantia. A segunda série de julgados, cuja andlise se inicia abaixo, trata da
ilegalidade da imposicdo de medidas cautelares decorrentes do exercicio do

.. iA - 50
direito ao siléncio™ .

% Embora a andlise desses julgados pudesse ser realizada no segundo item — que tratou da
ampliacdo da garantia para além do direito de calar — quando se examinou a ilegalidade da
ampliacdo da pena pelo fato do acusado ter negado falsamente o crime que lhe era imputado,
optou-se por fazer a andlise separadamente. Com efeito, o grau de certeza que se presta como
fundamento das medidas cautelares é radicalmente diferente daquele exigivel para imposicao de
uma pena. Ademais, as prisdes tempordria e preventiva t€m, em sua previsio legal, termos pouco
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O tema viria a baila perante o Supremo Tribunal Federal, pela primeira
vez, em 18 de abril de 2000. O Ministro Sepulveda Pertence foi sorteado relator
do Habeas Corpus n° 79.781-4/SP (DJ de 09/06/2000), distribuido a Primeira
Turma, impetrado em favor de um assessor de vereador da Camara Municipal de
Sdo Paulo acusado de participar de uma quadrilha orientada a cobranca de
propinas de vendedores ambulantes e outros cidaddos sujeitos a fiscalizagdo de
uma determinada reparticdo publica da prefeitura, comandada pelos integrantes do
suposto bando.

No curso das investigacdes, foi decretada a prisdo preventiva de alguns
dos integrantes do suposto grupo criminoso, dentre eles o paciente, com os
seguintes fundamentos: (1) que o paciente fugira depois de decretada sua prisao
tempordria, ficando livre para manipular testemunhas e ocultar provas; (2) que o
fato em apuragdo, imputado ao paciente, causou forte clamor popular; (3) que o
paciente demonstrou claramente ndo possuir nenhum interesse em colaborar com
a justi¢a, respondendo as perguntas de seu interrogatério de forma desdenhosa e
evasiva, dificultando a apuracao.

A decisao judicial de primeiro grau foi mantida pelo Tribunal de Justica
de Sdo Paulo em pelo menos duas oportunidades (foram impetradas duas acdes de
Habeas Corpus), assim como pela unanimidade dos Ministros da 5* Turma do
Superior Tribunal de Justica.

Dentre as trés teses que sustentam a decisdo, apenas a dltima se relaciona
diretamente com a garantia de vedacdo da auto-incrimina¢do. Cumpria a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal avaliar se a recusa desdenhosa de colaborar
com as investigacdes (e, eventualmente, a intencdo deliberada de dificulta-las)
estava compreendida no conceito de direito contra a auto-incriminacao, tal como
enunciado no dispositivo legal do art. 5°, inc. LXIIL

Embora, até entdo, todas as decisdes judiciais prolatadas nesse caso
concreto tivessem considerado que a hipétese ndo se encontrava sob a incidéncia
da garantia constitucional, o Ministro Sepulveda Pertence € incisivo em sua

afirmacdo:

taxativos (ou que s@o assim interpretados), como “imprescindibilidade para as investigagdes” e
“garantia da ordem publica”, que muitas vezes se prestaram a encobrir a “indignacdo” do juiz com
o fato do suspeito decidir ndo colaborar com a produc¢@o de prova contra si mesmo.
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“Dispenso-me da custosa demonstragdo do 6ébvio de que ao indiciado ndo cabe
o Onus de colaborar de qualquer modo com a apuragdo dos fatos que o possam
incriminar — que é todo dos organismos estatais de repressdo — e que, ao
contrdrio, o que lhe assegura a Constitui¢do € o direito ao siléncio, quando ndo
a prépria mentira (HC 75257, 1* T., Moreira, 17.06.97, DJ 29.08.97; HC
68929, 1* T., Celso, 22.11.91, RTJ 149/494).”

As duas primeiras teses que fundamentaram a decretacdo da prisdo pelo
juiz de primeiro grau demandaram do Supremo Tribunal Federal minuciosa
andlise dos autos — inclusive com exame de pecas — para que os Ministros
decidissem refutd-las por auséncia de demonstracdo concreta dos fatos alegados
para a decretacdo da prisdo, importancia representada nas oito laudas a elas
dedicadas no voto do relator.

Por outro lado, a garantia ao siléncio e sua equiparacdo a possibilidade
do indiciado de mentir mereceram apenas o paragrafo acima transcrito,
sedimentando a tese de que o individuo nao possui nenhum dever de colaboragdo
com a autoridade policial no curso de uma investigacao e que seu interrogatorio é
ato estritamente de defesa, podendo calar-se ou negar falsamente a verdade, ainda
que com isso pareca desdenhar do 6rgdo encarregado de julgamento devido a
incompatibilidade com os demais elementos existentes nos autos.

Mais uma vez, a decisdao da Primeira Turma foi unanime, tendo votado,
além do relator Ministro Sepulveda Pertence, os Ministros Moreira Alves, Sydney
Sanches, Octavio Gallotti e [lmar Galvao.

Virios anos depois, a discuss@o voltaria ao Supremo Tribunal Federal,
dessa vez perante a Segunda Turma, quando do julgamento do Habeas Corpus n°
89.503-4/RS (DJ de 08/06/2007), em 03 de abril de 2007.

O Habeas Corpus fora impetrado em favor de Eduardo Gerson Muller
Junior, acusado de homicidio qualificado e ja pronunciado quando do exame do
writ pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Ainda durante as investigagoes
policiais, Eduardo Junior fora intimado para prestar declaracdes na Delegacia,
tendo deixado de comparecer, o que motivou a decretacio de sua prisdo

tempordaria, nos seguintes termos:

“Sonia Teixeira foi encontrada morta, com o corpo parcialmente queimado, na
localidade interiorana de Arroio da Madeira, e as primeiras investigagdes ja
corporificam suspeita razodvel de participagdo do investigado Eduardo Gerson
Miiller Junior na pritica do delito. Sem embrenhar-me em andlise mais
aprofundada a respeito da prova ja produzida, eis que desnecessirio e,
sobretudo, inoportuno, ressalto que o investigado for o ultimo a ser visto na
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companhia da vitima, possui um Celta cor prata, o mesmo veiculo avistado nas

imediacdes do local onde o corpo dela fora encontrado a distancia, ainda em

chamas, as quais, pan arrematar, tenham sido provavelmente propagadas por

meio da incinera¢do de um exemplar do jornal Panorama do dia 02- 12-2005,

que circula no municipio de Taquara, onde coincidentemente reside.

Somem-se estes elementos, ja caracteristicos do crime com as tintas da

hediondez, o fato de o investigado ndo ter comparecido a delegacia de policia

para prestar informacdes e a evidente necessidade de ser instado a permanecer

a disposicdo da policia judicidria para o imediato aprofundamento das

investigacdes, o que, nestas circunstancias, serd evidentemente facilitado com o

seu recolhimento, pois ver-se-4, outrossim, sem condi¢des de ocultar provas ou

influenciar no dnimo das testemunhas com as quais se relacionava”.

Aceita a denuncia oferecida em desfavor de Eduardo Junior, foi
decretada sua prisdo preventiva pelos mesmos fundamentos, acrescida da
hediondez do crime que lhe era imputado. O decreto de prisdo preventiva foi
mantido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e, posteriormente, pelo
Superior Tribunal de Justica. Em face desta ultima decisdo impetrou-se o Habeas
Corpus n° 89.503-4/RS.

O Ministro Cezar Peluso, relator do Habeas Corpus, vota no sentido da
concessdo da ordem sob fundamentos concorrentes. Em primeiro lugar, refuta a
tese de que a hediondez do crime, por si sO, permitiria que fosse decretada a prisdo
preventiva do acusado, sob pena de violagdo do principio da presuncdo de
inocéncia. Ainda sob esse argumento, afirma que a preventiva também nao se
presta a antecipar a pena que lhe seria eventualmente imposta apds o transito em
julgado de eventual decisdo condenatéria, de modo que a necessidade cautelar hd
de ser claramente demonstrada.

Por fim, Cezar Peluso adentra no tema do exercicio do direito ao siléncio
como fundamento do decreto de prisdo cautelar, afirmando que a decis@o do juiz
de primeiro grau € inconstitucional no ponto em que afirma a necessidade da

prisao devido ao ndo-comparecimento injustificado a Delegacia de Policia, como

se fora obrigacdo do acusado permanecer a disposi¢do para as investigagcdes.

Ao decretar a prisdo tempordria, o magistrado sustentou que o paciente nao
teria comparecido a delegacia de policia para prestar depoimento, € 0 seu
encarceramento facilitaria, entdo, a colheita de provas. (...) O fato de o ora
paciente nao ter atendido ao chamamento do delegado de policia, para prestar
depoimento, nio basta a justificacio da prisdo processual, em razdo da garantia
constitucional da ndo auto-incriminagdo, que assiste também ao suspeito. (...)
Ademais, o magistrado apontou que a prisdo seria medida necessdria a
producdo de provas. Aceitar o argumento fora, todavia, transformar a pessoa do
acusado em objeto, enquanto simples meio de obtencdo de prova, em dano da
propria liberdade, o que lhe afrontaria a dignidade pessoal e, por conseguinte,
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ndo pode jamais tomar-se como fundamento vélido para decretacdo de prisdo
processual”.

O relator ainda citaria como fundamento de sua decisdo a manifestacao
da Procuradoria Geral da Republica, no ponto em que o parecer rememora o
julgamento do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 79.781-4/SP,
acima examinado. O ac6rddo foi unanime, tendo participado do julgamento
apenas o Ministros Celso de Mello (presidente) e Eros Grau, em virtude da
auséncia, nesse julgamento, dos Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa.

Por fim, merece referéncia a medida cautelar decidida nos autos do
Habeas Corpus n° 91.514-1/BA (DJ de 06/06/2007). Embora o Habeas Corpus
ndo tenha sido julgado até o encerramento dos trabalhos de pesquisa, em 31 de
dezembro de 2007, a decisdo monocratica do relator, Ministro Gilmar Mendes
enfrentou situagdo semelhante a dos Habeas Corpus n°® 79.781-4/SP e 89.503-
4/RS, embora mais delicada.

Zuleido Soares Veras, engenheiro civil e sécio-diretor da empresa de
construgdo civil GAUTAMA teve sua prisdao preventiva decretada no curso de um
inquérito conduzido no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a. O rumoroso caso,
que foi constantemente veiculado nos jornais e televisdes de todo o pais sob o
nomen “Operacdao Navalha”, investigava o pagamento de vantagens indevidas a
funciondrios publicos para que a empresa recebesse 0 pagamento por obras nio
executadas. Os crimes imputados aos investigados variavam entre fraude a
licitagdo, peculato, corrupcdo de servidores publicos, trafico de influéncia,
lavagem de dinheiro, formagdo de quadrilha e organizacao criminosa.

A decretacdo da prisao fora fundamentada na garantia da ordem publica,
eis que o relatério das investigacdes afirmava que Zuleido Soares Veras e seus
empregados de confianca na empresa GAUTAMA infiltrram-se em diversos
orgdos publicos, desenvolvendo conexdes criminosas com os Chefes do Poder
Executivo Estadual e Municipal, auxiliados por empresarios e servidores publicos.

Veja-se que, no momento em que o Ministro Gilmar Mendes apreciava o
pedido de concessio da medida liminar, a prépria relatora do inquérito
determinara a colocagdo em liberdade de todos os envolvidos presos, com excecao
de Zuleido Veras, coincidentemente, o Unico que se recusara a prestar

depoimento.
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Inicialmente, antes mesmo de adentrar no exame da decisdo no ponto em
que fundamenta a presenca dos requisitos 4 decretacdo da prisdo preventiva, o
Ministro relator discorre sobre o direito ao siléncio a partir dos precedentes do
Supremo Tribunal Federal, citando inclusive um outro caso rumoroso (Habeas
Corpus n° 79.244-8/DF, em que era paciente o ex-presidente do Banco Central
Francisco Lopes), destacando a incompreensdo dos veiculos de comunicagdo de

massa do papel do Supremo Tribunal Federal na protecao dos direitos individuais.

“Essa orientacdo, amplamente consolidada na jurisprudéncia da Corte (dentre
outros: HC n® 83.357-DF, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ de 26.03.2004; HC n®
79.244-DF, Rel. Min. Septilveda Pertence, DJ de 24.03.2000), tem sido objeto
de criticas da sociedade e dos meios de comunicagdo, no sentido de se conferir
um bill of indemnity ao depoente para que ele se exima de fornecer informagdes
imprescindiveis a regular instru¢do”.

A partir dai, o Ministro Gilmar Mendes desenvolve longa argumentagdo
acerca do papel central desempenhado pelos direitos fundamentais na estruturacao
de um Estado democrético de direito e, mutatis mutandis, da garantia de ndo se
auto-incriminar na estruturacdo de um sistema punitivo adequado a um Estado
democritico de direito *.

Ao final, embora a decisdo atacada ndo afirmasse, em ponto algum, que
a motivac¢do para a manuten¢do do decreto de prisdo preventiva fosse o fato do
paciente recusar-se a prestar declaracdes, esse fato foi demonstrado de forma

incontestavel pelo Ministro relator:

“Na espécie, tomo por decisiva a circunstancia de que, com relacdo a todos os
demais investigados, a autoridade apontada como coatora, apds a inquiri¢io de
cada uma das pessoas envolvidas, revogou a prisdo preventiva decretada nos
autos do INQ n® 544/BA.

(...)

Por essa razdo, ndo faz sentido a manutencdo da prisdo para a mera finalidade
de obtencdo de depoimento. A prisdo preventiva é medida excepcional que,
exatamente por isso, demanda a explicitacio de fundamentos consistentes e
individualizados com relacdo a cada um dos cidaddos investigados (CF,
art.93,IX e art. 5%, XLVI).

(...)

Ora, causa estranheza o fato de que outros co-réus, apesar de ostentarem
importante papel na empresa, terem sido libertados pela prépria relatora do
inquérito.

(...)

Além dessa premissa de efetivacdo do principio constitucional da isonomia,
afigurar-se-ia inequivoco, pelo menos nesta sede de juizo cautelar, que a
manutencdo da custddia cautelar em razdo do nao reconhecimento do direito de

SLyg .o . . .
Virias passagens dessa decisdo foram citadas ao longo do trabalho, nos capitulos anteriores.
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0 paciente isentar-se de responder as perguntas, cujas respostas possam vir a
incrimind-lo, acarreta graves e irreversiveis prejuizos a direito fundamental do
paciente”.

Com o exame dessa decisdo cautelar — a tinica examinada ao longo da
pesquisa — encerra-se 0 exame dos julgados do Supremo Tribunal Federal sobre a

garantia prevista no art. 5°, inc. LVIII, da Constitui¢ao.

7.3

Conclusoes parciais

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal precisou definir os limites e
significados da norma constante no art. 5°, inc. LVIII a partir da promulga¢ao da
Constitui¢do. Examinando todos os julgados relevantes, considerou-se apropriado
agrupar os casos a partir de trés eixos de andlise: (1) a extensdo da garantia de
vedagdo de auto-incriminacao para outros sujeitos além do preso; (2) a amplia¢do
da garantia para além do direito de calar; e, (3) o desdobramento dessa garantia
em outras formas de atuacdo da defesa técnica em inquéritos ou processos de
natureza criminal.

Ao definir a natureza juridica da garantia, o Supremo Tribunal Federal
assentou que a vedagao de auto-incriminacdo constitui direito publico subjetivo do
individuo (voto concorrente do Ministro Celso de Mello no Habeas Corpus n°
68.742-3/DF, Pleno) de estatura constitucional de aplicabilidade absoluta, sendo
portanto plenamente oponivel ao Estado (Habeas Corpus n° 68.929-9/SP, Primeira
Turma) e constituindo uma das mais expressivas conseqii€éncias derivadas da
cldusula do devido processo legal (Habeas Corpus n° 69.026-2/DF, Primeira
Turma), ndo obstante a tese sustentada pelo Ministro Marco Aurélio (mas ndo
sufragada em Plendrio, nem expressamente pelas Turmas) de que se trata de um
direito natural (Habeas Corpus n° 80.616-3/SP, Segunda Turma).

Ademais, o direito ao siléncio constitui garantia ‘“de expressiva
importdncia politico-juridica, que impde limites bem definidos ao campo de
desenvolvimento da atividade persecutoria do Estado” (Habeas Corpus n°® 68.929-
9/SP, Primeira Turma).

No que tange ao primeiro eixo de andlise, o Supremo Tribunal Federal

definiu, no inicio da década de 1990, ao julgar os primeiros casos sobre o tema,
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que a garantia inscrita no art. 5°, inc. LXIII ndo se aplica exclusivamente ao preso,
mas a “qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos
investigatorios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de
imputado” (voto concorrente do Ministro Celso de Mello no Habeas Corpus n°
68.742-3/DF, Pleno) ou ainda qualquer pessoa “sujeita a agdo persecutoria do
Estado” (Habeas Corpus n° 68.929-9/SP, Primeira Turma).

A partir da segunda metade da década de 1990, o Supremo Tribunal
Federal amplia ainda mais o alcance da garantia aplicando-a quando a testemunha
compromissada deixa de dizer a verdade (Habeas Corpus n° 73.035-3/DF, Pleno).

Todavia, € importante registrar que nesse julgamento o Ministro Carlos
Velloso, relator, considerou atipica a conduta com fundamento na inexigibilidade
de conduta diversa, considerada causa excludente de culpabilidade. E somente no
voto concorrente do Ministro Celso de Mello nesse mesmo julgamento que a
garantia da vedagcdo de auto-incriminagdo surgird como fundamento para se
afirmar a ilegalidade da prisdo em flagrante da testemunha que mentiu para nao se

incriminar:

“Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. O
direito de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da cldusula
constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se,
até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda
que falsamente, perante a autoridade policial ou judicidria, a pratica da infracdo
penal. (RTJ 141/512, Rel. Mn. Celso de Mello).

Em suma: o siléncio da testemunha — que decorre de sua inaliendvel

prerrogativa de ndo poder ser compelida a depor contra si propria ou de ver-se

obrigada a auto-incriminar-se (prerrogativa esta que assiste a generalidade das
pessoas) — ndo autoriza a medida extrema de submeté-la, sendo esse o motivo,

a privacdo de sua liberdade individual”.

Além de afirmar que a garantia “assiste a generalidade das pessoas”
(Habeas Corpus n° 73.035-3/DF, Pleno), o Supremo Tribunal Federal amplia
ainda mais o alcance do direito ao siléncio ao assegurar sua aplicabilidade diante
de “qualquer indagacdo por autoridade publica de cuja resposta possa advir
imputagdo ao declarante da prdtica de crime, ainda que em procedimento e foro
diversos” (Habeas Corpus n° 79.589-7/DF, Pleno).

Nao cabe duvidar que se trata da indiscutivel comprovacdo do ativismo
judicial do Supremo Tribunal Federal, modificando o texto constitucional para
conformé-lo a imagem que o tribunal faz daquele principio orientador do sistema

processual penal. Foram quatro julgamentos que, paulatinamente, consolidaram a
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extensdo da garantia para além do preso: Habeas Corpus n° 68.742-3/DF, Pleno;
n° 68.929-9/SP, Primeira Turma; n°® 73.035-3/DF, Pleno e n° 79.589-7/DF, Pleno.

O exame desses julgamentos permite concluir que o responsavel pela
nova definicdo da garantia, ampliando o rol de sujeitos de seu uso, foi 0 Ministro
Celso de Mello. A atuagdo decisiva na fixacdo desse novo conceito surge no seu
voto concorrente no primeiro julgamento (Habeas Corpus n°® 68.742-3/DF, Pleno),
no voto condutor do segundo julgamento (Habeas Corpus n° 68.929-9/SP,
Primeira Turma), e no voto concorrente do terceiro julgamento (Habeas Corpus ;
n° 73.035-3/DF, Pleno).

Por fim, embora o Ministro Octdvio Gallotti tenha redigido o voto
condutor no quarto julgamento (Habeas Corpus n° 79.589-7/DF, Pleno) que
encerra a consolidagdo desse eixo de ampliagdo, o Ministro Celso de Mello
proferiu extenso voto sobre o tema (vinte e trés folhas, muito mais longo e
trabalhado que o voto de trés folhas do Ministro Octavio Gallotti e o de duas
folhas do Ministro Marco Aurélio).

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal restringiu o alcance da
garantia de vedacdo de auto-incriminacdo ao sustentar que as declaragcdes
prestadas com inobservancia dessa garantia ndo seriam consideradas nulas no que
dissessem respeito a eventual co-réu. Os Habeas Corpus n° 69.818-2/SP e Habeas
Corpus n° 74.251-3/SP, ambos da Primeira Turma, foram relatados
respectivamente pelos Ministros Sepulveda Pertence e Sydney Sanches.

No intervalo entre esses dois julgamentos ndo houve alteracdo na
composi¢ao da Turma (Ministros Moreira Alves, Octavio Gallotti, [Imar Galvao e
Celso de Mello), salvo a substitui¢do de Sepulveda Pertence por Sydney Sanches.
Porém, os Ministro Ilmar Galviao e Celso de Mello ndo participaram do
julgamento do Habeas Corpus n° 69.818-2/SP.

Nesse tema, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que as declaracdes
auto-incriminatérias de um réu que envolvessem um co-réu nao estavam ao abrigo
do direito ao siléncio. Porém, como admitir que uma conversa informal, sem a
observancia do direito ao siléncio, possa ser valorada como prova em um contexto
e nio possa ser valorada em outro? As provas qualificam-se em licitas e ilicitas
pelo uso que se lhes dd a prova ou pela forma com que sdao obtidas? Nao ha
davida que se trata de um aspecto da garantia de vedagao de auto-incriminagao no

qual ainda se pode avancar.
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Mas € com relagdao ao segundo eixo de estudo, que trata da verdadeira
transformacgdo do direito ao siléncio em vedagdo de auto-incriminagdo, que o
Supremo Tribunal Federal exerceria seu ativismo judicial, alargando bastante o
alcance da garantia ao determinar que ela ndo compreende apenas a postura inerte
daquele que se recusa a responder as perguntas que lhe sao formuladas (exercicio
do direito na modalidade permanecer calado), expressamente consagrada no texto
do dispositivo constitucional.

Para a mais alta Corte do pais, a Constituicdo assegura ao individuo
outras formas de inatividade, como a ndo-participacdo em diligéncia de
reconstituicdo simulada da cena do crime (Habeas Corpus n° 69.026-2/DF,
Primeira Turma) e a recusa a colaborar com a investiga¢do fornecendo material
grafico (Habeas Corpus n° 77.135-8/SP, Primeira Turma), ou padrdes vocais
(Habeas Corpus n° 83.096-0/RJ, Segunda Turma) para exame pericial.

Na concepg¢ao construida pelo Supremo Tribunal Federal, a garantia de
ndo se auto-incriminar constitui, também, a possibilidade de negar falsamente a
acusacdo (Habeas Corpus n° 68.742-3/DF, Pleno; n° 72.815-4/MS, Primeira
Turma; e, n° 79.781-4/SP, Primeira Turma), ou ainda imputar falsamente a autoria
a outrem, cuja punibilidade esteja extinta (Habeas Corpus n° 80.616-3/SP,
Segunda Turma), bem como renegar como falsa a assinatura verdadeira aposta em
documento (Habeas Corpus n°® 75.257-8/RJ, Primeira Turma) ou mesmo utilizar
malicia ao fornecer material grafico visando a prejudicar as conclusdes do exame
pericial (Habeas Corpus n° 83.960-6/RS, Segunda Turma).

Assim, ndo € licito ao Estado considerar o exercicio do direito de nio se
auto-incriminar negativamente para efeitos de aumento de pena (Habeas Corpus
n°® 68.742-3/DF, Pleno e n°® 72.815-4/MS, Primeira Turma), ou para justificar
qualquer tratamento gravoso no que tange ao regime de execucdo da pena, ao
argumento de que constitui fato desabonador da personalidade do agente (Habeas
Corpus n° 80.616-3/SP, Segunda Turma). O exercicio de tal direito também nao
constitui crime de desobediéncia quando se recusa o cumprimento de ordem de
autoridade tendente a praticar ato que possa inviabilizar seu exercicio (Habeas
Corpus n° 75.257-8/RJ, Primeira Turma).

Na fixacdo dos amplos limites que a garantia assumiu nesse eixo de
estudo, mais uma vez destaca-se o Ministro Celso de Mello. E de sua autoria a

primeira manifestagdo no Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de que
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o acusado possa negar falsamente a acusacdo por se tratar de comportamento
abrangido pela garantia de vedacdo de auto-incriminacdo (Habeas Corpus n°
68.742-3/DF, Pleno). E o voto Ministro Celso de Mello, acompanhado
expressamente pelo Ministro Sepilveda Pertence, que expande a garantia do
siléncio para abarcar também a falsa negativa, protegendo-a de valoragdes
negativas e envolvendo-a com o manto da inviolabilidade da defesa.

Também é da lavra do Ministro Celso de Mello a decisio seguinte
(Habeas Corpus n° 69.026-2/DF, Primeira Turma), estabelecendo a
impossibilidade de constranger o acusado a participar do ato de reconstituicao do
crime, constituindo efetivo precedente que seria invocado nas demais ocasides em
que se examinou a obrigatoriedade do acusado de colaborar com a investigacgao.

Os casos seguintes, Habeas Corpus n° 72.815-4/MS e 75.257-8/R]J,
ambos da Primeira Turma, foram relatados pelo Ministro Moreira Alves, que se
limitou, nos dois casos, a acompanhar o parecer do Ministério Publico Federal (o
qual, no dltimo caso, fez expressa referéncia ao Habeas Corpus n°® 68.742-3/DF,
Pleno, onde consta o voto concorrente do Ministro Celso de Mello sobre o alcance
da garantia de vedacdo de auto-incriminagao).

Também o Ministro Ilmar Galvao, no caso seguinte que tratou do tema
(Habeas Corpus n° 75.616-6/SP, Primeira Turma), ao deparar-se com um acérdao
afirmando que “o siléncio do indiciado pode ser interpretado contra si e isso ndao
macula o direito constitucional previsto no inc. LXIII do art. 5° da Carta Magna”
deixou de se manifestar a respeito. Afinal, mesmo mantendo-se a condenacido por
outros motivos que nio o fato do réu ter permanecido em siléncio, o acérdao
merecia reprovagcdo nesse trecho, tendo em vista o posicionamento que se
estabelecera até entdo no Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Ilmar Galvao, contudo, “redimiu-se” da “omissdao” quando do
julgamento acima, ao julgar o Habeas Corpus n°® 77.135-8/SP, Primeira Turma,
ocasidao em que seu voto condutor foi seguido pela unanimidade dos julgadores, e
que declarava atipica a conduta de quem deixava de fornecer padrdes graficos
para realizagdo de exame pericial que poderia incrimina-lo, interpretando o
Cddigo de Processo Penal a partir da nova perspectiva processual penal

inaugurada pela Constitui¢ao de 1988:
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“E que a comparacio grifica configura ato de cardter essencialmente
probatério, ndo se podendo, em face do privilégio que desfruta o indiciado
contra a auto-incriminagdo, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova
capaz de levar a caracterizacdo de sua culpa”.

Além de Celso de Mello e Ilmar Galvao, também o Ministro Marco
Aurélio contribuiu decisivamente para a ampliagdo da garantia, ao proferir voto
condutor no julgamento do Habeas Corpus n° 80.616-3/SP, Segunda Turma, no
qual afirmou-se que o direito ao siléncio compreende a imputagdo de crime a
outra pessoa, cuja punibilidade esteja extinta. Veja-se que todos os trés Ministros
passaram a integrar o Supremo Tribunal Federal apés a promulgacdo da
Constitui¢ao de 1988.

A seqiiéncia desses julgamentos completou-se, ainda, com os Habeas
Corpus n° 80.616-3/SP, Segunda Turma, relatado pela Ministra Ellen Gracie e
Habeas Corpus n° 83.960-6/RS, Primeira Turma, relatado pelo Ministro
Sepulveda Pertence. No primeiro caso reafirmou-se a possibilidade do indiciado
recusar-se a fornecer padroes para realizacao de exame pericial (no caso, padroes
vocais) e no segundo afirmou-se que a conduta de fornecer padrdes
deliberadamente falsos também estd compreendida pela garantia de vedacdo de
auto-incriminagao.

Esses dois ultimos casos sdo importantes porque participaram de seu
julgamento os Ministros Nelson Jobim (posse em 15/04/1997), Ellen Gracie
(posse em 24/11/2000) e Gilmar Mendes (posse em 20/06/2002) (primeiro caso),
Cezar Peluso e Carlos Britto (posses em 25/06/2003) e Eros Grau (posse em
30/06/2004) (segundo caso).

Nenhum desses seis Ministros integrava o Supremo Tribunal Federal na
época do julgamento do Habeas Corpus n°® 68.742-3/DF, Pleno, que fixou, pela
primeira vez, as diretrizes ampliadas da garantia de vedagdo de auto-incriminacao
relativamente ao comportamento do sujeito investigado/acusado. Nao obstante, os
novos Ministros — que em ambos os julgamentos eram maioria em suas turmas
por ocasido das decisdes — mantiveram a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria.

Por fim, é no terceiro eixo de casos, acerca do desdobramento dessa
garantia em outras formas de atuacdo da defesa técnica em inquéritos ou

processos de natureza criminal, sobretudo em deveres do Estado considerados
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indispenséveis a realizacdo efetiva do direito ao siléncio, que o estudo revela
dados paradoxais.

O primeiro deles diz respeito a obrigatoriedade de que o Estado assegure
a assisténcia de um advogado ao cidadao, de modo a assegurar que a autodefesa
ndo esteja dissociada da defesa técnica ja que ambas sdo manifestagdes da mesma
defesa. Com efeito, parecia absolutamente pertinente que se realizasse uma
interpretacdo sistemdtica do dispositivo constitucional conjugada com os
documentos internacionais € com os julgamentos sobre o tema realizados pela
Suprema Corte dos EUA, e ndo com a producao legislativa anterior a Constitui¢ao
e vinculada a um paradigma de Estado Autoritdrio

Embora expressamente garantido pela Suprema Corte dos EUA nos
leading cases Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963) e Escobedo v. Illinois,
378 U.S. 478 (1964) — tratando respectivamente da assisténcia de advogado no
interrogatdrio judicial e policial — bem como no famoso Miranda v. Arizona, 384
U.S. 436 (1966), referéncias constantes nos votos dos Ministros, ao julgar os
primeiros casos sobre o tema o Supremo Tribunal Federal manteve a
jurisprudéncia firmada anteriormente a promulgacdo da Constituicio de 1988,
decidindo que a presenca de defensor no interrogatério judicial era dispensavel,

bem como desnecessdria sua intimacao quando ja constituido nos autos.

“A superveniéncia da nova ordem constitucional ndo desqualificou o

interrogatdrio como ato pessoal do magistrado processante € nem impds ao

Estado o dever de assegurar, quando da efetivacdo desse ato processual, a

presenca de defensor técnico. A auséncia do advogado no interrogatério

judicial do acusado nfo infirma a validade juridica desse ato processual. A

legislacdo processual penal, ao disciplinar a realizacdo do interrogatério

judicial, ndo torna obrigatdria, em conseqiiéncia, a presenca do defensor do
acusado”. (Habeas Corpus n° 68.929-9/SP, 1* Turma)

Foram trés julgamentos (Habeas Corpus n° 67.609-0/SP, 2* Turma;
Habeas Corpus n° 68.697-4/SP, 2* Turma; e, Habeas Corpus n° 68.929-9/SP, 1*
Turma) realizados entre 1989 e 1991, pelos dois 6rgdos fraciondrios do tribunal,
sempre por unanimidade, a exce¢do do voto divergente do Ministro Marco
Aurélio no Habeas Corpus n° 68.697-4/SP (que julgava necessdria a presenca de
advogado no interrogatdrio judicial, mas ndo relacionava esse direito a garantia de

auto-incriminacgdo, e sim ao art. 261 do Cdédigo de Processo Penal™?).

52 . . . .
“Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor”.
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A série de julgamentos sobre o tema completar-se-ia em 1992, quando,
no primeiro julgamento que tratou da exigibilidade da presenca do advogado no
interrogatério realizado em sede policial (Recurso Extraordindrio n°® 136.239-
1/SP, 1* Turma), o Ministro Celso de Mello repudiou a posi¢do adotada pela
Suprema Corte dos EUA em Miranda v. Arizona, tantas vezes citado em seus
Votos.

Ao responder a pergunta que formulara a si mesmo “E imprescindivel, na
fase investigatoria — e quando do interrogatorio policial — a assisténcia de

defensor técnico ao indiciado?”, afirmou Celso de Mello:

“E de registrar, ainda, que as normas constitucionais em questio nio impdem a
autoridade policial o dever de nomear defensor técnico ao indiciado,
especialmente quando da realizacdo de seu interrogatério na fase inquisitiva do
procedimento de investigacdo. O que nelas se objetivou foi, simplesmente,
assegurar ao indiciado a possibilidade de fazer-se assistir, especialmente
quando preso, por defensor técnico. A Constituicdo ndo determinou, em
conseqiiéncia, que a autoridade policial providenciasse assisténcia profissional,
ministrada por Advogado legalmente habilitado, ao indiciado preso”.

O Supremo Tribunal Federal definiu, ainda, que mesmo se fosse
considerada uma irregularidade, a auséncia de defensor consubstanciaria mera
nulidade relativa, cujo reconhecimento dependeria da demonstracao de prejuizo
para a defesa.

Ocorre que se afirmou ndao haver prejuizo quando o réu confessa
(Habeas Corpus n° 67.609-0/SP, 2* Turma), quando nega o crime (Habeas Corpus
n° 68.697-4/SP, 2* Turma) e nem quando apresenta causa exculpante (Habeas
Corpus n° 68.929-9/SP, 1* Turma). Tampouco hé nulidade no caso de depoimento
policial, ja que tais informagdes ndo podem ser utilizadas como razao de decidir
pelo magistrado (Recurso Extraordindrio n® 136.239-1/SP, 1* Turma).

Verifica-se, mais uma vez, o papel desempenhado pelo Ministro Celso
de Mello na defini¢do dos contornos do direito ao siléncio no Brasil. Assim como
teve papel destacado na fixacdo dos limites da vedacdo de auto-incriminag@o para
além do preso (primeiro eixo tematico) e para além da passividade do calar
(segundo eixo temdtico), o Ministro Celso de Mello foi o responsdvel pela
manuten¢do do paradigma pré-constitucional em clara oposicdo ao texto
constitucional.

O ativismo que o fizera acrescentar ao texto da Constituicdo palavras

que ali ndo estavam escritas, em homenagem aos novos valores constitucionais e
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ao novo paradigma de Estado e de sistema punitivo, foi 0 mesmo ativismo que o
fez declarar, expressamente, que as palavras escritas na Constitui¢do deveriam ser
ignoradas. Com efeito, embora conste do texto constitucional a locugdo ‘“‘sendo-

P 53
lhe assegurada a assisténcia de advogado”

, 0 Supremo Tribunal Federal decidiu
que o Estado ndo precisaria assegurar a assisténcia de advogado ao individuo
preso.

Nos quatro casos julgados até entdo, os Ministros Francisco Rezek e
Carlos Velloso (relatores do primeiro e do segundo caso, respectivamente) nao
fizeram qualquer consideragdo sobre o texto constitucional. Porém, ao relatar os
dois casos seguintes, o Ministro Celso de Mello fez expressa referéncia ao inciso
LXIII, do art. 5° da Constituicdo para afirmar que “a Constituicdo ndo
determinou, em conseqiiéncia, que a autoridade policial providenciasse
assisténcia profissional, ministrada por Advogado legalmente habilitado, ao
indiciado preso” (trecho de seu voto no Recurso Extraordinério n® 136.239-1/SP).

A plena realizacdo da garantia de assisténcia de advogado ao individuo
preso, tal como prevista na Constitui¢do de 1988, ainda ndo existe no Brasil. E
nao coube ao Supremo Tribunal Federal dar o passo mais significativo para
promover a adequacdo da legislacdo processual aos novos principios
constitucionais que balizam a atividade persecutéria do Estado, mas ao Congresso
Nacional.

A Lei n° 10.792/2003 deu nova redacdo ao art. 185, do Cddigo de
Processo Penal™, aplicavel ao interrogatério em sede policial por for¢a do art. 6°,
inciso V, do mesmo Cédigo™, assegurando o direito de entrevista prévia e
reservada do acusado (ou indiciado) com seu advogado.

No entanto, embora nao tivesse deduzido a necessidade da presenca do

advogado no interrogatério da garantia de vedacdo de auto-incriminagdo, o

3«0 preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

3 Redacio anterior: “Art. 185. O acusado, que for preso, ou comparecer, espontaneamente ou
em virtude de intimagdo, perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado”. Nova redacao: “Art. 185. O acusado que comparecer perante a
autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd qualificado e interrogado na presenga de
seu defensor, constituido ou nomeado”. (...) “§ 2° Antes da realiza¢do do interrogatdrio, o juiz
assegurard o direito de entrevista reservada do acusado com seu defensor”.

5 «Art. 6°. Logo que tiver conhecimento da prética de infragdo penal, a autoridade policial devera:
(...) V — ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo III, do
Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe
tenham ouvido a leitura”.
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Supremo Tribunal Federal foi firme na protecdo desse direito. Com efeito, no
julgamento do Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 87.172-1/GO, os
Ministros da Primeira Turma sustentaram que a auséncia de defensor no ato de
interrogatorio constitui nulidade absoluta, cujo reconhecimento pode, e deve, ser
feito a qualquer momento em que se dela tome conhecimento, reformando a
decisdo do Superior Tribunal de Justica (que, por sua vez, mantivera idénticas
decisdes do Tribunal de Justica de Goids e do juizo da comarca de Alexania).

E preciso reconhecer, contudo, que nessa decisdo nao foi suscitada a
incidéncia garantia de ndo se auto-incriminar. O fundamento juridico da decisdo
foi a regra infraconstitucional e sua relacdo com a garantia de ampla defesa.

O julgamento, nesse aspecto, fragiliza a possivel constru¢ao da extensao
das regras atinentes ao interrogatério judicial ao interrogatério policial. Afinal,
embora o Coddigo de Processo Penal tenha sempre estabelecido que o
interrogatério em sede policial deve observar as mesmas regras que aquele
realizado em juizo® e que esse mesmo Cédigo de Processo Penal tenha sido
recentemente modificado para que a prisao de quem nao declinar possuir
advogado seja comunicada a Defensoria Piblica®’, sabe-se que o Estado brasileiro
ndo assegura aos individuos pobres que sejam presos assisténcia juridica no
momento de sua prisdo.

O primeiro grupo de julgados do terceiro eixo temadtico € integrado
também pelo dever do Estado de informar expressamente o individuo do seu
direito de ndo se auto-incriminar (além da assisténcia do advogado no momento
do interrogatorio).

O descumprimento do dever de informar foi inicialmente considerado
como mera irregularidade (Habeas Corpus n°® 78.708-1/SP, Primeira Turma),
repetindo a tese da nulidade relativa ja aplicada relativamente ao dever de

assegurar a assisténcia de um advogado, nulidade cujo reconhecimento dependeria

%6 «Art. 6°. Logo que tiver conhecimento da prética de infragdo penal, a autoridade policial devera:
(...) V — ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicdvel, do disposto no Capitulo III, do
Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe
tenham ouvido a leitura”.

7 “Art. 306. A prisio de qualquer pessoa e o local onde se encontre serio comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 1° Dentro de
24 (vinte e quatro) horas depois da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo
em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de
seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica”. Nova reda¢do dada pela Lei n°
11.449/2007.
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da demonstracdo de um prejuizo (o qual raramente € identificado nos casos
concretos). A tese da nulidade relativa foi refor¢cada com o julgamento do Recurso
Ordindrio em Habeas Corpus n° 79.973-6/MG, Segunda Turma, quando se
afirmou que a nulidade poderia ser convalidada.

Somente em 2001, treze anos depois de promulgada a Constitui¢ao, que a
inobservancia do dever de informacgdo do direito de calar foi elevada a condi¢cdo
de nulidade absoluta, quando o Supremo Tribunal Federal asseverou que: “(...) a
luz da garantia do art. 5°, LXIII, basta, a caracterizagdo da ilicitude da prova, a
manifesta auséncia da adverténcia do direito de ficar calado, que a Constitui¢cdo
ordena” (Habeas Corpus n° 80.949-9/RJ, Primeira Turma).

E especialmente interessante observar os dois julgamentos realizados no
ambito da Primeira Turma (Habeas Corpus n° 78.708-1/SP e Habeas Corpus n°
80.949-9/RJ). Ambos foram relatados pelo Ministro Sepulveda Pertence e a
composi¢do da Primeira Turma era quase idéntica. A unica diferenca foi a
substituicdo do Ministro Octdvio Gallotti pela Ministra Ellen Gracie. Essa
pequena diferenca, contudo, pode ter sido fundamental.

Afinal, em 1999, no julgamento do Habeas Corpus n° 78.708-1/SP, o
Ministro Septlveda Pertence jd sinalizara uma mudanga, mas acabara por resistir
e manter a jurisprudéncia da nulidade relativa. No julgamento seguinte, Sepulveda
Pertence avanca e da interpretacdo completamente diferente, declarando seu
nulidade absoluta a falta de comunicagdo ao preso de seu direito de ndo se auto-
incriminar. O que teria feito Sepulveda Pertence alterar sua convicgdo juridica?

A alteracdo na composicdo da Turma nao € uma resposta satisfatoria,
embora possa ser um componente decisivo. Afinal, em vdrias situagdes os
Ministros votam contra suas proprias convicgdes por saberem que o pensamento
da maioria € divergente. Nesses casos, um Ministro pode simplesmente se render
a maioria, fato absolutamente razodvel em um Orgdo cujas decisdes sao
colegiadas. Afinal, uma decisdo colegiada ndo € a mesma coisa que a soma de
decisOes individuais, mas sim uma decisdo de consenso, fruto de discussdes e
debates.

Ora, nesse contexto, a modificagcdo da composicao do 6rgio colegiado
pode desencadear a reabertura da discussdo e a formagao de um novo consenso.

Assim, enquanto no julgamento do Habeas Corpus n° 78.708-1/SP

apenas dois dos cinco Ministros que participaram da decisdo foram empossados
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ap6s a promulgacdo da nova ordem constitucional (Sepulveda Pertence e Ilmar
Galvao, em contraposicdo aos Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches e
Octavio Gallotti, todos nomeados ainda na época da ditadura militar), por ocasido
do julgamento do Habeas Corpus n® 80.949-9/RJ, no ambito da mesma turma, a
proporcdo inverteu-se, sendo trés os nomeados sob a nova égide constitucional e

apenas dois remanescentes do periodo ditatorial, como se vé no quadro abaixo:

Ministro Indicacao Posse Composicao da | Composicao da
1° Turma 1° Turma

Prevalece a tese

Sepulveda Sarney 17/05/1989 da nulidade

Pertence absoluta.
Ilmar Galvao Collor 12/06/1991
Ellen Gracie FHC 14/12/2000

Trata-se, portanto, de verdadeira evolu¢do da posi¢do do Supremo
Tribunal Federal pelos mesmos Ministros que inicialmente restringiram o alcance
da garantia constitucional com base em precedentes anteriores a Constituicdo de
1988.

O novo paradigma seria reforcado em 2002, no julgamento do Habeas
Corpus n° 82.463-3/MG, Segunda Turma, em decisdo relatada pela Ministra Ellen
Gracie, quando se decidiu anular a oitiva de um investigado devido a falta da
comunicacdo do direito ao siléncio.

O alcance da garantia de ndo se auto-incriminar seria ainda ampliado,
relativamente a assisténcia do advogado, por ocasido do julgamento do Habeas
Corpus n° 82.354-8/PR, Primeira Turma, em decisdo relatada pelo Ministro
Sepilveda Pertence. Naquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu que a efetividade do direito ao siléncio pode ser ameacada em
determinadas situacdes, exigindo a adocdo de medidas judiciais para restabelecer
sua plenitude.

Na hipétese do Habeas Corpus n° 82.354-8/PR, afirmou-se que a garantia

de vedacdo de auto-incriminacdo € modalidade de autodefesa que estd
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indissociavelmente ligada a defesa técnica, cabendo ao advogado o dever de
prestar assisténcia técnica ao seu constituinte inclusive sobre a oportunidade ou
nido de exercer esse direito. Para tanto, € indispensdvel que o advogado tenha
acesso inteiro teor do inquérito no bojo do qual seu cliente prestard depoimento
como indiciado.

A decisdo foi reafirmada em sucessivos julgamentos: Habeas Corpus
n°® 87.827/RJ (relator Ministro Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgamento
em 25/04/2006, DJ de 23/06/2006); Habeas Corpus n° 88.190/RJ (relator Ministro
Cezar Peluso, Segunda Turma, julgamento em 29/08/2006, DJ de 06/10/2006); e,
Habeas Corpus n° 90.232/AM (relator Ministro Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, julgamento em 18/12/2006, DJ de 02/03/2007).

Essa série de julgados conduz a uma constatagdo paradoxal: se o
indiciado tiver advogado constituido nenhum embaraco lhe pode ser imposto, o
que indica que o Supremo Tribunal Federal reconhece a importancia da
assisténcia do advogado para que o individuo exerca com plenitude sua garantia
constitucional; contudo, se o indiciado ndo tiver advogado, o mesmo Supremo
Tribunal Federal entende que a garantia constitucional ndo € afetada.

Ora, € evidente que vdrias questdes de razdo pritica orientam os
governantes em sua decisdo de ndo assegurar aos individuos pobres uma
assisténcia judicidria gratuita no momento de sua prisdo, como, por exemplo, o
alto custo para remuneracdo desse corpo de advogados publicos, ou mesmo a
suposta diminuicao da efici€ncia das investigagdes policiais.

Contudo, ndo seria impossivel imaginar uma atuacdo protagonista do
Supremo Tribunal Federal exigindo que todo preso tivesse assegurada a
assisténcia de um advogado (alids, o texto exato da Constituicdo). O ativismo
judicial, nesse caso, obrigaria o Estado a gastar dinheiro com aqueles individuos
que ndo tém recursos sequer para defender sua liberdade. Mas, afinal, ndo € esse o
bem mais precioso do individuo, que lhe é indisponivel por exigéncia da
Constitui¢ao?

Também € certo que esse ativismo atrairia criticas para o Supremo
Tribunal Federal, sobretudo daqueles que créem que o advogado “atrapalha” a
policia e o Ministério Publico na identificacdo e responsabilizacdo de criminosos.

Por outro lado, talvez quando as confissdes se tornassem escassas, a policia
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desenvolvesse métodos mais eficientes de investigacdo do que a simples busca da
verdade a partir das palavras do préprio acusado.

Ainda no bojo do terceiro eixo de andlise, o Supremo Tribunal Federal
precisou enfrentar a articulagdo entre o exercicio do siléncio e a aplicacdo de
medidas cautelares restritivas de liberdade.

Nesse ponto é importante destacar que o tema fora tangenciado no
Habeas Corpus n° 75.616-6/SP, Primeira Turma, julgado em 1997, quando o
Supremo Tribunal Federal foi instado a responder se o exercicio do siléncio
poderia ser considerado negativamente como presuncao de culpabilidade. Naquela
oportunidade, indeferiu-se o Habeas Corpus por outros motivos, sem rechacar

expressamente uma determinada afirmacdo constante do corpo do acérdio que

condenara o paciente:

“Com efeito, quando interrogado por ocasido da lavratura do auto de prisao em
flagrante, o inconformado permaneceu em siléncio, fazendo uso do permissivo
constitucional. Ora, o siléncio do indiciado pode ser interpretado contra si e
isso ndo macula o direito constitucional previsto no inc. LXIII do art. 5° da
Carta Magna. Comumente o increpado inocente, de pronto proclama, de forma
enfdtica e reiterada, esse estado, dai porque o fato de reservar-se a prestar
esclarecimentos somente em pretorio, data venia, € muito sintomdtico”

Mas ali, a presun¢do de culpabilidade, por si s6, ndo autorizaria uma
condenacdo — e era disso que o Habeas Corpus tratava. O Supremo Tribunal
Federal decidiu unanimemente que havia varias provas da pratica do crime.

Assim, o primeiro caso que efetivamente enfrentou o tema sé seria
julgado em 2000, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal foi categdrico ao
rechacgar a possibilidade de que o siléncio do acusado fosse motivo ensejador da
manuten¢cdo da prisdo preventiva (Habeas Corpus n° 79.781-4/SP, Primeira
Turma).

A posi¢ao do Supremo Tribunal Federal seria reforcada em abril de 2007,
quando a corte expressamente rejeitou o exercicio de uma garantia constitucional
como a vedagdo de auto-incriminagdo pudesse servir de argumento a decretacdo
ou manuten¢cdo de qualquer medida de segregacdo cautelar (Habeas Corpus n°
89.503-4/RS, Segunda Turma).

Pouco tempo depois, em junho desse mesmo ano, nova decisdo, agora
proferida pelo Ministro Gilmar Mendes em medida cautelar decidida nos autos do

Habeas Corpus n° 91.514-1/BA (DJ de 06/06/2007), reafirmaria que “ndo faz
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sentido a manutengdo da prisdo para a mera finalidade de obtengcdo de
depoimento”

Dessa forma, € possivel afirmar que o ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal na conformacdo das garantias individuais retratada nesse terceiro
eixo de analise foi mais conservadora, ao contrario dos eixos anteriormente
examinados, somente adequando-se ao novo paradigma de um sistema punitivo
adequado ao Estado democrético de direito na primeira década do século XXI.

Nas hipéteses de extensdo da garantia para outros sujeitos além do preso
e de aumento da incidéncia da garantia para além do direito de calar verificou-se
uma atuacdo judicial evidentemente comprometida com a ampliacido das garantias
fundamentais, consideradas essenciais a formacao de um Estado democratico de
direito, ainda no inicio da década de 1990, logo apds a grande mudanca ocorrida
no Supremo Tribunal Federal entre 1989 e 1991, com a substituicio de cinco
Ministros empossados antes da promulgacdo da Constitui¢do e, em sua maioria,
indicados pelos chefes da ditadura militar.

Ja no terceiro eixo de exame, que examinou o desdobramento do direito
ao siléncio em outras formas de atuagdo da defesa, a literalidade do texto
constitucional foi inicialmente ignorada, ao interpretd-lo a partir do arcabouco
infraconstitucional, ao invés do oposto. Até mesmo precedentes decididos no bojo
de outra ordem constitucional (que se poderia apontar como ‘“heran¢a maldita” da
ditadura militar) foram citados de modo reduzir o alcance da norma.

A “tradi¢do” inquisitiva do inquérito — abertamente propagandeada nos
acorddos do Supremo Tribunal Federal — ndo foi considerada incompativel com a
nova ordem constitucional, que privilegiou um novo paradigma de processo penal.
Dessa forma, ao afastar o contraditério e a ampla defesa da fase inquisitorial
policial, afetou-se o proprio direito de ndo se auto-incriminar.

Foi somente apds a posse dos Ministros Ellen Gracie e Gilmar Mendes
que o Supremo Tribunal Federal avangou ao exigir que a autoridade policial
informasse ao preso de que ele tinha direito de ndo se auto-incriminar. A situacao
consolidou-se pela mudanca legislativa ocorrida em 2003.

Mas o Supremo Tribunal Federal ainda daria mostras de seu ativismo
judicial nesse terceiro eixo ao reconhecer que embora integre a autodefesa, a
garantia do siléncio € indissocidvel da defesa técnica — realizada por advogado. A

autodefesa e a defesa técnica caminham juntas, sdo ambas manifestacdes da
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mesma ampla defesa. Por conseguinte, ndo hd que se falar em plenitude da
autodefesa sem a participacdo da defesa técnica. Seguindo esse raciocinio, o
Supremo Tribunal Federal assegurou o direito do advogado de examinar os autos

do inquérito policial durante a fase inquisitorial.
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