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Resumo

Mello, Bernardo Carvalho de; Dornelles, Jodo Ricardo W. Principio nemo
tenetur se detegere : vedacdo a autoincriminacao e direito ao siléncio na
ordem processual penal constitucional. Rio de Janeiro, 2018. 297p.
Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

O principio nemo tenetur se detegere, em seu duplo aspecto vedagdo a
autoincriminacao e direito ao siléncio, € uma conquista civilizatéria das sociedades
democraticas. A importancia do principio, muitas vezes nao explicitada nas
discussdes sobre a constitucionalidade dos institutos e leis, é de tamanha monta que,
conjuntamente com o principio da presuncéo de inocéncia, forma a base axiologica
de todo o sistema processual penal democréatico. Contudo, o poder Estatal, diante
do apelo popular e em resposta aos altos indices de criminalidade e episodios
notorios de corrup¢do no Brasil tem, nos ultimos tempos, a partir de uma
continuidade cronoldgica de legislagdes, relativizado ou erodido os sustentaculos
do principio nemo tenetur se detegere. Tal postura Estatal consubstancia o que na
criminologia se denomina de “direito penal do inimigo”, que servird de substrato
tedrico para explicar o porqué do fendémeno de hipercriminalizacdo e
recrudescimento Estatal. A pesquisa visa, portanto, reafirmar o valor do nemo
tenetur se detegere, acentuando 0s casos em que esta a sofrer ataques e oferecer, a
partir de pesquisa doutrinaria e da andlise jurisprudencial nacional e estrangeira,
possiveis salvaguardas ao principio com vistas a garantir que o processo penal
brasileiro continue a respeitar os direitos individuais inerentes a uma ordem

constitucional de fato e ndo meramente de direito.

Palavras-chave

Principio nemo tenetur se detegere; vedacdo a autoincriminacéo; direito ao
siléncio; criminologia; direito penal do inimigo; colaboracdo premiada.
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Abstract

Mello, Bernardo Carvalho de; Dornelles, Jodo Ricardo W. (Advisor). Nemo
tenetur se detegere principle: privilege against self-incrimination and
right to silence in the constitutional criminal procedural order. Rio de
Janeiro, 2018. 297p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

The principle nemo tenetur se detegere, in its double aspect privilege against
self-incrimination and right to silence, is a civilizational conquest of democratic
societies. The importance of this principle, which is often not made explicit in the
discussions on the constitutionality of institutes and laws, is so significant that,
together with the principle of presumption of innocence, forms the axiological basis
of the entire democratic criminal procedural system. However, the State power, in
the face of popular appeal and in response to high crime rates and notorious
episodes of corruption in Brazil, has recently, from a chronological continuity of
legislation, relativized or eroded the pillars of the nemo tenetur se detegere
principle. This state posture consubstantiates what in criminology is called the
"criminal law of the enemy", which will serve as a theoretical substrate to explain
the phenomenon of hypercriminalization and State recrudescence. The aim of the
research is to reaffirm the value of the nemo tenetur, to highlight the cases in which
it is under attack and to offer possible safeguards to the principle, based on
jurisprudencial research and national and foreign case analysis, with a view to
ensuring that the Brazilian criminal proceeding continues to respect the individual
rights inherent in a constitutional order of fact and not merely law.

Keywords

Nemo tenetur se detegere principle; privilege against self-incrimination;
right to silence; criminology; criminal law of the enemy; plea bargaining.
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Raramente a verdade € pura e nunca é simples.
Oscar Wilde

O deusito da terra esta na mesma:

parvo como ab initio. Melhor fora

(digo eu c&) néo lhe teres infundido

o raio dessa luz, que 1a se chama

Razdo, e que na pratica so presta

para o tornar mais bruto que os mais brutos.
Johann Wolfgang von Goethe

Quien esconde por miedo su opinién, y como un
crimen la oculta en el fondo del pecho, y con su
ocultacion favorece a los tiranos, es tan cobarde
como el que en lo recio del combate vuelve grupas y
abandona la lanza al enemigo.

José Marti
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Introducéao

Inicialmente, cabe a indagacdo: por que tratar do direito processual
constitucional? Embora seja, atualmente, um chavao, boa parte dos estudantes
de Direito se apaixonam pelo direito penal durante a faculdade. De fato, a
disciplina inspira nos alunos profundos questionamentos e os leva a té-la como
uma de suas favoritas. Entrementes, o direito processual penal n&o recebe tanto
foco. A antiga concepcéo de direito processual como mero instrumento, talvez,
afaste o carinho dos estudantes. De certo, que ndo se da o mesmo valor ao direito
processual penal em comparacgao ao direito penal. Nesse ponto, encontra-se um
grande equivoco. E no processo que a “batalha” de fato acontece. O direito penal
acaba servindo de substrato para teses defensivas, além daquelas tipicas do
processo (nulidades, preliminares etc.). Se a disputa pelo direito se da no ambito
do processo, € nele, também, que se observam o respeito ou a mitigagdo aos
principios e direitos fundamentais. Por tudo isso, o direito processual penal ha de
ocupar papel central nos estudos forenses.

Este estudo trata do direito processual penal constitucional, com foco para
o limite de aplicacdo do principio nemo tenetur se detegere, tanto no seu aspecto
referente & vedacao a autoincriminacao, quanto no direito ao siléncio.

Sob o patrocinio dos direitos constitucional, penal e processual penal,
exsurgem varios temas e subtemas a permear os debates e as investigacdes dos
operadores juridicos, passando as discussdes pela vivéncia préatica junto aos
tribunais, escritérios de advocacia, delegacias de policia e, obviamente, pelas
instancias académicas, avidas por novos campos de debates.

Um dos assuntos que, notadamente, tem percorrido as pautas dos juristas,
€ a questao da aplicacéo do principio nemo tenetur se detegere (o direito de ndo
produzir prova contra si mesmo) brocardo de origem romana, que se refere ao
direto de qualquer acusado ou de qualquer perpetrador de crimes ou
contravencdes no campo penal (e até de ilicitos administrativos), de nao ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo e de seu direito ao siléncio. Colaborar
ou cooperar para a producdo probatéria contra si, em outras palavras, também
compdem, conforme os ditames constitucionais, penais e processuais penais,

tematica empolgante a ser pesquisada.
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Como operador do direito, presencia-se de forma muito acentuada o
crescimento de uma tenséo em que figura, de um lado o interesse da sociedade
e de outro o interesse individual. O interesse da sociedade pelo fim da corrupcao
e da violéncia confunde-se e retroalimenta-se do interesse Estatal na persecucao
penal que, por sua vez, digladia-se com o direito e garantia fundamental do
individuo de ndo produzir prova contra si mesmo: nemo tenetur se detegere.

Insere-se no debate, o aporte da criminologia, a partir da teoria do “direito
penal do inimigo” como forma de explicar o fendmeno social que gera a agressiva
acao Estatal retromencionada. O “direito penal do inimigo” pode caracterizar-se,
entre outras coisas, por uma ampla antecipacdo da punibilidade, pela adocéo de
uma perspectiva fundamentalmente prospectiva, pelo incremento notavel das
penas, e pelo relaxamento ou supresséo de determinadas garantias processuais
individuais, como o principio nemo tenetur se detegere.

No contexto atual, com a notdéria operacdo “Lava-Jato” nos noticiarios
diarios, o tema da colaboracéo (ou delagdo) premiada tem assumido um papel de
destaque univoco nos debates juridicos. Os limites de sua aplicacdo e seu uso
politico levam a uma reflexdo do papel do direito processual penal como
instrumento do Estado.

Verifica-se, pois, uma tendéncia atual e com vistas ao futuro, de novas lei
e institutos que visem flexibilizar o principio nemo tenetur se detegere, o que, por
sua vez, demonstra um interesse do Estado em ignorar o0s principios
constitucionalmente consagrados para atuar de forma irrestrita sobre o individuo,
sob a justificativa de promover a justica. A investigacdo visa, portanto, oferecer
uma leitura analitica do referido principio de forma conjunta com os institutos e leis
que constituem ataque a sua esséncia.

Tratar de tal tema é importante na medida em que o principio nemo tenetur
se detegere oferece protecdo de suma importancia ao acusado em qualquer
declaracao prestada em interrogatério ante um agente publico, ou qualquer outro
meio de prova a ser realizada (pericial, por exemplo), resguardando sua
autodeterminacao, na medida em que o mantém livre de uma possivel coacao,
violéncia fisica ou psiquica, a fim de ndo produzir prova contra si préprio.

O interesse pelo tema e a importancia que se deseja que tenha no campo
académico-juridico deriva da forma como é estruturado e trabalhado no
desenvolvimento da pesquisa.

Sao raras as obras que abordam de modo exclusivo e amplo o principio
nemo tenetur se detegere, tendo destaque nesta area, Maria Elizabeth Queijo e

Paulo Mério Canabarro Trois Neto, fontes de ingente relevancia e utilizacao para
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o trabalho. De outro lado, sao prolificas as construcbes de conhecimento que
tratam de um dos institutos ou leis que enfraquecem o principio nemo tenetur se
detegere, tendo eles como caracteristicas comuns, uma visdo unifocal dos
institutos/leis e o tratamento do principio como subjacente a estes. Falta, portanto,
um trabalho que una essas duas perspectivas e apresente uma abordagem
analitica do tema, ndo tendo foco apenas no principio ou nos institutos e leis, mas
tratando-os de forma conjugada para o melhor entendimento da situagéo precéria
do principio nemo tenetur se detegere na ordem juridica atual.

Convém destacar, também, que o principio nemo tenetur se detegere nao
possui a devida atengdo da seara juridica, seja na area académica, seja na pratica
forense. Quando se trata de principios de protegem o individuo contra o jus
puniendi, o principio da presunc¢do de inocéncia tem um destaque tamanho que
ofusca o debate de outras prote¢fes. Nesse diapasdo, o principio nemo tenetur
se detegere tao basilar a uma ordem processual penal constitucional democratica,
gueda em segundo plano, o que acarreta em menor discussdo sobre sua
importancia, caracteristicas e extensdo. O trabalho tem o fito de resgatar o
destaque que o principio merece e trazer a lume sua indispensabilidade na
contencao a crescente expansdo do poder punitivo do Estado frente aos direitos
individuais.

Ao abordar tal tema, espera-se que seu impacto no meio juridico e
académico seja propiciar uma discussao sobre os limites da pretenséo acusatoria
e suscitar um debate sobre como é possivel resguardar o principio nemo tenetur
se detegere frente a legislagbes que, direta ou indiretamente, visam a enfraquecé-
lo.

Verifica-se, pois, que o principio nemo tenetur se detegere se encontra na
vanguarda das discussdes processuais penais hodiernas, sendo um verdadeiro
desafio, presente e futuro, sua adequagdo com novos institutos e leis.

Diante disso, o objetivo geral dessa investigacdo de carater cientifico é
analisar o ambito do principio nemo tenetur se detegere no Brasil, notadamente
as tentativas legislativas e institucionais de sua flexibilizacdo e erosao,
sublinhando sua importancia para um processo penal democratico.

De modo especifico, pretendeu-se: examinar a tendéncia de
recrudescimento da atuacao Estatal sob a 6tica da criminologia, notadamente da
teoria do “direito penal do inimigo”; conceituar o principio constitucional nemo
tenetur se detegere, previsto pelo inciso LXIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal
de 1988, no seu duplo aspecto: direito a ndo autoincriminacao e ao siléncio, bem

como analisar sua construcdo histérica como forma de desvendar suas
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caracteristicas mais intrinsecas e, portanto, aquelas que merecem maior protecao;
identificar as bases na qual se sustentam a consagracao do principio nemo tenetur
se detegere como direito fundamental, para demonstrar que existe tendéncia
normativa de enfraquecimento do principio, evidenciada na cronologia de
introducbes e modificacdes legislativas na esfera penal e processual penal; e
investigar o principio nemo tenetur se detegere na sua feicdo de direito ao siléncio,
dando destaque ao interrogatorio e questdes correlatas a este, como a condugao
coercitiva, as consequéncias do siléncio e o “direito a mentira”; e verificar a
compatibilidade (e constitucionalidade) do instituto da colaboracdo (delag&o)
premiada a luz do principio nemo tenetur se detegere.

A hipotese béasica que permeia todo o trabalho é que ndo se pode
abandonar o principio nemo tenetur se detegere, pois este se traduz num direito
constitucionalmente assegurado que impde limite a pretensédo acusatéria Estatal.
Uma sociedade que se conclama democrética ndo pode prescindir de tal principio,
pois se trata da base de um sistema processual penal acusatério que visa proteger
os direitos do acusado, e n&o buscar a puni¢do a todo o custo.

Para atender ao proposto, do ponto de vista metodolégico o trabalho se
divide em dois grandes tdpicos: o primeiro, composto pelo capitulo 1, versa sobre
o recrudescimento do Estado na persecucdo penal, tendo como fundamento o
direito penal do inimigo; o segundo, composto pelos capitulos 2, 3 e 4, discorre
sobre principio nemo tenetur se detegere que limita o direito de punir do Estado,
tendo como fundamento a Constituicdo Federal de 1988.

Sob o titulo “o fenébmeno de recrudescimento do Estado: buscando
explicagbes na criminologia critica”, o primeiro capitulo expde sobre a
caracterizacao do cenario atual de progressiva atuacao repressiva do Estado; o
direito penal do inimigo como férmula de combate aos individuos ditos “perigosos”;
0s principios e direitos sob ataque para identificar a funcéo do direito no combate
da criminalidade, se deve ser a todo custo ou levar em conta os direitos
fundamentais; e, por fim, a analise sobre o papel da midia e sua influéncia no
processo penal.

O segundo capitulo analisa o principio nemo tenetur se detegere e sua
consagracao constitucional como direito fundamental, abordando seu conceito a
partir do duplo aspecto de vedacao a autoincriminacao e de direito ao siléncio, sua
evolugdo histérica e previsdo no Pacto de San José da Costa Rica e no direito
brasileiro.

O capitulo terceiro é dedicado a apresentacdo do direito ao siléncio,

perpassando subtemas como seu &mbito de incidéncia, sua exteriorizagcdo no
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interrogatorio, quais as consequéncias do siléncio e o que se entende por “direito
a mentira”.

Por fim, o quarto capitulo enfrenta a questdo norteadora da pesquisa vale
dizer, a legitimidade da colaboracdo ou delacdo premiada na ordem juridica
brasileira em vigor, com fundamento, de um lado nas doutrinas do direito penal do
inimigo, que defende o direito penal maximo como instrumento preventivo de
politica criminal; e de outro nas teses defensoras do direito penal minimo,
lastreado no dever de proteger os bens juridicos fundamentais da sociedade. Para
tanto, depois de definir colaboragédo (delacdo) premiada, sdo apresentados os
argumentos favoraveis e contrarios a constitucionalidade da colaboragéo
premiada como procedimento de refor¢o na investigacao.

No tocante ao primeiro tépico utiliza-se a doutrina de visdo garantista do
direito penal-processual, bem como a legislacdo e a jurisprudéncia pertinentes.
Em relacdo ao segundo tépico, mais extenso, além das fontes acima citadas,
também seréo trazidas a baila posi¢cdes doutrinarias contrarias a hipétese central
do trabalho, com o fito de critica-las e de demonstrar como se apresenta, no
cenario atual, o discurso de flexibilizagdo do principio nemo tenetur se detegere.

Ademais, quanto a critica criminologica do “direito penal do autor”, esta
sera utilizada como forma de destacar e demonstrar de que forma o direito se
apresenta como ferramenta contra os individuos e contra o Estado de Direito, sob
a justificativa de combate a criminalidade e a corrupcéo, aliado a uma atuagéo
Estatal cada vez mais repressiva e em desrespeito aos principios e garantias
fundamentais.

Assim, de forma geral, o tratamento da informacdo, mediante analise,
leitura e fichamento da doutrina especializada e jurisprudéncia constitui o
elemento central desta pesquisa bibliografica e documental, que ndo tem a
pretensdo de originalidade quanto ao tema, inclusive porque um trabalho dessa
monta requer uma andlise mais aprofundada, mais tempo e espaco, 0 que
contrariam a intencdo de dissertacdo. A “novidade”, se assim é possivel
caracteriza-la, esta na abordagem e no método analitico empregado, que nao
focam exclusivamente o principio ou os institutos/leis, mas tratam do tema de

forma conjugada e inter-relacionada.
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O fendbmeno de recrudescimento do Estado: buscando

explicagdes na criminologia critica

Os crimes, devido ao grande progresso tecnoldgico das midias de
comunicacdo, hoje sdo de conhecimento de grande nimero de pessoas na
sociedade, sendo muitas vezes impossivel quantificar com precisdo quantos
tomaram ciéncia de seu acontecimento. A partir deste momento € que se pode ver
mais exacerbada a tensdo entre os interesses publico e particular.

Anos ap0s anos, as instancias governamentais veem crescer o numero de
delitos sob suas jurisdicbes, onde as vitimas ndo sdo mais a pessoa
individualmente considerada; ao contrario, vé-se que, para um Unico tipo de delito,
uma gama consideravel de pessoas identificAveis e ndo identificaveis s&o
informadas do seu cometimento. E os autores destes crimes, ao fazerem uso do
principio nemo tenetur se detegere ou ao serem privados dele, tém elevado a
discusséo acerca da prevaléncia do interesse publico sobre o interesse individual.
Essa tensdo entre o “sentimento de justica” do publico e o consequente
recrudescimento da pretensdo acusatoria (sendo notavel a influéncia reciproca
entre esse sentimento da populacdo e o atuar mais severo do Estado), em
contraste com os direitos do individuo, p6e em xeque o0s consolidados
posicionamentos acerca do principio em questao.

No centro dos debates do processo penal contemporaneo, o direito a ndo
autoincriminacgédo e ao siléncio aparentam perder forgas em favor de uma politica
criminal que tem como objetivo “fazer justica a qualquer prego”. Contudo, a
aceitacdo de tal posicdo implica numa erosdo de principios constitucionais
basilares a democracia e a liberdade do individuo, a exemplo do principio nemo
tenetur se detegere.

Nesse horizonte, a criminologia traz, com a teoria do “direito penal do
inimigo”, uma tentativa de explicar o fendmeno por tras desse movimento Estatal
de flexibilizagao dos direitos fundamentais. O idealizador da teoria do “direito penal

do inimigo”, o jurista alemao Giinther Jakobs?, expde que:

1 JAKOBS, Gunther. Derecho penal del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melia. Madri: Civitas, 2003.
p. 42-43.
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(...) o direito penal conhece de dois polos ou tendéncias de suas
regula¢des. Por um lado, o trato com o cidaddo, em que se
espera até que este exteriorize seu feito para lhe aplicar a reagéo
a fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e, por
outro, o trato com o inimigo, que é interceptado previamente e a
guem se combate por sua periculosidade.

De acordo com os argumentos basilares da teoria de Gunther Jakobs,
aguele que comete um crime pode sofrer a imposicao Estatal: a) como uma
pessoa que delinquiu apenas porque cometeu um erro; b) ou como um individuo
que deve ser fisicamente coagido antes que destrua o ordenamento juridico. Com
isso, tem-se a formacao de duas figuras: a) o sujeito que, apesar de delinquir, ndo
contesta a autoridade do Estado, e b) o sujeito que, ao delinquir, contesta tal
autoridade. No primeiro caso espera-se que cometa o ilicito penal para depois
combaté-lo, enquanto no caso do segundo nado se lhe permite cometer o ilicito
penal. Criam-se, entdo, duas ordens juridicas antagbnicas: o direito penal do
cidaddo e o direito penal para inimigos. Nesse diapasdo, aprofunda Glnther
Jakobs?:

Todo aquele que prometa de maneira mais ou menos confiavel
fidelidade ao ordenamento juridico, tem o direito a ser tratado
como pessoa no direito. “Quem n&o prestar esta promessa de
modo crivel serd, consequentemente, heteroadministrado,
privando-se-o de direitos”. Seus deveres seguem incélumes
(ainda que cognitivamente ja ndo se possa contar com 0O
cumprimento do dever); pelo contrario, ndo seria delinquente,
devido a auséncia de infracdo de dever. “Na medida em que se
o prive de direitos ndo é tratado - por definicdo - como pessoa
no direito”.

O drama atual do direito penal estd na conciliacdo entre a tutela da
seguranca publica e a justica traduzida nas garantias individuais fundamentais do
ser humanao.

No designio de identificar o tema do principio nemo tenetur se detegere e
localiza-lo dentro do cenario académico-juridico enquanto impedimento a
autoincriminacdo na ordem processual penal constitucional, é preciso, primeiro,
entender como surgiu e como vem se desenrolando a progressiva atuacdo
repressiva do Estado, mais especificamente como esta se dando a substituicdo

do direito penal de ultima ratio fundamentado em principios democréticos, por um

2 JAKOBS, Gunther. Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad. In: CANCIO
MELIA, Manuel; GOMES-JARA DIEZ, Carlos (Orgs.). Derecho Penal del Enemigo: el discurso penal
de la exclusién. vol. 02. Buenos Aires: Euros Editores, 2006. p. 206.
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direito penal exacerbadamente ampliado ao ponto de ser usado como politica
publica de combate a criminalidade e de restauracdo da paz social, como
panaceia de todos os problemas na area da seguranca publica, mesmo que para
seu exercicio seja necessario desconsiderar importantes principios
constitucionais a exemplo do nemo tenetur se detegere.

Para tanto, € preciso investigar suas causas histéricas que deram vazéao
ao surgimento do direito penal do inimigo, suas implicagdes na legislagcéo penal
brasileira e os reflexos face a protecdo dos direitos e garantias fundamentais
preconizados pelo Estado Democratico e Constitucional de Direito.

2.1.

Caracteristicas da progressiva atuacao repressiva do estado

O porvir do século XXI trouxe consigo a implementacdo de um novo poder
hegemdbnico chamado de “globalizacdo”. Tal fenbmeno, um dos maiores
acontecimentos na histéria da humanidade nos udltimos tempos, se refere as
mudanc¢as ocorridas, tanto na ordem econdmica, como politica, e em escala
internacional, com o objetivo de integrar os mercados numa espécie de “aldeia
global*”, indicando que existe uma comunidade internacional de abrangéncia
mundial, materializada pela celeridade e rapidez tanto na locomoc¢ao por meio dos
transportes modernos, como na troca de conhecimentos, dados e informagoes,
permitindo ampla inter-relacdo entre o sistema de producéo de bens e servicos e
a mercantilizacdo desses produtos. Conforme Valérie de Campos Mello?, a

globalizacdo deve ser compreendida como:

3 “O conceito de Aldeia Global, criado na década de sessenta por Herbert Marshall McLuhan,
professor na Escola de Comunicac¢des da Universidade de Toronto, esta diretamente relacionado
com o conceito de globalizagdo e corresponde a uma nova visdo do mundo possivel através do
desenvolvimento das modernas tecnologias de informacédo e de comunicacao e pela facilidade e
rapidez dos meios de transporte. Segundo Marshall McLuhan, a informagdo transmitida
eletronicamente contribui para abolir virtualmente as separagfes geograficas entre os centros de
decisdo, de producao e de distribuicdo a escala mundial. Os meios eletrénicos de comunicacdo a
distncia permitiam n&o apenas ampliar os poderes de organiza¢ao social da populacéo, mas abolir,
em grande medida, a sua fragmentagcdo espacial, permitindo que qualquer acontecimento numa
parte remota do mundo tenha reflexos noutra distante geograficamente. As consequéncias desta
nova forma de ver o mundo tém influéncias fortissimas ao nivel da gestdo, levantando novos
desafios e levando a necessidade de desenvolvimento de novas estratégias e a criagdo de novas
estruturas organizacionais” (NUNES, Paulo. Conceito de aldeia global. In: Ciéncias Econdmicas e
Empresariais - Gestao, 19 de junho de 2008. Disponivel em:
<http://www.knoow.net/cienceconempr/gestao/aldeiaglobal.htm>. Acesso em: 29 nov. 2017. p. 01).
4 MELLO, Valérie de Campos. Globalizac&o, regionalismo e ordem internacional. In: Revista
Brasileira de Politica Internacional, vol. 42, n® 01, p. 157-181. Brasilia: RBPI, jan./jun. 1999. p. 165.
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(...) um processo, um padrao histérico de mudanca estrutural,
mais do que uma transformacao politica e social ja plenamente
realizada. Ela € um fendbmeno ao mesmo tempo amplo e
limitado: amplo, porque ela cobre transformacdes politicas,
econdmicas e culturais; limitado, porque ndo se trata de um
processo completo e terminado, e ele ndo afeta a todos da
mesma maneira. O processo de globalizacdo é caracterizado
pela intensa mudanca estrutural da economia internacional, com
0 peso crescente de transacgfes e conexdes organizacionais que
ultrapassam a fronteira dos Estados.

Ressaltando a importancia da informatizacao no processo de globalizacao
contemporaneo, Octavio lanni® pontua que na aldeia global, para “além das
mercadorias convencionais, sob formas antigas e atuais, empacotam-se e
vendem-se as informacdes”. No seu pensar, as informacgdes, os entretenimentos
e as ideias sado produzidas, comercializadas e consumidas mundialmente como
mercadorias®.

Enquanto aproximagé&o dos povos do globo terrestre, a globalizacéo existe
desde as migra¢gfes do homo sapiens, passando pelas conquistas dos romanos,
a expanséo do cristianismo, as navegacfes e descobertas de novas terras no
além-mar, a difusédo dos ideais da Revolucao Francesa de 1789, os reflexos dos
efeitos das grandes guerras mundiais, para citar alguns exemplos, até se chegar
a informatizacdo da comunicacéo e as facilidades de transportes. Hoje, nada do
que é realizado no planeta pode ser considerado algo local, regional ou nacional’.

Essa modernizacdo produz insegurancas e riscos futuros, que ndo mais se
encaixam no controle das instituicdes sociais existentes construidas no passado
gque a antecede, e que precisam ser enfrentadas de forma sistematizada. Nesse
novo cendario, é preciso desenvolver uma nova cultura, a cultura do risco, de uma
sociedade consciente capaz de se prevenir em relagdo a situagdes de risco e se
autoproteger no caso de perigo. Isso tudo compde o que se chama de “sociedade
do risco”.

A “sociedade do risco” (Risikogesellschaft) expresséo do socidlogo aleméo

Ulrich Beck?® é definida a partir de um conceito de modernidade industrial simples,

5 JANNI, Octavio. Teorias da Globalizacdo. 11. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p.
16.

6 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales. 2. ed., rev. e ampl. Espafia: Civitas, 2001. p. 37-39.

7 LEAL, Rogério Gesta. A responsabilidade penal do patrimdnio ilicito como ferramenta de
enfrentamento da criminalidade: instrumentos de direito material e processual. Porto Alegre: FMP,
2017. p. 45.

8 “Desde a enorme difus&o da obra de Ulrich Beck, é lugar comum caracterizar o modelo social pos-
industrial em que vivemos como ‘sociedade do risco’ ou ‘sociedade de risco’ (Risikogesellschaft).
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irracional e irreflexivo, que evolui para um segundo estidgio mais complexo,
reflexivo e racional, cenario onde emerge a necessidade de se idealizar
instrumentos eficientes para promover a compatibilizacado dos riscos as garantias

individuais e coletivas®. Nas palavras de Ulrich Beck:

O discurso da sociedade (industrial) do risco, também e
principalmente nesse sentido - enunciado ha cerca de um ano
contra muita resisténcia de vozes internas e externas -, manteve
um amargo sabor de verdade. Muito do que se impds por escrito,
de modo ainda argumentativo - a indiscernibilidade dos perigos,
sua dependéncia do saber, sua supranacionalidade, a
‘desapropriagdao ecolégica’, a mudanga repentina da
normalidade em absurdo etc. -, pode ser lido ap6s Chernobyl
como uma trivial descricdo do presente. Ah, pudesse ter
continuado a ser a evocacdo de um futuro a ser evitado.

Na sociedade industrial, os riscos produzidos para a existéncia humana,
individual e comunitaria, provinham de acontecimentos naturais como terremotos,
enchentes, situacdes que extrapolavam os limites de competéncia da tutela direito
penal, ou de a¢cdes humanas proximas e bem definidas, que para conté-las era
suficiente a protecao dispensada aos classicos bem juridicos como a vida, o corpo,
a saude, a propriedade, o patriménio, enfim, o catalogo préprio de um direito penal
liberal e antropocéntrico®®.

Acontece que essa sociedade industrial ja ndo existe, foi substituida por
uma realidade tecnol6gica, massificada e global, cenario onde a acdo humana,
muitas vezes andnima, indefinida, se revela suscetivel de produzir riscos de
culminancia global, podendo ser produzidos em tempo e lugar muito distantes da

acao que os originou e com efeitos muito danosos, inclusive provocar extingdo de

Destarte, a sociedade atual aparece caracterizada, fundamentalmente, por um marco econémico
rapidamente modificante e pelo surgimento de avancos tecnoldgicos sem comparagdo em toda a
histéria da humanidade. O desenvolvimento extraordinario da técnica teve e segue tendo
repercussdes diretas na incrementacdo do bem estar individual, da mesma forma que tem a
dinamizagé&o dos fenébmenos econémicos. Sem embargo, ndo se pode ignorar suas consequéncias
negativas. Dentre elas, o que interessa ressaltar é a configuragdo do ‘risco de procedéncia humana
como fenémeno social estrutural’. Isso, pelo fato de que boa parte das ameacas a que os cidadaos
estdo expostos provém de decisdes que outros concidaddos adotam aos manejar 0os avangos
técnicos: riscos mais ou menos diretos para os cidaddos (como usudrios, consumidores,
beneficiarios de prestagfes publicas) que derivam das aplicacdes técnicas dos desenvolvimentos
da industria, da biologia, da genética, da energia nuclear, da informatica, das comunicacdes. Mas
também, porque a sociedade tecnoldgica, crescentemente competitiva, despreza a marginalidade
os individuos que imediatamente sdo percebidos pelos demais como fonte de riscos pessoais e
patrimoniais” (tradugao livre) (SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 2001. Op. cit., p. 26-28).

9 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de
novas tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 29.

10 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido
Nascimento. S&o Paulo: Editora 34, 2010. p. 10.

11 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral - questdes fundamentais - a doutrina geral
do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 127.
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vidas. O embate que surge dessa constatacdo € saber se o direito penal classico,
de vertente liberal, construido e sistematizado na sociedade e para a sociedade
industrial, esta preparado para a tutela desses riscos*?.

A sociedade do risco é constituida pela globalizacdo ndo como algo
nefasto, danoso ou alheio a ordem das coisas, “mas enquanto resultado das
dinAmicas sociais que se estabelecem a partir dai e, portanto, ndo se trata de
buscar a aniquilacdo dos riscos, mas gesta-los com racionalidade e eficiéncia”.

Em esséncia, a sociedade do risco é a sociedade do conhecimento, ou do
acesso a ele. O periodo que se denomina de “revolucéo industrial” foi marcado
pela ignorancia coletiva em relagéo aos efeitos do processo produtivo e dos riscos
decorrentes a humanidade. O desenvolvimento industrial fomentado pela
ampliacdo tecnolégica, notadamente quanto a informatizacdo, fez emergir a
percepcdo coletiva dos riscos e consequéncias globais secundarios, quase
sempre irreparaveis, do manejo de novas tecnologias, trazendo novos problemas
ao direito penal.

Os riscos produzidos por condutas e decisfes de pessoas e que atingem
um numero maior de pessoas para além dos diretamente envolvidos existem
desde o inicio da industrializagdo, porém somente nos ultimos tempos € que
comecaram a ser identificados desse modo, porque se percebeu que sdo de
dimensao lesiva bastante ampla, chegando a afetar a prépria existéncia humana.
Isso tudo acaba refletindo no direito penal. O problema é que os reflexos tendem
a ser negativos, ja que o direito penal ainda se sustenta sobre um modelo
liberal/classico, pois busca aplicar a pena ao individuo que praticou o ilicito.

No caso de um risco a sociedade a partir de uma empresa, por exemplo,
nem sempre é possivel individualizar o autor do fato lesivo, ainda mais quando um
funcionario apenas cumpre ordens de seus superiores. Para resolver o impasse
cria-se uma natureza simbolica de um direito penal preventivo, que ndo consegue
resolver a questdo, mas que constréi no seio social a falsa ideia de que o
endurecimento das penas é a solucdo para os problemas que acontecem muito
antes do momento de incidéncia possivel do direito penal.

Esse direito penal estendido para abarcar a prevencéo de todos os tipos
de crime, inclusive os praticados por grupos de pessoas ou mesmo no ambito
empresarial, assim como aqueles contra 0 meio ambiente, deixa de executar a
finalidade singular do direito penal classico de proteger os direitos individuais,

bens juridicos concretos, para realizar fungbes promocionais, indefinidas e

12 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 127-128.
13 LEAL, Rogério Gesta. Op. cit., p. 46.
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imprecisas, de efichcia que ndo consegue efeito pratico significativo, mas
meramente simbalico. Destarte, um ordenamento juridico firmado na experiéncia,
analisado, ponderado, decorrente de muitos anos de experiéncia, esta sendo
rapidamente substituido por um modelo pouco refletido e, em certa medida, até
infundado. No desejo de combater e extinguir o delito, novas leis sao
incessantemente editadas, cristalizando-se a ideia de que o direito penal pode
resolver todos os males que afligem as pessoas consideradas “boas”, exigindo-se
a definicAo de novos delitos e o agravamento das penas cominadas aos ja
descritos, tendo como destinatarias as pessoas “mas”*“.

Conforme, Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde?®, o delito passa
a ser concebido como um mal, a criminalidade como uma doenca infecciosa e o
delinquente como um ser nocivo. A opinido publica demonstra o sentido de que
as pessoas vivem num campo de batalha e € com base nessa percep¢ao que as
politicas publicas séo elaboradas, dentre elas as politicas criminais. Assim, quanto
mais ameacante parece ser determinado delito, mais materialistas sdo as
exigéncias impostas ao seu tratamento. Essa tendéncia para uma constante luta,
embora sem uma declaracdo oficial de guerra, se transformou em regra nas
situacdes envolvendo terrorismo e trafico de drogas, por exemplo, constituindo o
que se denomina de “direito penal do inimigo” direcionado “para determinadas
formas de criminalidade ou determinados tipos de delinquentes, aos quais se priva
inclusive as tradicionais garantias de direito penal material e de direito processual
penal”.

O direito penal estéa inserido no grande contexto social que ainda precisa
ser mais estudado, mormente por ser uma realidade extremamente mutante.
Assim, como a sociedade se sente insegura diante dos riscos e clama pela
sensagcdo de seguranca, os legisladores, que precisam se manter coesos ao
ideario comum para serem aprovados nas urnas e se manterem no poder,
atendem ao bramido social e passam a se dedicar a construcdo de leis penais
cada vez mais rigidas. A “fabricagao” de normas penais mais duras passou a ser

pratica comum de combate a criminalidade em todos o0s setores,

14 GOMES DA SILVA, Luzia. Andlise histérica do sistema penitenciario: subsidios para a busca
de alternativas a humanizacao do sistema prisional. Postado em 26 de novembro 2012a. Disponivel
em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/an%C3%A1llise-hist%C3%B3rica-do-sistema-
penitenci%C3%Alrio-subs%C3%ADdios-para-busca-de-alternativas-%C3%A0-
humaniza%C3%A7>. Acesso em: 30 nov. 2017. p. 01.

15 “[...] opinién publica, tal como se trasluce sobre todo en las encuestas periodisticas, muestra una
actitud belicosa y en base a este sentimiento se elabora la politica [...]. Derecho penal para
enemigos, es decir, para determinadas formas de criminalidad o determinados tipos de delincuentes,
a los que se priva incluso de las tradicionales garantias del Derecho penal material y del Derecho
procesal penal” (HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la
criminologiay al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 37).
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independentemente da natureza do acontecido, quer na esfera ambiental, de
consumo ou criminal, como se o0 castigo imposto pela norma penal por meio de
sancdo fosse solucdo para todos os problemas e conflitos emergentes na
sociedade do risco. O resultado disso é o que Damasio Evangelista de Jesus'®
define como “direito penal simbdlico”, posto que incapaz de produzir os efeitos
esperados no mundo dos fatos. Nenhuma lei consegue frear a criminalidade. E
preciso, antes de tudo, que as leis sejam legitimas dentro da ordem juridica posta,
que seus preceitos sejam colocados em pratica e que existam mecanismos reais
para que as presciéncias normativas possam ser realizadas.

No contexto globalizado da sociedade do risco, o direito penal
contemporaneo enfrenta o problema de ter que harmonizar a protecdo da
seguranca social com a garantia dos direitos fundamentais dos individuos?’.

Esse direito penal moderno ndo é homogéneo em seus contetdos. E
possivel identificar, na préatica, seis ambitos concretos que frequentemente ou séo
combinados ou se sobrepdem uns aos outros: o denominado “direito penal do
risco”, com o qual se trataria de dar uma resposta, preferencialmente por meio dos
tipos de perigo abstrato, aos grandes riscos que criam certas atividades na atual
sociedade do risco, como as relativas as tecnologias atdmica e nuclear, a
informatica, a genética, ou a fabricacdo e comercializagao de produtos; b) o “direito
penal econébmico e do ambiente”, que agrupa um conjunto de tipos penais
orientados para proteger o ambiente e outros novos bens juridicos da economia
que, geralmente, remetem a substratos de carater coletivo; c) o “direito penal da
empresa’, que trata das de imputagao que representa o direito coletivo cometido
a partir de uma organizagdo empresarial, e por isso com fundamento nos
principios de divisdo de trabalho e de hierarquia; d) o “direito penal da Unido
Europeia” para a prote¢do dos bens juridicos europeus diferenciados dos bens
juridicos dos Estados-membros; e) o “direito penal da globalizagao” que visa
proteger os bens juridicos inseridos no atual mercado global autorregulado e néo

controlado pelos Estados-membros e f) o “direito penal do inimigo™8.

16 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. Lei dos juizados especiais criminais anotada. S&o
Paulo: Saraiva. 2. ed. 1996. p. 01.

17 Na sintese de Francisco Mufioz Conde: “respeitar os direitos do individuo, inclusive do individuo
delinquente, garantindo, ao mesmo tempo, os direitos de uma sociedade que vive com medo, as
vezes real, as vezes suposto, a criminalidade, constitui uma espécie de quadratura do circulo que
ninguém sabe como resolver. A sociedade tem direito a proteger seus interesses mais importantes,
recorrendo a pena se isso for necessario; o delinquente tem direito de ser tratado como pessoa e de
nao ficar definitivamente apartado da sociedade, sem esperanca de poder reintegrar-se a mesma”
(traducdo livre) (Francisco Mufioz Conde apud TORON, Alberto Zacharias. Crimes hediondos: o
mito da repressao penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 17).

18 MARTIN, Luis Gracia. El derecho penal moderno del Estado Social y Democratico de
Derecho. Universidad de Zaragoza. Suprema Corte de La Justicia de la Nacion. Zaragoza-ES:
UNIZAR, [s.d.]. Disponivel em:
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Y

No intuito de descobrir mecanismos de prevencdo a violéncia e a
criminalidade moderna, muitos sdo os debates e as discussdes acerca da
protecao dos bens juridicos supraindividuais, da tutela dos direitos fundamentais,
dos elementos definidores da conduta e da acao delitiva, bem como da imputacdo
objetiva, e outros temas correlatos?®.

Existe um debate filoséfico contemporaneo com forte influéncia sobre a
legislacao interna de cada pais, entre quem sustenta que é necessaria uma efetiva
intervencdo do Estado para impor pena a quem viola direitos alheios, e quem, a
partir de diferentes vertentes e com distintas conclusdes, questiona o sistema
penal como forma de castigo, situacdo que justificaria sua expansdo como
resposta juridica aos problemas sociais, para abarcar os crimes de grande monta,
denominados de delito dos poderosos, a exemplo dos crimes ambientais, dos
crimes econdmicos e dos crimes politicos, especialmente para atender ao clamor
social por mais seguranca.

Nesse contexto, o paradigma do direito penal classico destinado
exclusivamente a prote¢éo do individuo, passa a ser questionado no sentido de
sua ampliacdo para abarcar também a tutela bens e interesses supraindividuais.
Essa nova concepgéo do direito penal baseia-se na “légica da prevengao geral
negativa”, no sentido de que a criminalizacao de condutas em textos normativos
é capaz de coibir, por si s@, a pratica de delitos?.

Os argumentos decorrentes sdo ordenados por Jorge de Figueiredo Dias?*
em trés doutrinas que se diferem entre si, também em decorréncia do critério
juridico-politico adotado pelos idealizadores: a teoria da funcdo penal restrita a
tutela dos direitos individuais e atrelada a matriz causal; a teoria da
funcionalizacao intensificada da tutela penal ou “direito penal do risco” e a via
intermediaria da teoria da dogmatica criminal dual ou dualista.

Com efeito, essas sao teorias essencialmente criticas a atual configuracao
da atuacao repressiva do Estado, favoraveis ou ndo ao seu recrudescimento,
levando-se em conta o contraponto entre o direito penal do limiar da histéria da
democracia, fundamentado pelo principio da intervengdo minima ou ultima ratio e

revestido do carater garantista, e a expansao do direito penal com a gradual

<https://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/El%20Derech0%20
Penal%20Moderno.pdf>. Acesso em: 02 dez. 2017. p. 04-05.

19 FERRAZ, Denise Nobrega. Crimes de perigo abstrato: a tutela de bens juridicos supraindividuais
no direito penal moderno. In: Revista da Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territdrios, ano 14, Edicao Especial, p. 07-53. Brasilia: FESMPDFT, dez., 2006. p. 07.

20 FERRAZ, Denise Nobrega. Op. cit., p. 18

21 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 130 e ss.
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mitigacao do principio do direito penal como instrumento Ultimo e a progressiva
atuacao repressiva do Estado.

O processo de modernizacao do direito penal tem gerado na doutrina penal
dois discursos ideolégicos e politico criminais claramente opostos, aos quais
denominam, respectivamente, de modernizacéo e de resisténcia a modernizacdo
do direito penal; e um intermediario que tenta harmonizar as duas definicdes

antagonicas.

2.1.1.

Restricdo do direito penal a tutela dos direitos individuais

O direito penal minimo, em seu conceito tradicional, se identifica com uma
forma de controle social formal de reacdo. Contudo, o direito penal ndo é o Unico
meio de controle social. Por isso se questiona se existe fundamento juridico para
fazer uso extensivo deste direito. Os bens juridicos tém, no direito penal, um
instrumento de sua prote¢do, mas ndo € o unico. Ademais, o direito penal néo
intervém nas primeiras fases do delito, mas apenas depois de sua manifestacéo.
Devido a gravidade do controle penal ndo € possivel que seja utilizado para todas
as situacdes. O Estado deixaria de ser de direito, os cidaddos viveriam sob
constante ameaca penal, a inseguranca ao invés da seguranca e o Estado em vez
de ser um Estado de Direito se converteria num Estado de Policia. Embora sejam
alusdes a duas obras de ficgao, basta imaginar os futuros distépicos do livro “1984”
de George Orwell e aquele do filme cinematografico do diretor Steven Spielberg
“Minority Report”, para se ter uma nogéo do Estado-total que se deseja evitar.

O direito penal minimo, também denominado de “direito penal de
intervengdo minima” ou “direito penal de garantias”, tem como fundamento o
garantismo penal e é seguido por aqueles que defendem que o direito penal deve
ser acionado apenas quando todas as demais formas de controle fracassarem?.

Pelo principio da intervencdo minima do direito penal®, limitador da

incidéncia de normas incriminadoras, o direito penal, com o intuito de minimizar a

22 GERLACK NETO, Martinho Otto. Dicionario técnico-juridico de direito penal e processual
penal. Curitiba: Jurua, 2006. p. 77.

23 Na verificacdo de Eduardo Reale Ferrari “o principio da intervencdo minima é originario do
movimento social de ascensdo da burguesia, possuindo como premissa, restringir, 0 minimo
possivel, os direitos do cidadao, a fim de conseguir o maximo de liberdade. Previsto no artigo 8°, da
Declaragdo dos Direitos dos Homens e do Cidaddo de 1789, o principio da intervengdo minima
admite a ingeréncia de san¢des criminais, apenas quando estritamente necessarias, vedando-se
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“insegurancga perpetuada pela perene inflagéo legislativa”, deve ser conclamado
para tutelar apenas “bens juridicos fundamentais”. As demais atividades ilicitas
seriam deixadas ao encargo dos demais ramos do direito. O principio da
intervencdo minima informa que a tipificac@o e a puni¢do exigem, para além da
comprovacao formal do delito, sua existéncia material ou substancial, emergindo
como relevante a andlise, de um lado, da “presenca da dignidade criminal?*” e de
outro da “caréncia de protegdo da incriminag&o”?.

Dessarte, o direito penal minimo é aquele que comporta as garantias
fundamentais preconizados pelo Estado Democratico e Constitucional de Direito?®.

O direito penal segundo seu principio basico de intervengdo minima, deve
ser a ultima ratio da politica social do Estado a protecao dos bens juridicos mais
importantes frente a atagues mais graves que podem sofrer. A intervencdo do
direito penal na vida social deve ser reduzida ao minimo possivel para minimizar
a resposta juridica violenta frente ao delito.

Em virtude disso, surgem dois subprincipios: o principio de carater
fragmentario do direito penal, que consiste na salvaguarda dos ataques mais
intoleraveis aos pressupostos imprescindiveis a manutengéo da ordem social; e 0
principio de subsidiariedade, que entende o direito penal como Ultimo recurso

frente & desorganizacdo social, uma vez que fracassaram ou ndo estejam

tipificacbes e sancionamentos supérfluos, vagos e indeterminados. Fundamentando-se no
pensamento de que o Direito Penal so se legitima quando insuficiente a tutela de outros ramos do
ordenamento juridico, o principio da intervengcdo minima cré na subsidiariedade e na
fragmentariedade da interferéncia criminal, significando impossibilidade de sancionamento a todas
as condutas lesivas, a aplicar-se apenas aquelas mais gravosas socialmente” (FERRARI, Eduardo
Reale. Legislacdo penal antitruste: direito penal econdmico e sua acepgao constitucional. In
Revista Direito e democracia, vol. 06, n°® 02, p. 287-524. Canoas/RS: ULBRA, 2005. p. 352; 354).

24 De acordo com Costa Andrade a dignidade criminal “implica no principio do consenso, reduzindo-
se a interferéncia do direito penal as condutas que protejam valores ou interesses efetivamente
relevantes socialmente, respeitando-se sempre a dignidade da pessoa humana. De acordo com o
principio da intervencdo minima, o preceito primario e a san¢éo penal somente serdo impostos se
presentes fatos que tenham ressonéncia e repercusséo social, ndo fazendo sentido a incidéncia de
qualquer sancao, quando ausente a necessidade de protegdo a tutela penal. [...]. Com a expresséo
dignidade criminal, possivel sera negar situagdes que pretendam elevar-se a categoria de crime,
servindo como elemento importante para negar a nova criminalizacdo, bem como a propria
descriminalizagdo de condutas ja consideradas criminosas, ndo constituindo, entretanto, parametro
gue legitime positivamente nova criminalizagdo, sendo tal fendmeno exclusivo da andlise quanto a
caréncia de protecao criminal, reconhecendo a necessidade de prote¢éo penal, a legitimar a criacéo
de novos tipos e sangbes” (Costa Andrade apud FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 358-361).

25 Caréncia de protegéo penal “significa correspondéncia ao principio da subsidiariedade do direito
penal, da ultima ratio; do controle social, impondo-se sangdo penal apenas quando impossivel a
eficacia a protegdo social, por intermédio de outros ramos do direito. Como destaca Santiago Mir
Puig, para proteger os interesses sociais, o Estado deve esgotar todos os meios menos lesivos que
aqueles inseridos no direito penal, incidindo-se tdo somente quando constituir-se arma subsidiaria.
Quando nenhum outro instrumento for suficiente, legitima sera a incidéncia da sancdo penal”
(FERRARI, Eduardo Reale. Op. cit., p. 359).

26 TORRES, Douglas Dias. O direito penal na atualidade: o garantismo, o direito penal minimo, o
direito penal simbdlico e o abolucionismo penal. In: Escritrio Online, de 08 de dezembro de 2002.
Disponivel em:
<http://www.escritorioonline.com/webnews/imprime.php?PHPSESSID=&id_noticia=2473>. Acesso
em: 30 nov. 2017. p. O1.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

28

disponiveis medidas de politica social, o controle social ndo juridico, ou outros
subsistemas de controle social juridicos.

Portanto, esta na esséncia do direito penal classico o fato de tratar-se de
um ramo juridico criado para intervir apenas em situacdes excepcionais. Dai
exsurge o principio da intervencdo minima, que o conduz inevitavelmente a ideia
de fragmentariedade e subsidiariedade, cedendo as outras disciplinas legais a
tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana e atuando somente
em ultimo caso.

De acordo com o principio de subsidiariedade o direito penal tem que ser
a ultima ratio, o ultimo recurso a ser utilizado, na falta de outros menos lesivos. O
chamado carater fragmentario do direito penal constitui exigéncia relacionada a
subsidiariedade. Esses dois postulados integram o denominado “principio de
intervencdo minima”. Porém, conceber que o direito penal sé deve proteger bens
juridicos nao significa que todo bem juridico tenha que ser protegido penalmente,
tampouco que toda afronta aos bens juridicos penalmente tutelados deva
determinar a intervengéo do direito penal.

A definicdo de um direito penal minimo como modelo ideal de direito penal
trouxe de volta a realidade o debate sobre os meios para limitar o poder de
sancionar, com novas formulagfes. Nesta linha, o direito penal que deve visar a
reducdo da violéncia social, precisa assumir também em sua configuragédo
moderna a finalidade de reduzir a propria violéncia punitiva do Estado. Esta
reducdo tem lugar por duas maneiras: sobre a base do principio utilitarista da
intervencdo minima e sobre a base dos principios garantisticos individuais?’.

Por conseguinte, o direito penal deve ser utilizado apenas e tdo somente
nos casos extraordinariamente graves (carater fragmentéario) e quando nao haja
mais remédio por ja terem fracassados outros mecanismos de protecdo menos
gravosos a pessoa (natureza subsidiaria).

Quando se diz que o direito penal tem carater fragmentario, se quer indicar
gue este sO deve intervir frente aqueles comportamentos que atentem contra as
regras minimas da convivéncia social, aos bens e valores juridicos fundamentais
da pessoa e da sociedade, sempre e quando ditos comportamentos ocorram de

forma grave.

27 “(...) el derecho penal que debe cumplir el fin de reduccion de la violencia social, ha de asumir
también, en su configuracion moderna, el fin de reducir la propia violencia punitiva del Estado. Esta
reduccion tiene lugar por dos vias: sobre la base del principio utilitarista de la intervencion minima y
sobre la base de los principios garantisticos individuales” (SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria.
Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona: José Maria Bosch, 1992. p. 22).
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Na afirmacao de que o direito penal € a ultima ratio do ordenamento juridico
indica-se que a intervencao penal, que é a prevencao do delito através da pena,
s6 € legal naqueles casos nos quais o Estado, previamente, tenha esgotado todas
as possibilidades ndo penais a prevencao do delito (culturais, educacionais,
assistenciais e de politica geral) e, apesar de tudo, persistirem os conflitos agudos;
dai sua natureza subsidiaria.

Trata-se de identificar as causas do delito desde dois aspectos
fundamentais: de uma parte, do conhecimento dos processos de criminalizacéo;
e, de outra parte, da identificacdo dos comportamentos socialmente negativos.
Assinala-se a importancia e a necessidade da interdisciplinaridade interna (préprio
da sociologia juridico-penal) e da interdisciplinaridade externa, isto €, do
tratamento do penal desde outras disciplinas.

Recorde-se que antes da Revolucéo Francesa de 1789, o direito penal era
de carater eminentemente instrumental, conectado aos designios de um poder
absoluto de cultivar a paz no seio social e a seguranga no reino. O regime
absolutista se transformou em forma de exploragdo, gerando constantes
movimentos de revolta dos burgueses contra os feudos que, além de outros
fatores, contribuiram para o desencadeamento da Revolucdo Francesa. Os
principais efeitos desta Revolugcdo e a decorrente consolidagdo da burguesia
foram a eliminacdo da sujei¢cdo subserviente, a extingdo dos direitos feudais e a
proclamagao dos principios universais da ‘“liberdade, da igualdade e da
fraternidade” (liberté, egalité, fraternité), que foram idealizados na Franca, pelo
politico Jean Nicolas Pache (1746-1823) e depois anuidos como estandarte de
luta da burguesia capitalista durante a Revolucdo Francesa de 1789%,

O advento das revolugdes burguesas instalou o Estado Liberal que tratou
de diferenciar Estado (publico) e sociedade civil (privado) fazendo surgir a primeira
nocdo de Estado de Direito. Uma das maiores conquistas desta época foi a
liberdade consubstanciada nos direitos e garantias individuais, segundo a maxima
constitucional de que todo poder emana do povo e que deve ser exercido em seu
nome?.

Estava, assim, instituido o direito penal das garantias, que, ainda
atualmente, se mantém como importante aquisicdo do povo contra o poder
arbitrario do Estado. Como néo é possivel conceber uma liberdade individual sem

restricbes ao poder dos governantes, uma nova etapa foi estabelecida: de que o

28 ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado absolutista. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985. p. 40.
29 GOMES DA SILVA, Luzia; CASTRO, Julio Cezar da Silva. Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais no Brasil: passeio histdrico-politico. Sdo Paulo: Baratna, 2011. p. 126.
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direito penal ndo poderia ser mero “instrumento para manter a paz social, mas
também para regulamentar as garantias do individuo contra o poder de impor”,
figurando como “limite da atuacao do delinquente contra a sociedade e como limite
da atuacéo do Estado para invadir e afetar a individualidade do acusado”. E essa
a feicao do direito penal moderno “que s6 pdde tornar-se ciéncia no momento em
que a norma ganhou referido conteudo de limitagao, disciplina da garantia”®..
Como direito de garantias, o direito penal ndo pode incidir sobre qualquer
tipo de conduta humana, na medida em que a penalizagdo produz como efeito
inerente a ofensa aos direitos fundamentais que foram arduamente conquistados
depois de muitas lutas. Significa dizer que a pena so6 deve ser aplicada em ultimo
caso, quando o ato praticado € capaz de comprometer, de fato, a paz que (suposta
e idilicamente) reina na sociedade. Existem outros meios mais eficientes para
tutela dos bens juridicos que nao sejam considerados fundamentais e
imprescindiveis a vida social das pessoas, como os meios administrativos e civis,
por exemplo®!. Criticando a préatica do direito penal como instrumento de politicas

criminais, Ana Elisa Liberatore S. Bechara® expde que:

(...) se se puder entender o direito penal como instrumento
subsidiario de controle social formal, voltado a protecao de
interesses fundamentais dignos de tutela, ter-se-a como reflexo
do conteddo material do delito uma condi¢éo de vida que afeta
a autonomia e o livre desenvolvimento do individuo no sistema
social. A ideia de liberdade individual ou autonomia reflete,
portanto, a base de justificacdo e legitimidade da intervencdo
juridico-penal.

O direito penal do Estado de Direito € aquele que busca maior seguranca
na aplicagdo do direito, excluindo, na medida do possivel, arbitrariedades. Seu

oposto é o “antidireito”, ou seja, “toda for¢a tendente a semear a insegurancga, a

30 ROSA, Fébio Bittencourt da. Da vinganca de sangue ao direito penal do inimigo. Publicado em
27 de janeiro de 2011. Disponivel em:
<http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=15,67,1,0,1,0>. Acesso em: 30 nov. 2017. p.
01.

31 A intervencédo do direito penal deve ser reservada apenas para situagdes em que outros
mecanismos de defesa social falharam. Desse modo, “ao Direito Penal ndo podemos atribuir, de
maneira exclusiva ou principal, a tarefa de redugéo da criminalidade, que pode ser mais amplamente
atendida ou diminuida por outros meios de controle social” (BUSATO, Paulo César; HUAPAYA,
Sandro Montes. Introduc¢ao ao direito penal: fundamentos para um sistema penal democratico. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 163).

32 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Direitos humanos e direito penal: limites da intervencéo
penal racional no Estado Democratico de Direito, p. 153-194. In: MENDES, Gilmar; BOTTINI,
Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugénio (coords.). Direito Penal contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 187.
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incerteza, o arbitrio pessoal do poder, a arbitrariedade no exercicio do magistério
punitivo”,

Para os seguidores da teoria que defende a funcdo penal limitada aos
direitos fundamentais individuais, os bens juridicos supraindividuais, incluindo a
macrocriminalidade e condutas delituosas afins, ndo sédo da alcada do direito
penal. Advogam no sentido da necessidade de se resgatar e fazer prevalecer os
principios de um direito penal de garantias, como fundamento de preservacéao do
proprio Estado de Direito, no designio de romper com a irracionalidade da reagéo
punitiva desmedida. Para tanto, aconselham a instituicdo de outro ramo juridico
voltado a protecdo da sociedade contemporanea e seus megarriscos, como
propde a “Escola de Frankfurt”, que indica o direito de regulacdo e o direito
sancionatério, que agiriam fora do ambito de incidéncia do direito penal,
notadamente na esfera administrativa®,

A Escola de Frankfurt surgiu na década de 1920 e é considerada o embrido
de um grupo de tedricos europeus, dedicado a elaboracao de uma teoria critica
sobre a sociedade®. Em matéria de direito penal, seus seguidores endentem que
este precisa abrir mao dos riscos modernos e voltar suas atengdes ao aspecto
duro, central, nuclear do direito penal, formado pelos bens e direitos individuais
cuja leséo decorrente pode ser objeto de um processo penal e de um direito penal
precisos.

Conforme Jorge de Figueiredo Dias®®, os autores da Escola de Frankfurt
sustentam que “o direito penal ndo pode alvorar-se em instrumento de tutela dos
novos e grandes riscos préoprios da sociedade presente e, ainda mais, da
sociedade do futuro”, ao contrario, argumentam que “guardar (e, se necessario,
reforgar) o patrimdnio ideolégico do iluminismo penal, reservando ao direito penal
0 seu ambito classico de tutela (os direitos fundamentais dos individuos) e os seus
critérios experimentados de aplicagdo”. Nesse pensar, “para protecdo perante os
megarriscos da sociedade pos-industrial sé pode ser pedido auxilio a outros ramos
de direito (ndo penal) e, porventura sobretudo, a meios nao juridicos de controle

social”.

33 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tratado de Derecho Penal: parte general. V. Il. Argentina: EDIAR,
1987. p. 367-368.

34 GOMES DA SILVA, Luzia. O direito penal na sociedade do risco: um contributo a construcéo
do paradigma penal das sociedades democraticas contemporaneas. Publicado em novembro de
2012b. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-direito-penal-na-sociedade-do-
risco-um-contributo-%C3%A0-constru%C3%A7%C3%A30-do-paradigma-penal-das-soc>. Acesso
em: 30 nov. 2017. p. O1.

35 MOGENDOR(f, Janine Regina. A Escola de Frankfurt e seu legado. In: Revista Verso e Reverso,
vol. XXVI, n°® 63, p. 152-159. S&o Leopold-RS: Unisinos, set./dez., 2012. p. 152.

36 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 130-131.
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E com base nesse entendimento que o direito penal recebeu a missdo de
proteger bens juridico - assim compreendidos todo valor da vida humana protegido
pelo direito - e para que nao se transforme num instrumento de “agravamento de
desigualdades e promocdo de arbitrariedades e injusticas, é imprescindivel que
essa intervencédo seja limitada, sob pena de perder sua legitimidade™’.

O Supremo Tribunal Federal afirma que o Estado Democratico de Direito,
para existir em sua plenitude, “passa, necessariamente, por uma busca constante

de um direito penal minimo”:

Ementa: Habeas Corpus. Constitucional e Penal. Crime Militar.
Principio da insignificAncia. Reconhecimento na instancia
castrense. Possibilidade. Direito penal. Ultima ratio. Conduta
manifestamente atipica. Rejeicdo da denlncia. Ordem
concedida. 1. A existéncia de um Estado Democratico de
Direito passa, necessariamente, por uma busca constante
de um direito penal minimo, fragmentario, subsidiario,
capaz de intervir apenas e tdo somente naquelas situagcdes
em que outros ramos do direito ndo foram aptos a propiciar
a pacificagéo social. (...) (Grifei)®.

Evidentemente, a colocagdo em prética, com seriedade, do principio de
intervengdo minima do direito penal em suas duas facetas resulta, em muitos
casos, extremamente dificil. O legislador precisa levar em conta: que o carater
fragmentario do direito penal exige a pratica de amplo processo de
despenalizacdo de comportamentos considerados como delitivos, especialmente
em matéria de crimes contra a propriedade; e que o referido carater fragmentario
ndo pode ser usado como escusa para ndo acometer a penalizacdo de outros
fatos socialmente danosos que hoje em dia escapam da esfera penal e que, por
seu carater lesivo para bens juridicos coletivos, com transcendéncia individual,
devem ser prevenidos por um direito penal que assuma plenamente a funcéo
promocional que lhe corresponde num Estado proclamado como Democratico de
Direito de vertente social

De qualquer modo, se aparente a premissa de que o0 principio de
intervencdo minima precisa ser renovado, o problema est4 em tracar paradigmas
para essa releitura do direito penal. Muitas ddvidas emergem da experiéncia da

potencializac@o dos efeitos simbdlicos do direito penal, que acabam mascarando

87 PUIG, Santiago M. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Tradug&o por Claudia Viana
Garcia e José Carlos Nobre Porcitncula Neto. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 85.

38 STF, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 107.638 / PE. Primeira Turma. Relatora
Céarmen Lucia. Julgamento em: 13 de setembro de 2011. Publicado no DJe-187 de 28 de setembro
de 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2017. p. 01.
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a criminalidade e a fomentando na medida em que neutraliza as necessérias
acOes preventivas; bem como a perplexidade que suscita a crenca de que quando
os demais subsistemas de controle social ndo funcionam, ou o fazem de modo
insuficiente, é quando funciona o subsistema penal de controle.

N&o se deve nunca olvidar que a intervencdo penal ndo é positiva no
infrator. Longe de socializa-lo, estigmatiza, suja e mancha ao invés de limpar. A
pena cria ha pessoa do delinquente um desvio sugerindo-lhe um comportamento
futuro de acordo com seu novo status de condenado. N&o é a préatica de um crime
0 obstaculo real a reinsercéo social, mas o fato de ter sofrido uma pena.

Conforme Luigi Ferrajoli*® ao lado do custo da justica existe o custo das
injusticas, composto por cifra da ineficiéncia administrativa e cifra da injustica
propriamente dita. Nas suas palavras:

Ao custo da justica, que depende das escolhas penais do
legislador - as proibicdes dos comportamentos por ele tidos
como delituosos, as penas e 0s procedimentos contra 0s seus
transgressores -, soma-se um altissimo custo de injusticas, que
depende do funcionamento concreto de qualquer sistema penal
[cifra de ineficiéncia]; aquela que os socidlogos chamam “cifra
obscura” da criminalidade - formada pelo nUmero de culpados
gue, submetidos ou n&o a julgamento, permanecem ignorados
e/ou impunes - adiciona-se uma cifra, ndo menos obscura, mas
ainda mais inquietante e intoleravel, formulada pelo nimero de
inocentes processados e as vezes punidos [cifra de injustical.

Prossegue explicando que:

Chamarei “cifra da ineficiéncia” a primeira e “cifra da injustica” a
segunda, a qual pertencem: a) os inocentes reconhecidos por
sentenc¢a absolutdria, apds terem se sujeitado ao processo e,
nao poucas vezes, a encarceracao preventiva; b) os inocentes
condenados com sentenca definitiva e posteriormente
absolvidos em grau de revisdo criminal; c¢) as vitimas, cujo
namero estara sempre ignorado - verdadeira cifra negra da
injustica - dos erros judiciarios nédo reparados.

Apesar das criticas, ndo se pode descurar de que o principio da
intervencdo minima segue representando um limite saudavel e coerente com a
l6gica do Estado Democratico de Direito, que tem por missao a busca do bem-

estar das pessoas com o menor custo social.

39 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Zomer;
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 168.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

34

Mas a definicdo de um direito penal minimo como modelo ideal de direito
penal trouxe a tona, hodiernamente, a discussado sobre os meios para limitar o
poder de punir, desta vez com novas questbes. Conforme Jesus-Maria Silva
Sanches?, “o direito penal que deve cumprir o fim de reduzir a violéncia social tem
gque assumir também, em sua configuracdo moderna, a finalidade de reduzir a
prépria violéncia punitiva do Estado”, sendo que “esta reducao tem lugar por duas
vias: sobre a base do principio utilitarista da intervencédo minima e sobre a base
dos principios garantisticos individuais”. Com isso, essa doutrina converte os
principios tradicionalmente conceituados como limites ao jus puniendi, em
principios-funcdo do direito penal democratico contemporaneo.

Ademais, com penas privativas de liberdade os sistemas penais nao
conseguem resolver todos os problemas que os delitos geram na sociedade.
Conforme Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde*!:

[...] nenhuma sociedade pode (ou quer) alcancar uma
transparéncia total do comportamento; nenhum sistema
normativo aspira descobrir todas as infragbes, nem nenhum
sistema sancionador garante sua funcdo protetora a base de
eliminar todas as infracdes normativas. A ignorancia da
criminalidade ‘real” desempenha, sem embargo, a fungéo
(positiva e estabilizadora) de regular o sistema de controle social
e dentro do mesmo o controle juridico-penal; de dar a impressao
de respeito e mostrar sua capacidade de elaboracéo do conflito.

Disso infere-se que a intervencgdo Estatal tem que ser minima e submetida
a limites eficazes: uma intervencdo seletiva e subsidiaria, pois o direito penal
significa ultima ratio, ndo a resposta natural e primaria ao crime. Deve-se buscar
na pessoa do infrator uma real ressocializa¢do e ndo o transformar num individuo
que destila seu 6dio contra um sistema que o estigmatiza.

Em suma, para quem defende sua restricdo a tutela dos direitos
individuais, o direito penal nas sociedades eminentemente democraticas, é
caracterizado pela intervencdo minima, com fundamento nos principios da
subsidiariedade e fragmentariedade e dos direitos fundamentais, tendo por misséo
defender os direitos garantidos nos textos constitucionais e nos decorrentes de
ampla aceitagéo na seara internacional. Como “o Estado de Direito na democracia

é essencialmente garantistico”, o garantismo penal adquire funcdo de base: além

40 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 1992. Op. cit., p. 22.
41 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 48 (tradugéo livre).
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de funcionar como sustentaculo do direito penal, “leva as garantias positivadas
pelo constitucionalismo ao alcance dos individuos™?.

Existe atualmente uma corrente doutrinaria que pretende enfrentar os
conflitos emergentes na sociedade do risco com os instrumentos do direito penal,
transformando-o num direito penal do risco, ou seja, um direito penal estendido no
sentido de abarcar a prevencao da criminalidade, conhecido como “direito penal
do inimigo”. Outros, porém, argumentam que tal ativismo acaba por desvincular o
direito penal dos seus principios tradicionais, sugerindo, por isso, outros meios
menos rigidos que permitam dar uma resposta adequada e efetiva a este e outros
problemas similares: a criacdo de outro ramo juridico voltado a tutela dos bens
supraindividuais.

No Brasil, muitas leis, normalmente quando dizem respeito a algum fato
gue tenha provocado grande comocao social, sdo editadas de supetdo. Séo leis
feitas as pressas, muitas vezes sem o cuidado técnico necessario, que, no final,
acabam construindo um sistema juridica “assistematico”, confuso e muitas vezes
contraditério. E comum no seio social a frase “a policia prende e a justica solta”.
Isso vem ocorrendo ndo s6 com o Direito Penal. No campo do Processo Penal,
encurta-se a distancia entre a investigagdo e o procedimento instrutorio. Na area
penitenciaria, amontoam-se detentos na mais miseravel promiscuidade®.

Conforme Fernando Capez** a ciéncia penal:

(...) tem por escopo explicar a razdo, a esséncia e o alcance das
normas juridicas, de forma sistematica, estabelecendo critérios
objetivos para sua imposigdo e evitando, com isso, o arbitrio e 0
casuismo que decorreriam da auséncia de padrdes e da
subjetividade ilimitada na sua aplicacéo.

Nos dias de hoje, com a propagacdo de ocorréncias de estupros (Rio de
Janeiro tem salto de 24% em notificacbes de estupro em 2012%; casos de

42 CARVALHO, Salo de. Reincidéncia e antecedentes criminais: abordagem critica desde o marco
garantista. In: Revista da Ajuris, vol. 76. Porto Alegre: Associag¢éo dos Juizes do Rio Grande do Sul,
1999. p. 752.

43 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. Op. cit., p. 02.

44 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed., vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 01.

45 “O caso da turista estrangeira que no dia 30 de margo de 2013 foi sequestrada e estuprada por
pelo menos trés homens apds tomar uma van no bairro de Copacabana, zona sul do Rio de Janeiro,
nao foi um episddio isolado. O nimero de estupros no Estado cresceu 23,8% em 2012 em relagéo
ao ano anterior” (QUERO, Caio. Rio de Janeiro tem salto de 24% em notificacdes de estupro
em 2012. Brasilia: BBC Brasil no Rio de Janeiro, atualizado em 01 de abril, 2013. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/04/130329_estupro_rio_cg.shtml>. Acesso em: 30
nov. 2017. p. 01).
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estupros coletivos dobram no periodo de 2011 a 2016 no Brasil*®; violéncia dispara
no Estado de Sdo Paulo com aumento de 26% dos casos de estupro na Capital*’),
de latrocinios (roubo seguido de morte)*8, de homicidios dolosos (com a intencédo
de matar), de chacinas®, de trafico de drogas®®, de macrocrimes (contra a

economia e o meio ambiente), de corrupcdo e lavagem de dinheiro®!, de

46 “Segundo dados do Ministério da Saude, divulgados dia 20 de agosto de 2017 pelo jornal Folha
de Sado Paulo, o numero de notificagdes de estupros coletivos - registrado pelos hospitais que
atendem as vitimas - mais do que dobrou desde 2011, passando de 1.570 para 3.526, em 2016.
Trata-se da primeira vez em que se capta o crescimento desse crime no Brasil. Isso porque, na
policia esse tipo de violéncia sexual, praticada por mais de um agressor, usualmente nédo era
contabilizado em separado de outros casos de estupro. Desde 2011, entretanto, tornou-se
obrigatdria a notificag@o por parte de servicos de saude, publicos ou privados, como hospitais. As
informagdes passaram a ser agrupadas pelo ministério” (VEJA, Da Redagéo. Casos de estupros
coletivos dobram em cinco anos: informagdes do Ministério da Saude revelam que se registra
mais de dez crimes do tipo por dia. Noticia publicada em 20 de agosto de 2017. Disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/brasil/casos-de-estupros-coletivos-dobram-em-5-anos/>. Acesso em: 02
nov. 2017. p. 01).

47 “A violéncia no Estado de Sdo Paulo aumentou no primeiro trimestre de 2013 em comparagao
com o mesmo periodo de 2012, segundo estatistica da Secretaria da Seguranga Publica de Sao
Paulo feita com base em ocorréncias policiais, divulgada dia 25 de abril de 2013, na Capital. Os
latrocinios subiram 18%, de 85 casos para 101. Os homicidios dolosos foram de 1.078 para 1.189,
um aumento de 10%. As tentativas de homicidio passaram de 1.452 para 1.547 (6,5%). O ndmero
de estupros continua assustador e crescente, passando de 3.063 casos para 3.356, uma alta de
9,5%. Em todo o ano de 2012 foram 12.886 casos. Na Capital, ocorreram 40 latrocinios contra 22,
uma elevacgdo de 81%. Os homicidios aumentaram 18%, indo de 258 para 305 casos. As tentativas
de homicidio apresentaram a menor elevagdo: de 354 para 363 (2%). Estupros foram de 688 para
867, uma elevacdo de 26%. Comparando o nimero de homicidios na capital com o trimestre anterior
(outubro a dezembro de 2012), houve queda de ocorréncias, ja que aquele foi um periodo marcada
por chacinas praticadas por supostos grupos de exterminio, sobretudo nas periferias da cidade
(GOMES, Rodrigo. Violéncia dispara no Estado de S&o Paulo com aumento de 26% dos casos
de estupro na Capital. Publicado em Segunda, 25 de abril 2013. Disponivel em:
<http://www.redebrasilatual.com.br/cidades/2013/04/estatistica-de-seguranca-publica-indica-
aumento-da-violencia-em-sao-paulo>. Acesso em: 30 nov. 2017. p. 01).

48 “Dos treze casos de policiais assassinados na Grande Sdo Paulo no primeiro trimestre de 2013,
cinco foram roubos seguidos de morte” (MAGALHAES, Alvaro. Latrocinio puxa alta de mortes de
Policiais Militares em S&o Paulo. Noticia publicada em 13 de maio de 2013. Disponivel em:
<http://www.diariosp.com.br/noticia/detalhe/50248/Latrocinio+puxa+alta+de+mortes+de+PMs+em+
SP+>. Acesso em: 30 nov. 2017. p. 01).

49 “Onda de violéncia esta ligada a aumento de chacinas na Grande Sdo Paulo, dizem especialistas.
[...]. Crimes violentos como homicidios dolosos (com intengdo de matar), latrocinios (roubos
seguidos de mortes) e estupros ndo s6 cresceram no periodo como ajudaram os trés primeiros
meses de 2013 a se firmarem como o trimestre mais violento nos ultimos trés anos” (GARCIA,
Janaina. Onda de violéncia esta ligada a aumento de chacinas na Grande Sdo Paulo, dizem
especialistas. In: Uol S&o Paulo, 25 de abrii de 2013. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/04/25/onda-de-violencia-esta-ligada-a-
aumento-de-chacinas-na-grande-sao-paulo-dizem-especialistas.htm>. Acesso em: 30 nov. 2017. p.
01).

50 “Procuradoria Geral de Justica do Ministério Publico do Estado do Acre confirmou em ato
publicado no Diéario Oficial do dia 19 de abril de 2013, o aumento de crimes do trafico de drogas no
Acre. Segundo o relatério, 0 aumento passou de 455 denuncias em 2010 para 713 em 2012. Os
numeros sdo do Sistema Integrado de Seguranca Publica - SIGO (CARIOCA, Jairo. Ministério
Publico Estadual confirma aumento de crimes do trafico de drogas no Acre. Redagdo da
AC24horas, de 19 de abril de 2013. Disponivel em:
<http://www.ac24horas.com/2013/04/19/ministerio-publico-estadual-confirma-aumento-de-crimes-
do-trafico-de-drogas-no-acre/>. Acesso em: 30 nov. 2017. p. 01).

51 “*Um levantamento do Conselho Nacional de Justica revelou que no ano de 2012, os tribunais
brasileiros julgaram 1.637 processos por corrupcdo, lavagem de dinheiro e improbidade
administrativa. Cerca de 205 pessoas foram condenadas. Ainda segundo dados do Conselho
Nacional de Justica, no mesmo periodo, o Superior Tribunal de Justica transformou em acgéo penal
17 denuncias por corrupcéo e lavagem de dinheiro. De acordo com a Lei brasileira, lavagem de
dinheiro é a ocultagdo da origem, movimentagdo, de bens, direitos ou valores adquiridos por meio
de infragdo penal” (VASCONCELLOS, Jorge; EUZEBIO, Gilson Luiz. Justica condena 205 por
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terrorismo®?; e com a conscientizacdo da sociedade como um todo acerca da
amplitude das lesdes decorrentes dos riscos produzidos pelo ser humano em suas
relacbes, vém se desenvolvendo no seio social um inquietante sentimento de
inseguranca, a0 mesmo passo em que se conclama o direito penal para agir com
mais amplitude e severidade na presenca desses novos riscos sociais®?, isto &,

demanda-se por um direito penal cada vez mais invasivo dos direitos e garantias

corrupc¢éo, lavagem e improbidade em 2012. In: Agéncia CNJ de Noticias, de 15 de abril de 2013.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60017-justica-condena-205-por-corrupcao-
lavagem-eimprobidadeem-2012>. Acesso em: 02 dez. 2017. p. 01). “Levantamento feito a pedido da
GloboNews pesquisou dados de todos os Diérios Oficiais da Justica entre 2007 e 2016, e encontrou
13.806 processos que incluiam a acusacéo de crime de corrupgéo, o que significa a abertura de um
processo por corrupgao a cada seis horas” (SALERNO, Daniela; ARCOVERDE, Leo. Brasil registra
a abertura de um processo por corrupgdo a cada seis horas, diz estudo: levantamento feito a
pedido da GloboNews pesquisou dados de todos os Didrios Oficiais da Justica entre 2007 e 2016, e
encontrou 13.806 processos que incluiam a acusacéo de crime de corrupgéo. In: GloboNews, Sao
Paulo, 24 de outubro de 2017. Disponivel em: <https://g1.globo.com/politica/noticia/brasil-registra-a-
abertura-de-um-processo-por-corrupcao-a-cada-seis-horas-diz-estudo.ghtml>. Acesso em: 02 dez.
2017. p. 01). “Os dois atentados na Espanha - em Barcelona e horas depois no balneario de
Cambirils, na regido da Catalunha - mais uma vez voltaram a atrair as aten¢des do mundo para a
Europa. Desde o inicio de 2017, ataques desse tipo ja deixaram mais de 50 mortos e centenas de
feridos no continente” (SALE, Silvia (dir.). Os 10 paises que concentram 75% dos ataques
terroristas no mundo. In: BBC Brasil, de 18 agosto 2017. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/institutional-36202452>. Acesso em: 02 dez. 2017).

52 “O Servigo Europeu de Policia - Europol detecta aumento de ataques terroristas na Europa em
2012. [...]. O Servigo Europeu de Policia informou nesta quinta-feira que em termos globais houve
um aumento dos ataques terroristas na Europa durante 2012, em contraste com 0s anos anteriores.
O Servigo Europeu de Policia - Europol publicou dia 25 de abril de 2013 seu relatério anual sobre a
situacao e as tendéncias do terrorismo na Unido Europeia - UE, no qual afirma que os piores ataques
foram as perpetrados por Mohammed Merad na Francga (sete mortos) e o realizado no aeroporto
bulgaro de Burgas, com um balanco de 14 mortos. Também houve atentados fatais na Bélgica, na
Franca e na Irlanda do Norte, acrescenta o documento. O balanco do terrorismo na Unido Europeia
- UE em numeros foi de 219 ataques, 537 detencgfes, 17 pessoas mortas e 400 individuos
processados por acusacgdes de terrorismo. O coordenador antiterrorista da Unido Europeia - UE,
Gilles De Kerchove, disse que a Internet continua sendo uma plataforma chave, especialmente para
recrutar jovens europeus” (EFE, Agéncia de Noticias. Europol detecta aumento de ataques
terroristas na Europa em 2012. Noticia Publicada em 25 de abril de 2013. Agencia EFE S/A.
Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/mundo/europol-detecta-aumento-de-ataques-
terroristas-na-europa-em-2012,aa198a2ee314e310VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html>. Acesso
em: 30 nov. 2017. p. 01).

53 “A extensdo social caracteristica dos debates classicos sobre o direito penal foi substituida por
uma coincidéncia geral, ou quase geral, sobre as ‘virtudes’ do direito penal como instrumento de
protecdo dos cidaddos. Desse modo, nem as premissas ideolégicas nem os requerimentos do
movimento da lei e da ordem desapareceram, ao contrario, foram se integrando (comodamente)
nesse novo consenso social sobre o papel do direito penal” (tradugéo livre) (SILVA SANCHEZ,
Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 22-24).
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ndividuais®. “Valem-se disso os partidarios do Movimento da Lei e da Ordem®®
advogando medidas repressivas de extrema severidade™®.

Destaca-se, juntamente como Damasio de Jesus®’ e Jodo Marcello de
Araljo Junior®®, que essa nova filosofia intervencionista do direito penal produz
efeitos extremamente negativos a sociedade e pouco perceptiveis, pois “a
natureza simbdlica e promocional das normas penais incriminadoras, num
primeiro plano, causa a “funcionalizacdo do direito penal”’, para no momento
seguinte se transformar “na m&o avangada de correntes extremistas de politica
criminal™®.

Esse comportamento vem sendo percebido no Brasil nas Ultimas décadas.
E notodria a influéncia do Movimento da Lei e da Ordem nas casas legislativas
brasileiras que editam leis penais cada vez mais austeras e injustas, atendendo

ao clamor social.

2.1.2.

Teoria do direito penal do risco

O direito penal do risco traduz-se na funcionalizagéo intensificada do direito

penal, colocando-se no outro extremo da tese da restricdo da funcao penal a tutela

54 “E curioso, por outro lado, perceber como no final do século, quando se acreditava no incremento
do movimento despenalizador mediante a utilizacdo de técnicas alternativas de controle social
cresce 0 anseio por penas mais elevadas e, de um modo geral, por uma atuagdo mais draconiana
do sistema punitivo como um todo, com prisdes provisérias decretadas amiude, supressdo da
progressdo no regime prisional etc. Afora isto, e por mais paradoxal que possa parecer, &
exatamente sob a égide do sistema democratico que estd aumentado o espectro de incidéncia do
direito penal. No Brasil, vé-se a reafirmac¢@o de uma visdo, muito corretamente denominada por
Norberto Spolansky de ‘ingénua e méagica, segundo a qual, com o direito penal, podem-se resolver
todo o tipo de problemas: desde a protegéo da vida até a solugdo da inflagao’. Ndo é a toa que se
observa uma crescente onda criminalizadora expressa tanto em termos da criagdo de novos tipos
penais [...] quanto no clamor pelo recrudescimento das sancdes. Acredita-se, ou somos conduzidos
a isto, que com mais represséo penal se solucionara o problema da criminalidade” (TORON, Alberto
Zacharias. Op. cit., p. 16).

55 QOriginario dos Estados Unidos da América na década de setenta, o Law and Order ou “Movimento
da Lei e da Ordem” orienta-se, basicamente, no sentido oposto a defesa social. Nas palavras de
Jodo Marcello de Araujo Junior “este movimento, integrado principalmente por politicos com
inclinagdes contrarias as conquistas das organiza¢@es de defesa dos direitos humanos, e pela midia
voltada a populagdo econdmica e culturalmente menos favorecida, parte do pressuposto de que a
criminalidade e a violéncia encontram-se em limites incontrolaveis, e que este fendmeno é fruto de
legislagdo muito branda e dos beneficios excessivos conferidos aos criminosos, pois ndo tém estes
receio de sofrer a sangédo” (ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Os grandes movimentos da
politicacriminalde nosso tempo: aspectos. Sistema penal para o terceiro milénio: atos do coléquio
Marc Ancel. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 162).

5% EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. Op. cit., p. O1.

57 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. Op. cit., p. 01.

58 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Op. cit., p. 162.

59 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. Op. cit., p. 02.
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de direitos individuais. Tem como linha norteadora basilar a ampliacédo sistematica
do campo de atuacdo do aparato penal, a tutela a bens juridicos supraindividuais
e a flexibilizacao de critérios de imputacao.

Segundo Jorge de Figueiredo Dias®® esta tese preconiza a instituicdo de
um direito penal modificado por inteiro, funcionalizado no sentido de atender as
exigéncias préprias da sociedade do risco. Nas suas palavras, implicaria, por
primeiro, na “alteracdo do modo préprio de producéo legislativa em matéria penal”,
retirando do Poder Legislativo a reserva de competéncia neste dominio, para
atribui-la ao Poder Executivo; e depois, “na antecipacdo decidida da tutela penal
para estados prévios, e, mesmo ainda muito distantes, da lesdo de interesses
socialmente relevantes”, mesmo que se corra o risco de, desse modo, se perder
o vinculo entre a conduta proibida e o bem juridico tutelado, “perceptivel aos
destinatarios das normas de proibicdo”. Por fim, e em consequéncia, “as
alteracdes dogmaticas radicais no sentido da atenuagdo ou mesmo do abandono
de principios béasicos que presidem a individualizacdo da responsabilidade penal,
a imputagao objetiva e subjetiva, a autoria, etc.”.

Nas criticas de Jorge de Figueiredo Dias®! o direito penal do risco tracado
nesses moldes, ou seja, baseado na extensao da criminalizag&o, transformaria o
direito penal em um mero instrumento de politica criminal, pondo em xeque o
préprio Estado de Direito®2.

Trata-se de uma desmedida expansédo do poder punitivo, difundida como
panaceia para todos os problemas®, sendo apresentada pela classe politica ndo

apenas como uma féacil, tanto quanto falsa, resposta aos anseios individuais por

60 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 132.

61 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 132.

62 As principais bandeiras defendidas pelo direito penal do risco sdo: “a) flexibilizagdo do principio
da legalidade (descri¢édo vaga dos crimes e das penas); b) inobservancia de principios basicos como
o da ofensividade, da exterioriza¢éo do fato, da imputacdo objetiva etc.; c) aumento desproporcional
de penas; d) criacdo artificial de novos delitos (delitos sem bens juridicos definidos); e)
endurecimento sem causa da execuc¢édo penal; f) exagerada antecipacao da tutela penal; g) corte de
direitos e garantias processuais fundamentais; h) concessao de prémios ao inimigo que se mostra
fiel ao Direito (delag&o premiada, colaboragdo premiada etc.); i) flexibilizacdo da prisdo em flagrante
(acéo controlada); ) infiltracdo de agentes policiais; I) uso e abuso de medidas preventivas ou
cautelares (interceptacdo telefénica sem justa causa, quebra de sigilos ndo fundamentados ou
contra a lei); m) medidas penais dirigidas contra quem exerce atividade licita (bancos, advogados,
joalheiros, leiloeiros etc.)” (GOMES, Luiz Flavio. Criticas a tese do direito penal do inimigo.
Publicado em 15 de outubro de 2004. Disponivel em:
<http://www.mundolegal.com.br/?FuseAction=Artigo_Detalhar&did=15528>. Acesso em: 29 nov.
2017. p. 01).

63 “Seja como for, o caso & que, em medida crescente, a seguranga se converte em uma pretenso
social a qual se sup8e que o Estado e, em particular, o Direito Penal devem dar resposta” (tradugéo
livre - grifo do autor) (SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. 2001. Op. cit., p. 40).
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seguranga, mas até como um pretenso, na mesma medida inviavel, “instrumento
de transformacao social ou de emancipagéo dos oprimidos™.

O controle social exercido por meio do direito penal do risco incorpora
progressivamente estratégias e praticas “que identificam o anunciado
enfrentamento de condutas criminalizadas a guerra tornada preventiva ou ao
combate a dissidentes politicos nos remanescentes Estados totalitarios”. E
formado por leis que incorporam ao sistema penal “a criminalizagdo antecipada,
tipificando atos preparatérios ou utilizando tipos de perigo abstrato igualmente
antecipadores do momento criminalizador”, violando, desta forma, “o principio da
lesividade ou ofensividade da conduta proibida”, nos termos correlatos do qual
“‘uma conduta sé pode ser objeto de criminalizagdo quando, concreta e
significativamente, afete um bem juridico relacionado ou relacionavel a direitos
individuais concretos™®,

A pratica da “desvinculagdo do reconhecimento do bem juridico da
afetacdo de direitos individuais concretos dilui o individuo em uma abstrata
coletividade”, tornando-o despersonalizado e reconduzindo-o ao papel andnimo
de mero ‘“instrumento a servico de fins que, divorciados da referéncia
individualizada, sacrificam a liberdade e alimentam totalitarismos de todos os
matizes”. Nas criticas de Maria Lucia Karam®®, o entendimento de que interesses
abstratos de uma também abstrata sociedade devessem prevalecer sobre os
direitos individuais fundamentais ndo esconde essa inspiragdo totalitaria. Porém,
a sociedade deve ser concretizada, ja que “ndao é algo abstrato, mas sim o
conjunto de individuos concretos”. Destarte, “os ditos interesses da sociedade s6
se legitimam quando referidos a bens individualizaveis”.

O direito penal classico é transformado em direito penal do risco quando
desloca para o centro das reflexdes dogmaticas a criagdo ou o aumento dos riscos
e absorve a funcdo de garantir a seguranca social. Com o escopo de se moldar a
sociedade do risco, a politica criminal e a dogmatica penal expandem o direito
penal para admitir bens juridicos supraindividuais, antecipar a verificacdo dos
comportamentos puniveis e ndo puniveis, flexibilizar os critérios de imputagéo, isto

é, rejeita 0 modelo de direito penal repressivo e, portanto, de resultado (depois da

64 KARAM, Maria Lucia. Expansdo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais.
Publicado em 10 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso
em: 29 nov. 2017. p. O1.

65 KARAM, Maria Lucia. 2006. Op. cit., p. 01.

66 KARAM, Maria Lucia. 2006. Op. cit., p. 01.
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conformacédo do dano), para aderir & antecipacao da protecao penal a momentos
anteriores a concretizacdo do dano, e em certos casos, ao proprio perigo®’.

Pablo Rodrigo Alflen da Silva®® identifica como caracteristicas basilares do
direito penal do risco: antes de tipificado, o comportamento ndo € considerado
socialmente inadequado e a motivacdo ética da extensdo da criminalizacdo
dissociada dos comportamentos violentos.

Inicialmente, o comportamento que vai ser tipificado ndo é previamente
considerado como socialmente inadequado, ao contrério, se criminaliza para que
seja considerado como socialmente desvalorado. Com efeito, enquanto no direito
penal tradicional as condutas ndo eram criminalizadas mala per se, mas porque
se apresentavam como “socialmente inadequadas”; no direito penal do risco,
entrementes, sdo proibidas as condutas para que com isso se tornem socialmente
inadequadas®. Em sintese, o Estado, de garantidor da seguranca juridica, é
transformado em garantidor da seguranca dos bens juridicos.

67 “A desmedida expansé&o do poder punitivo facilitada pelos discursos enganosos que, a direita e a
esquerda, reforcam a legitimacgédo do sistema penal, enfraquecem o desejo da liberdade e favorecem
a afirmacdo da autoridade e da ordem, gerando leis penais e processuais penais que
sistematicamente afastam principios garantidores, que sistematicamente desprezam o imperativo
primado das declaragBes universais de direitos e das Constituicdes democraticas, que
sistematicamente negam direitos fundamentais do individuo, ameaca a propria sobrevivéncia do
modelo do Estado de Direito Democrético. [...]. A efetiva supremacia dos principios e normas
assentados nas declaragfes universais de direitos e nas Constituicbes democraticas, a efetiva
concretizacdo dos direitos fundamentais, a realizacdo dos fins do Estado de Direito Democratico
requerem a inversao das tendéncias expansionistas do poder punitivo. Requerem a recuperagdo do
desejo da liberdade, a maxima conten¢do, sem quaisquer concessdes, do ampliado poder punitivo,
o resgate de um Direito Penal consentdneo com sua natureza essencialmente minima, o resgate de
um processo penal orientado pela supremacia da tutela da liberdade sobre o poder de punir. [...]. J&
€ hora de romper com os enganosos discursos legitimadores do sistema penal e construir - ou
reconstruir - pensamentos e praticas libertarios e igualitarios, fundados na generosidade, na
fraternidade, na honestidade, na tolerancia e no desapego verdadeiramente revolucionarios.
Respeitar e assegurar, em quaisquer circunstancias, os direitos e garantias fundamentais expressos
nas declaragées universais de direitos e nas Constituicdes democraticas. Repudiar todas as formas
de totalitarismo. Repudiar proibi¢cdes, controles, vigilancias, puni¢cdes e buscar sempre a liberdade.
Perceber que situagdes, fatos ou condutas negativos, indesejados ou danosos ndo desaparecem
por conta do rigor penal. Perceber que somar ao dano do crime a dor da pena é multiplicar danos.
Romper com essa propria ideia de crime, compreendendo a natureza politica e a artificialidade de
sua definicdo. Romper com os sentimentos de medo, de vinganca e de culpa, que sustentam o clima
emocional do sistema penal. Romper com o maniqueismo que, dividindo as pessoas entre boas e
mas, impulsiona o desejo da punicdo e a busca de bodes expiatérios, de culpados individualizados
e demonizados. Romper com a monopolizadora, enganosamente satisfatéria e violenta reacao
punitiva. Buscar o fim da desigualdade e da exclusdo. Buscar alimentacdo saudavel, habitacdo
confortavel, educacéo de boa qualidade, lazer, cultura, dignidade, bem-estar para todas as pessoas.
Deixar os medos, as insegurancas e o egoismo de lado e buscar o convivio, a solidariedade, a
compreensdo, a compaixdo. Deixar de lado os pragmatismos imediatistas e reacender os ideais
transformadores. Com imaginacéo e muito debate, iremos encontrando os meios compativeis com
os fins. O primeiro passo é estabelecer os compromissos e deles ndo se afastar. O segundo passo
€ nao hesitar em desejar o que pode parecer impossivel” (KARAM, Maria Lucia. 2006. Op. cit., p.

01).
68 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Caracteristicas de um direito penal do risco. In: Jus Navigandi,
ano 12, n° 1816. Teresina, 21 jun. 2008. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11390>. Acesso em: 20 nov. 2017. p. 01.
69 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Op. cit., p. 01.
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Em segundo lugar, a motivacdo ética da extensdo da criminalizacdo nao
esta associada aos comportamentos violentos, mas a comportamentos cujas
consequéncias transcendem a criminalidade classica violenta e cuja
periculosidade ndo é algo evidente. Nesse sentido, “o principio da protecédo dos
bens juridicos transforma-se de uma estrita proibicdo de punicdo em um mandato
de punicdo, de um critério negativo em um critério positivo de auténtica
criminalizagéo”. O direito penal do risco € moderno também no que diz respeito
ao modo como é compreendido e legitimado. No entanto, na medida em que a
ideia de risco surge como pressuposto de decisdo, a imagem do individuo que o
direito penal do risco toma por base € a do “sujeito racional que decide”,
teoricamente expressada “segundo a otica socioldgica do risco”’°.

Manuel Cancio Melid™ resume as caracteristicas principais da politica
criminal praticada nos ultimos anos no conceito de “expansao do direito penal”,
gue se traduz ao final, no direito penal do risco. Com efeito, no momento atual, o
fendmeno mais destacado na evolucéo das legislacdes penais do mundo ocidental
esta no aparecimento de multiplas novas figuras, as vezes incluso novos setores
de regulacdo, acompanhada de uma atividade de reforma de tipos penais ja
existentes realizada a um ritmo muito superior as das épocas anteriores.

O ponto de partida da andlise desse fenbmeno expansivo esta na
colocacdo pelo legislador penal, de um conjunto de novos tipos no entorno do
elenco nuclear de normas penais sob a perspectiva dos bens juridicos classicos,
que constituem uma espécie de “criminalizagédo em estagio prévio” a lesdes de
bens juridicos, cujos marcos estabelecem sanc¢des desproporcionalmente
severas. Na sintese de Manuel Cancio Melid’? na evolugdo atual tanto do direito
penal material como do direito penal processual, cabe constatar tendéncias que,
em seu conjunto, fazem aparecer no horizonte politico-criminal os tragos de um
direito penal do risco, de caracteristicas antiliberais.

Esse desenvolvimento expansivo do direito penal para 0s riscos
contemporaneos é resumido pelo supracitado autor” em dois fenémenos: o direito

penal simbdlico e o ressurgimento do punitivismo.

0 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Op. cit., p. 01.

71 Manuel Cancio Melia in JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 62-64.

72 Manuel Cancio Melia in JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 64.

73 “Em primeiro lugar se trata de esbogar uma imagem mais concreta desta evolugéo politico-criminal
atual. Desde a perspectiva aqui adotada, este desenvolvimento pode resumir-se em dois fenémenos:
o chamado ‘Direito Penal Simbdlico’ e o que pode denominar-se de ‘ressurgir do punitivismo’. Em
todo caso, deve-se enfatizar, desde o principio, que estes dois conceitos somente identificam
aspectos fenotipico-setoriais da evolugéo global e ndo aparecem de modo clinicamente ‘limpo’ na
realidade legislativa. Ambas as linhas de evolugéo, a ‘simbdlica’ e a ‘punitivista’ [...] constituem a
linhagem do Direito Penal do Inimigo. Somente levando em conta esta filiacdo na politica criminal
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A utilizacdo da expressao “direito penal simbdlico” serve para fazer
referéncia a que determinados agentes politicos utilizam normas penais com o
objetivo Unico de dar a “impressao tranquilizadora de um legislador atento e
decidido”, ou seja, que predomina uma fungao latente sobre a manifesta’.

No entanto, o direito penal do risco ndo se resume a promulgacao de
normas penais meramente simbdlicas. Além de figurar como instrumento para
produzir tranquilidade mediante o mero ato de promulgagcdo de normas
evidentemente destinadas a nao serem aplicadas, existe o0 processo de
criminalizacdo, por meio da introdu¢cdo de normas penais novas com a intengao
de promover sua efetiva aplicacdo ou de endurecer as penas para normas ja
existentes.

Deste modo, verifica-se no debate politico criminal a existéncia de um
verdadeiro clima punitivista: “o recurso a um incremento qualitativo e quantitativo
no alcance da criminalizacdo como unico critério politico-criminal; um ambiente
politico-criminal que, desde logo, ndo carece de antecedentes”. Neste sentido,
evidencia-se, no que se refere ao direito penal positivo, que a tendéncia atual do
legislador é a de reagir, na luta contra a criminalidade, com um incremento das
penas previstas’.

Cornelius Prittwitz’® destaca que o direito penal do risco e o direito penal
do inimigo “n&o sao dois conceitos independentes um do outro; direito penal do
inimigo ndo é uma expressao que esta na moda, e que apenas substitui outra
expressao que esta na moda - o direito penal do risco”. No seu pensar, o direito
penal do risco descreve “uma mudanga no modo de entender o direito penal e de
agir dentro dele” enquanto que o direito penal do inimigo “é a consequéncia fatal
e que devemos repudiar com todas as forcas de um direito penal do risco que se
desenvolveu e continua a se desenvolver na diregao errada”.

Ressalte-se que os fendmenos do direito penal simbdlico e do punitivismo
ndo sado suscetiveis de serem nitidamente separados, mais que isso, relacionam-

se intimamente, formando o direito penal do risco, que tem como elementos

moderna, sera possivel apreender o fendmeno que aqui interessa” (tradugao livre) (Manuel Cancio
Melia in JAKOBS; MELIA, 2003, p. 64-65).

74 Manuel Cancio Melia in JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 68.

75 “Por estes processos de criminalizag&o - e isto ndo é novo - em muitas ocasides sdo produzidas,
por meio de coordenadas politicas distintas, a distribuicdo de regras tradicionais que poderia
resumir-se na seguinte férmula: esquerda politica-demandas de descriminalizagdo/direita politica-
demandas de criminalizagcao. Neste sentido, parece que se trata de um fenbmeno que supera, em
muito, o tradicional populismo na legislacéo penal” (tradugao livre) (Manuel Cancio Melia in JAKOBS,
Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 70-71).

76 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo:
tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 47. p. 31-45. S&o Paulo: RBCCrim/RT, mar./abr, 2004. p. 31-32.
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principais: um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, a perspectiva do
ordenamento juridico-penal é prospectiva, cujo ponto de referéncia é um
acontecimento futuro, em vez de respectiva como € habitual, que tem como ponto
de referéncia um ato cometido; as penas previstas sdo desproporcionalmente
altas; e determinadas garantias processuais séo relativizadas ou mesmo
suprimidas’’.

Em suma, a principal caracteristica da expansdo do direito penal na
sociedade do risco é flexibilizag&o de garantias.

2.1.3.

Via intermediaria: dogmatica criminal dualista

Uma via intermédia colocada entre a restricdo do direito penal a tutela dos
direitos individuais e o direito penal do risco pretende responder ao problema do
paradigma moderno do direito penal por meio de “uma politica e de uma dogmatica
criminais duais ou dualistas”. Essa dogmatica penal dualista se encaixa dentro da
epigrafe da “expansao do direito penal”®,

A pretensdo da dogmética criminal dualista €, de um lado, manter a
existéncia de um cerne do direito penal, sobre o qual os principios do direito penal
classico, direcionado a tutela subsidiaria de bens juridicos individuais, “assente na
individualizacdo da responsabilidade e consequentemente na acdo, na imputacao
objetiva e subjetiva, na culpa e na autoria também puramente individuais”,
permanecam inflexiveis e imodificaveis; e de outro lado, deve existir uma “periferia
juridico-penal, especificamente dirigida a protecdo contra os grandes e novos
riscos, onde aqueles principios se encontrem amortecidos ou mesmo
transformados, dando lugar a outros principios, de flexibilizacdo controlada”,
sendo que esses outros principios se assentam na “protecdo antecipada de
interesses coletivos mais ou menos indeterminados, sem espa¢o, nem tempo,
nem autores, nem vitimas, definidos ou definiveis e, por conseguinte, numa
palavra, de menor intensidade garantistica”®.

Em todo caso, esses principios, embora flexiveis, ainda pertenceriam

formalmente ao direito penal, apesar de “substancialmente aparentados com os

7 Gunther Jakobs in JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 79-81.
78 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 133.
7 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 134.
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principios do direito sancionatério de carater administrativo”®. Desse modo,
segundo Jesls-Maria Silva Sanchez® “os comportamentos ameagados com
penas privativas de liberdade deveriam ser imputados, por razbes Obvias de
defesa dos direitos, liberdades e garantias, ao nucleo duro (classico) do direito
penal, ndo a sua periferia flexivel”.

Trata-se do que Sanchez® define como o “direito penal a duas
velocidades”: uma velocidade formalista e garantista direcionada ao ilicito penal
cuja pena cominada é a privativa de liberdade e uma segunda velocidade menos
formal, abrangendo os crimes que comportam como sancdo outras penas,
alternativas a prisao.

O direito penal de primeira velocidade € aquela parte dura, neural do direito
penal classico das garantias constitucionais. A aplicacdo da das penas privativas
de liberdade acontecem como ultima ratio, sempre combinadas com as garantias
constitucionais. O direito penal classico ou de primeira velocidade é representado
pela “prisdo”, se mantendo rigidamente atendo aos principios politico-criminais
classicos, as regras de imputacdo e aos principios processuais®.

Ja o direito penal de segunda velocidade ou “direito penal reparador”, se
caracteriza pela “substituicdo da pena de prisdo por penas alternativas”, a
exemplo das penas restritivas de direito, das penas pecuniarias, e outras, “que
delimitam a vida do criminoso e imp&em obrigagdes, proporcionalmente ao mal
causado”. No direito penal de segunda velocidade acontece uma relativizagdo das
garantias penais e processuais penais, como acontece, por exemplo, com o

instituto da transacdo penal (artigo 76, da Lei dos Juizados Especiais®*). Outro

80 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do
risco”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 33, p. 39. Sdo Paulo: RBCCrim/RT, jan.
2001. p. 39.

81 Jests-Maria Silva Sanchez apud DIAS, Jorge de Figueiredo. 2001. Op. cit., p. 39.

82 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 149 e ss.

83 DINIZ, Antonio. Velocidades do direito penal: primeira & quinta velocidade. Publicado em 09 de
setembro de 2016. Disponivel em: <http://dinizdicas.blogspot.com.br/2016/09/velocidades-do-
direito-penal-primeira.html>. Acesso em: 03 nov. 2017. p. 01.

84 “Artigo 76: havendo representacéo ou tratando-se de crime de acgéo penal plblica incondicionada,
ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacéo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. Paragrafo 1°: nas hipoteses de ser a
pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade. Paragrafo 2°: ndo se admitira
a proposta se ficar comprovado: | - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente,
no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; Il - ndo
indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogdo da medida. Paragrafo 3°: aceita a proposta
pelo autor da infragdo e seu defensor, sera submetida a apreciacéo do Juiz. Paragrafo 4°: acolhendo
a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de
direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir
novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos. Paragrafo 5° da sentenca prevista no
paragrafo anterior cabera a apelacado referida no artigo 82 desta Lei. Paragrafo 6°: a imposicdo da
sancao de que trata o paragrafo 4° deste artigo ndo constara de certiddo de antecedentes criminais,
salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo terd efeitos civis, cabendo aos interessados
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exemplo esclarecedor é o artigo 28, da Lei de Drogas®. O direito penal de
segunda velocidade é um “direito penal representado pela ‘ndo prisdo™e®.

No Brasil, o direito penal de segunda velocidade “comecou a ser
introduzido com a Reforma Penal de 1984 (Lei de Execucédo Penal - Lei n° 7.210,
de 11 de julho de 1984%") e se consolidou com a edicdo da Lei dos Juizados
Especiais - Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995,

Desse modo, a concepcéo de direito penal a duas velocidades pressupde
a existéncia de dois tipos de ilicitos penais: os punidos com pena de prisédo e
aqueles punidos com alternativas a pena de prisdo. Os procedimentos para
apuracdo desses crimes também séo diferentes entre si. No caso de crimes que
comportam pena de privacdo da liberdade, o processo deve ser pautado nos
principios fundamentais garantistas, levando-se em conta que a prisao é uma das
medidas mais aflitivas aplicadas ao ser humano, com efeitos nefastos em sua vida.
Por outro lado, aos crimes que comportam alternativas, é possivel uma
maleabilidade maior na aplicacdo das garantias processuais penais. Assim para
Jesus-Maria Silva Sanchez, existem dois direitos penais, um formal e outro menos

formalista®°.

propor agao cabivel no juizo civel” (BRASIL, Legislacdo. Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995.
Disp6e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 05 nov. 2017).

85 “Artigo 28: quem adquirir, guardar, tiver em dep0sito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestagdo de servi¢cos
a comunidade; lll - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. Paragrafo
1° as mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe
plantas destinadas a preparacao de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica. Paragrafo 2°: para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des
em que se desenvolveu a acéo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente. Paragrafo 3° as penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo
serdo aplicadas pelo prazo maximo de cinco meses. Paragrafo 4°: em caso de reincidéncia, as penas
previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de dez meses.
Paragrafo 5°: a prestagdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunitarios,
entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou
privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacado de usudrios e dependentes de drogas. Paragrafo 6°: para garantia do cumprimento das
medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse
0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a: | - admoestagéo verbal; Il - multa. Paragrafo
7°. 0 juiz determinard ao Poder Publico que coloque a disposi¢cdo do infrator, gratuitamente,
estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado”
(BRASIL, Legislacé@o. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD; prescreve medidas para prevencao do uso indevido,
atengdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressdo a produgdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em: 05 nov. 2017).

86 DINIZ, Antonio. Op. cit., p. 01.

87 BRASIL, Legislacdo. Lei n° 7.210, de 11 de Julho de 1984. Institui a Lei de Execugéo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210.htm>. Acesso em: 21 dez. 2017.

88 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. 2008. Op. cit., p. 01.

89 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 149.
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Para Jorge de Figueiredo Dias® o “direito penal a duas velocidades” nédo
tem futuro porque se trata de um direito equivocado e, em definitivo, inadequado
“a resolucao dos problemas penais especificos postos pela sociedade do risco”.

O citado jurista portugués reconhece que algumas das dificuldades
dogmaticas suscitadas quando se quer assinalar ao direito penal uma funcéo de
contencdo de megarriscos que ameacam a humanidade, seriam sanadas pela
dogmatica penal dualista, contudo, também se preocupa com o fato de que
persistiria a contradigéo (existente também na Escola de Frankfurt), de impedir a
aplicacdo das penas mais graves e de maior eficacia preventiva (se privativas da
liberdade), exatamente contra condutas dotadas de maior potencial de risco para
os bens juridicos mais importantes da humanidade. Prossegue argumentando que
a dogmaética penal dualista, quando pensada para a sociedade do risco, além de
ficar ao menos parcialmente, de novo, a um passo da “burla de etiquetas”, acaba
trazendo para o direito penal “dois paradigmas diferentes e incompativeis”, o que
a curto prazo podera conduzir ao dominio de um sobre o outro, ou mesmo ao
esmagamento de um pelo outro, “sob a forma, muito provavelmente, de uma
invasao incontrolavel do ‘cerne’ pela ‘periferia™.

Jeslis-Maria Silva Sanchez®? ao apresentar sua teoria do direito penal de
duas velocidades, recorda que diante dos fenbmenos ndao muito atraentes que
redundam na progressiva expansédo do direito penal, existem doutrinadores que
pretendem a volta do direito penal liberal, um direito desenhado para proteger os
bens juridicos individuais, com estreita vinculacdo pelos principios de garantia. A
intencdo que norteia tal proposta é a de recuperar sua configuragdo como um
direito estrito de garantia dos individuos frente a intervencéo estatal coativa.

Outros, porém, sem chegar a propor uma reducéo radical do direito penal
a protecdo da vida, da saude, da liberdade do patriménio, sugerem que a maioria
dos fenbmenos expansivos do direito penal deveria ser reconduzida ao direito
administrativo sancionador®.

No seu entender, entre um direito penal amplo e flexivel (direito penal
maximo) e um direito penal minimo e rigido, deve haver um ponto médio que
agregue tanto a funcionalizacdo quanto o garantismo. Desta feita, trata-se de
salvaguardar o modelo tradicional de imputacao e de principios para o nicleo duro
dos delitos passiveis de pena de prisdo. Por outro lado, a propésito do Direito

Econdmico, por exemplo, caberia uma flexibilizacdo controlada das regras de

9 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 134.
91 DIAS, Jorge de Figueiredo. 2004. Op. cit., p. 134.
92 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 149.
93 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 149.
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imputacdo (responsabilidade penal dos entes coletivos, ampliacdo dos critérios de
autoria ou de comissao por omissao, dos requisitos de vencibilidade do erro) como
também dos principios politico-criminais (o principio da legalidade e 0 mandato de
determinacdo do principio de culpabilidade). Estes principios sdo suscetiveis, com
efeito, de uma acolhida gradativa e, de igual modo como acontece hoje entre o
direito penal e o direito administrativo sancionador, ndo teriam razdes para serem
integrados em idéntica medida nos niveis de direito penal, com ou sem penas de
priséao®*.

Ainda consoante o suprarreferido autor®®, pode existir uma terceira
velocidade que mescla as duas velocidades anteriores no sentido de que existe
uma flexibilizacdo dos principios e regras classicos do direito penal em crimes a
que, diferentemente, da segunda velocidade, se comina a privacdo da liberdade.

Depois de desenvolver sua tese do direito penal a duas velocidades, o
citado autor®® indaga, entéo, se é possivel a existéncia de uma terceira velocidade,
“na qual o direito penal de la céarcel concorra com uma ampla relativizacdo de
garantias politico-criminais, regras de imputacao e critérios processuais”. Em seus
estudos verifica que ja existe sim um direito penal de terceira velocidade, que
abarca o direito penal socioecondmico, mas entende que, neste caso, seu ambito
deve reconduzir-se, ora a primeira, ora a segunda velocidade. Isso nédo significa,
contudo, que n&o h& espaco para um direito penal de terceira velocidade, ainda
mais se for levado em conta pelo menos a existéncia de crimes patrimoniais
profissionais, de crimes sexuais violentos e reiterados, de crimes organizados, de
terrorismo, delitos esses que ameaga, que ameacam minar os fundamentos da
sociedade constituida em Estado. Sem negar que o espaco da terceira velocidade
do direito penal deveria ser bastante reduzido, o autor em comento acolhe com
reservas a opinido de que a existéncia de um espaco de direito penal de privacéo
da liberdade com regras de imputacdo e processuais menos estritas que as de
direito penal da primeira velocidade é “seguramente, em alguns ambitos
excepcionais e por tempo limitado, inevitavel”.

O direito penal de terceira velocidade, conforme Sanchez®, é o mesmo
direito penal do inimigo, que se contrapde ao direito penal dos cidadaos, no qual

as sancdes sdo penas privativas de liberdade, s6 que muito mais rigorosas e, ao

9 SILVA SANCHEZ, Jeslis-Maria. 2001. Op. cit., p. 159-160.

9 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 163.

9 “La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si puede admitirse una «tercera velocidad» del
Derecho penal, en la que el derecho penal de la carcel concurra con una amplia relativizacion de
garantfas politico-criminales, reglas de imputacion y criterios procesales” (SILVA SANCHEZ, JesUs-
Maria. 2001. Op. cit., p. 163-164).

97 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 164.
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mesmo tempo, abarcaria um procedimento menos formalista, mais flexivel, na
medida em que o “inimigo” ndo é tratado como cidad&o. E assim que a terceira
velocidade faz a juncdo dos preceitos das duas velocidades anteriores.

Conforme Damasio de Jesus®, o direito penal da terceira velocidade, que
se refere a uma mescla das citadas caracteristicas do direito penal, ou seja,
“utiliza-se da pena privativa de liberdade, como o faz o direito penal de primeira
velocidade, mas permite a flexibilizagcdo de garantias materiais e processuais, 0
gue ocorre no ambito do Direito Penal de segunda velocidade.

Anténio Diniz®® destaca que o direito penal de terceira velocidade “ficou
marcado pelo resgate da pena de prisdo por exceléncia, além de flexibilizar e
suprimir diversas garantias penais e processuais penais”. Funciona como uma
juncdo das duas velocidades ja tratadas, na medida em que faz uso da pena
privativa de liberdade (primeira velocidade), ao mesmo tempo em que permite a
flexibilizagdo de garantias materiais e processuais (segunda velocidade).

E nessa terceira velocidade do direito penal que “se expande o direito
penal do inimigo ou inimigos do direito penal, consistindo num direito de
emergéncia, de exce¢ao™. O inimigo seria a pessoa que ndo aceita se submeter
as regras sociais, considerado nado cidaddo. Desse modo, de um lado fica o
cidaddo, que tem direitos e garantias individuais constitucionalmente
assegurados; e, de outro, o inimigo, que por ser um nao cidadao tem aqueles
direitos flexibilizados ou eliminados, vale dizer, ndo pode ser tratado pelo Estado
como cidadao. Podem ser tidos como exemplos de direito penal do inimigo a
interceptagdo telefébnica sem prazo; a caneleira eletrbnica; a Lei dos Crimes
Hediondos, a Lei do Crime Organizado, dentre outros.

Além dessas trés velocidades, mais uma é identificada pela doutrina mais
recente, embora j& existente antes mesmo de ser assim classificada. Trata-se da
guarta velocidade do direito penal.

A gquarta velocidade do direito penal esta ligada ao direito internacional e
fundamenta-se na predominéancia dos principios com forca normativa. Incide sobre
crimes que afrontam tratados internacionais, especialmente os que tutelam
direitos humanos, cuja aplicacdo desse direito é feita pelo Tribunal Penal
Internacional. Aqui também ocorre diminuicdo das garantias individuais penais e

processuais penais dos réus, geralmente chefes de Estado. Tém-se como

98 EVANGELISTA DE JESUS, Daméasio. 2008. Op. cit., p. 01.
9 DINIZ, Antonio. Op. cit., p. 01.
100 DINIZ, Anténio. Op. cit., p. 01.
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exemplos os crimes de “lesa humanidade” (genocidio, crimes contra a

humanidade, crimes de guerra e os crimes de agressdo).,

2.2.
Direito penal do inimigo: formula de combate aos individuos

“perigosos”

O direito penal do inimigo, também denominado de “direito penal do ndo
cidadao” expressao criada por Glnther Jakobs em 1985, recebeu novo folego no
inicio desse século, devido aos sucessivos ataques suicidas que foram
direcionados contra alvos civis norte-americanos, no 11 de setembro de 2001 e
seus posteriores eventos similares. O conceito de inimigo do Estado ja existia no
direito romano, que assim definia o inimigo politico, que deixava de pertencer a
comunidade, podendo inclusive ser declarado inimigo publico no caso de ameaca
a seguranca da ordem political®?;

No direito romano, o conceito de inimigo podia ser encontrado
em duas vertentes: na primeira, surge a figura do inimicus,
compreendida apenas como um inimigo pessoal. O inimigo
politico emerge com a ideia de hostis, ao qual sempre existe a
possibilidade de se declarar guerra e, com isso, negar de forma
absoluta a compreens&o do outro - 0 inimigo - como ser'®,

O marco mais recente da idealizacdo de novas politicas criminais foram os
atentados de 11 de setembro de 2001, quando se passou a repensar sobre as
garantias processuais de “inimigos do Estado”, com fundamento punitivo ndo no
crime, mas no seu autor, inserindo na sistematica do direito penal a figura do “ndo

L] ”

cidadao”, “inimigo do cidadao”, “inimigo do Estado”.

101 DINIZ, Anténio. Op. cit., p. 01.

102 GERLACK NETO, Martinho Otto. O direito penal das velocidades. Artigo publicado em 2007.
Disponivel em:
<http://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/9QAl6cjrm4CBnEH_2014-12-15-19-
0-56.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2017. p. 01.

103 COSTA, Fernanda Otero. Aquém da paz e além da guerra: uma andlise juridica e sociol6gica
do direito penal do inimigo. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 94. p. 57-85. Sdo Paulo:
RBCCrim/RT, jan./fev. 2012. p. 57.
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2.2.1.

A concepcéao de inimigo

O direito penal do inimigo, na sua teoria originaria desenvolvida pelo jurista
alemao Gunther Jakobs em 1985, disseminada pelo mundo a partir da década de
noventa e reintroduzida ou reavivada com forca gigantesca depois dos atentados
contra os norte-americanos em 11 de setembro de 2001, considera o inimigo como
res (coisa), anulado da sociedade, ndo mais considerado cidadao e, portanto,
deixa de ser sujeito de direitos, inclusive de direitos processuais, ou seja, contra o
“inimigo” aplica-se procedimentos de “guerra”, ndo se justificando o emprego de
um procedimento penal legitimo.

Pela teoria do direito penal do inimigo, contra esse tipo de ameaca, de
guem tem um comportamento pessoal que causa inseguranca a sociedade, deve
incidir um direito penal preventivo, observando o perigo que o nao cidadao
representa para o futuro.

Ao longo da historia, principalmente nos governos absolutistas, o poder
politico sempre discriminou os “cidadaos” dos “nao cidadaos” ou “inimigos da
sociedade”. Porém, essa pratica ja ndo é compativel com a atual teoria politica do
Estado de Direito. No entanto, parte da doutrina juridico-penal vem se dedicando
em dar justificacao cientifica ao tratamento diferenciado entre cidaddos do bem e
seres humanos privados do carater de pessoas, eis que considerados inimigos da
sociedade. Esta é a base fundante do direito penal do inimigo.

Com a substituicdo do Estado absolutista pelo Estado de Direito, as
discuss@es envolvendo o Direito Penal se traduziam nas disputas entre politicas
abolicionistas e reducionistas. Contudo, os acontecimentos terroristas dos ultimos
anos fizeram surgir o debate da expanséo do poder punitivo, girando em torno do
tema “inimigo da sociedade”.

Ao tratar do tema, Eugénio Raul Zaffaroni'® explica que “a esséncia do
tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o Direito lhe
nega sua condicdo de pessoa. Ele s6 é considerado sob o aspecto de ente
perigoso ou daninho”.

Ressalte-se que quando se propde estabelecer a distingdo entre cidadaos

(pessoas) e nado cidaddos (inimigos), se faz referéncias a seres humanos

104 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Inimigo do direito penal. Cole¢cdo Pensamento Criminoldgico, n°
14. Co-edicdo: Instituto Carioca de Criminologia Direito. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 18.
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(pessoas) que sdo privados de certos direitos individuais, tornando-se “nao
pessoas”, similares a “coisas”.

Para Ginther Jakobs'®, o inimigo é um individuo que, pelo seu
comportamento, sua ocupacdo profissional ou, principalmente, mediante sua
vinculacdo a uma organiza¢ao, abandonou o direito de uma forma supostamente
duravel e ndo apenas de modo incidental. De qualquer modo, é alguém que néo
garante a minima seguranca cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta
este déficit através de sua conduta. Entéo, as caracteristicas do direito penal do
inimigo seriam: a ampla antecipacéo da protecao penal, vale dizer, a mudanca de
perspectiva do fato passado para um futuro; a auséncia de uma reducédo de pena
correspondente a dita antecipagdo; o transito da legislacdo juridico-penal a
legislacdo de luta; e o flexibilizacdo das garantias processuais, inclusive
desconsiderando-as totalmente.

Porém, para Jesus-Maria Silva Sanchez! se a principal caracteristica do
inimigo é o abandono duradouro do direito penal e a auséncia da minima
seguranga cognitiva em sua conduta, entdo parece que o modo de o afrontar seria
0 recurso a meios de asseguramento cognitivo que nado teriam a natureza de
penas. No caso, o transito do cidadao ao inimigo se daria pela reincidéncia, pela
habitualidade, pela profissionalizag&o delitiva e pela integragdo em organizacdes
delitivas estruturadas. E nesse transito, para além do significado de cada fato
delitivo concreto, se manifestaria uma dimenséo fatica de periculosidade. O direito
do inimigo seria, entdo, acima de tudo o direito das medidas de seguranca
aplicaveis a imputaveis perigosos. Nao haveria, entdo, um direito penal do inimigo
em sentido estrito!?’.

Define-se como “inimigo” todo aquele que “reincide persistentemente na
pratica de delitos ou que comete crimes que ponham em risco a propria existéncia
do Estado”, a exemplo do terrorista. A justificativa estd no argumento de que
“aquele que se recusa a entrar num Estado de cidadania ndo pode usufruir das
prerrogativas inerentes ao conceito de pessoa’. Assim, “se um individuo age

dessa forma, ndo pode ser visto como alguém que cometeu um erro, mas como

195 Guinther Jakobs apud SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 164.
108 SILVA SANCHEZ, JesuUs-Maria. 2001. Op. cit., p. 164-165.
107 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. 2001. Op. cit., p. 165.
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aguele que deve ser impedido de destruir o ordenamento juridico, mediante

coacgdo”%, Na sintese de Luiz Flavio Gomes'®, os inimigos ao:

(...) criminosos econdmicos, terroristas, delinquentes
organizados, autores de delitos sexuais e outras infracfes
penais perigosas. Em poucas palavras, € inimigo quem se afasta
de modo permanente do direito e nado oferece garantias
cognitivas de que vai continuar fiel a norma.

O ambito dos inimigos, caracterizado pela auséncia da seguranga cognitiva
minima das condutas, demonstra em alguns casos uma dimensdo adicional,
complementar, de negacgado frontal dos principios politicos ou socioeconémicos
béasicos do atual modelo de convivéncia humana. Em casos dessa natureza (crime
de Estado, terrorismo, crime organizado, corrupcdo) surgem dificuldades
adicionais de persecucao e prova.

Por isso, nestes ambitos, a conduta delitiva ndo apenas desestabilizaria
uma norma em concreto, mas também todo o direito como tal, tornando, logo,
mister a questdo do incremento de penas de prisdo, ao mesmo tempo em que,
relativizar-se-iam as garantias substantivas e processuais. De qualquer modo,
Sanchez'® adverte que seu direito penal da terceira velocidade ndo pode se
manifestar sendo como instrumento de abordagem de fatos de emergéncia, sendo
expressao de uma espécie de “direito de guerra”, e, no qual a sociedade, diante
da gravidade da situacéo excepcional de conflito, renuncia de modo qualificado a
suportar os custes da liberdade de agéo.

Constatada a existéncia real de um direito penal com essas caracteristicas,
gue possa ser visivel e identificavel de forma simples e clara, a discussao
fundamental versa sobre sua legitimidade, embasada em consideracfes de
absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia hum marco de emergéncia.
Todavia, permanece a questdo de se indagar se o direito penal do inimigo segue
sendo um direito, ou se trata de um néo direito, uma reacdo defensiva de fato
frente a sujeitos excluidos. No caso de reacdes estritamente necessarias para

lidar com fenbmenos excepcionalmente sérios, que podem ser justificados em

108 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. Direito penal do inimigo: breves consideragées. In: Jus
Navigandi, Teresina, ano 12, ne 1653, 10 jan. 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10836>. Acesso em: 20 nov. 2017. p. 01.

109 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). In: Juridica

Eletrdnica Unicoc, n° 02, out. 2005. Disponivel em:
<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 29 nov.
2017. p. O1.

110 S|LVA SANCHEZ, Jests-Maria. 2001. Op. cit., p. 165.
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termos de proporcionalidade e que nao oferecam risco de contaminacao do direito
penal, caberia admitir que, embora no caso do direito penal da terceira velocidade
se esté diante de um mal, este pode ser um mal menor. Mas parece claro que esta
justificacdo obriga uma revisdo permanente e especialmente intensa da
concorréncia os pressupostos de regulacbes dessa indole. Na opinido do
retrocitado jurista!'! isso ndo esta acontecendo, na medida em que os Estados
estdo aplicando o direito penal do inimigo com base no argumento de uma
emergéncia que ja virou permanente. Em raz&o disso, € bem possivel que o
circulo de incidéncia do direito penal do inimigo tender4, mesmo que
ilegitimamente, a se estabilizar e a crescer.

Sendo o inimigo uma “néo pessoa”, o direito penal do inimigo nao precisa
respeitar os principios do direito penal de garantias acolhidos pelo Estado
Constitucional e Democratico de Direito. Com efeito, “o individuo que ndo admite
ingressar no estado de cidadania, ndo pode participar dos beneficios do conceito
de pessoa”. Por conseguinte, o inimigo “ndo é um sujeito processual, logo, ndo
pode contar com direitos processuais, como, por exemplo, o de se comunicar com
seu advogado constituido™*?,

Ao tratar desta matéria, Miguel Juarez R. Zaim'!® assevera que o inimigo,
para o direito penal do inimigo, “é uma n&o pessoa, a qual o Estado visa combater
e neutralizar, a ele ndo sao previstos os direitos e garantias processuais a que 0s
cidadaos tém direito”. Com efeito, “o inimigo ndo pode ser tratado como sujeito
processual”’, eis que com seus medos e instintos pode colocar em risco a
tramitacao ordenada do processo. Sao esses 0s argumentos justificantes para ndo
prever, no curso do processo, diversos direitos concedidos ao cidadao, a exemplo
do acesso aos autos do inquérito policial, de solicitar a pratica de provas, de se
comunicar com o defensor e de assistir aos interrogatorios e, no tocante a
presente pesquisa, a vedacao a autoincriminacao e ao direito ao siléncio.

Demais disso, sdo admitidas provas obtidas por meios tidos como ilicitos
contra o “inimigo”, como as escutas telefénicas sem autorizacéo judicial ou que
extrapolam seu prazo, as investigacdes secretas e o flagrante preparado. Por fim,
enquanto que num processo penal ordenado a prisdo preventiva é excecao, no
caso do direito penal do inimigo passa a ser regra. No direito penal do inimigo o

direito processual é substituido pelo procedimento de guerra.

111 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 2001. Op. cit., p. 166-167.

112 GOMES, Luiz Flavio. 2005. Op. cit., p. 01.

113 ZAIM, Miguel Juarez R. Direito penal do inimigo. Artigo publicado em 2004. Disponivel em:
<http://www.legocursos.com.br/artigos_detalhe.php?id=5>. Acesso em: 29 nov. 2017. p. 01.
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N

Para Eugénio Raul zaffaroni'®, manifestamente contrario a teoria do

direito penal do inimigo:

Na medida em que se trata um ser humano como algo
meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de pura
contencéo, dele é retirado ou negado o seu carater de pessoa,
ainda que certos direitos (por exemplo, fazer testamento,
contrair matriménio, reconhecer filhos etc.) lhe sejam
reconhecidos. Nao é a quantidade de direitos de que alguém é
privado que lhe anula a sua condicdo de pessoa, mas sim a
propria razdo em que essa privacao de direitos se baseia, isto &,
guando alguém é privado de algum direito apenas porque é
considerado pura e simplesmente como um ente perigoso.

Na sequéncia, o citado autor informa que o direito penal do século passado
“teorizou admitindo que alguns seres humanos fossem perigosos e s6 por isso
devem ser segregados ou eliminados”, coisificando esses individuos ocultando
esse fato com discursos racionalistas®?®.

O que se discute, hodiernamente e, em particular, no presente, € se pode
ser admitido o conceito de inimigo no direito do Estado de Direito, considerando

como tal:

(...) aquele que € punido s6 em razédo de sua condi¢do de ente
perigoso ou daninho para a sociedade, sem que seja relevante

a

saber se a privagdo dos direitos mais elementares a qual é
submetido (sobretudo, a sua liberdade) seja praticada com
gualguer outro nome diferente do de pena, e sem prejuizo,
tampouco, de que se Ihe reconheca um residuo de direito mais
ou menos amplo.

O direito penal do inimigo pressupde o “direito penal do cidadao”. Tratam-
se, portanto, como ja visto, de duas espécies de direito penal: um limitado e outro
ampliado.

O direito penal do cidaddo é o direito penal garantista ou direito penal
propriamente dito. E aquele aplicado a todas as pessoas que praticam algum ato
legalmente tipificado como delituoso, mas que ndo chegam a representar perigo
ao Estado. Quando um cidaddo comum comete um delito, se afasta
temporariamente da observancia da lei, ou seja, descumpre na pratica uma norma
penal abstrata. O fato de ter desobedecido a lei, porém, ndo o transforma em

inimigo da sociedade. Mesmo cometendo um “deslize”, o cidadao delinquente tem

114 ZAFFARONI, Eugénio Radl. 2007. Op. cit., p. 18.
115 ZAFFARONI, Eugénio Radl. 2007. Op. cit., p. 19.
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o direito de ser respeitado como pessoa e de que Ihe sejam asseguradas todas
as garantias penais e processuais plasmadas no texto constitucional.

Ja o direito penal do inimigo ndo tem como elemento caracterizador a
garantia de direitos individuais, pois que ao tratar o delinquente como inimigo do
Estado, transforma-o em nao cidadao, assemelhando-o a coisa (res). O direito
penal do inimigo é aplicado no caso de afastamento permanente do direito.
Contudo, para ser concebido como “inimigo”, o sujeito deve representar uma
grande ameaga a coletividade e ao proprio Estado, colocando em risco constante
a paz e a harmonia da sociedade, que € interesse de todos.

O direito penal do inimigo define como “inimigo” aquele que se propde a
desrespeitar a lei e com isso acaba por agir de forma contraria ao préprio Estado.
A consequéncia é a supressao de algumas (ou todas) das garantias fundamentais
deste cidad&o.

A cidadania pode ser definida como um “status juridico e politico mediante
o qual o cidadao adquire direitos civis, politicos e sociais; e deveres (pagar
impostos, votar, cumprir as leis) relativos a uma coletividade politica, além da
possibilidade de participar na vida coletiva do Estado”, sendo que “esta
possibilidade surge do principio democréatico da soberania popular™,

Nesta linha de intelecgéo, o individuo que ndo se enquadra neste conceito
normativo de cidadania também ndo é merecedor dos direitos inerentes ao
cidadao e, por isso, é tratado pelo Direito Penal do Inimigo de forma diferenciada.
Num raciocinio l6gico, o inimigo enquanto ndo pessoa ndo pode ser tratado do
mesmo modo que o cidadéo, como também néo é tratado como sujeito de direito,
porque se nao é pessoa é coisa e assim é objeto e ndo sujeito de direito.

De acordo com Gilinther Jakobs, dificilmente o direito penal do inimigo e o
direito penal do cidaddo se apresentardo no mundo dos fatos de forma pura,
explicando que a acusacao de um fato delitivo praticado por um cidadao devera
levar em conta ndo apenas o fato cometido, mas também os riscos futuros (direito
penal do inimigo).

Porém, tentar legitimar o direito penal do inimigo no Estado de Direito, seria
0 mesmo que “incumbir ao direito penal a tarefa de compatibilizar o incompativel”,
funcéo essa que se levada a cabo podera destruir o préprio Estado Democratico
de Direito, fundado nos direitos imanentes ao homem duramente conquistados

depois de diversas e arduas lutas histéricas. No Brasil, por exemplo, a reproducéo

116 CAMARGO, Luis Leite de; D'URSO, Luiz Flavio Borges. A construcido da cidadania. In:
OAB/Hortolandia, 12 de agosto de 2010. Disponivel em:
<https://oabhortolandia.wordpress.com/2010/12/08/a-construcao-da-cidadania/>. Acesso em: 29
nov. 2017. p. O1.
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e defesa de discursos do movimento da lei e da ordem e da tolerancia zero
transmitem a populacdo a ilusdo de que estarA mais segura com O
recrudescimento das penas, porém tal postura abre espacos para arbitrariedades,
tanto legitimando formas de violéncia, quanto de neutralizacdo dos
marginalizados, além de quem contesta tais ideias e, a longo prazo, todas as
pessoas, criminosas ou naot'’.

Ainda no relativo a sociedade globalizada do risco, impende destacar o
crescente papel da midia enquanto ator social, que tem tomado para si “o tema
da criminalidade de massas como produto de informacéo, despida de objetividade
e imbuida, isto sim, de sensacionalismo e discurso repressor’. Essa postura da
imprensa atual “da azo ao aniquilamento de honras, fomento de legislagao penal
de emergéncia e pura exploragao da miséria humana”. Sem o devido teor cientifico
“a radicalizacdo de controle social por via da repressido criminal, ao invés de
garantir o alcance da paz social, apenas fomenta o arbitrio e a ndo resolugao dos
problemas publicos”. Neste contexto, “o desvirtuamento da funcéo informativa
pela midia atual, assim, representa fonte de grave prejuizo social™'*é,

A correta e adequada utlizagdo da publicidade pela imprensa,
especialmente em se tratando de delitos, é a principal ferramenta para que “a
midia e a Justica possam conviver de forma harmoniosa”. E preciso “preservar a
liberdade de imprensa, o direito & informagé&o e o respeito aos direitos subjetivos

dos atores do processo™!®. Nas palavras de Flavia Rahal*?°:

E preciso dar um basta & histeria coletiva pelo sacrificio de um
culpado. O publico parece necessitar - como ha época das
execucdes na Inquisicdo - de alternativas catarticas para
extravasar sua permanente insatisfacdo com a justica. Nao sera
com a ma-utilizagdo do processo penal que esta insatisfacéo
cessara.

Com efeito, da forma como vem sendo proposto, o direito penal do inimigo
afronta as finalidades do direito penal, especialmente o modelo condizente com
um Estado Democratico de Direito. Sua subjetividade pode desencadear muito

mais injusticas que as que pretende solucionar?L.

117 COSTA, Fernanda Otero. Op. cit., p. 84.

118 SOUZA, Luciano Anderson de; FERREIRA, Regina Cirino Alves. Discurso midiatico penal e
exasperacdo repressiva. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 94, p. 363-384. Paulo:
RT, jan./fev., 2012. p. 373.

119 RAHAL, Flavia. Publicidade no processo penal: a midia e o processo. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 47, p. 270-283. Sao Paulo: RT, mar./abr., 2004. p. 278.

120 RAHAL, Flavia. Op. cit., p. 278.

121 MORAES, Vinicius Borges de. Concepcdes jusfiloséficas do direito penal do inimigo: uma
analise sobre os fundamentos da teoria de Ginther Jakobs. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 74, p. 09-34. S&o Paulo: RBCCrim/RT, set./out. 2008. p. 32.
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2.2.2.

Caracteristicas do direito penal do inimigo

Conforme a doutrina de Gunther Jakobs'?? o direito penal do inimigo se
caracteriza por meio de trés elementos: prospecc¢éo/prevencdo, penalizacdo
severa e relativizagdo de garantias procedimentais:

a) é preventivo: o direito penal do inimigo promove um adiantamento da
punibilidade, permitindo a aplicacdo da pena antes da ocorréncia do ato, com
fundamento na pesquisa na projecéo futura. Constata-se um amplo adiantamento
da punibilidade, ou seja, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é
prospectiva, cujo ponto de referéncia é o fato futuro e ndo o fato cometido, como
acontece no Direito Penal cléassico.

Neste ambito, “a punibilidade avan¢a em boa parte para a incriminacao de
atos tipicamente preparatérios”. No Brasil tem-se como exemplo o fato de que uma
tentativa de homicidio simples, que pressupfe atos efetivamente executorios,
pode ser punida de modo mais brando do que a formacdo de quadrilha para
pratica de crimes hediondos ou assemelhados (artigo 8°, da Lei n° 8.072, de 25
de julho de 1990'%), na qual se tem a incriminacdo de atos eminentemente
preparatériost?,

b) relativizacdo das garantias processuais: “seu objetivo ndo é a garantia
da vigéncia da norma, mas a eliminagédo de um perigo”?°. Por isso, determinadas
garantias procedimentais e processuais sao relativizadas ou mesmo suprimidas.

Exemplo: o regime disciplinar diferenciado, previsto nos artigos 52 e
seguintes da Lei de Execucdo Penal (Lei n°® 7.210, de 11 de Julho de 1984), se

projeta nitidamente a eliminagéo de perigos*?®.

122 Giinther Jakobs in JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 79 e ss.

123 “Artigo 8°: sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no artigo 288, do Cdédigo Penal,
guando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins ou terrorismo. Paragrafo Gnico: o participante e o associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos”
(BRASIL, Legislacéo. Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos
termos do artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal de 1988, e determina outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm>. Acesso em: 21 dez. 2017).
124 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. 2008. Op. cit., p. 01.

125 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. 2008. Op. cit., p. 01.

126 “Artigo 52: a pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversado da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo
da sanc¢éo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas (redacdo dada
pela Lei n°® 10.792, de 01 de dezmbro de 2003): | - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias,
sem prejuizo de repeticdo da sangdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um
sexto da pena aplicada (incluido pela Lei n® 10.792, de 01 de dezembro de 2003); Il - recolhimento
em cela individual (incluido pela Lei n°® 10.792, de 01 de dezembro de 2003): Il - visitas semanais
de duas pessoas, sem contar as criancas, com duragdo de duas horas (incluido pela Lei n® 10.792,
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Existem outras situacfes que indicam a aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo no processo penal, com destaque para trés exemplos ilustrativos: a
medida cautelar utilizada no curso de um processo denominada de “prisdo
preventiva” que se fundamenta no combate a um perigo de alteracéo das provas,
de fuga ou mesmo da pratica de outro delito; as medidas processuais restritivas
de liberdades fundamentais, como acontece no caso de interceptacdo das
comunicacg0Oes telefbnicas e a gravacdo ambiental, cuja producéo acontece sem a
prévia comunicagdo ao investigado ou acusado; e a autorizagdo legal para a
decretacéo da incomunicabilidade de presos perigosos'?’.

c) penalizacdo severa: as penas sao desproporcionalmente altas,
fundamentadas no perigo, ou seja, huma reagdo a um fato passado, projeta-se a
sanc¢do penal, também no sentido da seguranca contra fatos futuros, o que importa
aumento de penas e utilizagdo de medidas de seguranga!?.

O aumento de penas tem sido recurso bastante utilizado no Brasil das
ultimas décadas: Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990),
Lei de Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613, de 03 de marco de 1998'%) e Lei n°
9.677, de 02 de julho de 1998%° que dispde sobre falsificacdo de produtos
alimenticios ou medicinais.

Ja na colacéo de Luiz Flavio Gomes*®! sdo dez as caracteristicas do direito
penal do inimigo:

a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, mas com medida de
seguranca;

b) o inimigo ndo deve ser punido consoante sua culpabilidade, mas de

acordo com sua periculosidade;

de 01 de dezembro de 2003); IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho
de sol (incluido pela Lei n° 10.792, de 01 de dezembro de 2003). Paragrafo 1°: o regime disciplinar
diferenciado também podera abrigar presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros,
que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.
(incluido pela Lei n® 10.792, de 01 de dezembro de 2003); Paragrafo 2°: estara igualmente sujeito
ao regime disciplinar diferenciado o preso provisoério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organiza¢8es criminosas, quadrilha
ou bando (incluido pela Lei n® 10.792, de 01 de dezembro de 2003)” (Lei de Execugéo Penal).

127 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. 2008. Op. cit., p. 01.

128 EVANGELISTA DE JESUS, Damasio. 2008. Op. cit., p. 01.

129 BRASIL, Legislacéo. Lei n®9.613, de 03 de margo de 1998. Disp&e sobre os crimes de “lavagem”
ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencado da utilizacdo do sistema financeiro para os
ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso
em: 21 dez. 2017.

130 BRASIL, Legislacdo. Lei n®9.677, de 02 de julho de 1998. Altera dispositivos do Capitulo IIl do
Titulo VIII do Cédigo Penal, incluindo na classificagdo dos delitos considerados hediondos crimes
contra a saude publica, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9677.htm>. Acesso em: 21 dez. 2017.

131 GOMES, Luiz Flavio. 2005. Op. cit., p. 02.
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c) as medidas contra o inimigo ndo se preocupam com o passado, com 0
que fez, mas com o que ele representa de perigo para o futuro;

d) o direito penal do inimigo ndo € retrospectivo como o direito penal
classico, mas prospectivo;

e) o0 inimigo ndo é um sujeito de direito, mas um objeto de coacéao;

f) mesmo depois de cometer o delito, o cidaddo continua com o status de
pessoa, enquanto que o inimigo perde esse status;

g) o direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma e o direito penal
do inimigo combate perigos;

h) o direito penal do inimigo deve antecipar a tutela penal (adiantar o
ambito de protecdo da norma) para alcancar os atos preparatorios;

i) justifica-se a antecipacdo da protecdo penal, pela teoria do direito penal
do inimigo, mesmo que a pena seja intensa e desproporcional; e

j) em relacdo ao cidad&o, autor de um homicidio ocasional, espera-se que
exteriorize um fato para que incida a reacdo que vem confirmar a vigéncia da
norma. Quanto ao inimigo, por exemplo, o terrorista, deve ser interceptado
imediatamente no estagio prévio, em razdo de sua periculosidade.

No Brasil, um exemplo claro de adesao a teoria do direito penal do inimigo
€ o Regime Disciplinar Diferenciado - RDD, na forma doa rtigo 52, da Lei de
Execucdo Penal, criado pela Lei n° 10.792, de 01 de dezembro de 2003%?, que
apesar de legal, muitos juristas consideram inconstitucional, embora nenhum
argumento tenha sido persuasivo o sufiente para que fosse assim declarado pelo
Poder Judiciario. As discussfes, nesse particular, giram em torno da possibilidade
de se adotar a doutrina do direito penal do inimigo para casos excepcionais de
criminosos considerados perigosos a sociedade.

Nao restam davidas de que a criminalidade deve ser combatida, porém,
para tanto, os direitos e garantias penais constitucionais ndo podem ser
negligenciados. O que se quer enfatizar e demonstrar com este estudo é que o
direito penal ndo é o instrumento adequado a prevencado de crimes, a contencao
da violéncia. Outros mecanismos devem ser pensados antes de se optar por
transformar o direito penal de garantias num direito penal de combate a
periculosidade e de prevencéo contra risco de dano, afrontando o préprio Estado

Democrético de Direito.

132 BRASIL, Legislag&o. Lei n® 10.792, de 01 de dezembro de 2003. Altera a Lei n® 7.210, de 11 de
junho de 1984 - Lei de Execucgéo Penal e o Decreto-Lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941 - Codigo
de Processo Penal e da outras providéncias. Dispondivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm#art52>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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Alguns doutrinadores rejeitam a teoria do direito penal do inimigo. Até
mesmo Manuel Cancio Melia, que escreveu a obra “derecho penal del enemigo”
em parceria com Gunther Jakobs, reconhece textualmente que “n&o coincidem
nossos pontos de vista”?3, criticando a teoria sistematizada pelo seu colega a
partir das seguintes consideracdes: remete a um direito penal nazista,
incompativel com o Estado Democratico de Direito; ndo observa os principios e
garantias penais asseguradas pelo direito constitucional penal; afronta o sistema
do direito penal de garantias, que dever entrar em acéo depois do crime e nunca
antes, de forma preventiva; por tudo isso é incostitucional**.

O proprio conceito de direito penal do inimigo “é prejudicial e

desnecessario”:

Prejudicial, porque possui conotacdes que recordam,
perigosamente, a teoria politica de periodos fatidicos da Histdria,
e porque, devido a sua ambiguidade, da lugar a reacdes de tipo
“‘emocional” mais que de carater discursivo. Desnecessério,
porque [...] trata-se essencialmente de um “direito penal do
autor’, expressdo muito mais exata ja que permite sua
delimitacdo com respeito ao “direito penal do fato”. Isso ndo é
Obice para reconhecer que a discussado do conceito contribuiu
para uma critica e revisao geral ainda incipiente do direito penal
atual, suas tendéncias, e topicos argumentativos13s,

Assim sendo, a esséncia do conceito de direito penal do inimigo esta em
gue constitui uma reacdo de combate do ordenamento juridico contra individuos
especialmente perigosos, trata-se de um Estado que néo fala com seus cidadaos,
mas ameagca seus inimigos**.

Com base na propria histéria evolutiva da humanidade, tem-se que os
sistemas repressivos “sdo caracterizados pela busca incessante da ponderacéo
entre a repressdo do crime e a tentativa de ressocializagdo do individuo, bem
como de inumeras experiéncias no sistema prisional’. Apenas recentemente, a
partir dos postulados jusracionalistas, € que o direito penal e o processo penal
passam a ser formalmente definidos como limitadores da intervencdo punitiva e
irracional do Estado. Nem deu tempo de se firmar esse entendimento que ja surge
o direito penal do inimigo, querendo reinventar a repressdo do crime com a

flexibilizag&do de garantias. Porém:

133 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 18.

134 JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 78 e ss.
135 CRESPO, Eduardo Demetrio. Op. cit., p. p. 234.

136 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 86.
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A inocuizagdo do individuo que comete crimes, especialmente,
aqueles envolvidos com o crime organizado, o trafico de drogas,
gue séo considerados inimigos tradicionais, pelo direito penal do
inimigo, certamente ndo vai resolver o problema da
criminalidade, além de atentar contra o Estado Democrético de
Direito3”.

Conforme Joe Tennyson Velo'*® é vélido organizar um direito penal
rigoroso, desde que “nao despreze a condigdo humana do individuo, seu estado
de pessoa”.

Desse modo, se o direito penal do inimigo ndo reconhece a condi¢éo
humana do individuo, perde juridicidade e validade, vale dizer, deixa de ser direito,
mesmo que esteja enquadrado em critérios semelhantes aos do direito penal
tradicional, que tutela o cidaddo e assegura seus direitos e garantias fundamentais

como pessoa e da dignidade que Ihe é inerente.

2.2.3.
Embasamento filoséfico do direito penal do inimigo

O direito penal do inimigo vem angariando nas ultimas décadas expressiva
adesdo, ndo somente dos politicos que fazem uso da lei e do endurecimento penal
(movimento da lei e da ordem) como panaceia para todos os conflitos sociais, mas
também dos juristas que possuem como base filoséfica as doutrinas dos filésofos:
inglés Thomas Hobbes (1588-1679), sui¢co Jean-Jacques Rousseau (1712-1778),
alemdo Immanuel Kant (1724-1804), e alemao Johann Gottlieb Fichte (1762-
1814).

Thomas Hobbes (1588-1679), tedrico politico-contratualistal*®, matematico
e filésofo inglés, autor de duas obras bastante conhecidas: “Leviatd” e “Do

Cidadao”, ambas publicadas em 1651, ja entendia, ao seu tempo, que o cidadao,

137 VALE, lonilton Pereira do Vale. O direito penal do inimigo: fundamentos filoséficos e sistémicos.
In: Revista dos Tribunais, vol. 909, p. 165-186. Sao Paulo: RT, jul. 2011. p. 177.

138 VELO, Joe Tennyson. O problema da fundamentagéo do direito penal do inimigo. In: Revista
dos Tribunais, vol. 894, p. 349-400. S&o Paulo: RT, abr. 2010. p. 366.

139 Os tedricos do contrato social sdo chamados de contratualistas. O termo “contratualismo” ou a
expressao “contrato social” indica um grupo de idéias que tentam explicar as raz8es pelas quais as
pessoas, emd eterminado momento, resolveram formar Estados e manter a ordem social. Significa,
em termos gerais, que as pessoas fazem um “contrato social”, ou seja, concordam em abrir-méao de
certos direitos ou liberdades para em troca obter vantagens de ordem social. O contrato social é um
acordo entre os cidaddos e o Governo, sendo que o cidaddo reconhece a autoridade do governo,
das regras ou do regime politico e 0 governante se compromete em prestar 0s servicos basicos
indispensaveis a sobrevivéncia humana com dignidade.
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mesmo depois de se tornar delinquente, permanece como cidaddo, porque nao
pode eliminar por si mesmo seu status. No entanto, explica que a situacao se
modifica quando se trata de uma rebelido ou outro crime considerado de alta
traicdo, pois a natureza destes tipos de crime estaria ha rescisdo da submisséo
do Poder do Estado, o que significa o rompimento do contrato social e uma recaida
ao estado de natureza, sendo que aqueles que incorrem em tal delito ndo sdo
castigados enquanto suditos sendo como inimigos.

Nas palavras de Thomas Hobbes!*°, no capitulo XIV, intitulado “das leis e

transgressdes” de sua obra “Do Cidadao”:

(...) os rebeldes, traidores e todas as outras pessoas
condenadas por traicdo ndo sdo punidos pelo Direito Civil, mas
pelo natural: isto é, ndo como suditos civis, porém como inimigos
do governo; ndo pelo direito de soberania e dominio, mas pelo
de guerra.

Para essa doutrina, em virtude do pacto pelo qual os cidadados estédo
obrigados, juntos e entre si, a obediéncia absoluta e universal ao Estado
(governante supremo representado por uma pessoa Ou um grupo) nasce a
obrigacéo de observar cada uma das leis civis, de tal maneira que esse contrato
contenha em si todas as leis civis ao mesmo tempo. Entdo, o cidaddo que
renunciar ao pacto, ou convenc¢éo geral de obediéncia, renuncia ao mesmo tempo

a todas as leis. E este mal é considerado por Thomas Hobbes!#:

(...) tanto mais grave do que qualquer pecado particular, quanto
ao pecar sempre € mais grave do que pecar uma vez. Tal é
propriamente aquele pecado que se chama crime de lesa-
majestade, e que consiste em ac¢des ou palavras com as quais
o cidadao ou sudito mostra ndo mais desejar obedecer a pessoa,
homem ou corte, a quem foi confiada a suprema administragédo
da Cidade.

O cidaddo demonstra essa vontade de ndo mais obedecer ao seu
governante por meio de a¢cles e por meio de palavras.
Por ac¢des, quando faz ou tenta fazer violéncia contra as pessoas daqueles

que tém o poder supremo ou que executam suas ordens. Essas pessoas sdo

140 HOBBES, Thomas. Do cidad&o. Colegdo a Obra-Prima de cada Autor. Sdo Paulo: Editora Martin
Claret Ltda., 2006. p. 121.
141 HOBBES, Thomas. 2006. Op. cit., p. 120.
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tipificadas como traidoras, regicidas, os que tomam das armas contra a cidade-
Estado, ou desertam para o campo inimigo durante a guerra.

Por palavras quando declara a mesma vontade, negando diretamente
estarem, eles préprios, ou 0os demais cidadaos, obrigados a essa obediéncia; ou
no todo, como quem dissesse ndo se dever obedecer a henhum governante
simplesmente, absolutamente e universalmente; ou, ainda, em parte, como se
alguém dissesse que os governantes nao tém direito de agir livremente, conduzir
a guerra, fazer a paz, recrutar soldados, estabelecer impostos, escolher
magistrados e ministros publicos, legislar, decidir litigios, impor penalidades, ou
exercer algumas outras fungbes sem as quais ndo pode subsistir a cidade-Estado.

Em seu livro Leviatd, no capitulo XXVIII, que trata das penas e das
recompensas, Thomas Hobbes#? expressa que “os danos infligidos a quem é um

inimigo declarado ndo podem ser classificados como penas”, explicando que:

(...) dado que esse inimigo ou nunca esteve sujeito a lei, e,
portanto, ndo pode transgredi-la, ou esteve sujeito a ela e
professa ndo mais o estar, negando em consequéncia que possa
transgredi-la, todos os danos que lhe possam ser causados
devem ser tomados como atos de hostilidade. E numa situacéo
de hostilidade declarada € legitimo infligir qualquer espécie de
danos. De onde se segue que, se por atos ou palavras, sabida e
deliberadamente, um sudito negar a autoridade do
representante do Estado (seja qual for a penalidade prevista
para a traicdo), o representante pode legitimamente fazé-lo
sofrer o que bem entender. Porque ao negar a sujeicdo ele
negou as penas previstas pela lei, portanto deve sofrer como
inimigo do Estado, isto é, conforme a vontade do representante.
Porque as penas sdo estabelecidas pela lei para os suditos, nao
para os inimigos, como é o caso daqueles que, tendo-se tornado
suditos por seus proprios atos, deliberadamente se revoltam e
negam o poder soberano.

Verifica-se, portanto, em Thomas Hobbes, a concep¢do de quem
desobedece a lei deve ser punido como cidaddo delinquente, mas quem
transgride o contrato social comete crime muito mais grave porque descumpre
todas as leis ao mesmo tempo, devendo ser considerado inimigo do Estado e
sobre ele incidir ndo o direito civil de garantia, de soberania e de dominio, mas o

direito natural de guerra.

142 HOBBES, Thomas. Leviata: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradug&o
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Cole¢cdo Os Pensadores. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1999. p. 105.
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Outro dos inspiradores de Gunther Jakobs a construcédo de sua teoria do
direito penal do inimigo foi o também fil6sofo contratualista suico Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778).

No Capitulo V, do Livro Il, de sua obra, intitulada “Do Direito de Vida e
Morte”, Jean-Jacques Rousseau'®® afirma que o contrato social tem por objetivo a

conservacdo dos contraentes, sendo que:

(...) todo malfeitor, ao atacar o direito social, torna-se, por seus
delitos, rebelde e traidor da patria; cessa de ser um de seus
membros ao violar suas leis, e chega mesmo a declarar-lhe
guerra. A conservacao do Estado passa a ser entdo incompativel
com a sua,; faz-se preciso que um dos dois pereca, e quando se
condena a morte o culpado, se o faz menos na qualidade de
cidad&o que de inimigo. Os processos e a sentenga constituem
as provas da declaracéo de que o criminoso rompeu o tratado
social, e, por conseguinte, deixou de ser considerado membro
do Estado. Ora, como ele se reconheceu como tal, a0 menos
pela residéncia, deve ser segregado pelo exilio, como infrator do
pacto, ou pela morte, como inimigo publico, pois um inimigo
dessa espécie ndo € uma pessoa moral; € um homem, e manda
o direito da guerra matar o vencido.

Prossegue explicando que quando o criminoso rompe o tratado social,
deixa de ser considerado membro do Estado, devendo ser “segregado pelo exilio,
como infrator do pacto, ou pela morte, como inimigo publico”, eis que um “inimigo
dessa espécie ndo € uma pessoa moral; € um homem, e manda o Direito de
Guerra matar o vencido”. Mas conclui ressaltando que “ndo se tem o direito de
matar, mesmo para exemplo, sendo aquele que se ndo pode conservar sem
perigo”.

Ao exemplo de Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau concebe que
quando o delinquente infringe o contrato social ndo mais participa dos seus
beneficios, sendo que a partir desse momento ja néo vive com os demais, dentro
de uma relagdo juridica, mas as margens do Direito, tido como inimigo da
sociedade.

Porém, se para Thomas Hobbes o “inimigo” é o réu de alta traigcdo que nao
deve ser castigado como sudito, mas como inimigo do Estado, para Jean-Jacques

Rousseau todo delinquente € de per si um inimigo.

143 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugdo de Rolando Roque da Silva. Edig&o
eletrnica: Ed. Ridendo Castigat Mores. Publicado em 2002. Disponivel em: <http://www.jahr.org>.
Acesso em: 29 nov. 2017. p. 43.
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O filésofo alemé&o Immanuel Kant!* (1724-1804), por sua vez, defende que
nao se trata como pessoa quem “me ameacga... constantemente”. Nas suas

palavras:

Aceita-se comumente que uma parte pode hostilizar a outra
somente se o primeiro a lesionou de fato e considera-se, desta
forma, correto quando ambos vivem em um estado civil-legal.
Pois, pelo fato de ter ingressado neste estado, um proporciona
ao outro a seguranca necessdria (através da autoridade que
possui o poder sobre ambos). Contudo, um homem (ou um povo)
no Estado Natural priva-me desta seguranca e ja me esta
lesionando, ao estar junto a mim neste estado, ndo, de fato,
certamente, mas pela caréncia de leis de seu estado (status
injusto), que é uma constante ameaca para mim. Eu posso
obriga-lo a entrar em um estado social-legal ou afastar-se do
meu lado. - Consequentemente, o postulado que subjaz aos
artigos seguintes é: todos os homens que exercem entre si
influéncias reciprocas devem pertencer a uma Constituicdo
Civill45,

Para Immanuel Kant'*® quem nao participa de um “estado comunitario-
legal” fica excluido da prote¢éo do Estado e ndo é tratado como pessoa, mas como
um inimigo. Destarte, ndo se trata como pessoa aquele que “ameacga
constantemente” ou que ndo se deixa obrigar a entrar em um estado cidadéao.

Immanuel Kant reconheceu um direito penal do cidadédo (contra pessoas
que nao delinquem de modo persistente) e um direito penal do inimigo contra
gquem normalmente se desvia do direito. Este direito penal do inimigo exclui a
cidadania enquanto que o direito penal do cidad&o deixa incélume o status de
pessoa.

Neste pensar, quem ameaca constantemente o Estado e a sociedade em
geral ou ndo aceita viver em estado comunitario-legal, deve ser tratado como
inimigo.

Para o fildsofo alemdo Johann Gottlieb Fichte (1762-1814), quem
abandona o contrato social do cidadao perde todos os seus direitos como cidadéo

€ Como pessoa, passando para um estado de completa auséncia de direitos.

144 KANT, Immanuel. Para a paz perpétua. Estudo introdutério. Ensaios sobre Paz e Conflitos, vol.
V. Traducdo: Jodm Evans Pim; Béarbara Kristensen. Rianxo: Instituto Galego de Estudos de
Seguranca Internacional e da Paz, 2006. p. 65, n° 03.

145 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 65, n° 03.

146 Immanuel Kant apud JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 31-32.
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Nas suas palavras “aprendei a conhecer finalmente os vossos verdadeiros
inimigos, 0s Unicos culpados do crime de lesa majestade, os Unicos violadores dos
vossos santos direitos e das vossas pessoas”™*’.

Em suma, o direito penal do inimigo precisa da eleicdo de um inimigo e se
caracteriza pela oposicao que faz ao direito penal do cidaddo, que é o direito penal
de garantias ou direito penal tradicional/classico, onde vigoram todos os principios
limitadores do poder punitivo estatal.

De arremate, com auxilio na doutrina de Luiz Flavio Gomes!*® apresentam-
se as principais bandeiras levantadas pelos defensores do direito penal do inimigo.
Os principais argumentos em favor do direito penal do inimigo sédo: a) a
relativizacé@o do principio da legalidade, porque implica apenas na vaga descricao
dos crimes e das penas; b) a inobservancia de principios basicos como o da
ofensividade, da exteriorizacdo do fato, da imputacéo objetiva etc.; ¢) o aumento
desproporcional de penas; d) criacéo artificial de novos delitos sem bens juridicos
definido; e) endurecimento da execucdo penal, sem causa; (f) antecipacdo
exagerada da tutela penal; g) os direitos e as garantias processuais fundamentais
sao suprimidas; h) concesséao de prémios ao inimigo que se mostra fiel ao Direito,
a exemplo da delag&o e da colaboracao premiadas; i) a flexibilizacdo da priséo em
flagrante; ) infiltracdo de agentes policiais; k) uso e abuso de medidas preventivas
ou cautelares, tais como a interceptacao telefénica sem justa causa, a quebra de
sigilos ndo fundamentados ou contra a lei, e outras; e |) medidas penais dirigidas
contra quem exercem atividade licita (bancos, advogados, joalheiros, leiloeiros,
etc.).

E importante destacar que “a construcéo teérica desenvolvida no entorno
do direito penal do inimigo tem se revelado muito mais consistente do que a maior
parte das criticas que lhe sdo enderecadas”, inclusive na doutrina brasileira, que
tem influenciado em medida significativa os legisladores nas ultimas décadas.
Porém, “as garantias constitucionais, penais e processuais penais, podem e
devem funcionar como um dos grandes 6bices a adocao de um modelo juridico
incompativel com a dignidade do ser humano” especialmente levando-se em
conta que “toda a persecugao penal exige a limitacado estatal, como fonte de

subsisténcia do préprio sistema”4°.

147 FICHTE, Johann Gottlieb. Reivindicacdo da liberdade de pensamento. Tradutor: Artur Moréo.
Lisboa: EdigGes 70, 1982. p. 29.

148 GOMES, Luiz Flavio. 2005. Op. cit., p. 02.

149 | OPES, Claudio Ribeiro. OTAVIANO, Luiz Renato Telles. Constatacées e consideragdes
sobre o conceito de inimigo no direito penal contemporaneo. In: Revista de Ciéncias Sociais,
vol. 14, p. 107-116. Fortaleza: RCS, jan./jun. 2011. p. 114.
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2.3.
Principios e direitos sob ataque: funcédo do direito no combate ao

crime

O direito penal do inimigo classifica as pessoas em dois grandes grupos:
de um lado o cidadao, pessoas de bem, e de outro os inimigos, os malfeitores. No
entanto, ndo se pode perder de vista que o direito, que fundamenta o Estado e
gque garante, em Gltima analise, a coexisténcia humana, é resultado de séculos de
luta, constituindo-se, pois, na doutrina dos “direitos do homem” como algo
universal, isto é, pertence a todos que sdo humanos pelo simples fato de sé-lo,
independentemente de qualquer condi¢do ou qualidade. Empregar a justificativa
da protecdo do cidaddo por meio de politicas de seguranca, utilizando-se de
restricdo desmedida de direitos fundamentais, fez parte das solu¢des encontradas
pelos governos autoritarios para combater a inseguranca, ocorrendo isso, todavia,
em momento anterior a presente e inegavel forca e difusao dos direitos humanos
fundamentais. Atualmente, cogitar afronta-los como fora feito no passado (ndo tdo
distante, como na Il Guerra Mundial) parece ser inconcebivel, consubstanciando
um maléfico retrocesso, ainda mais sob a falsa fachada de legitimidade juridica.
Seria como se a humanidade resolvesse desconhecer e ignorar a invengédo da
“roda” e todos os efeitos decorrentes, desde entdo. Nas palavras de André Luis

Callegari e Fernanda Arruda Dutra®®®:

Uma breve analise na historia recente da humanidade
demonstra que os regimes autoritarios iniciaram seu dominio
através da restricao de direitos e garantias fundamentais aos
seus cidaddos sempre sob justificativas nobres. [...]. O direito
penal, em face de tais agentes, passa a assumir um caréater de
vinganca, desvirtuando da sua finalidade precipua e
retrocedendo ao periodo em que vigorava a teoria retribucionista
da pena.

Usar o argumento de um uso da violéncia supostamente legal por meio da
“atuacéo repressiva do Estado suprimindo direitos e garantias fundamentais néo
pode ser aceito pela sociedade, pois se observa que as técnicas foram as mesmas

utilizadas em regimes autoritarios que calaram por anos, nagoes inteiras”®%.

150 CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Direito penal do inimigo e direitos
fundamentais. In: Revista dos Tribunais, vol. 862, p. 429-442. Sdo Paulo: RT, ago. 2007. p. 438.
151 CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Op. cit., p. 440.
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Com base nessas colocacdes, e num aspecto amplificado, verifica-se que
as implicacbes do direito penal do inimigo sdo duas: incompatibilidade com o
Estado Democratico de Direito e legitimidade paliativa decorrente da omissédo do
Estado.

O denominado “Estado de Direito”, que surgiu no século XVIIl e se
solidificou no século XIX, foi instituido para regulamentar as atividades dos
administradores da coisa publica no sentido de proteger os cidaddos contra as
arbitrariedades, principalmente dos governos absolutistas, e reconhecer a
existéncia de interesses da coletividade, ao lado das vontades individuais que
precisam ser satisfeitas.

Foi especificamente com o advento da Revolugdo Francesa de 1789 e a
decorrente proclamacéo dos principios universais de “liberdade, igualdade e
fraternidade” (liberté, egalité, fraternité) que o Estado passou a ser conhecido
como Estado de Direito, haja vista a submissdo de todos, governantes e
governados, ao palio da lei. Com o tempo verificou-se que o cumprimento da lei
em seu aspecto meramente formal gerava muitas injusticas, emergindo a ideia de
gue os desiguais deveriam receber tratamento na medida de suas desigualdades,
gue se traduz na busca da igualdade material.

O constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho!®? enfatiza
que um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais é

o “principio da igualdade”, e explica:

A “igualdade” é, desde logo, a “igualdade formal” (“‘igualdade
juridica”, “igualdade liberal”’) estritamente postulada pelo
constitucionalismo liberal: os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos. Por isso se considera que esta
igualdade é um pressuposto para a uniformizacao do regime das
liberdades individuais a favor de todos os sujeitos de um
ordenamento juridico. A igualdade juridica surge, assim,
indissociavel da proépria “liberdade” individual.

No seu aspecto material, a igualdade postula o tratamento uniforme de
todos os individuos. N&o significa, contudo, que todos devem ser tratados iguais
perante o Direito, mas que se promova a igualdade real e efetiva dos individuos

perante os bens da vida. Segundo Marcelo Amaral da Silva'® “o entendimento da

152 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 426.

153 SILVA, Marcelo Amaral da. Digressdes acerca do principio constitucional da igualdade. In:
Jus Navigandi, ano 7, ne 66, Teresina, jun. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4143>. Acesso em: 29 nov. 2017. p. 01.
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igualdade material, deve ser o de tratamento equanime e uniformizado de todos
0s seres humanos, bem como a sua equiparacdo no que diz respeito as
possibilidades de concessdo de oportunidades”. Desse modo, na igualdade
material “as oportunidades, as chances devem ser oferecidas de forma igualitaria
para todos os cidadaos, na busca pela apropriagdo dos bens da cultura”. Nesse
pensar, a igualdade material teria por finalidade “a busca pela equiparacdo dos
cidadaos sob todos os aspectos, inclusive o juridico”.

De acordo com Leo van Holthe!>* foi a partir do Estado de Direito
construido sobre os pilares da liberdade, da igualdade e da fraternidade, que
surgem os direitos e garantias individuais.

No entanto, sem a ingeréncia do Estado, o “Estado de Direito” acabou
contribuindo para o aumento das desigualdades sociais. Diante disso, a sociedade
comecou a cobrar uma postura diferenciada do Estado no sentido de intervir em
determinadas questdes ligadas a justica social.

A solugdo apresentada, de um Estado de Direito Intervencionista, “sob a
pretensa justificativa de promover a justica social, acabou legitimando desde
democracias a Estados totalitarios” demonstrando que o qualificativo “social” ndo
foi suficiente para garantir o surgimento de um Estado voltado a promoc¢éo do
bem-estar geral e do desenvolvimento da pessoa humana'®.

Com este “Estado Social de Direito” buscou-se corrigir o individualismo e
o afastamento do Estado das camadas sociais mais necessitadas. No entanto, tal
intervengd@o do Estado acabou por avalizar diversos regimes totalitarios, como o

Nazismo, o Fascismo, entre outros'®®.

154 HOLTHE, Leo van. Direito constitucional. 5. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009. p. 88.

155 HOLTHE, Leo van. Op. cit., p. 88.

156 Sobre esse assunto assim expds Rubem Queiroz Cobra (2010, p.1): “o Nacional Socialismo, em
aleméo Nationalsozialismus, ou Nazismus, foi um movimento totalitéario triunfante na Alemanha, em
muitos aspectos parecido com o Fascismo italiano, porém mais extremado tanto como ideologia
quanto na acao politica. O partido politico foi batizado Nationalsozialistishe Deutsche Arbeiterpartei
com a abreviagdo Nazi. O partido nasceu na Alemanha em 1919 e foi liderado por Adolf Hitler a partir
de 1920. Seu principal objetivo era unir o povo de ascendéncia alema a sua patria histérica, mediante
sublevacBes sob a fachada falsa de "autodeterminacdo”. Uma vez reunida, a raga alema superior,
ou Herrenvolk, governaria os povos subjugados, com eficiéncia e a dureza requerida conforme seu
grau de civilizagao. [...]. O Fascismo é uma doutrina totalitaria desenvolvida por Benito Mussolini na
Itdlia, a partir de 1919, durante seu governo (1922-1943 e 1943-1945). Fascismo deriva de fascio,
nome de grupos politicos ou de militAncia que surgiram na Italia entre fins do século XIX e comeco
do século XX; mas também de fasces, que nos tempos do Império Romano era um simbolo dos
magistrados: um machado cujo cabo era rodeado de varas, simbolizando o poder do Estado e a
unidade do povo. Os fascistas italianos também ficaram conhecidos pela expressdo camisas negras,
em virtude do uniforme que utilizavam. O fascismo surgiu em tempo de crise, nas dificuldades
econdmicas e sociais do primeiro pds-guerra, e na depresséo dos anos 30, quando as elites politicas
se mostravam incapazes de integrar as massas através da formula democratica parlamentar ou
quando existia um crescimento socialista ou comunista paralelo assustando as classes médias. O
fascismo € uma doutrina e uma pratica politica estatista e coletivista, opondo-se aos diversos
liberalismos, socialismos e democracias. O Fascismo italiano assumiu que a natureza do Estado é
superior a soma dos individuos que o compdem e que eles existem para o Estado, em vez de o
Estado existir para os servir. Todos os assuntos dos individuos séo assuntos do Estado”.
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Leo van Holthe®’ discorre a respeito do Estado, tragcando sinteticamente o
seu processo evolutivo aduzindo, em esséncia, que “no final do século XVIII, com
as revolucgdes liberais burguesas, surge o Estado de Direito, também conhecido
como “Estado Liberal de Direito” ou “Estado Constitucional”’, com as seguintes
caracteristicas:

a) submissdo ao império da lei: substituicdo da antiga concepcdo de
Estado Absolutista pelo Estado de Direito, baseado na ordem juridica formada
pelo conjunto de leis aprovadas pelo Poder Legislativo, composto de
representantes do povo, tendo como norma suprema, no topo do ordenamento
juridico, a Constituicao;

b) a distribuicdo de poderes: como a principal finalidade do Estado de
Direito foi limitar o poder dos monarcas, as fungdes do Estado foram distribuidas
entre 6rgaos estatais que além do exercicio administrativo competente receberam
a incumbéncia de fiscalizar os outros érgédos. O poder do Estado foi distribuido
entre os 6rgaos executivo, legislativo e judiciario, “funcionado como importante
mecanismo de autolimitacdo do poder do Estado, por meio da fiscalizacdo muatua
entre os 6rgaos estatais, a fim de impedir o abuso do poder”;

c) a previséo de direitos e garantias individuais: esta previsao é outro fator
de limitag&o do poder do Estado. Ressalte-se que, neste momento inicial o Estado
de Direito os direitos fundamentais do individuo voltam-se para o direito de
liberdade individual (direitos fundamentais de primeira geracdo), resultando num
Estado minimo, abstencionista, que nao interfere na sociedade, a fim de respeitar
a esfera de liberdade dos individuos.

As insuficiéncias do Estado de Direito fizeram eclodir, no final do século
XIX, diversos movimentos sociais clamando por justica social e denunciando as
deficiéncias desse modelo de Estado para garantir a todos uma exigéncia digna.
Surge, destarte, o “Estado Social de Direito”, também conhecido como “Estado do
Bem-Estar Social”’, “Welfare State” ou “Estado Providéncia”, tendo o qualificativo
“social” a intencao de corrigir o individualismo e o abstencionismo do Estado de
Direito pela afirmag¢ao dos “direitos sociais” a saude, a educagao, a moradia, ao
trabalho, a previdéncia social etc. e pela realizacdo de objetivos de justica
social*8,

Na sequéncia, ao Estado Social de Direito foi agregado o principio da

soberania popular para abrir espacos a participacao do cidaddo na administracédo

157 HOLTHE, Leo van. Op. cit., p. 88.
158 HOLTHE, Leo van. Op. cit., p. 88.
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do Estado. O objetivo foi implementar efetivamente a justica social e garantir os
direitos fundamentais dos cidadaos.

Esse novo modelo estatal foi denominado de “Estado Democratico de
Direito”. Conforme José Afonso da Silva®® a nocdo de Estado Democréatico de
Direito reuine os principios do Estado Democratico e do Estado de Direito, aliados
a um componente revolucionario de transformacao social, de mudanca do status
quo, de promocédo da justica social. A ideia de Estado de Direito implicaria na
submissao de todos ao império da lei, na previsdo da separacado de poderes e na
consagracao de direitos e garantias individuais. O Estado Democratico agregaria
o0 principio da soberania popular, com a efetiva participacdo do povo na gestédo da
coisa publica. O componente revolucionario, de sua vez, traria a vontade de
transformacé&o social.

No Brasil contemporaneo, com o Estado Democrético de Direito, a
Constituicdo Federal de 1988 ndo promete a transi¢éo para o socialismo, apenas:

(...) abre as perspectivas de realiza¢do social profunda pela
pratica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos
instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita

concretizar as exigéncias de um Estado de justica social,
fundado na dignidade da pessoa humanal®®,

Destarte, o Estado Democratico de Direito tem como principal
caracteristica a protecéo aos direitos e garantias fundamentais. Segundo Leo van
Holthe'®!, o Estado Democratico de Direito, sem abandonar os ideais de justica
social “incorpora os principios basicos da soberania popular, da participacdo e do
pluralismo politico como garantias de que os direitos fundamentais sejam
respeitados e a justica social, implementada”.

No mesmo norte, estéo as colocagdes de Claudia Toledo®? quando afirma
que o Estado, para se consubstanciar como Democratico de Direito, “deve
declarar e assegurar os direitos fundamentais, que se manifestam vinculantes
para toda a producéo e interpretacdo do ordenamento juridico nacional e para o
exercicio do poder estatal”. Nesta esteira, se 0 Estado ndo respeita direitos e
garantias fundamentais, ndo pode ser considerado Democratico de Direito. Para

tanto, o Estado deve obediéncia a sua Constituicdo, mormente porque esta

159 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2000. p. 117.

160 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 124.

161 HOLTHE, Leo van. Op. cit., p. 88.

162 TOLEDO, Claudia. Direito adquirido & Estado Democréatico de Direito. S3o0 Paulo: Landy
Editora, 2007.p. 115.
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exprime a vontade popular; em outras palavras, deve encontrar a sua soberania

no povo. O Estado Demaocratico de Direito pode, entéo, ser definido, como:

(...) organizacdo juridica do poder, que assenta em alguns
principios elementares e na declaracdo e garantia dos direitos
fundamentais [...]. Os principios da legalidade e da divisdo do
exercicio do poder eram, assim, aqueles bastantes para o
Estado de Direito Liberal. O Estado Democratico de direito
contemporéneo [...] apresenta um conjunto mais amplo dos
principios que o compdem [...]163,

Os direitos e garantias fundamentais tem com fonte os direitos humanos e
que se apresentam como justo para todos, servindo como base a permanente
evolucdo dos direitos fundamentais e da prépria ordem juridica. Deste modo, a
soberania do povo e os direitos fundamentais servem de alicerce para o Estado
Democrético de Direito, complementando-se entre si. Sob esta 6ética, os individuos
ndo podem ser vistos apenas como suditos, mas principalmente como coautores,
pois a legislagdo, em tese, é fruto do consenso, da vontade da maioria e tem por
prerrogativa, aceitagdo universal.

Na esfera penal, conforme os ensinamentos de Fernando Capez!®* o
Estado Democratico de Direito € o ponto de partida do principio reitor do direito
penal, que é o da dignidade humana, “adequando-o ao perfil constitucional do

Brasil e erigindo-o a categoria de Direito Penal Democratico”. Com efeito:

(...) os principios constitucionais e as garantias individuais
devem atuar como balizas para a correta interpretacdo e a justa
aplicacdo das normas penais, ndo se podendo cogitar de uma
aplicacdo meramente robotizada dos tipos incriminadores,
ditada pela verificagdo rudimentar da adequacao tipica formal,
descurando-se qualquer apreciacdo ontolégica do injusto. [...].

Nessa contextura:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o

163 TOLEDO, Claudia. Op. cit., p. 114.
164 CAPEZ, Fernando. 2007. Op. cit., p. 09.
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pluralismo politico (artigo 1°, caput e incisos, da Constituicdo
Federal de 1988)165,

Disso infere-se que no Estado Democratico de Direito todos os principios
penais devem derivar da dignidade humana.

Os principios fulcrais do direito penal democratico séo: legalidade,
insignificancia, alteridade, confianca, adequacdo social, intervencdo minima,
fragmentariedade, proporcionalidade, humanidade, necessidade e
ofensividade?®.

O “principio da legalidade” é a expressdo maior do Estado Democratico de
Direito e vem insculpido no inciso XXXIX, do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988. Significa que a lei é a Unica fonte do Direito Penal, sendo que tudo o que
nao for expressamente proibido € licito. Por intermédio da lei, exsurge a seguranca
juridica do cidadéao de ndo ser punido se ndo houver previsdo legal definindo as
condutas proibidas, sob a ameaca de puni¢éo para aqueles que a descumprirem.

Ja o “principio da insignificancia” preconiza que o Direito Penal ndo deve
importar-se com condutas diminutas e nem podem ser admitidos tipos penais que
descrevam condutas incapazes de lesarem bens juridicos. Consoante René Ariel

Dotti'®” o principio da insignificancia:

(...) decorre da concepcdo utilitarista que se vislumbra
modernamente nas estruturas tipicas do direito penal e surge na
doutrina e na jurisprudéncia como uma especial maneira de se
exigir a realizagdo do tipo penal de maneira conglobante, isto &,
guando a conduta humana, efetivamente, a ordem juridica.

Ao seu turno, o “principio da alteridade”, diz respeito a proibigao de puni¢cao
de atitudes internas do agente que, dessa forma, ndo lesione bens juridicos de
terceiros.

Conforme informa e esclarece Cleber Rogério Masson!®® o principio da
alteridade foi criado por Claus Roxin e “proibe a incriminacdo de atitude
meramente interna do agente, bem como do pensamento ou de condutas

moralmente censuraveis, incapazes de invadir o patriménio juridico alheio”.

165 BRASIL, Legislacdo. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 21 dez. 2017

166 CAPEZ, Fernando. 2007. Op. cit., p. 15.

167 DOTTI, René Ariel. Principios fundamentais do direito penal brasileiro. Publicado em abril de
2005. Disponivel em:
<http://www.aidpbrasil.org.br/docs/princ%C3%ADpios_fundamentais_direito_penal_
brasileiro.PDF>. Acesso em: 29 nov. 2017. p. 13.

168 MASSON, Cleber Rogério. Direito penal organizado: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sé&o Paulo: Método, 2009. p. 29-30
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Significa, em sintese, que “ninguém pode ser punido por causar mal apenas a si
mesmo”.
Pelo “principio da confianga” as pessoas devem agir dentro dos ditames

inerentes ao convivio social. Para Fernando Capez®®, este principio:

(...) funda-se na premissa de que todos devem esperar por parte
das outras pessoas que estas ajam de acordo com as normas
da sociedade, visando evitar danos a terceiros. Por esta razao,
consiste na realizacao da conduta, na confianca de que o outro
atuara de um modo normal ja esperado, baseando-se na justa
expectativa de que o comportamento das outras pessoas se
daréa de acordo com o que normalmente acontece.

O “principio da adequacédo social” diz respeito as atitudes que mesmo
sendo respaldadas pelo Direito Penal, sdo tidas como apropriados no seio social,
ou seja, aquilo que a sociedade tem por justo ndo pode ser considerado fato
criminoso.

Segundo Rogério Greco', o principio da adequacéo social possui dupla
fungdo: a) restringir o &mbito de abrangéncia do tipo penal, limitando a sua
interpretacao, e dele excluindo as condutas consideradas socialmente menos ou
nada lesivas a sociedade; e b) orientar o legislador quando da selecdo das
condutas que deseja proibir ou impor, com a finalidade de proteger os bens
considerados mais importantes, além de levar o legislador a repensar os tipos
penais ja existentes, retirando, assim, do ordenamento juridico a prote¢édo sobre
aqueles bens cujas condutas jA& se adaptaram perfeitamente a evolucdo da
sociedade.

Por sua vez, o “principio da intervengdo minima” elege o Direito Penal
como a ultima ratio, em outras palavras, bens juridicos ou situagfes que podem
ser protegidos ou amparados por outros ramos do Direito, ndo necessitam da méo
forte do Direito Penal.

Este principio preconiza que “so se legitima a criminalizacéo de um fato se
a mesma constitui meio necessario para a protecao de um determinado bem
juridico™, Normalmente este principio ndo vem explicito nos textos das
legislagdes constitucionais e penais contemporaneas porque “€¢ um principio

imanente que por seus vinculos com outros postulados explicitos, e com o0s

169 CAPEZ, Fernando. 2007. Op. cit., p. 09.

170 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p.
58.

171 LUISI, Luis. Os principios penais constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003. p. 39.
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fundamentos do Estado de Direito se imp8em ao legislador, e mesmo ao
hermeneuta™ 2.

O “principio da fragmentariedade”, decorrente direto dos principios da
intervencdo minima, da lesividade e da adequacédo social, significa que o Direito
Penal disponibiliza protecdo a apenas uma parcela de bens, considerados de
suma importancia para a sociedade.

Na licdo de Francisco Mufioz Conde!”® “nem todas as agbes que atacam
bens juridicos sao proibidas pelo Direito Penal, nem tampouco todos os bens
juridicos protegidos por ele”. Enfatiza que o Direito Penal “se limita somente a
castigar as a¢des mais graves contra bens juridicos protegidos pelo ordenamento
juridico” ocupando-se apenas “de uma parte, fragmentos, se bem que de maior
importancia”.

Para impedir restricbes desproporcionais aos direitos fundamentais, surge
na espera penal, o principio da proporcionalidade (denominacao adotada pelos
alemaes), também conhecido como razoabilidade (denominacéo adotada pelos
norte-americanos) ou da proibicdo do excesso (denominacdo adotada pelos
portugueses).

Na Constituicdo Federal de 1988 “ndo ha norma constitucional expressa
que faga referéncia ou trace o conteudo” do principio da proporcionalidade, “porém
nao ha quem negue sua sede material no Direito Penal, “seja porquanto decorra
da concepcado de Estado de Direito, seja porque insita no aspecto material do
principio do devido processo legal (substantive due processo of law)™7%,

Em termos gerais pode-se dizer que o principio da proporcionalidade se
encontra implicito no principio do devido processo legal, que busca garantir aos
cidaddos que tenham respeitadas as regras previstas na legislacao pertinente.

Alertam, contudo, Antonio Scarance Fernandes, José Raul Gavido de
Almeida e Mauricio Zanoide Moraes'’”® a proporcionalidade pode embasar uma
relativizagcdo dos direitos e garantias fundamentais quando sopesado com

interesses que embasariam o combate a criminalidade, e concluem:

Esse principio que nasceu para coibir os excessos punitivos
(administrativos e penais) do Estado, protegendo os direitos

172 Everaldo da Cunha Luna apud LUISI, Luis. Op. cit., p. 39.

173 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal y controle social. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1985. p. 72.

174 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide.
Sigilo no processo penal, eficiéncia e garantismo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 31.
175 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide.
Op. cit., p. 31.
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fundamentais do individuo, hodiernamente assumiu um
relevante papel de equilibrio para a resolucdo de eventual
entrechoque de outros principios constitucionais7®.

O principio da limitacdo das penas ou “principio da humanidade” proibe
peremptoriamente as penas cruéis e que desconsideram o individuo como
pessoa. Tem vigéncia absoluta e ndo deve ser mitigado no caso concreto. De

acordo com Luis Luisi*’":

(...) a consagracao do principio da humanidade no direito penal
moderno, deve-se ao grande movimento de ideias que dominou
os séculos XVII e XVIII, conhecido como iluminismo. Os arautos
do pensamento iluminista advogam a transformacao do Estado
partindo de duas ideias fundamentais. De um lado a afirmag&o
da existéncia de direitos inerentes a condicdo humana, e de
outro lado a elaboracado juridica do Estado como se tivesse
origem em um contrato, no qual, ao constituir-se o Estado, os
direitos humanos seriam respeitados e assegurados. Dai um
direito penal vinculado a leis prévias e certas, limitadas ao
minimo estritamente necessario e sem penas degradantes.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou em varios dispositivos o
principio da humanidade. No inciso XLIX do artigo 5° versa que é “assegurado aos
presos o respeito, a integridade fisica e moral”; e no inciso seguinte esta disposto
que “as presidiarias serao asseguradas as condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao”. Porém, onde o
principio assume maior relevancia é no inciso XLVII do aludido artigo 5° onde se
ordena que ndo sdo permitidas penas: de morte, salvo em caso de guerra
declarada; de carater perpétuo; de trabalhos forgcados; de banimento e cruéis.

O “principio da necessidade e idoneidade” é decorréncia logica do
principio da proporcionalidade e significa que s6 podera haver medida restritiva
de direitos se estas medidas forem indispenséaveis a preservagéo do bem juridico
legalmente protegido’®,

Por fim, o “principio da ofensividade” considera que o direito penal
brasileiro ndo pode tipificar como crime uma conduta que n&o oferecer, a0 menos,
um perigo concreto, real, permanente e comprovado de lesdo ao bem juridico. A

punicdo de uma agressao em sua génese, apesar de visivelmente util do ponto

176 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide.
Op. cit., p. 31.

77 LUISI, Luis. Op. cit., p. 43.

178 MASSON, Cleber Rogério. Op. cit., p. 34.
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de vista social, representa a protecao do individuo contra atuacdo abusiva do

Estado. Nas palavras de Cleber Rogério Masson'’:

(...) ndo héa infracdo penal quando a conduta nao tiver oferecido
ao menos perigo de lesdo ao bem juridico. Atende a manifesta
exigéncia de delimitacdo do direito penal, tanto em nivel
legislativo como no ambito jurisdicional.

O Estado Democrético de Direito tem como misséo fundamental superar
as desigualdades e instaurar um regime que realize a justica social. Tendo em
vista a miriade principiolégica que rege um Estado desse cariz, sua
incompatibilidade com direito penal do inimigo é claramente verificada por apenas
uma variavel que, por sua vez, pode ser esmiugada em diversos sentidos
dependendo da énfase dada pelo investigador: o carater preventivo. A funcao
penal é “punitiva” e ndo pode ser revestida de uma missao geral preventiva,
simplesmente porque acabaria por minar todo o arcabougo normativo que forma
0 sistema juridico-penal brasileiro, que tem como principal caracteristica o
“garantismo”.

Sobre o garantismo penal, teoria que fundamenta o direito penal minimo e
comprova a incompatibilidade do direito penal do inimigo com o Estado
Constitucional, Luigi Ferrajoli'® principal defensor de tal teoria e responsavel pela
sua sistematizagao e difusdo, expde que a palavra “garantismo” pode ser
compreendida sob trés acep¢des: normativa, epistemoldgica e politica.

No plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a potestade

punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos; em consequéncia, €

179 MASSON, Cleber Rogério. Op. cit., p. 35.

180 FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 684 e ss.

Nas exatas palavras de Luigi Ferrajoli: “segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um
‘modelo normativo de direito’: precisamente, no que diz respeito ao Direito Penal, o modelo de ‘estrita
legalidade’, proprio do ‘Estado de Direito’, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
iddnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema
de vinculos impostos & funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadéos. E,
consequentemente, ‘garantista’ todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo
e que o satisfaz efetivamente. Tratando-se de um modelo limite, dever-se-&, por outro lado, falar
muito mais que de sistemas garantistas ou antigarantistas tout cort, de ‘graus’ de garantismo; e,
ademais, distinguir sempre entre o modelo constitucional e o efetivo funcionamento do sistema.
Diremos, por exemplo, que o grau de garantismo do sistema penal italiano é decididamente elevado
caso se considerem 0s seus principios constitucionais, enquanto € posto em niveis baixissimos,
caso se considere a sua pratica efetiva. E mensuraremos a adequacao de um sistema constitucional,
sobretudo pelos mecanismos de invalidagéo e de reparag@es iddneos, de modo geral, a assegurar
efetividade aos direitos normativamente proclamados: uma Constituicdo pode ser muito avancada
em vista dos principios e direitos sancionados e ndo passar de um pedago de papel, caso haja
defeitos de técnicas coercitivas - ou seja, de ‘garantias’ - que propiciem o controle e a neutralizagéo
do poder e do direito ilegitimo” (FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 684).
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garantista todo o sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo e
satisfaz de maneira efetiva.

Portanto, o postulado basico do garantismo penal € o principio da
legalidade e visa controlar o poder punitivo do Estado exigindo deste o respeito
aos principios de: previsibilidade, igualdade, proporcionalidade e seguranca
juridica, sem se esquecer das garantias formais asseguradas ao suspeito, ao
processado e ao condenado, ou seja, busca um “direito penal minimo”,
entendimento este que conflita com o Direito Penal Simbélico®®!.

No plano epistemolégico ou do conhecimento o garantismo se caracteriza
como um sistema cognoscitivo ou de poder minimo, operando como doutrina
juridica composta por duas categorias distintas: da validade e da efetividade do
direito2,

Com efeito, a teoria garantista do direito penal € ao mesmo tempo
normativa e realista: quanto ao funcionamento efetivo do direito penal, o
garantismo autoriza a revelacdo dos lineamentos de validade e invalidade;
referente aos modelos normativos, o garantismo é idéneo para desvendar o grau
de efetividade e nao efetividade da norma penal. Em ambos os aspectos, tanto da
funcionalizagdo do Direito Penal quanto da criagdo de normas penais, 0
garantismo opera como doutrina juridica de legitimacéo, sobretudo no sentido
negativo de “perda da legitimagédo interna do direito penal”’, que exige dos
intérpretes e aplicadores do Direito uma constante analise critica sobre as leis
vigentes, em decorréncia do duplo ponto de vista que a teria do garantismo penal
comporta na aplicacdo da lei penal e na explanacdo dos motivos que levaram o
julgador a aplicar a referida lei: “0 ponto de vista normativo, ou prescritivo do direito

valido e o ponto de vista fatico, ou descritivo, do direito efetivo”.

181 para Paulo Queirdz, o simbolismo n&o visa a solug&o de problemas, mas apenas a tranquilizagao
social: “sigo simbdlico porque a mim me parece claro que o legislador, ao submeter determinados
comportamentos a normatizagdo penal, ndo pretende, propriamente, preveni-los ou mesmo reprimi-
los, mas tao-so infundir e difundir, na comunidade, uma s6 impresséo - e uma falsa impressao - de
seguranga juridica. Quer-se, enfim, por meio de uma repressdo puramente retorica, produzir, na
opinido publica, uma s6 impressdo tranquilizadora de um legislador atento decidido” (QUEIROZ,
1999, p. 9).

182 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 684-685.

183 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 684. Acerca da acepcao epistemoldgica, assim se manifesta Luigi
Ferrajoli: “em um segundo significado, ‘garantismo’ designa uma ‘teoria juridica’ da ‘validade’ e da
‘efetividade’ como categorias distintas ndo sé entre si, mas, também, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das
normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximagdo teérica que mantém
separados o ‘ser’ e o ‘dever ser’ ‘no’ direito; e, alias, pde como questédo tedrica central, a divergéncia
existente nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e
praticas operacionais (tendentemente anti-garantistas), interpretando-a com a antinomia - dentro de
certos limites fisiologica e fora destes patoldgica - que subsiste entre validade (e ndo efetividade)
dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas. Uma aproximagéo tal ndo é nem puramente
‘normativa’ nem puramente ‘realista’: a teoria que esta é habil a fundar, precisamente, € uma ‘teoria
da divergéncia’ entre normatividade e realidade, entre direito valido e direito efetivo, um e outro

vigentes. [...] Esta perspectiva critica ndo é externa, ou politica ou metajuridica, mas interna,
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Por fim, no ambito politico, o garantismo € definido como uma técnica de
tutela capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade!® e designa uma
filosofia politica que exige do Estado e do direito a incumbéncia da justificacéo
externa baseada nos bens e interesses dos quais a garantia ou a tutela constituem
a finalidade?®®.

Em sintese, a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli fixa um modelo
normativo de estrita legalidade, proprio do Estado de Direito, em um plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo;
num sentido politico, apresentado como uma técnica de tutela iddbnea a minimizar
a violéncia e a maximizar a liberdade; e sob um significado juridico, como um
sistema de vinculos impostos a func¢ao punitiva do Estado em garantia dos direitos
dos cidadédos. Assim sendo, €, consequentemente, garantista, todo sistema penal
gue se conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.

A teoria do garantismo penal prope ao ordenamento juridico penal uma
reducé@o dos mecanismos punitivos do Estado ao minimo necessario. Obviamente,
todas as inovacdes derivadas do atropelo que a realidade mais recente impds ao

regramento criminal foram e persistem como objeto de discussbes acaloradas,

cientifica e juridica, no sentido de que assume como universo do discurso juridico o inteiro direito
positivo vigente, ndo Ihe obliterando as antinomias mas evidenciando-as e. assim, retirando a
legitimidade, do ponto de vista normativo do direito valido, os contornos antiliberais e os momentos
de arbitrio do direito efetivo. Ela €, de outra parte, incomum na ciéncia e na prética juridica, em que
um equivocado juspositivismo confirma frequentemente comportamentos dogméticos acriticos e
contemplativos no que diz respeito do direito positivo, e sugere ao jurista a tarefa de cobrir-lhe ou
fazer-lhe enquadrar as antinomias, mais que explicita-las e denuncia-las. E assim o é mais ainda na
cultura politica e no senso comum, onde prevalece frequentemente o obséquio ao direito vigente,
qualquer que seja, e aos seus modos mesmo ilegais de funcionamento pratico. Em contraste com
as imagens edificantes dos sistemas juridicos oferecidas a partir de suas representacdes
normativas, e com a confianca a priori difusa da ciéncia juridica na coeréncia entre normatividade e
efetividade, a perspectiva garantista requer, ao contrario, a davida, o espirito critico e a incerteza
permanente sobre a validade das leis e de suas aplicacdes e, ainda, a consciéncia do carater em
larga medida ideal - e, em todo caso nédo realizado e a realizar - de suas mesmas fontes de
legitimag&o juridica”) (FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 684-685).

184 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 685-686.

185 Sobre o ambito politico do garantismo, Luigi Ferrajoli afirma o seguinte: “este ponto de vista foi
préprio [...] do pensamento iluminista e da ‘ciéncia da legislagédo’, por este elaborada nas origens do
moderno Estado de Direito; € comum, de outra parte, a toda perspectiva ndo conservadora, seja ela
reformadora ou revolucionaria. Mais em geral, a assuncéo de um ponto de vista externo ou politico
nado encoberto sobre aquele interno ou juridico forma o pressuposto de toda a doutrina democratica
dos poderes do Estado, e ndo s6 dos poderes penais. Em um duplo sentido: porque o externo € o
ponto de vista de baixo ou ex pane populi, e o interno é o ponto de vista do alto ou ex parte principis;
e porque aquele exprime os valores extra ou meta ou pré-juridicos ‘fundadores’, ou mesmo os
interesses e as necessidades ‘naturais’ - individuais e coletivas - cuja satisfacdo representa a
justificacdo ou a razdo de ser das coisas ‘artificiais’; que sdo as institui¢Ges juridicas e politicas.
Entretanto, o atrofiamento de um auténomo ponto de vista externo, ou pior, a sua explicita confusdo
com aquele interno, forma a conotacédo especifica de todas as culturas politicas autoritarias, de
varios modos comuns reunidos nas ideias de autofundacdo e de autojustificacdo do direito e do
Estado corno valores em si: ndo meios, mas eles mesmos o fim. Acrescento que o 6nus da
justificacdo externa € idéneo para fundar doutrinas politicas que permitam justificacdes nao
absolutas ou totais, mas contingentes, parciais, a posteriori e condicionadas, néo sg, [...], do Direito
Penal, mas mais em geral do Direito e do Estado” (FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 685-686).
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mas o0 que mais fomenta o debate cientifico é exatamente a necessidade de
preservacado do sistema de garantias que inspirou o direito penal moderno.

A tarefa fundamental do Estado de Direito Democratico consiste em
superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime que realize a
justica social'®. O garantismo penal assume papel fundamental para o Estado de
Direito Democratico, através da sustentacdo do direito penal-constitucional, uma
vez que tem como fito prover concretamente aos individuos as garantias
positivadas pela Constituicdo. A conquista da valoracdo da pessoa humana
constitui um bem da civilizagdo contemporanea que nado pode ser destruido ou
minimizado.

O conceito de direito penal de garantias absorve todos os argumentos
tedricos que demonstram a incompatibilidade entre o direito penal do inimigo e o
Estado Democratico de Direito.

O primeiro deles é o do direito de punir do Estado que esbarra com o dever
de garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos®’. Na sintese de Miguel
Juarez R. Zaim'®, a teoria do direito penal do inimigo conflita com o Estado
Democrético de Direito porque afronta os principios constitucionais nele

estabelecidos:

Em um Estado Demaocratico de Direito ndo se pode vislumbrar a
possibilidade de um individuo ser tratado como um objeto de
direito e ndo como um sujeito de direito. Da mesma forma, tratar
um criminoso como inimigo, suprimindo-lhe garantias como o
contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal, é
totalmente inconstitucional. Os direitos fundamentais consistem
em uma conquista da humanidade, que deve ser protegida,
promovida e até melhorada pelo Estado. Seria um retrocesso a
limitacdo de direitos fundamentais simplesmente com o objetivo
de punir mais facilmente aqueles que violarem as leis. Agindo
dessa forma, cria-se um verdadeiro estado de policia que é
incompativel com o Estado de Direito.

De fato, quando o Estado, ao invés de executar sua fungcédo de buscar o
equilibrio social por meio da justica, passa a tratar certos criminosos como

inimigos, “passa a agir como verdadeiro terrorista”°.

186 “Nos ultimos anos, a defesa do ‘minimalismo’ vem sendo associada, sobretudo, as posturas
defendidas por alguns dos mais significativos autores da denominada ‘Escola de Frankfurt.
Orientados para a defesa de um modelo ultraliberal do Direito Penal, prop6em sua restricdo para um
‘Direito Penal Basico’ voltado as condutas atentatdrias contra a vida, a saude, a liberdade e a
propriedade, uma vez que advogam a manutengdo das maximas garantias da lei, da imputacéo de
responsabilidade e do processo”. (SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 2001. Op. cit., p. 19).

187 ZAIM, Miguel Juarez R. Op. cit., p. 01.

188 ZAIM, Miguel Juarez R. Op. cit., p. 01.

189 ZAIM, Miguel Juarez R. Op. cit., p. 01.
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O segundo motivo de justificacdo da incompatibilidade do Direito Penal do
Inimigo com o Estado Democrético de Direito € a pretensa punicao do individuo
pelo que ele é e ndo pelo ato que praticou (direito penal do autor em substituicdo
ao direito penal do fato). Assim, surge um direito penal deformado, discriminatorio,
racista e preconceituoso, porque “trata um cidadado possuidor de direitos como
mero objeto e ndo como pessoa™®.

Porquanto por negar especialmente o principio maior da dignidade
humana, que o direito penal do inimigo € considerado pela doutrina, a exemplo de
Eduardo Demetrio Crespo'®, como um “direito penal ilegitimo”. Ademais, trata-se

de “direito penal do autor” e, como tal:

(...) infringe um principio fundamental da teoria do direito
segundo o qual a “validez” ndo pode derivar da “eficacia”, na
medida em que constate-se que é um direito penal “vigente” e
gue corresponde ao jurista a tarefa de critica-lo por sua
incompatibilidade com o direito penal do estado de direito°2,

Ao enfrentar a matéria em andlise, Zaim'®® assevera que o “direito penal

LTS

do autor” “atua de maneira tdo repressiva que acaba punindo o agente pela
simples cogitacdo do crime, ou seja, pune-se 0 mero pensamento”. Destarte, “o
direito penal passa a controlar, inclusive, tudo que se passa na cabeca das
pessoas, 0 que fere varios principios penais, como o da lesividade, da
ofensividade e da materializacao do fato”.

Outrossim, a légica da guerra adotada pelo direito penal do inimigo permite
excessos por parte do Estado, “levando-se a um punitivismo exacerbado, o que
acaba por destruir o principio constitucional da razoabilidade, colocando-se em
risco o Estado de Direito”%4.

A sociedade amedrontada exige rapidez e punicbes severas aos
criminosos que a ameagam. No entanto, ndo se pode associar a condenagao

ampla do criminoso ao conceito de justica:

(...) sem o respeito aos principios e garantias constitucionais e
legais, nem se pode permitir ao Estado fazer qualquer coisa

190 ZAIM, Miguel Juarez R. Op. cit., p. 01.

191 CRESPO, Eduardo Demetrio. O direito penal do inimigo darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade
do chamado direito penal do inimigo e a ideia de seguranca. In: Revista da Associacéo Brasileira de
Ciéncias Penais, vol. 04. p. 122-152. S&o Paulo: RT, jan./jun. 2006. p. 234.

192 CRESPO, Eduardo Demetrio. Op. cit., p. 234.

193 ZAIM, Miguel Juarez R. Op. cit., p. 01.

194 ZAIM, Miguel Juarez R. Op. cit., p. 01.
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nessa busca pela condenacédo permitindo-o utilizar expedientes
excepcionais como a interceptacao telefénica, hoje amplamente
deferida pelo Poder Judiciario, invasdo de escritérios de
advocacia, num flagrante desrespeito ao direito de defesa,
prisdes cautelares em demasia etc.1%.

Esses ja sdo sintomas da pratica, no Brasil, da teoria do direito penal do
inimigo, que pretende suprimir garantias para punir 0 inimigo em nome da
seguranca do Estado. Punir o delinquente e garantir a seguranca publica sdo
essenciais, mormente na atualidade ndo apenas brasileira, mas do mundo todo,
porém “ndo podem ser alcangadas a todo custo, sob pena de ferir a mais lidima
Justica”. Nao se pode olvidar que “a justa condenagao s6 pode ser alcancada
seguindo os principios amplamente consagrados no mundo democratico™.

Como se V&, o direito penal do inimigo permite o exercicio discriminatorio
da pretensdo acusatoria do Estado, de modo que “legitima” o desrespeito aos
limites impostos pelos direitos e garantias fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, solapando a maxima da “dignidade humana”. Por
isso € forgoso concluir que Direito Penal do Inimigo € incompativel com o Estado
Democratico de Direito.

E preciso ter sempre em mente que o direito penal de garantias absorve
um paradoxo: de um lado define as condutas delituosas, permitindo que o Estado
inicie a persecucgdo penal sempre que ocorra um fato previamente tutelado na
norma penal; de outro, funciona como garantia individual do limite estatal de
intervengdo no direito de liberdade do agente que, em tese, tenha praticado uma
conduta criminosa. Portanto, defender o direito penal de garantias, é resgatar a
confiabilidade no sistema penal.

Com apoio na doutrina de Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueiral®’, é
possivel identificar o direito penal do inimigo talvez mais com o direito processual
penal do que com o proprio direito penal, na medida em que antes de ser
condenado um suposto autor de delito precisa passar por um procedimento para
gue seja apurado o grau de culpa, e “é essa apuragao da culpa do suposto autor
que o malfadado direito penal do inimigo deixa de lado”, eis que na férmula do

direito penal do inimigo “se o individuo esta na lista de inimigos do Estado, entao

195 ALMEIDA, Ronny Aparecido Alves. O direito penal do inimigo e sua incompatibilidade com
o Estado Democratico de Direito. In: Revista de critica juridica, periddico quadrimestral de critica
ao direito, vol. 01, p. 21-23. S&o Paulo: Rditores Adriano de Assis Ferreira e Renata Jardim da Cunha
Rieger, mai./ago. 2009. p. 22.

19 ALMEIDA, Ronny Aparecido Alves. Op. cit., p. 22.

197 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Direito penal do inimigo, ou um direito penal pelas
metades. In: Revista da Associagdo Brasileira de Ciéncias Penais, vol. 12. p. 213-230. Sdo Paulo:
RT, jan./jun. 2010. p. 225.
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ele é culpado. Prescinde-se, portanto, do exame de culpa”. Dessa forma, nao sao
garantidos importantes direitos fundamentais, como o contraditério, e a ampla
defesa. Existe processo, mas ndo da forma devida (devido processo legal).

Funciona, assim, o direito penal do inimigo, como um “direito penal basico”
processado por meio de um “direito processual minimo”, direcionado para pessoas
especificas, vale dizer, aguelas que em determinado momento sao definidas como
“inimigos sociais”, que sabem de antemao que serdo condenadas. Trata-se de
uma “seguranga juridica que ninguém saudavel quer ter, que nenhum Estado
honestamente democratico de direito quer conferir a seus cidadaos”*,

O direito penal mais condizente com o estado Democrético de Direito
segue sendo o direito penal minimo, que encontra limites nas liberdades das
pessoas, contra a pretensdo acusatéria arbitraria do Estado, e que deve ser
conduzido com racionalidade e certeza. Mesmo que o principio da ultima ratio
venha a ser flexibilizado de alguma forma, o direito penal deve servir ao seu
proposito de instrumento de controle social, pela restricdo das liberdades de
alguns para tutelar as liberdades de outros, porém sem ser transformado num
instrumento de opresséo social'®.

Diante do exposto, em um Estado Democratico de Direito espera-se um
controle social sem opressao, com penas aplicadas depois de cumprido o devido
processo legal, justificando-se a san¢cdo como momento de reflexdo pelo mal
praticado e como ferramenta de ressocializacdo para que o individuo tenha a
oportunidade de mudar seu comportamento contrario a harmonias e paz social
gue todos almejam. Cada acéo delituosa tem sua pena correspondente que deve
ser respeitada, sem violar direitos fundamentais ndo atingidos pela referida

sancao.

2.4.

Papel da midia e sua influéncia no processo penal

E inegavel que o direito penal e o processo penal trazem o peso da infamia
para o acusado e até para a vitima, assim como 0 processo investigatério que

leva, quase que automaticamente, a violacdo da vida privada. No entanto, o que

198 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Op. cit., p. 225.
199 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de.Op. cit., p. 225.
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vem acontecendo no Brasil das Ultimas décadas é uma intensificacdo dessas
mazelas inevitaveis, pela superexposi¢cdo da imprensa, que acaba instigando o
clamor publico e desenvolvendo na opinido publica interpretacdes equivocadas.

E certo que o sigilo sé pode ser decretado se for para assegurar o bom
andamento das investigacdes e nunca para impedir o livre exercicio da imprensa;
no entanto, sdo necessarios, na divulgacado, cuidados para nao tratar o indiciado
e 0 acusado como culpados. Nao € demais exigir da imprensa o dever de respeito
a pessoa do indiciado e do acusado, ao menos certa reserva quanto a divulgacao
de fatos e imagens que induziriam a uma pré-convicgéo de culpa, de forma a dar
aos fatos expostos o carater definitivo, antes da sentenca transitada em julgado®®.

Os meios de comunicagdo em massa estdo acostumados a desrespeitar a
presuncdo de inocéncia dos suspeitos, e parece ndo haver solugcdo para o
impasse no plano institucional ou legal, tendo em vista que a liberdade de
imprensa € corolério das sociedades democréticas, como a brasileira. Talvez a
solugdo esteja no plano moral, no agir com senso de responsabilidade, porque a
liberdade de imprensa ndo pode entrar em conflito com a dignidade das pessoas.
A comunicacdo de massas, atualmente, atua em uma sociedade globalizada e os
fatos repercutem rapidamente por todo o mundo, por essa razdo, “faz-se
necessaria uma regra moral de aplicagao global™?°?,

Em algumas situagdes o trabalho de investigag&o da imprensa € essencial
por constituir, muitas vezes, o Unico modo de trazer a tona situac¢des ou fatos até
entdo ignorados ou descuidados pelas autoridades competentes?®?. Serve como
apoio ao Ministério Publico e as for¢as policiais no combate ao ato ilicito, seja nas
maquinas administrativas federal, estaduais e municipais, seja no setor privado, e
ao crime organizado. No entanto, apesar da relevante importancia da imprensa
investigativa, o profissional da comunicagdo deve ter responsabilidade na
apuracao e divulgacdo dos fatos e levar sempre em conta ndo o interesse do

publico, mas o interesse publico. De fato:

(...) é inegavel a importancia da midia na sociedade da
informacdo, contudo, cumpre lembrar que o0s meios de
comunicacdo ndo sao neutros, e para a quase totalidade da

200 PINHEIRO, Aline. Segredo de justica: a regra é a publicidade dos autos, diz desembargadora.
In: Dica Juridica, 09 de setembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.abm.org.br/integradica.asp?quem=44>. Acesso em: 21 dez. 2017. p. O1.

201 BALDASSARE, Antonio. Imprensa investigativa em xeque. In: Associagdo Nacional de Jornais,
dezembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.anj.org.br/jornalanj/index.php?q=node/270&PHPSESSID=83ebaa0507472f288f536726
5c7b7b7e>. Acesso em: 21 dez. 2017. p. O1.

202 BALDASSARE, Antonio. Op. cit., p. O1.
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populacao, a realidade é que a midia diz que ela é. Isso porque
ha um distanciamento entre aquilo que é real e aquilo que é
virtual, o que resulta num clamor publico decorrente de uma
alienagado social manipulada?s.

E evidente que o “denuncismo” da imprensa traz inconvenientes nos casos
em que a noticia invade o terreno do Poder Judiciario, quando acusam, julgam e
condenam. Esses atos sdo de competéncia exclusiva do Poder Judiciario, por
determinacdo constitucional e legal, com a valiosa colaboracdo do Ministério
Publico e da Policia Judiciéria.

Neste pensar, a imprensa ndo pode, de forma alguma, levar a coletividade
a falsa conclusdo de que o indiciado ou acusado é culpado antes do
pronunciamento final do julgador, numa sentenca penal devidamente transitada
em julgado®®.

A imprensa brasileira tem predilecao pela cobertura da policia, mas ignora
aquela sobre a Justica. Todo jornal tem um setorista ou uma equipe de reporteres
policiais, mas, a julgar pelos grandes diarios, rarissimos sao 0s que mantém um
profissional especializado ou, ao menos, com conhecimentos basicos sobre 0s
ritos judiciais. E claro que a predominancia da matéria policial sobre a judicial, ou
de denuncia e crime sobre o julgamento, explica-se melhor nas paginas de Freud
gue nas dos manuais de redacdo®®.

E nessa urdidura, raramente os direitos dos cidaddos sao respeitados. O
“‘julgamento” (leia-se, a condenacdo pelo mass media), frequentemente, esta
embutido na noticia policial e, sendo assim, na légica onipotente da imprensa, o
julgamento propriamente dito, a ser feito pela justica, ndo é mais noticia, a menos
gue a sentenca referende as matérias de condenagdo. Ademais, quando se fala

em midia;

(...) a questdo da manipulacéo de noticias e imagens € latente,
até porque o acesso a informacao é tdo gigante que a mesma
noticia pode vir com enfoques e exposicdo diferentes, o que
certamente demonstra o qudo vasta sdo as possibilidades de
ferimento aos direitos e garantias. Nesse enfoque, muito das
concepcgdes sociais advém de uma moral individual, mas que

203 PINHEIRO, Paulo Roberto Meyer; Et al. O papel da midia e o clamor publico: reflexdes sobre
a ameaca ao garantismo. In: Revista de Direitos Fundamentais e Justica - DFJ, ano 11, n° 36, Belo
Horizonte: Férum, jan./jun. 2017. p. 10.

204 BALDASSARE, Antonio. Op. cit., p. O1.

205 GUTENBERG, Instituto. Por que aimprensa destaca a noticia de acusagéo e depois abranda
ou omite a noticia de absolvicdo? In: Boletim, n°® 2, abril de 1995. Disponivel em:
<http://www.igutenberg.org/emquest2.html>. Acesso em: 21 dez. 2017. p. 01.
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também sofre influéncias externas, principalmente dos ditos
“formadores de opinido”208,

Mesmo quando o suspeito é inocentado pela justica, as noticias sobre as
decisBes dos juizes citam mais a acusagao que a absolvicdo. Mas antes de ética,
a questao é técnica: “se o fato de ontem é o contrario hoje, a obrigacdo da midia
€ dar a noticia para manter seu publico bem informado”.

Se de um lado, sé&o raros os casos de responsabilizagdo da imprensa por
abusos, de outro, eles sdo constantes na sociedade brasileira. A imprensa acaba
desencadeando equivocos na opinido publica, cuja condenacdo é muito mais
cruel que a condenacéo judiciaria. O historiador Sanderson Moura?®’ lembra que:

A “opinido publica” acusou, julgou e condenou Soécrates (500
a.C), Jesus Cristo, (33 d.C), Jean Calas (1762), Dreyfus (1898),
Mota Coqueiro, os Irméos Naves e muitos e muitos outros. Ha
pontos em comum entre esses acusados: todos eram inocentes,
e foram condenados pela “opinido publica” de alguns. Sécrates
foi morto pela opinido das elites da polis ateniense. Jesus Cristo
foi crucificado pela opinido dos sumos-sacerdotes. Calas foi
condenado pela opinido de alguns protestantes fanaticos.
Dreyfus foi supliciado pela opinido de alguns antissemitas
radicais. Mota Coqueiro (06 de marco de 1855) foi enforcado
pela opinido de seus adversarios. Os Irmdos Naves (1937)

pereceram no carcere pela opinido de um delegado e de um
promotor.

Sécrates foi, provavelmente, o maior fildsofo de todos os tempos. Ele viveu
em Atenas, na Grécia, por volta de 500 anos antes do nascimento de Jesus.
Durante os seus 70 anos de vida, SAcrates procurou ensinar, através da dialética
(didlogos), as verdades espirituais eternas, questionando sempre as falsas
tradicdes da cultura helenistica. Acabou despertando 6dio e inimizades entre os
detentores do poder e da cultura, que o acusavam de estar corrompendo a
juventude ateniense. Foi levado a julgamento e condenado a morte pela ingestao
de cicuta, um poderoso veneno?®,

Jean Callas (1698-1762) foi um rico comerciante que viveu na Franga, na
cidade de em Toulouse, tornando-se famoso por ter sido vitima de um julgamento

preconceituoso pelo simples fato de professar a fé protestante. Foi transformado

206 PINHEIRO, Paulo Roberto Meyer; Et al. Op. cit., p. 10.

207 MOURA, Sanderson. A opinido publica, a justica e 0 bom juiz. Artigo publicado em 09 de abril
de 2005. Rio Branco - Acre: Universidade Federal do Acre - FAC. Disponivel em:
<http://www.ufac.br/imprensa/2005/abril/artigo2005.html>. Acesso em: 20 dez. 2017. p. O1.

208 pJAIA, Raphael L. O julgamento de Socrates. Artigo elaborado em dezembro de 2010.
Disponivel em: <https://vdocuments.site/download/o-julgamento-de-socrates-559ca28d69519>.
Acesso em: 21 dez. 2017. p. 01.
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num simbolo francés da intolerancia religiosa cristd, juntamente com Jean-
Francois de la Barre e Pierre-Paul Sirven?®,

Jean Callas sempre se declarou inocente, mas o clamor publico avido por
justica ndo o ouviu. Foi executado numa cerimbnia macabra. Tempos depois
Dominique Audibert, negociante de Marselha, levou o caso até o iluminista
Francois-Marie Arouet, Monsenhor de Voltaire. O referido pensador iluminista
conseguiu provar o erro judicidrio por conta da decisdo sem provas. Para
processar novamente, as autoridades judicidrias exigiriam custas altissimas, mas
a vilva ndo dispunha dos recursos. Entédo, Voltaire e seus amigos pagaram as
despesas do novo julgamento e, no final, o procedimento foi anulado por vicios
procedimentais, Jean Callas foi reabilitado e declarado inocente e a familia foi
indenizada pelo Estado.

Dreyfus, capitdo francés, de origem judaica, foi denunciado por
espionagem. Teria passado a Alemanha segredos militares franceses, quando as
feridas da guerra de 1870 ainda borbulhavam. A partir dai, nasceu o Caso-
Dreyfus, um processo que iria chamar a aten¢cdo do mundo pela violéncia e infamia
contra um homem inocente. A Franca inteira transbordou em cdleras contra o
honrado capitdo, cujas patentes estavam a prémio. Urgia provar tratar-se de um
hediondo traidor, apatrida, réprobo, indigno de respirar o0 ar que respirara Joana
D'Arc e os demais herois da nacao francesa. Julgado por um tribunal de guerra, a
portas fechadas, um tribunal que sem uma prova documental teria de condenar
alguém, la foi Dreyfus para o patio da escola militar, onde, diante da tropa e dos
oficiais, foi despojado das dragonas, do talabarte, da tanica, das botas. Deixaram-
no em cuecas e de quepe, a fim de que o ridiculo o expusesse a historia. Tocou-
se a ‘Marselhesa’, rufaram tambores, o trépego Dreyfus dirigiu-se por conta
prépria a0 comandante do batalh&do, dizendo com serenidade e arrojo: ‘Sou
inocente. Viva a Franga!’. Foi trazido para a fronteira do Brasil com a Guiana
Francesa, depositado na Ilha do Diabo, onde viveu em condi¢des degradantes até
1906, quando reconquistou a liberdade e os direitos civis. A esposa e os filhos
foram exilados e excomungados, julgados arbitrariamente como cimplices?%°.

A Ultima execucdo de pena de morte no Brasil, ocorrida no final do século

passado, foi um erro judiciario, reconhecido quando ja ndo se podia voltar atras

209 GODOY, Arnaldo. Caso Callas, o processo da intolerancia religiosa. In: Revista Consultor
Juridico, 20 de setembro de 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-
20/embargos-culturais-callas-processo-intolerancia-religiosa>. Acesso em: 21 dez. 2017. p. 01.

210 COELHO, Lauro Machado. Caso Dreyfus: a fraude que revoltou a Franca. A histdria da fraude
juridica armada pelo Exército francés que condenou um capitdo a prisdo perpétua. Publicado em 31
maio 1994. Disponivel em: <https://super.abril.com.br/historia/caso-dreyfus-a-fraude-que-revoltou-
a-franca>. Acesso em: 21 dez. 2017. p. 01.
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porgue ndo havia como devolver a vida a pessoa injustamente morta pelo Estado.
O réu, Manuel da Mota Coqueiro, tinha sido forcado a confessar a autoria e por
isso foi morto, assassinado com as béncédos do Estado?!™.

Outro caso clamoroso de erro judiciario ocorrido no Brasil teve como
vitimas dois modestos trabalhadores rurais, os irmaos Naves. Eles tinham-se
envolvido numa briga com um colega de trabalho e logo em seguida este
desapareceu. Os Unicos fatos conhecidos eram a briga recente e o
desaparecimento da pessoa, mas devido a correlacdo entre ambos os fatos, o0s
irméos Naves foram acusados de assassinato, além do crime de ocultagdo de
cadaver. Imediatamente presos, confessaram na prisdo a autoria do crime e foram
condenados. Alguns anos depois, quando um dos irmaos Naves ja havia morrido
na prisao e o outro continuava preso, a suposta vitima reapareceu, viva e disposta
a esclarecer a histéria. Nao tinha havido assassinato algum e os dois irmaos eram
inocentes. Depois da briga, temendo sofrer alguma violéncia, o trabalhador que
havia brigado com os Naves decidiu mudar-se para um lugar bem distante. Como
era solteiro e pobre carregou nas costas tudo o que possuia e foi para longe sem
dar noticia a ninguém. Acusados do assassinato e tendo sido violentamente
espancados na prisdo os irmaos Naves confessaram a autoria de um crime que
ndo tinha cometido. E assim foram condenados??.

Por meio dos exemplos citados pode-se verificar que a opinido publica é
capaz de “acusar, julgar e condenar pessoas que a lei presume inocentes”.
Substitui leis e justica. No Brasil, a “opiniao publica”, também chamada de “clamor
publico”, vem sendo considerada por parte da doutrina, requisito para se decretar
prisBes preventivas, muito embora nao esteja descrita no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal.

Segundo Sanderson Moura?'®, em suas acidas criticas, assim expde seu

pensamento em andlise aos equivocos da opinido publica:

Basta o comentario de um jornalista, de um parlamentar, de um
cartaz de protesto pregado em algum canto qualquer para
justificar a segregag¢ao do acusado. A forga da “opinido publica”
esta tdo ousada que basta a ela se fazer referéncia para se
fundamentar o agrilhoamento do cidad&do. Tobias Barreto
gritava, quando decisdes da Justica tinham sido influenciadas

pela “opinido publica”: “Justica, peituda e vendada ou peitada e

211 DALLARI, Dalmo de Abreu. Pena de morte: um assassinato indtil. In: DHNet, [s.d.]. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/penamorte/dalmodallari.html>. Acesso em: 21 dez. 2017. p.
01.

212 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. O1.

213 MOURA, Sanderson. Op. cit., p. 01.
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vendida?”. Se o que esta valendo é “opinido publica”, entdo ndo
precisamos mais do Poder Judiciario (sic).

Neste pensar, quando a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
garantias aos acusados € em defesa da prépria sociedade que ndo pode estar a
mercé de arbitrios, suposicdes, parcialidades e ilac6es ocultas de toda natureza.
Sao direitos ndo apenas de quem esta sendo acusado, mas de todo cidad&do
brasileiro. Constitui-se base de convivéncia democrética de qualquer Estado de
Direito.

Consoante Sanderson Moura?'4, citando Nelson Hungria, “bem sabemos
que a opinido publica e a Justica ndo sdo boas companheiras. A opinido publica é
paixao enquanto a Justica é serenidade. Quando a opinido publica entra pela porta
do Tribunal, a Justica pula espavorida pela janela para se refugiar no céu”.

E faciimente perceptivel a sensacéo publica de impunidade quando os
meios de comunicacdo noticiam que determinado juiz concede ao acusado o
direito de esperar em liberdade pelo julgamento da ag&o penal. A forma como a
noticia é veiculada acaba influenciando e formando opinifes, criando a figura do
“inimigo publico” nas noticias que acabam penalizando meros suspeitos, sem
nenhum cuidado ou respeito aos principios constitucionais dessas pessoas,
“gerando um duelo entre poderes, pois a informagéo é, por vezes, carregada de
um discurso critico, fazendo uma analise imediata da situag&o, ndo respaldada
nos preceitos legais e constitucionais”. Direitos de suspeitos sdo violados diante
do Estado, “que legisla de forma simbdlica, pressionado por certos grupos sociais
e atendendo a outros interesses”'°,

A Constituicdo Federal de 1988 protege o cidaddo e seus direitos
fundamentais, pautados na maxima da dignidade humana, que ndo pode ser
ameacada nem pela imprensa sensacionalista e, menos ainda pelo clamor social.
A Constituicdo Federal de 1988 prevé direitos e garantias aos cidadéos visando
assegurar o devido processo legal e justo. A todos sdo assegurados: o juiz natural,
a ampla defesa, o contraditorio, a preservacdo da imagem, a vida privada e a
presuncado de inocéncia. No entanto, a “opinidao publica” estd subvertendo as
normas juridicas do Estado Democratico de Direito?*°.

A “opinido publica” suprime férmulas, dispensa a defesa, rasga as

garantias constitucionais, faz literatura de sensacgédo, incita a populacdo, cria

214 |dem., ibidem.
215 PINHEIRO, Paulo Roberto Meyer; Et all. Op. cit., p. 10.
216 MOURA, Sanderson. Op. cit., p. 01.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

91

impressfes falsas, humilha o acusado, sugestiona testemunhas, perturba os
juizes e inspira sentencas iniquas. E forcoso reconhecer que nao é tarefa facil
harmonizar a opinido publica com o direito penal e seus principios, especialmente
nos casos de grande repercussao midiatica nos quais “os apelos por julgamentos
sumarios se chocam com a prépria existéncia de um sistema que deve responder
ao evento criminal a partir de regras preestabelecidas que precisam garantir 0s
direitos dos acusados”’.

Nesses casos, se 0s julgadores cederem ao clamor da opinido publica, irdo
abdicar da prépria identidade da justica penal, construida por meio de muitos
debates e movimentos ao longo de séculos. A populagdo imediatista vai sempre
criticar os operadores do direito penal. Por isso, o direito penal ndo s6 pode como
deve se manter afastado da justica desejada pela opiniao publica. Muitas das
decisdes dos juizes dependem de conhecimento técnico que a populacado ignora.
No entanto, “esse distanciamento inevitavel que o sistema de direito criminal deve
tomar da opinido publica ndo implica uma completa indiferenca a ela”. A falta de
transparéncia, ndo apenas do Poder Judiciario, mas da Administracdo Publica
como um todo, tem sido o grande obstaculo & aproximacgdo popular. A
credibilidade do sistema judiciario “junto a opinido publica seria bastante
favorecida se houvesse um esforgo maior de prestar contas de suas atividades”8.

Ao se debrucgar sobre a opinido publica e o sistema de direito crimina, José

Roberto Franco Xavier conclui que é preciso considerar:

(...) que o sistema de direito criminal se encontra numa péssima
posicdo em termos de relacfes publicas: trata-se de um sistema
gue nunca podera entregar aquilo que promete. De um lado, a
promessa de promover uma sociedade mais segura, de
combater o crime, de dissuadir eventuais transgressores e
neutralizar aqueles que ja transgrediram, de reabilitar e
reintegrar a sociedade aqueles que sao condenados e, ainda, de
fazer justica. De outro lado, a expectativa da sociedade que esse
sistema faca tudo isso e ainda mais. Em resumo, temos ai um
cenario de promessas irrealistas para um publico com
expectativas desmesuradas. A relagdo do sistema de direito
criminal com a opinido publica €, sob esse angulo, uma perpétua
maquina de produzir frustrag6es?!°.

217 XAVIER, José Roberto Franco. A opinido publica e o sistema de direito criminal: sobre as
dificuldades de compreender essa relacdo complexa. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 112. p. 149-164, S&o Paulo: RBCCrim, jan./fev. 2015. p. 50.

218 XAVIER, José Roberto Franco. Op. cit., p. 59.

219 XAVIER, José Roberto Franco. Op. cit., p. 60.
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Nesse complexo cenario fica dificil proteger os julgadores da influéncia da
opinido publica, fortemente instigada pelos meios de comunicacdo em massa.

Para Rui Barbosa, citado por Sanderson Moura??°:

N&o sigais 0os que argumentam com o grave das acusacoes,
para se armarem de suspeitas e execracdo contra os acusados;
como se, pelo contrario, quanto mais odiosa a acusacéo, nao
houvesse 0 juiz de se precaver mais contra 0os acusadores, e
menos perder de vista a presuncéo de inocéncia, comum a todos
0s réus, enquanto nao liquidada a prova e reconhecido o delito.

Neste contexto, nas palavras do citado autor, um julgador democrético ndo

pode “cortejar a popularidade agravando o rigor das leis para se acreditar com o

nome de austero e ilibado, angariando reputacdo com a violagcdo dos textos
legais”. Nas suas palavras:

O bom juiz ndo transige com as conveniéncias, ndo delibera

influenciado pelas paixdes insanas da “opinido publica”. O bom

juiz ndo antepfe o draconianismo a equidade. Por fim, o bom

juiz ndo decide por acepcdes de pessoas, dando tanto ao nobre

como ao plebeu as razbdes justas que lhes pertencem. O bom

juiz ndo sofre de complexo de pilatos lavando as méos diante da

“opiniao publica”, deixando-se arrastar por ela. O bom juiz € o

garantidor da razoavel aplicacdo das leis, porque sabe que sua
funcdo ndo é acusar, mas distribuir justica®?!.

A sociedade brasileira sempre demonstrou grande interesse no processo
penal, porém a superexposicao de casos penais pela imprensa sensacionalista
“nao pode ser tratada como motivo no momento de proferir uma sentenca por
parte do juiz, influenciando o processo penal’. Ndo se pode admitir que a
sociedade acuse e condene sem provas, com base somente nas informacdes que
recebeu pela midia. Por sua vez, a imprensa “ndo pode levantar falso, pois nao
tem conhecimento suficiente sobre o caso. A consequéncia sao garantias
fundamentais ameacgadas por esse sentimento chamado clamor social"??2,

Inegavelmente, os magistrados podem ser influenciados pela midia,
especialmente nos casos de exposicdo exagerada que dificultam a coleta de
provas e naqueles de competéncia do Tribunal do Juri em que os jurados estdo
expostos a atuacdo midiatica. Assim, a capacidade de formar opinides por meio

das noticias propagadas pela imprensa transforma o protetor de direitos em algoz.

220 MOURA, Sanderson. Op. cit., p. 01.
221 MOURA, Sanderson. Op. cit., p. 01.
222 PINHEIRO, Paulo Roberto Meyer; Et all. Op. cit., p. 10.
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Nesse cenario, “leis passam a ser promulgadas em virtude da pressao provocada
pela cobertura midiatica; [...]. Decisdes judiciais séo proferidas para ndo contrariar
as expectativas criadas e alimentadas pelo discurso dos meios de
comunicagao™?,

A violéncia noticiada pelos meios de comunicacdo passa para o plano do
imagindrio social, produzindo reflexos comportamentais, tanto no sentido de tornar
a sociedade mais violenta e intolerante, como no sentido inverso de sua aceitacdo
como normalidade, sem indignacdo. A populacdo aceita construir muros, ndo sair
a noite, e a consumir cada vez mais informacao veiculada pela midia, que
consegue seus objetivos no acumulo de lucros a custa do medo e do sofrimento
alheios. E preciso trazer o debate sobre a relagéo entre o crime e a midia a lume,
eis que os efeitos séo nefastos e vdo muito além do imaginario popular??4,

Como lembra Marcus Alan de Melo Gomes?®, “ndo é de hoje que se
denuncia o poder da midia de relegitimar o sistema penal”’. Usando um “discurso
de sustentacdo do punitivismo, 0 mass media conseguem esconder dos olhos da
maioria os paradoxos das agéncias de controle penal”, vale dizer, “quanto mais se
pune, mais se precisa da puni¢do. Essa € a logica que orienta 0 mercado midiatico
quando o assunto é a criminalizagao”.

Somente um Poder Judiciario livre de preconceitos, dos equivocos da
“opiniao publica” e das pressdes alienigenas, das notulas facciosas, podera
encontrar a verdade e fazer justica. As normas fundamentais, os valores e
principios constitucionais atuam convergentemente e é a partir deles que o jurista
deve interpretar toda norma juridica.

Tem-se, pois, um quadro de “luta” e “guerra” a criminalidade e corrupgao
(germe de uma cultura da excepcionalidade), instrumentalizado em um discurso
que coloca o acusado como inimigo e tendo o direito como uma arma, trazendo
consideraveis perigos ao Estado de Direito e seus principios mais caros como o
nemo tenetur se detegere. Nessa urdidura, faz-se necessario entender o ¢

significa o principio nemo tenetur se detegere.

223 MASI, Carlo Velho; MOREIRA, Renan da Silva. Criminologia cultural e midia: um estudo da
influéncia dos meios de comunicagao na questao criminal em tempos de crise. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 108, p. 437-460. Sdo Paulo: RBCCrim, mai./jun. 2014. p. 453-453.

224 MASI, Carlo Velho; MOREIRA, Renan da Silva. Op. cit., p. 454.

225 GOMES, Marcus Alan de Melo. Critica a cobertura midiatica da operagéo lava jato. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 122, p. 229-253. S&o Paulo: RT, set./out., 2016. p. 242.
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A consagracao do principio da ndo autoincriminacdo como

direito fundamental

A pretensdo punitiva que surge com a pratica da infragéo penal permite ao
Estado, como representante da sociedade, exigir que o interesse do autor em
conservar a sua liberdade se subordine ao seu, de restringi-la por meio da
aplicacdo da pena, atuando com vistas a promover a seguranca publica e a
reintegracdo da ordem juridica. No processo penal, embatem-se, entdo, a
pretensao acusatoria Estatal e o jus libertatis; o interesse estatal em punir o réu,
se culpado, e o interesse deste em ndo se ver limitado em sua liberdade.

Outrora, a crenca na possibilidade de efetiva apreensdo da verdade real
pelo juiz, aliada ao eminente interesse publico no processo penal, conduziu a
estruturacao de um sistema que chancelava a busca da perfeita reconstituicdo dos
fatos a todo custo. Hodiernamente, no entanto, o dogma da verdade real encontra-
se enfraquecido, reconhecendo-se que a verdade objetiva, certa, absoluta,
representa um ideal inatingivel.

Considerando as limitagfes e a falibilidade humanas, ndo se pode esperar
a consecucdo de uma verdade absoluta, mas de uma aproximagédo. Ademais, a
averiguacao da veracidade das teses apresentadas pelas partes, referentes aos
fatos ou ao direito, é limitada pelas normas constitucionais e infraconstitucionais
que a disciplinam. No dizer de Ferrajoli, "ndo é s6 a verdade que condiciona a
validade, mas é também a validade que condiciona a verdade no processo"??¢. A
legitimidade do poder punitivo estatal depende do respeito a valores basilares de
nosso ordenamento juridico, representados pelos direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente tutelados.

Dentre as limitacdes impostas a busca da verdade no processo penal,
insere-se o principio da ndo autoincriminacdo, expresso pelas maximas nemo
tenetur se detegere, nemo tenetur prodere seipsum e nemo tenetur turpitudinem
suam, e conhecido, no direito anglo-americano, como privilege against self-
incrimination. Tal principio, em linhas gerais, significa a faculdade de n&o produzir
provas que possam contribuir para a prépria incriminagéo, opondo-se a concepgao

de um processo penal voltado para a busca ilimitada da verdade real, em que se

226 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. S3o Paulo: RT., 2006, p.
62.
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valia preponderantemente dos conhecimentos do acusado para alcancar a certeza
moral de sua culpabilidade.

O principio nemo tenetur se detegere esta presente em diversos
ordenamentos juridicos, bem como em convencdes internacionais. Na dic¢do de
Haddad, "a maioria dos Estados consente em aplici-lo, porque séo inerentes a
todos os povos o instinto de autopreservacao e a correlata opcéo por ndo produzir

provas contra si mesmo"??’,

3.1.

Retrospecto histérico

Embora o principio da ndo autoincriminagdo expresse um anseio insito a
prépria natureza humana, nem sempre foi assegurada ao acusado a faculdade de
nado colaborar com o Estado no exercicio de sua atividade persecutéria, o que
apenas se deu como resultado de um complexo processo de revalorizagdo da
pessoa humana e de relativizacéo do interesse social.

Encontra-se, na doutrina, referéncia a origem do principio nemo tenetur se
detegere na lei talmudica hebraica, na qual vigorava a maxima ein Adam seipsum
tenetur, segundo a qual o homem néo deve apresentar-se como culpado. Explica-
se o0 acolhimento da regra entre os hebraicos pela crenca de que a vida pertence
a Deus, de modo que ao homem néo era dado dela dispor, assumindo-se culpado
do cometimento de um crime que o0 sujeitasse a pena capital??®.

Apesar de haver registros de uma nocao primitiva do principio em apreco
em civilizagcbes antigas, interessa-nos a andlise do contexto sociocultural que

propiciou a sua consagracao tal como atualmente compreendido.

227 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contelido e contornos do principio contra a autoincriminagao.
Campinas: Bookseller, 2005, p. 89.

228 JANUARIO, Daniel. A evolucéo histérica do principio contra a autoincriminago no cenario
mundial e no direito brasileiro. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Foz do Iguagu,
v. 11, n. 1, p. 45-52, jan/jun, 2008, p. 46.
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3.1.1.

Europa Continental

O ius commune??°

conhecia a regra contra a autoincriminagéo, expressa
pela maxima nemo tenetur prodere seipsum. S&o Jodo Crisdstomo, patriarca da
Igreja de Constantinopla, no final do século IV e inicio do século V, comentando a
carta de Sao Paulo aos Hebreus, disse que uma pessoa néo € obrigada a trair-se
em publico ou acusar-se perante outros, mas a revelar suas acfes perante Deus.
Transpostas essas palavras para o ambito juridico, delas extraia-se que o homem
deveria confessar seus pecados a Deus, mas ndo poderia ser compelido a admitir
seus crimes a ninguém mais. Segundo Helmholz, a maxima esteve presente no
mais popular manual de processo penal medieval, o Speculum ludiciale,
compilado por William Durantis?%,

N&o obstante o reconhecimento desse precedente, ndo se atribui a origem
do principio em estudo ao ius commune, em razao da adocdo de préticas que
implicaram o abandono da regra por longo periodo subsequente.

A difusdo da ideia de um direito de ndo se autoincriminar, na Europa
Continental, relaciona-se intimamente com a sistematica do interrogatério e da
confissdo do acusado caracteristica do tipo de processo penal predominante no
final da Ildade Média e no ancien régime, objeto de veementes oposicoes,
mormente a partir de meados do século XVIII.

O sistema de matiz acusatoério herdado dos germanicos transformara-se,
na Idade Média, em instrumento de injusticas, em razdo das diferencas sociais e
econdmicas que afastavam a pretendida igualdade das partes, bem como da
irracionalidade dos meios probatérios (duelos judiciais e ordélias), baseados na
crenca na interferéncia divina na solucéo dos conflitos. Como forma de fugir a essa
problemética, o Direito Canénico adotou um sistema inquisitivo, de inspiragédo
romana.

Inicialmente, o processo inquisitivo tinha carater excepcional, destinando-

se a repressao das condutas irregulares dos membros clero, mas logo se tornou

229 Segundo Helmholz, o termo ius commune, literalmente traduzido como “direito comum”,
refere-se a combinacao dos Direitos romano e candnico, produto de um renascimento da ciéncia
juridica ocorrido no século Xll, que se desenvolveu plenamente nos séculos que se seguiram. Base
para a educacao legal em todas as universidades europeias, antes da Era das Codificagdes, o ius
commune era aplicado nas cortes continentais onde nenhum estatuto local ou costume ditasse o
contrario. Também fornecia as regras basicas que governavam a pratica nas cortes eclesiasticas
inglesas. HELMHOLZ, Richard. H. et al. The privilege against self- incrimination: its origins and
development. Chicago: The University of Chicago Press, 1997, p. 6-7.

230 |bid., p.17.
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ordinario, por favorecer a luta contra a heresia, que, por sua gravidade em face
das estruturas dominantes a época, justificava o emprego de meios radicais.
Abordando o motivo da difusdo do sistema inquisitivo no curso da Idade Média,
Girard explica que as heresias representavam um perigo evidente a ordem
religiosa estabelecida, mormente a partir do século Xll, quando passaram a se
manifestar amplamente na forma de movimentos populares que colocavam em
risco o principio da hierarquia responséavel pela grandiosidade da Igreja Unica da
época®?,

Posteriormente, sob a influéncia da Igreja Catdlica, o modelo inquisitivo
passou a prevalecer em relacdo a todos os delitos, devido as vantagens que
representava para os governos absolutos.

No século Xlll, o Papa Inocéncio Il estabeleceu que o processo criminal
eclesiastico poderia iniciar-se de trés formas, a saber: per accusationem, per
denuntiationem et per inquisitionem?¥, Posteriormente, o sumo pontifice
determinou que todos os processos fossem precedidos da inquisitio,
regulamentada pelo IV Concilio de Latrda, de 1216. Dentre os documentos mais
importantes resultantes desse Concilio, destacam-se 0s canones Quoniam e
Qualiter: o primeiro estabeleceu a obrigatoriedade do processo escrito, e o
segundo conferiu-lhe fei¢des inquisitoriais, permitindo ao representante da Igreja
dar inicio ao processo de oficio e apurar pessoalmente os fatos.

A abolicdo das ordalias, no Concilio Lateranense, levou ao
estabelecimento de uma nova sistematica de provas - as provas legais -,
consistente, nas palavras de Gomes Filho, em um "intrincado sistema em que
cada prova tinha o seu valor previamente determinado, além do que somente a
combinagdo delas, resultando em uma certa quantidade de prova, poderia
autorizar a condenacéo criminal"?®, independentemente da convicgdo do juiz. As
diversas provas possiveis eram tabeladas e classificadas, e o seu valor,

individualmente ou em conjunto com outras, era predeterminado. Dividiam-se as

231 GIRARD, Charlotte. Culpabilité et silence en droit comparé. Paris: L'Hamattan, 1997, p. 30.
232 segundo Almeida Junior, "a 'acusacao' era a delacéo privada do réu ao juiz, com a exposicéo do
crime, o pedido da pena e a inscricdo do nhome do acusador. Em tal caso, o juiz devia advertir o
acusador de que ficava sujeito a lei de talido: se fosse falso o que dizia, ou ndo comprovasse a culpa
do réu, sofreria ele a pena cabivel para o crime que dizia ter existido. Ademais, se o acusador
abandonasse o feito, caberia ao juiz continua-lo (Decretales, Livro V, XXII, Cap. 1). A 'denincia’
consistia na delacéo do réu, feita por qualquer individuo, ao juiz competente, com a exposi¢éo do
crime, porém sem pedido de pena. A 'inquisicao’ era a investigagdo do crime feita pelo préprio juiz,
em vista da notoriedade da infracdo ou de qualquer insinuacdo clamorosa". ALMEIDA JUNIOR.,
Jodo Mendes de. O proceso criminal brazileiro. 3. ed. Rio da Janeiro, Typographia Baptista de
Souza, 1920, v. 1, p. 82 apud COUCEIRO, Joao Claudio. A garantia constitucional do direito ao
siléncio. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 44.

233 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdos. Direito a prova no proceso penal. Sdo Paulo, RT, 1997,
p. 22.
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provas em plenas, como a confissdo, o duplo testemunho e os documentos
publicos; semiplenas, como o testemunho de uma sé pessoa e 0s documentos
particulares; e indicios, proximos e longinquos. As primeiras autorizavam a
condenacdo a qualquer pena; as segundas, a penas fisicas infamantes; e os
indicios permitiam uma investigacdo mais profunda.

Essa légica aritmética das provas tarifadas conferia ao processo inquisitivo
uma aparente racionalidade. Porém, exaltando a confisséo como a rainha das
provas, esse sistema apenas contribuiu para agravar a violéncia do modelo
processual, tendo em vista que, para alcancar a admissdo de culpa,
institucionalizou-se a tortura como meio de descoberta da verdade.

Em 1252, o Papa Inocéncio IV proclamou a Lex Ad Extirpanda, admitindo
gue os "hereges, sem mutilacdo e sem perigo de vida, pudessem ser torturados a
fim de revelar os proprios erros e acusar os outros, como se faz com os ladrbes e
salteadores"?*. A tortura cessava quando o acusado expressava a vontade de
confessar; caso confessasse durante os tormentos, a validade da confisséo
dependia de confirmagédo no dia seguinte.

Impunha-se ao acusado, ademais, o juramento de veritate dicenda, que o
obrigava ndo s6 a ndo mentir, mas também a nao calar a verdade. Numa época
em gue a fé era elemento de elevada importancia na vida das pessoas, a medida
representava eficaz meio de coacgéo espiritual para que o acusado se incriminasse
por suas préprias palavras, vez que nao apenas sofreria as consequéncias da
mentira no processo, mas também teria que prestar contas desse pecado perante
Deus.

O juramento seguido de uma admissao de culpa oferecia uma prova facil
e irrefutavel, contornando o recurso as provas legais. Por outro lado, conforme
aponta Haddad, o juramento perdia o sentido quando o acusado negava a
acusacdo, pois a tortura era seu sucedaneo na atuagdo do interesse punitivo®®.
Ademais, a obrigacdo do juramento tinha uma sancao simples e enérgica: o
inquisitus que se recusasse a prestar juramento apoés trés tentativas era
considerado confessus®®.

O Direito Canénico, preocupado com a dissimulacéo da verdade por meio

do siléncio, rejeitava-o, assim, completamente.

234 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2002,
p.64.

235 HADDAD, op. cit., p. 103.

236 GIRARD, op. cit., p. 40.
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Dissertando sobre o procedimento canbnico, Girard ressalta a sua total
incompatibilidade com qualquer recusa em responder aos guestionamentos da

autoridade competente:

Essas noc¢fes descritas acima demonstraram intrinsecamente
sua incompatibilidade com qualquer recusa em responder. A
responsabilidade de se exonerar pertencia entdo aos proprios
acusados. Entranho a toda presuncdo de inocéncia, esse
procedimento colocava a salvacéo do suspeito na palavra e na
confissdo. Com efeito, se a pessoa se mostrava incapaz de
provar sua inocéncia, ela era imediatamente submetida a um
interrogatério cujo objetivo declarado era obter dela uma
confissdo de heresia. Da falha da prova da fé decorria
imediatamente a obrigacdo de se acusar a si mesmo; ou seja,
de confessar. Quando essa confissdo era obtida, fixava-se uma
pena mais ou menos alta. (tradugéo livre)23"-

Sob o impacto da influéncia exercida pela Igreja Catdlica, o sistema
inquisitivo encontrou eco nas legislagfes laicas em diversas regides da Europa
Continental, exercendo papel fundamental na consolida¢do do poder absoluto das
monarquias, pois permitia o sufocamento de quaisquer manifestacdes que a elas
se opusessem. As justicas laicas da Itdlia, da Espanha, da Alemanha, da Franca
e de Portugal, dentre outras, adotaram o0 processo de tipo inquisitivo,
institucionalizando a tortura como meio de alcancar uma verdade pré-estabelecida
pelo julgador.

Segundo Manzini, no século XIV, o processo inquisitivo ja estava bem
difundido na Italia, assumindo, na pratica, carater ordinario®*®. Na dic¢éo do autor,
0 "interrogatorio do processado se fazia na presenca do juiz (constitutus coram
judice) e podia ser precedido ou seguido da tortura (que se usava também com as
testemunhas reticentes ou suspeitas)"?**(traducéo livre). Caso os tormentos ndo
apresentassem o resultado esperado, o insucesso era explicado por suposicdes
supersticiosas, como feiticarias ou intervengdes demoniacas. Autorizava-se,

ainda, que o juiz fizesse falsas promessas ao acusado a fim de estimula-lo a

237 No original: "Ces notions décrites plus haut ont démontré intrinséquement leur incompatibilité
avec tout refus de répondre. La responsabilité de se disculper appartenait donc aux accusés eux-
mémes. Entrangére a toute présomption d'innocence, cette procédure placait le salut du suspect
dans la parole et I'aveu. En effet, sila personne se montrait incapable de prouver son innocence, elle
était aussitdt soumise a un interrogatoire dont le but déclaré était d'obtenir d'elle un aveu d'hérésie.
De I'échec de la preuve de la foi découlait immédiatement I'obligation de s'accuser soi-méme; c'est
a dire d'avouer. Quand cet aveu était acquis, on fixait une peine plus ou moins lourde". GIRARD, op.
cit., p. 34-35.

238 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1951, tomo |, p. 51-52.

239 No original: "interrogatorio del procesado se hacia a presencia del juez (constitutus coram iudice)
y podia ir precedido o seguido de la tortura (que se usaba también con los testigos retientes o
sospechosos)". Ibid., p. 65.
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confissao e, por outro lado, nhdo se admitiam perguntas sugestivas, para evitar que
0 acusado tomasse conhecimento das imputacdes que lhe eram feitas.

Na Espanha, o emprego da tortura como meio para a apuracao da verdade
foi autorizado pela Ley de Las Siete Partidas (1263). Na Alemanha, a Lex Carolina
(Constitutio Criminalis Carolina), de 1503, também disciplinou a obtencédo da
confissdo mediante tortura. O sistema inquisitivo atingiu extremos no Tribunal da
Santa Puni¢do (Vehmegericht), nos quais eram secretos o lugar e a forma do
processo, 0 acusador, 0s juizes e até a sentencga.

Na Franca, a Ordonnance sur la procédure criminelle, de 1670, disciplinou
um processo eminentemente inquisitivo. O juramento era obrigatdrio e a tortura
era autorizada caso houvesse prova consideravel contra o acusado da pratica de
crime punido com a pena de morte. O defensor era considerado dispensavel,
prevalecendo a nocao de que a sua presenca atrapalharia a apuracdo da verdade.
Dizia-se que "se o0 imputado era inocente, ndo precisava de defensor, e, se
culpado, era indigno de defesa"?%,

A recusa em responder era considerada desdenhosa para com a justica e
até mais grave do que o ndo comparecimento do intimado, porquanto a primeira
nao poderia ter nenhuma escusa legitima. Girard indica que a intransigéncia dessa
legislacdo em relacdo ao siléncio era, entretanto, matizada, porquanto a recusa
em responder ndo acarretava condenacdo automéatica, nem era considerada
confissdo de culpa, mas indicio em desfavor do acusado, caso este nado
apresentasse nenhuma razao para justifica-la. Por outro lado, havia grande
desestimulo ao seu siléncio, vez que ndo tinha acesso as pegas processuais,
tampouco podia se fazer representar por defensor?*l. A oportunidade dada ao
acusado de se pronunciar no processo era vista como um favor.

Em Portugal, pais de forte tradi¢cdo catdlica, foi notéria a influéncia das
jurisdicdes eclesiasticas. Em 1325, a Lei das Inquiricbes Devassas estabeleceu
sistema no qual o juiz, apOs inquirir as testemunhas, entendendo estar
comprovada a acusacgao, submetia o réu a tormentos fisicos a fim de extrair a sua
confissdo. As inquiricbes devassas foram contempladas nas Ordenacgbes
Afonsinas, de 1446, e nas Ordenacdes Manuelinas, de 1521. Em 1603, entraram
em vigor as Ordenacdes Filipinas, que também consagravam a tortura —

denominada "tratos no corpo" - como instrumento para extrair do acusado a

240 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2007, v.
1, p. 86.
241 GIRARD, op. cit, p. 61.
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confissdo, utilizada com maior frequéncia contra escravos ou pessoas destituidas
de nobreza?*2.

Assim, verifica-se que as legislacBes vigentes nos ordenamentos
continentais a partir do século XllI até fins do século XVIII e inicio do século XIX,
influenciada pelo Direito Candnico, é indicativa da exigéncia da contribuicdo do
acusado para a apuracdo da verdade no processo penal.

O sistema inquisitivo ensejou a ado¢ado de praticas perversas na busca
pela reconstrucdo dos fatos, coroada pela confissédo do acusado. O sadismo e a
crueldade chegaram a extremos maximos, a pretexto de a confissdo constituir
indicio de arrependimento. Na vigéncia de um processo penal nesses moldes ndo
havia espaco algum para o siléncio do acusado, que impediria a consecucdo de
seu objetivo maior - a confissdo. Visto o acusado ndo como sujeito, mas como
objeto do processo, sobre o qual recaiam as técnicas de producgédo probatdria, ndo
se cogitava de facultar a ele a adocdo de uma atitude omissiva.

A repugnéncia provocada pelo emprego de praticas de extrema crueldade
no ambito da persecucao criminal provocou a reagdo dos pensadores. A partir de
meados do século XVIII, os fildsofos iluministas opuseram-se energicamente as
praticas adotadas no sistema inquisitivo, mormente quanto ao tratamento
desumano dispensado aos acusados na busca desenfreada pela suposta certeza
dos fatos proporcionada pela confissdo. Os institutos do sistema penal e
processual penal do ancien régime passaram a ser continuamente contestados,
dando-se énfase a garantias penais e processuais penais hoje consolidadas como
instrumentos de protecdo da dignidade da pessoa humana, que impdem limites a
atividade persecutéria do Estado. Propugnava-se a liberdade individual contra o
arbitrio estatal e a abolicdo da tortura e da pena de morte. Nesse contexto,
revigorou-se a antiga maxima candnica nemo tentur prodere seipsum.

O principio em estudo foi brevemente enunciado por Thomas Hobbes,
filésofo britAnico do despotismo esclarecido, na obra "O Cidadé&o", publicada pela
primeira vez em 1642, em Paris, conforme trazemos a colacao: "Da mesma forma,
ninguém esta obrigado, por pacto algum, a acusar a si mesmo, ou a qualquer
outro, cuja eventual condenacédo va tornar-lhe a vida amarga. [...] € vao todo
aquele testemunho que suple ser contra a natureza"®®. O filésofo tratou
novamente do principio em "O Leviatd", asseverando que: "se alguém for

interrogado pelo soberano ou por sua autoridade, relativamente a um crime que

242 ROSSETTO, Enio Luiz. A confiss&o no processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 34.

243 HOBBES, Thomas. Do cidad&o. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 50 apud ALBUQUERQUE,
Marcelo Schirmer. A garantia de ndo autoincriminagdo: extenséo e limites. Belo Horizonte: DelRey,
2008, p. 27.
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cometeu, ndo € obrigado (a ndo ser que receba garantia de perdao) a confessa-
lo, porque nenhum homem [...] pode ser obrigado por um acordo a acusar-se a si
préprio">*4, Nessa mesma obra, entretanto Hobbes considerou a tortura um
método valido de busca da verdade.

Cesare Beccaria, em "Dos Delitos e das Penas" (1764), teceu severa
critica ao emprego da tortura no interrogatorio do réu: "E querer subverter a ordem
das coisas exigir que um homem seja ao mesmo tempo acusador e acusado, que
a dor se torne o cadinho da verdade, como se o critério dessa verdade residisse
nos musculos ou nas fibras de um infeliz"?*. O milanés também se opunha a
exigéncia de juramento do acusado, considerando-o contrario a natureza humana,

além de ineficaz:

Contradicédo entre as leis e 0s sentimentos naturais do homem
nasce dos juramentos que se exigem do réu, para que seja um
verdadeiro homem, quando tem o maximo interesse em ser
falso. Como se um homem pudesse jurar sinceramente, quando
contribui para sua propria destruicdo. [...] Por que motivo colocar
o homem na terrivel contradicdo de falhar em relacdo a Deus,
ou de concorrer para a propria ruina?246

Diante das criticas crescentes as praticas adotadas na inquisitio, a tortura
passou a ser gradativamente abolida como meio legitimo de busca da verdade.
Assim se deu na Escécia, em 1702; na PruUssia, em 1740 e 1754; na RUssia, em
1768; na Suécia, em 1772; na Austria, em 1776, na Franca, em 1780; e na Suica,
em 1798%4,

O principio nemo tenetur se detegere se desenvolveu a partir das ideias
difundidas pelo iluminismo, associado ao resguardo do acusado no interrogatorio.
Nesse periodo, entretanto, a sua aceitacao ndo foi pacifica. O proprio Beccaria,
contraditoriamente a sua oposicdo ao juramento como instrumento de coercao,
defendia a imposicdo de pena aquele que insistisse em nao responder as
perguntas formuladas em interrogatorio, considerando-a desnecessaria, por outro
lado, se houvesse certeza da autoria, caso em que o interrogatério e a confissao
seriam inUteis?*®, Embora a violéncia empregada para compelir o acusado a se
autoincriminar tenha sido paulatinamente suprimida sob a influéncia do

iluminismo, admitiu- se por longo periodo a sancéo ao siléncio do acusado?.

244 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Rideel, 2005, 129 apud ALBUQUERQUE, op. cit., p. 28.
245 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p.50.

246 |pid., p. 58.

247 HADDAD, op. cit., p. 104.

248 BECCARIA, op. cit., p. 104.

249 Na Russia, a Instrucdo de 1767 e, na Austria, 0 CAdigo de 1803 previram a aplicagéo de
penalidade ao acusado que silenciasse no interrogatorio, considerando essa postura desrespeitosa
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A valoriza¢ao da dignidade humana iniciada com a difusdo do pensamento
iluminista, entretanto, levou a renovacao do sistema processual acusatorio nos
paises da Europa Continental. Nesse sistema, em que se verifica uma estrutura
triangular da relacao juridica processual, com a separacao das func¢des de acusar,
defender e julgar, a verdade tem como principal garantia de sua consecucao a
controvérsia entre as partes, que, via de regra, submetem a apreciacédo do juiz
hipdteses diversas em conformidade com seus interesses.

O desenvolvimento e a difusdo do principio nemo tenetur se detegere se
deram nesse contexto de revigoramento do sistema acusatorio ao longo do século
XIX, propiciando a consagracao de um processo penal atento a necessidade de
tutela do individuo em face do Estado, e ndo apenas a sua utilidade social. Na
diccdo de Haddad: "O principio contra a autoincriminagdo so6 poderia desenvolver-
Se no processo acusatorio, uma vez suprimida a tortura e a submissdo a
juramento".?%0

Com o retorno do sistema acusatorio, o principio nemo tenetur se detegere
passou a ser gradativamente acolhido pelos paises de civil law. Gomes Filho
ressalta, a propdsito, que o reconhecimento dessa garantia nos ordenamentos
continentais é mais recente e, até hoje, ndo é pacifico, em decorréncia da forte
tradicéo inquisitéria®?,

Na Alemanha, o direito ao siléncio foi verdadeiramente reconhecido
somente durante o século XIX. O Cédigo de Processo Penal de Brausnchweig
(1849) foi o primeiro a estabelecer ndo ser o suspeito obrigado a responder a
perguntas, erradicando as prescricées que autorizavam a coacdo com esse fim?%2,

Na Itélia, o principio foi previsto em alguns diplomas antes da unificacéo e,
apos, foi inserido nos dois primeiros Codigos de Processo Penal (1865 e 1913).
No Cdédigo Rocco (1930), influenciado pela ideologia fascista, foi abolido
completamente, voltando a ser expressamente acolhido somente com a reforma
de 1969.

Na Franca, o juramento foi abolido em 1789, logo apés a publicacdo da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao. A abrangéncia do principio
nemo tenetur se detegere, entretanto, oscilou em varias legislacdes, a partir do

Code d'Instruction Criminelle de Napole&o.

a autoridade que presidia 0 ato. O Cédigo de Instrucdo Criminal da Prissia, em 1805, também
autorizava medidas coercitivas, excetuada a tortura, para levar o acusado a confessar.

250 HADDAD, op. cit., p. 106.

251 GOMES FILHO, op. cit,. p. 100.

252 COUCEIRO, op. cit,. p. 61.
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3.1.2.

Inglaterra

O momento em que se deu a consagracdo do privilege against self-
incrimination no Direito anglo-americano € questdo controversa. Os estudiosos
tradicionais veem nas disputas politicas e religiosas travadas na Inglaterra dos
séculos XVI e XVII a origem do seu moderno reconhecimento. A doutrina mais
recente sustenta, no entanto, que o principio s6 podde desenvolver-se,
efetivamente, garantindo ao acusado uma real op¢do de permanecer calado, a
partir de uma transformacdo na sistemética processual, ocorrida durante os
séculos XVIII e XIX, com a generalizacdo da atuagédo do defensor no processo
penal.

O Direito inglés teve um desenvolvimento autbnhomo, nao sofrendo muitas
influéncias dos ordenamentos continentais. O sistema inquisitivo ndo se difundiu
entre as cortes de common law, que mantiveram vivas as diretrizes do sistema
acusatorio na consagragao do tribunal do juri, 0 que representou um contexto
propicio para o desenvolvimento do principio em estudo. A maxima nemo tenetur
se detegere, presente no ius commune, nao foi completamente abandonada na
Inglaterra, como ocorreu da Europa Continental.

Nos séculos XVI e XVII, o problema da autoincriminacdo compulsoria do
réu sequer surgiu nas cortes de common law, porquanto a decisdo acerca da
condenacdo cabia aos jurados, com base nos conhecimentos adquiridos em
plenario®3. Apenas em algumas ocasifes a matéria foi apreciada pelas cortes
centrais de common law - a King's Bench e a Common Pleas -, no exercicio da
competéncia que detinham para controlar as praticas das cortes eclesiasticas.

Nessa época, entretanto, o0 nemo tenetur se detegere fortaleceu-se e
difundiu-se como decorréncia das disputas politicas e religiosas travadas,
envolvendo os conflitos entre anglicanismo e protestantismo, entre o rei e o
parlamento, entre a arbitrariedade e as limitaces aos poderes estatais.

A crescente insatisfagdo de catdlicos e puritanos com a Igreja inglesa
ensejou a determinacdo das autoridades eclesidsticas de suprimir os dissensos

religiosos, instaurando-se um ambiente de perseguicdes e hostilidades.

253 GRAY, Charles. Self-incrimination in interjurisdictional law: the sixteenth and seventeenth
centuries. In: HELMHOLZ, Richard. H. et al, op. cit., p. 47.
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As jurisdicBes da Igreja, na Inglaterra, tal qual no continente, adotavam um
modelo processual tipicamente inquisitivo, iniciado de oficio pelas autoridades
competentes, no qual se impunha ao acusado o juramento de veritate dicienda e
a confissdo era considerada o principal objetivo. As tentativas de assegurar a
conformidade religiosa passaram a ser combatidas, dentre outros meios, através
da recusa em se submeter ao juramento, com a invocacdo da antiga maxima do
ius commune, nemo tenetur detegere turpitudinem suam.

A Court of High Comission, corte eclesiastica voltada para a supresséo de
manifestacdes religiosas contrarias a Igreja estabelecida, foi alvo de grandes
objecdes, tendo em vista que, diferentemente das demais cortes, tinha o poder de
impor puni¢cdes seculares. Uma tradicional justificativa para a admissdo de
perguntas incriminadoras sob juramento era que o propésito do juiz ndo era punir,
mas propiciar uma vida melhor ao acusado. Na Court of High Comission, tal
justificativa se esvaziava. Conforme Helmholz, “a High Comission estava no
negaocio de punir, ndo de melhorar. Logo, seus procedimentos estavam abertos a
maiores objecdes em face do ius commune do que 0s mesmos procedimentos
quando usados por outras cortes espirituais®*(traducao livre).

A Court of Star Chamber, utilizada, mormente a partir do século XVI, para
a perseguicdo politica dos adverséarios da Monarquia, embora inserida entre as
jurisdicdes de common law, adotava procedimento semelhante ao da Court of
High Comission, de carater inquisitivo - escrito, sigiloso e iniciado de oficio, com a
imposi¢éo de juramento ao acusado, motivo pelo qual a sua atuagéo também era
severamente criticada.

Nessas cortes, um réu que Sse recusasse a prestar juramento era preso por
contempt ou sujeito a sancbes ainda mais duras. Como esses réus eram
tipicamente acusados e culpados de praticar uma religido ndo conformista,
resistiam ao procedimento de oficio sob juramento, 0 que importou na exaltacdo

do adagio nemo tenetur prodere seipsum®®

. Aresisténcia ao juramento € ilustrada
no julgamento de John Lilburne (1637-1645), que chegou a ser publicamente
acoitado por se recusar a presta-lo e a responder perguntas perante a Court of

Star Chamber?®®,

254 No original: “the High Comission was in the business of punishing, not improving. Hence its
procedures were open to greater objection on the basis of the ius commune than were the same
procedures when used by other spiritual courts”. HELMHOLZ, op. cit., p. 42.

255 GIRARD, op. cit, p. 42/43.

256 PITTMAN, R. Carter in "The Colonial and Constitutional History of the Privilege Against Self-
incrimination in America". Disponivel em:
<http://www.rcarterpittman.org/essays/Bill_of_Rights/Privilege_Against_Self- Incrimination.html>.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

106

As perseguicdes aos puritanos e separatistas, acentuadas entre 1629 e
1640, durante o Reinado de Carlos I, intensificaram as oposicbes a Igreja
Anglicana. Em 1641, a High Comission e a Star Chamber foram abolidas,
juntamente com o juramento ex officio.

Os doutrinadores tradicionais localizaram as origens do privilege against
self- incrimination, na Inglaterra, em meados do século XVII, como saldo dos
conflitos que resultaram na extingdo dessas cortes. Leonard W. Levy asseverou
que, nos séculos XVII e XVIII, o privilégio "prevalecia supremo" na common law.
Pittman registra que, ao tempo da Bill of Rights de 1689, o privilégio se tornara téo
universalmente conhecido que o inserir nesse documento seria como reafirmar a
lei da gravidade?’.

A doutrina recente, entretanto, defende que as origens do privilégio, na
common law, ndo tém relacdo com as revolugbes inglesas, negando que a
extincdo dos procedimentos inquisitoriais nas cortes eclesiasticas tenha afetado
as jurisdicdes laicas. As verdadeiras origens do principio, para essa corrente,
situam-se na transformagdo do processo ocorrida ao final do século XVIII,
porquanto, antes disso, uma série de fatores contribuiu para inviabilizar, na
pratica, o siléncio do acusado.

John H. Langbein esquematizou as caracteristicas do processo penal
inglés - o qual denominou accused speaks - que obstaculizaram o reconhecimento
de um efetivo direito de ndo testemunhar contra si mesmo até o final do século
XVIN2%8,

Primeiramente, ndo eram admitidos advogados de defesa em processos
criminais em casos de treasons e felonies, infrag6es de elevada gravidade, mas
apenas para as misdemeanors, infracbes leves. A proibicdo em destaque
fundamentava-se na concepcdo de que a corte deveria servir de advogado ao
preso. Essa ideia, entretanto, significava que ao juiz cabia proteger o réu contra
procedimentos ilegais e indiciamentos equivocados; ndo significava que deveria
ajuda-lo a formular sua defesa. Ademais, o réu era visto como fonte de
testemunho. Considerava-se que, caso fosse inocente, poderia falar por si mesmo
melhor do que qualquer advogado; do contrario, sua fala e seus gestos ajudariam
a elucidar a verdade, objetivo que seria comprometido se outro pudesse falar por
ele.

O acusado ndo tem, efetivamente, um direito ao siléncio se a sua defesa

depende de sua exclusiva atuagdo. Enquanto ndo se admitiu a intervengdo do

257 PITTMAN, op. cit.
258 L ANGBEIN, op. cit., pp. 82-108.
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defensor, falar em juizo, respondendo a todos os termos da acusacédo, era a mais
relevante, sendo a Unica forma de defesa do acusado no processo penal. O seu
siléncio em juizo significava auséncia de defesa, de modo que a recusa em
responder a acusacao importava sua condenacao quase certa. Nas palavras de
Langbein, "O direito de permanecer calado quando ninguém mais pode falar por
vocé é simplesmente o direito de cortar sua prépria garganta’®®(traducao livre).

Havia, também, restricdes as testemunhas de defesa, ndo se
reconhecendo ao réu o direito de intimar as que ndo quisessem comparecer.
Ademais, o0 acusado, via de regra, ficava preso na pendéncia do julgamento, o que
dificultava a localizacdo de testemunhas. Também n&o se lhe dava acesso ao
contetdo da acusacdao, impedindo-se, assim, 0 seu conhecimento preciso acerca
das imputac¢des que lhe eram dirigidas.

O procedimento investigatorio prévio vigente nos séculos XVI, XVII e XVIII,
regulamentado pelos Marian Comittal Statutes de 1555, também obstaculizava a
existéncia de um efetivo direito ao siléncio, na medida em que era voltado a
pressionar o acusado a se autoincriminar. Estabelecia essa legisla¢cdo que um juiz
deveria conduzir uma investigagdo prévia imediatamente apds a captura do
acusado, devendo transcrever tudo que ele dissesse que servisse de prova do
crime e encaminhar esse documento a corte de julgamento, na qual poderia ser
utilizado como prova da imputag&o. Qualquer recusa em responder era registrada.
Havendo-se prejudicado em suas declarages no pretrial, o direito ao siléncio
seria de pouca valia ao acusado no julgamento, vez gque, caso se recusasse a
testemunhar em juizo ou retirasse suas declaracdes anteriores, estas seriam
invocadas contra si?®°,

O tribunal do juri, a época, exercia relevante funcao na escolha da sancao,
manipulando o veredito, escolhendo uma imputacdo que importasse uma pena
maior ou menor %1, Assim, um dos principais objetivos da defesa era conquistar a
simpatia dos jurados de modo a encorajar um veredito mitigado, o que também
compelia o réu a falar.

Somente com a transformacdo desse processo, caracterizado como
accused speaks, durante os séculos XVIII e XIX, o acusado adquiriu,
efetivamente, o direito de se recusar a responder a imputacao.

A proibicdo de ser assistido por advogado foi suprimida, paulatinamente, a

partir de 1696, quando o Treason Act permitiu ao acusado aconselhar-se com

259 No original: “the right to remain silent when no one else can speak for you is simply the right to
slit your throat”. LANGBEIN, op. cit., p. 87.

260 |bid., p. 92.

261 | ANGBEIN, op. cit., p. 93.
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defensor e valer-se de sua assisténcia durante o julgamento em caso de crime de
traicdo a Coroa, permanecendo a restricdo, entretanto, no tocante aos felonies. O
acesso a defesa técnica foi ampliado por iniciativa judicial, com o relaxamento
dessa proibicdo remanescente, de forma mais acentuada a partir de 1730,
permitindo-se ao defensor interrogar (examine) e contra interrogar (cross-
examine) as testemunhas. Ndo lhe era permitido, entretanto, dirigir-se ao juri,
situacdo que permaneceu até 1836, quando, por mudanca legislativa, a vedacao
foi afastada também em relacdo aos felonies, generalizando-se a atuacdo da
defesa técnica no processo penal.

O Treason Act de 1696 também permitiu que as testemunhas de defesa
fossem intimadas, ouvidas e juramentadas, bem como admitiu 0 acesso do
acusado a copia do indiciamento cinco dias antes do julgamento, em caso de
treason. Em relacdo aos felonies, o juramento das testemunhas de defesa foi
autorizado em 1702, mas a restricdo quanto ao conhecimento preciso da
acusacao permaneceu durante o século XVIII.

Outra relevante alteracao foi promovida pelo Sir John Jervi's Act de 1848,
que determinou que o acusado deveria ser advertido de que poderia recusar-se a
responder perguntas durante o pretrial e de que suas respostas poderiam ser
usadas como prova em juizo. Modificou-se, assim, radicalmente a sistematica dos
Marian Statutes.

Como consequéncia dessas transformacgdes, o processo penal se tornou
uma oportunidade para o defensor testar a argumentacdo e as provas da
acusacdo, motivo pelo qual Langbein denominou essa sistematica de "testing the
prosecution”. Segundo o autor, “somente com a ascensao do advogado de defesa
0 processo ‘testing the prosecution’ se desenvolveu, e s6 entdo um privilégio
contra a autoincriminacédo se tornou possivel no processo criminal da common law
"262(traducdo livre). A defesa passou a se concentrar em semear a divida sobre a
procedéncia imputacdo e, consequentemente, passou-se a exigir da acusacao
gue a comprovasse. A presuncao de inocéncia foi formulada no final do século
XVIII, encorajando o siléncio do acusado e forcando a acusacdo a recorrer a

outros elementos de prova.

262 No original “only with the ascendance of defense counsel did the ‘testing the prosecution’ trial
develop, and only then did a privilege against self-incrimination become possible in common law
criminal procedure”. Ibid., p. 83.
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Henry E. Smith, tratando do desenvolvimento do privilege tal como hoje
concebido no direito inglés, ressalta que, no século XIX, vigoravam trés regras de
relevo: a disqualification for interest, a confession rule e o witness privilege®®.

A primeira regra proibia o testemunho sob juramento, em processos civeis
e criminais, das partes e de quaisquer outras pessoas interessadas no resultado
do julgamento, com o escopo de evitar o perjario. A confession rule implicava a
inadmissibilidade, em juizo, de declaragbes emitidas sob a esperanca de um
beneficio ou sob o medo de consequéncias desfavoraveis, como garantia da
confiabilidade das declaracdes. Qualquer declaracdo prestada sob juramento era
tida por compelida. O witness privilege permitia as testemunhas néo responder a
perguntas que pudessem vir a incrimina-las ou ferir-lhes a reputacdo. Caso
comecasse a responder, entretanto, a testemunha ndo poderia, valendo-se do
privilégio, recusar-se a responder a perguntas subsequentes, sob pena de
contempt of court. Essa regra ndo abrangia a exclusdo da prova obtida em
desrespeito a ela.

A lacuna entre a confession rule e o witness privilege suscitava situacdes
tormentosas, porquanto, caso uma testemunha, apds prestar juramento,
proferisse declaragfes autoincriminatérias, estas poderiam ser utilizadas em
processo criminal instaurado contra ela. A partir do caso R. v. Garbett (1847),
passou-se a admitir que a testemunha silenciasse mesmo apds responder a
algumas perguntas, bem como que seu testemunho seria inadmissivel como
prova em seu desfavor, caso fosse compelida a responder sob ameaca de
contempt of court®®*,

Segundo Smith, o capitulo final da ascensao do privilege, na Inglaterra, foi
a remocéo da disqualification for interest, que ocorreu em estagios: primeiro para
terceiros interessados, depois para as partes em processos civeis e, por fim, para
0 acusado®®, Antes da supressdo da regra, o privilege refletia-se na proibicédo da
utilizacdo de métodos que compelissem o acusado a declarar contra si, como o
juramento, a tortura ou a ameaca de puni¢do. A abolicdo do disqualification for
interest acrescentou-lhe a vedacdo da extracdo de inferéncias negativas do
siléncio. E que a permissdo para que o acusado fosse ouvido sob juramento
somente se legitimaria se, concomitantemente, do siléncio ndo lhe pudesse advir

nenhuma consequéncia desfavoravel; do contrario, na pratica, todos os acusados

263 SMITH, Henry E. The modern privilege: its nineteenth-century origins. In: HELMHOLZ et al, op.
cit., p. 146.

264 |bid, p. 175.

265 |bid, p. 178.
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se sentiriam obrigados a depor sob juramento, que s6 ndo era considerado meio
coercitivo se resultante de uma escolha.
Em 1898, o Criminal Evidence Act, além de abolir a disqualification for

interest, previu, expressamente, o privilege:

Toda pessoa processada por um crime, e a esposa ou esposo,
conforme o caso, da pessoa processada, sera testemunha
competente para a defesa em todos os estagios do
procedimento. Na forma como segue: a) Uma pessoa
processada ndo pode ser chamada como testemunha, nos

termos desta Lei, salvo mediante o seu préprio pedido. (traducéo

livre)26®.

E certo que a concepgio do nemo tenetur se detegere esteve presente no
ius commune e que sua importancia se intensificou por influéncia das objecdes
contra os procedimentos de carater inquisitorial adotados na High Comission e na
Star Chamber, que culminaram com a sua extin¢do e a proibicdo da imposicéo do
juramento nas cortes eclesiasticas. Um efetivo privilege against self-incrimination,
com a garantia da real possibilidade de permanecer calado ao acusado,
entretanto, apenas surgiu, na Inglaterra, com as reformas legislativas e as
iniciativas judiciais que levaram ao abandono do sistema "accused speaks" e a
adocdo do "testing the prosecution's case". E, nessa transi¢do, foi de suma
importancia a ampliagdo da participagdo do advogado de defesa no processo
penal, que, falando pelo réu, viabilizou o seu siléncio, mediante a invocacdo da
maxima ja conhecida.

Recentemente, entretanto, o privilégio vem sofrendo algumas restricdes no
Direito Inglés. O Criminal Justice and Public Order Act, de 1994, ampliou
consideravelmente a possibilidade de os julgadores extrairem inferéncias do
siléncio do acusado, autorizando, inclusive, o 6rgdo acusatdrio a comentéa-lo

perante o jari.

266 No original: "Every person charged with an offence, and the wife or husband, as the case may be,
of the person so charged, shall be a competent witness for the defence at every stage of the
proceedings, whether the person so charged is charged solely or jointly with any other person.
Provided as follows (a) A person so charged shall not be called as a witness in pursuance of this Act
except upon his own application”.
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3.1.3.

Estados Unidos da América

Os Estados Unidos foram o primeiro Pais a inserir o direito a ndo se
autoincriminar em sua Constituicdo, através da Quinta Emenda, em 1791.
Previsdes do privilege against self-incrimination j& haviam sido inseridas, também,
nas Declaracdes de Direitos de diversos Estados, formuladas na década de 1770.

O reconhecimento expresso do principio em apre¢o nos Estados Unidos,
em data tdo antiga, levanta alguns questionamentos acerca dos motivos que o
ensejaram e de seu impacto inicial, tendo em vista que o privilege apenas se
consolidou na Inglaterra em decorréncia das transformages do processo penal
ocorridas nos séculos XVIIl e XIX. Moglen esclarece que, segundo 0s registros
norte-americanos, a época da independéncia, o principio ndo era largamente
acolhido, quer na metrépole, que nas colonias?®’.

Antes de sua constitucionalizagéo, o privilege era de aplicacdo incerta nas
Américas. Em diversas coldnias, hdo ha qualquer registro de sua existéncia em
documentos legislativos e legais. Em outras, o direito era conhecido, mas
indevidamente aplicado pelas autoridades e, embora previsto em leis, era
inconsistentemente observado e, algumas vezes, flagrantemente violado?®,

Segundo Moglen, predominava nas colbnias, assim como na Inglaterra, o
processo de modelo "accused speaks", no qual, como ja se viu, ndo ha espaco
para um efetivo direito ao siléncio. Vedava-se ao acusado a assisténcia de um
advogado de defesa em caso de felony; era limitado o seu direito de chamar
testemunhas e negado o0 seu acesso ao instrumento da acusacao; o pretrial seguia
0 processo estabelecido no Marian Comittal Statute de 1555; em juizo, a acusacao
nao tinha o 6nus de provar a imputagdo acima de uma duvida razoavel. Todas
essas circunstancias contribuiam para compelir o acusado a falar.

Por outro lado, havia, nas colbnias norte-americanas, importantes
restricbes ao emprego de coercdo na busca da verdade. Os puritanos que
chegaram as colbnias fugindo da tirania do rei contribuiram para a difusdo do
nemo tenetur se detegere no territério norte-americano, tendo em vista sua forte

oposi¢do ao juramento ex officio e a confissao forgcada.

267 MOGLEN, Eben. The privilege in british North America: the colonial period to the Fifth Amendment.
In: HELMHOLZ et al, op. cit., p. 109.
268 HADDAD, op. cit, p. 112.
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A imposicdo do juramento, obrigando a pessoa a escolher entre a
condenacao da alma e a punicdo secular por crime, hdo era bem visto pelos povos
norte-americanos. Em 1677, a Camara da Virginia estabeleceu que: "Uma pessoa
citada como testemunha contra outrem deve responder sob juramento, mas
nenhuma lei pode compelir um homem a jurar contra si mesmo em qualquer
assunto em que ele é passivel de punicédo corporal”®®(traducéo livre). Assim,
embora testemunhas pudessem ser compelidas mediante penalidades espirituais
e monetérias a se apresentar e a dizer a verdade, ndo poderiam ser obrigadas a
jurar contra si mesmas. Os réus, por outro lado, eram examinados sem juramento.

Os americanos também restringiram o uso de coergdo fisica para a
obtencdo de declaracdes. O art. 45 do Massachussets Body Liberties de 1641
previu que:

Nenhum homem deve ser forcado mediante tortura a confessar
qualguer crime contra si préprio ou qualquer outro, salvo em
caso capital no qual ele seja, primeiro, condenado por clara e
suficiente prova de ser culpado, ap6s o que, se o caso for dessa
natureza, se for muito aparente a existéncia de outros
conspiradores ou confederados com ele, entdo ele pode ser
torturado, mas ndo com torturas que sejam barbaras e
inumanas.)?’° (traducéo livre).

Tal disposicdo, embora ndo se equipare ao privilege against self-

incrimination, j& denotava o repudio ao emprego de métodos coercitivos para obter
a confissao do acusado.

A méxima nemo tenetur prodere seipsum influenciou o estabelecimento de
restricbes ao emprego de coacao espiritual ou fisica na obtencdo de provas no
processo penal. A sistematica processual adotada, entretanto, na medida em que
isolava o réu no confronto com as provas da acusacao, impediam uma efetiva
opcéo pelo siléncio.

Por volta de 1760, a polémica constitucional que se verificou nas colonias
norte-americanas, centrada na oposicdo a medidas opressoras adotadas pelo
Império, sustentou-se no reconhecimento de praticas e instituicdes da tradi¢cdo da
common law que protegiam os suditos contra inovagfes contrarias a seus
interesses, consideradas pelos americanos imodifichveis pelo Parlamento

britAnico. Nesse contexto, relevava-se sobremaneira a importancia do jari e seus

269 No original: "Uma pessoa citada como testemunha contra outrem deve responder sob juramento,
mas nenhuma lei pode compelir um homem a jurar contra si mesmo em qualquer assunto em que
ele é passivel de puni¢éo corporal”. MOGLEN, op. cit., p. 118.

270 No original: "No man shall be forced by Torture to confess any Crime against himself nor any
other unless it be in some Capital case where he is first fully convicted by clear and sufficient evidence
to be guilty. After which if the cause be of that nature, That is very apparent there be other
conspirators, or confederates with him, Then he may be tortured, yet not with such Tortures as be
Barbarous and inhumane".
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consectarios, que, na visdo americana, permitiam a comunidade mitigar os efeitos
de legislacbes inovadoras, contendo a tendéncia centralizadora da autoridade
imperial. O jari representava uma fonte de autoridade alternativa aos juizes, que,
apontados pela Coroa, poderiam ser hostis as liberdades americanas.

As reivindicacdes dos direitos assegurados na common law pelos colonos
se intensificaram em razdo da adocdo, pela Coroa, de algumas medidas
destinadas a combater os dissensos politicos coloniais, consideradas tiranas e
inconstitucionais.

Dentre essas medidas, situa-se a tentativa de utilizacdo do almirantado -
identificado com a Star Chamber e a High Comission - para processar delitos
fiscais. O almirantado passou a ser foco de hostilidades na América por ndo
respeitar os principios estabelecidos na common law, ndo se valendo do juri em
suas atividades. Por outro lado, em 1774, o Quebec's Act e o Massachusetts
Administration of Justice Act sugeriram para 0s americanos que o Parlamento
britAnico se achava no poder de estabelecer a seu bel prazer a forma de processo
penal na América, a despeito das regras de common law. Houve, ainda, uma
ameaca do Parlamento no sentido de adotar, nas colénias americanas, o Treason
Act de Henrique VIII, que, além de gerar o0 medo de transporte do acusado para a
Inglaterra para ser julgado em local de escolha da Coroa, significaria uma negagao
da aplicagdo do Treason Act de 1696, que estabeleceu uma série de direitos,
como a assisténcia de defensor.

Assim, cresceu a inclinagdo americana em tratar elementos processuais
da common law como lei fundamental em protecdo contra a inovacao legislativa

ou supressao tiranica. Nas palavras de Moglen:

Assim, um grupo de queixas e ansiedades concernentes ao uso
'inconstitucional' e opressivo do sistema de processo criminal
tornou-se uma parte na histéria constitucional da Revolucéo
Americana e os remédios coloniais para as queixas e as
medidas preventivas para as ansiedades encaixaram-se nas
constituicbes estaduais e federal. Dentre eles estavam varias
reformulacdes da tradicional maxima Nemo tenetur, que se
relacionava, pela histéria e pela ldgica, as preocupacdes
coloniais?’* (Traducdo livre).

271 No original: "Thus, a group of grievances and anxieties concerning "unconstitutional" and
oppressive use of the criminal procedure system became a part of the constitutional history of the
American Revolution, and the colonial remedies for the grievances and preventives for the anxieties
embedded themselves in the state and federal constitutions. Among them were various restatements
of the traditional Nemo tenetur maxim, which was related, by history and logic, to the colonial
concerns” MOGLEN, op. cit., p. 131.
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Nesse contexto, assim estabeleceu o art. 8° da Declaracdo de Direitos da
Virginia, de 12 de junho de 1776:

Que em todos 0s processos por crimes capitais ou outros, um
homem tem o direito de indagar da causa e da natureza da
acusacdo, de ser confrontado com 0s seus acusadores e
testemunhas, de demandar provas em seu favor, e a um
julgamento rapido por um juri imparcial de doze homens de sua
circunvizinhanca, sem o consentimento unanime dos quais ele
ndo pode ser considerado culpado; nem ser compelido a
fornecer prova contra si mesmo; que nenhum homem seja
privado de sua liberdade, salvo pela lei da terra ou o
julgamento de seus pares?’? (traducgéo livre).

As Declarag6es de Direitos da Pensilvania (1776), de Maryland (1776), da
Carolina do Norte (1776), de Vermont (1777), de Massachussets (1780) e de New
Hampshire (1784) também adotaram o nemo tenetur se detegere. Posteriormente,
a Quinta Emenda a Constituicdo estabeleceu, em 1791, que: "nenhuma pessoa
deve ser compelida em nenhum processo criminal a ser testemunha contra si
mesma”?” (traducdo livre).

O privilege se caracterizou, na histdria colonial norte-americana, como um
direito contra a compulséo fisica da tortura e a compulsdo moral de jurar. Buscava-
se evitar que eventuais governos tirdnicos viessem a impor tais medidas, de modo
afastar a funcdo do juri de proporcionar a comunidade uma contencao do poder
governamental. Tais previsbes, segundo Moglen, entdo, eram primariamente
mecanismos de protecdo da organizagdo constitucional existente, tal como vista
pelos americanos, e ndo um programa de reforma legislativa?. Assim, a
constitucionalizacéo do privilege nédo teve grande impacto imediato nas formas
procedimentais entdo adotadas, sequer sendo invocada a norma constitucional
pelos advogados, de inicio, no combate a praticas autoincriminatérias.

O privilege against self-incrimination, nos Estados Unidos, desenvolveu-se
por for¢a das alteracdes provocadas pela intensificagdo da intervengéo da defesa
no processo penal, paralelamente ao que ocorreu na Inglaterra. A evolugéo do
privilege nos séculos seguintes deu-se por for¢a de decisdes da Suprema Corte
norte-americana, fundamentais para a compreensao de sua atual feicdo. Dentre

0s mais importantes julgados acerca do direito ao siléncio figuram o caso Griffin

272 No original: “That in all capital or criminal prosecutions, a man hath a right to demand the cause
and nature of his accusations, to be confronted with the accusers and witnesses, to call for evidence
in his favor, and to a speedy Trial by an impartial jury of twelve men of his vicinage, without whose
unanimous consent He cannot be found guilty; nor be compelled to give evidence against himself;
that no men be deprived of his liberty, except by the Law of the land or the judgement of his peers”.
273 No original: "no person shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself'.
27 MOGLEN, op. cit., p. 136.
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vs. California, no qual se decidiu que os comentarios feitos pela acusacéo e pelo
juiz acerca do siléncio do acusado feriam o direito constitucional, e 0 caso Miranda
vs. Arizona, no qual se garantiu ao individuo o direito de permanecer calado desde

a investigacao policial.

3.2.

O principio da ndo autoincriminagdo como direito fundamental

A persecucdao penal, outrora dotada de poderes ilimitados na busca de uma
suposta verdade real, que legitimava o emprego de préticas cruéis e degradantes,
sofre, atualmente, uma série de restricdes, em atencao a interesses de relevo que
poderiam ver-se prejudicados ante uma atuacao estatal desenfreada. O principio
nemo tenetur se detegere representa um marco na transicdo entre um sistema
gue conferia ao Estado irrestritos poderes para alcancar a punicdo e um sistema
em que ao acusado sdo asseguradas uma série de garantias na defesa de seus
interesses, permitindo-lhe assumir a posicdo de sujeito - e ndo mero objeto - do
processo.

Ferrajoli se refere ao principio em apre¢co como a primeira méaxima do
garantismo processual acusatério?”®. O seu acolhimento denota o compromisso
de um ordenamento juridico com a protecao da dignidade humana e da liberdade
do individuo em face do Estado, em momento em que se vé em situacdo de
particular vulnerabilidade.

O principio da ndo autoincriminagéo figura como reflexo do direito de
liberdade de autodeterminagéo, permitindo ao individuo a escolha da postura que
adotard quando processado criminalmente pela pratica de um delito. Tem por
objetivo proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado,
resguardando-o contra violéncias fisicas e morais empregadas para compeli-lo a
colaborar com a persecucéo penal contra a sua vontade.

O direito de n&do ser obrigado a declarar contra si mesmo € atualmente
consagrado em diversos ordenamentos juridicos como direito fundamental,
inclusive no plano internacional, mesmo quando ndo expressamente previsto,
como decorréncia de outros direitos e garantias fundamentais. Encarta-se dentre
os direitos fundamentais de primeira dimenséao, que "tém por titular o individuo,

sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e

275 FERRAJOLI, op. cit, p. 560.
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z

ostentam uma subjetividade que € seu traco mais caracteristico; enfim, sdo
direitos de resisténcia ou de oposicédo perante o Estado"?’®. Trata-se de um direito
de defesa, isto €, representa uma esfera de liberdade e autonomia pessoal do
individuo na qual o Estado deve abster-se de intervir.

O Pacto de Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, em 16/12/1966, estabelece, no art. 14, 83°, "g", que: "Toda
pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: [...] a ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
confessar-se culpada”. A Convencdo Americana de Direitos Humanos - Pacto de
S&o José da Costa Rica -, aprovada em 22/11/1969, também acolheu o principio
em estudo, em seu art. 8°, 82°, "g", nos seguintes termos: "Durante 0 processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]
direito de néo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.

Mais recentemente, o Estatuto de Roma, de 17/07/1998, que criou o
Tribunal Penal Internacional, visando a repressdo dos crimes mais graves que
afetam a comunidade internacional no seu conjunto, também adotou o principio,
em trés dispositivos. Com relagéo a fase de investigacdo, estabelece o Estatuto,
no art. 55, 1, "a": "No decurso de um inquérito aberto nos termos do presente
Estatuto: a) Nenhuma pessoa podera ser obrigada a depor contra si mesma ou a
declarar-se culpada". No art. 55, 2, "b", prevé que, devendo uma pessoa suspeita
de cometer crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional ser interrogada
pelas autoridades nacionais, deve ser informada, antes do interrogatério, de que
goza, dentre outros, do direito "a guardar siléncio, sem que tal seja tido em
consideracdo para efeitos de determinacéo de sua culpa ou inocéncia”. Na fase
de julgamento, conforme o art. 67, 1, "g", o Estatuto assegura ao acusado o direito
de "néo ser obrigado a depor contra si préprio, nem a declarar-se culpado, e a
guardar siléncio, sem que este seja tido em conta na determinacdo da sua culpa
ou inocéncia".

A Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, de 04/01/1950, por outro lado, ndo alberga disposi¢ao
semelhante. Gomes Filho, salientando a tradicdo inquisitiva dos ordenamentos
continentais como Obice ao pleno reconhecimento da garantia, assevera que "é
bastante sintomatico que, dentre os textos internacionais de direitos humanos,

somente a Convencdo Europeia ndo a consagre"?’’,

276 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
563-564.
277 GOMES FILHO, op. cit. p. 112.
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Nado obstante, a Corte de Estrasburgo reconheceu, em diversas
oportunidades, os direitos de permanecer calado e de nao se autoincriminar, com
base no direito a um processo equitativo, acolhido no art. 6°, 81° do referido

diploma, segundo o qual:

(...) toda pessoa tem direito a que sua causa seja apreciada
equitativamente, publicamente e em um prazo razoavel, por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei [...] que
decidira [...] o mérito de toda acusagdo em matéria penal dirigida
contra ela"?"8(traducao livre).

A Constituicao alema também néo prevé o direito & ndo autoincriminagao,
mas ha um relativo consenso com relagdo a sua base constitucional. A posicéo
dominante na doutrina sustenta que o principio nemo tenetur se detegere encontra
fundamento no direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 2°, |, da
CF), que é o ponto de partida de todos os demais direitos de defesa do cidadao
em face do Estado, bem como na prote¢éo a dignidade da pessoa humana, que
constitui o nlcleo absoluto e intangivel de todos os demais direitos fundamentais
(art. 1°, 1, da CF)?”°. A doutrina alema também indica que o principio é importante
componente do processo justo?®.

Também no ordenamento portugués, o principio nemo tenetur se detegere
ndo consta como direito fundamental explicito na Constituicdo da Republica
atualmente em vigor, mas a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes quanto a
sua natureza constitucional. No &mbito doutrinario, invocam-se, como
fundamentos do principio, principalmente, a estrutura acusatéria do processo, as
garantias da defesa, a presuncdo de inocéncia e 0 processo equitativo, sem
olvidar de sua relacdo com a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais a ela relacionados, como a integridade pessoal e a privacidade?®!.
No Acérdao n° 695/95, o Tribunal Constitucional Portugués inseriu o direito ao
siléncio dentre as garantias de defesa, cujo objetivo maior é a protecdo da pessoa
do arguido como sujeito do processo.

A Constituicdo Espanhola, por sua vez, prevé de forma explicita, no art.

24.2, os direitos a ndo declarar contra si mesmo e a ndo se confessar culpado.

278 No original: “toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement
et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impatrtial, établi par la loi [...] qui décidera
[...] du bien-fondé de toute accusation em matiere pénale dirigée contre elle”.

279 DIAS NETO, Theodomiro. O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alem&o e norte-americano.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 19, p. 179-204, jul/set 1997, p. 186.

280 HADDAD, op. cit., p. 52.

281 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania Costa. O direito a ndo auto inculpacdo (nemo tenetur se
ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. 12 ed. Lisboa: Coimbra, 2009,
p.15.
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Nos Estados Unidos, além de o privilege against self-incrimination
encontrar-se expressamente consagrado na Constituicdo, por forca da Quinta
Emenda, é entendido, também, como uma decorréncia necessaria do devido
processo legal. Inicialmente, os direitos e garantias fundamentais introduzidos
pelas dez primeiras Emendas foram aplicados, exclusivamente, no ambito da
justica federal, mas esse entendimento foi modificado com base na clausula do
due process of law insculpida na Décima Quarta Emenda, que faz expressa
referéncia aos Estados-membros. Em Malloy v. Hogan (1964), a Suprema Corte
decidiu que o privilege against self-incrimination também esta compreendido no
devido processo legal, sendo, portanto, oponivel aos Estados federados.

Verifica-se, assim, a universalidade do direito de ndo ser obrigado a
confessar, bem como a sua estreita relagdo com diversos outros direitos e
garantias fundamentais consolidados em diversos ordenamentos juridicos, como
o devido processo legal, a ampla defesa e a presunc¢éo de inocéncia.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a assegurar o
direito ao siléncio, estabelecendo, no art. 5°, LXIll, que "o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado". Trata-se, por for¢a do disposto no art. 60,
84°, de clausula pétrea, ndo podendo ser suprimido sequer por emenda
constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 foi formulada em um contexto de retorno a
- ou mesmo de criagdo de - um Estado Democratico de Direito, apos longo periodo
de ditadura militar, em que foram frequentes as violagfes aos direitos e garantias
fundamentais consagrados no texto constitucional entdo vigente, bem como o
emprego de préticas abusivas pelas autoridades governamentais na repressao as
dissidéncias do regime estabelecido. Como ponto culminante do processo de
redemocratizacdo e da superacdo de uma perspectiva autoritarista e intolerante
do poder, a Constituicdo atual conferiu especial tutela aos direitos e garantias
fundamentais, o que ja se revela por sua localizagdo no corpo da Carta, em
posicdo anterior a disciplina da organizacao do Estado e dos Poderes. O direito
ao siléncio foi inserido entre os direitos e garantias fundamentais, na Lei Maior,
em reacao ao excesso de inquiricbes forcadas, com frequente emprego de tortura
e tratamentos desumanos e cruéis contra os perseguidos pelo regime ditatorial.

Encarta-se o principio da ndo autoincriminagdo dentre as provisdes
constitucionais voltadas para a regulamentacéo de um processo penal que atende
ndo sé aos interesses sociais na punicdo, mas também ao resguardo do acusado

perante o poder punitivo estatal. Nas palavras de Haddad "a incluséo do direito de
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permanecer calado no texto constitucional é clara op¢do por um processo penal
em que os direitos fundamentais se colocam como valores preponderantes,
impondo limites e freios a persecucéo penal”.?8?

No confronto entre a atuacdo da pretensdo acusatéria e a protecédo do
individuo, optou a nossa Constituicdo, entdo, por salvaguardar-lhe um ambito
minimo de autodeterminacdo em face do Estado, facultando-lhe a escolha entre
adotar uma atitude ativa ou passiva no contexto da persecucao penal. A previsao
constitucional ndo garante a mera possibilidade processual de calar-se, mas
assegura o siléncio como um direito fundamental inerente a liberdade pessoal.

O principio exerce a relevante funcdo de incutir nos responsaveis pela
investigagao criminal a ideia de que a elucidagdo da verdade ndo deve ser
buscada na colaboragdo do acusado, em respeito ao seu direito de escolha de
ndo contribuir para o sucesso da acusacao. Exerce, também, relevante funcéo
dissuasoria do emprego de métodos abusivos de investigacdo, afastando a
possibilidade de aproveitamento da prova obtida em desrespeito a essa escolha,
em afronta a norma constitucional.

Em 1992, foram incorporados ao ordenamento juridico interno o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, que, como visto, também acolhem expressamente o principio em
apreco?®. O Congresso Nacional também aprovou, em 2002, o Estatuto de Roma,
gue consagra o direito ao siléncio, tanto na fase de investigagdo quanto na fase
de julgamento.

Mesmo que o principio nemo tenetur se detegere ndo se encontrasse
expressamente positivado em nosso ordenamento juridico, por forca da
Constituicdo Federal e da incorporacdo dos referidos diplomas internacionais, a
sua estreita relacdo com as garantias do devido processo legal, da ampla defesa
e da presuncao de inocéncia permitiria concluir que ele é acolhido entre nés, como
direito fundamental do individuo.

O principio da ndo autoincriminagdo relaciona-se, também, intimamente

com o principio da dignidade da pessoa humana. Conforme assevera Queijo:

[...] sobretudo, dada a vinculagédo do principio nemo tenetur se
detegere a preservagdo da dignidade humana, que é um dos
postulados norteadores do Estado brasileiro, como Estado
Democratico de Direito (art; 1°, Ill, da Constituicdo Federal),
possivel seria extrair seu reconhecimento no direito brasileiro,

282 HADDAD, op. cit., p. 54

283 O Supremo Tribunal Federal, modificando entendimento anterior, passou a considerar, a partir
do julgamento do Recurso Extraordinario n° 349703, que os tratados internacionais de direitos
humanos ocupam, no ordenamento juridico brasileiro, posicao hierarquica de norma supralegal.
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mesmo que ndo fosse expressamente previsto, como direito
fundamental decorrente do regime e dos principios adotados na
Constitui¢éo.?8

O principio em estudo volta-se para a protecdo de diversos direitos
fundamentais acolhidos em nosso ordenamento juridico, que tém como cerne a
dignidade humana, como a capacidade de autodeterminacao, a vida, a integridade
fisica e mental e a intimidade. Resguarda-se o individuo de excessos cometidos
pelo Estado, protegendo-o contra violéncias fisicas e morais empregadas para
compeli-lo a atuar na apuracéo de delitos.

A Suprema Corte norte-americana, no julgamento do caso Murphy vs.
Waterfront (1964), bem sintetizou o feixe de valores que se encontram albergados

no nemo tenetur se detegere:

Ele reflete muitos de nossos valores fundamentais e de nossas
mais nobres aspiracdes: nossa vontade de n&do submeter
agueles que sado suspeitos da pratica de um crime ao cruel
trlema de autoincriminagdo, perjurio ou desrespeito a corte;
nossa preferéncia por um sistema de justica criminal acusatorio,
em lugar de um inquisitivo; nosso temor de que as declaragfes
autoincriminadoras sejam obtidas por meio de tratamentos
desumanos e abusos; nosso sentido de jogo limpo, que imp&e
um justo equilibrio entre o Estado e o individuo, mediante a
obrigacdo do governo de ndo interferir com o individuo até que
se apresente boa causa para perturba-lo e mediante a obrigacéo
do governo em sua disputa com o individuo de arcar com toda a
carga; nosso respeito pela inviolabilidade da personalidade
humana e pelo direito de cada individuo a um espaco privado,
no qual ele possa dirigir uma vida privada; nossa desconfianca
em face de declaragcbes autodepreciativas; e nosso
reconhecimento de que o privilégio, ainda que algumas vezes
sirva de escudo ao culpado, é frequentemente uma protecdo ao
inocente?®® (traducao livre).

Embora amplamente difundido, ha que se consignar que o principio da ndo
autoincriminacdo ndo tem sentido univoco. O estudo de sua evolucao historica
revela que j4 se conferiu a maxima nemo tenetur se detegere significados
variados, desde uma regra que veda o emprego de métodos coercitivos -

mormente a tortura e o juramento - para compelir o réu a confessar a sua culpa,

284 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 81.

285 No original: "It reflects many of our fundamental values and most noble aspirations: our
unwillingness to subject those suspected of crime to the cruel trilemma of self- accusation, perjury or
contempt; our preference for an accusatorial rather than an inquisitorial system of criminal justice;
our fear that self-incriminating statements will be elicited by inhumane treatment and abuses; our
sense of fair play which dictates a fair state-individual balance by requiring the government to leave
the individual alone until good cause is shown for disturbing him and by requiring the government in
its contest with the individual to shoulder the entire load; our respect for the inviolability of the human
personality and of the right of each individual to a private enclave where he may lead a private life;
our distrust of self-deprecatory statements; and our realization that the privilege, while sometimes a
shelter to the guilty, is often a protection to the innocent".
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até uma acepcdo mais ampla, que Ihe garante o direito de ndo se submeter a
interrogatério, sem que qualquer consequéncia adversa possa derivar dessa
atitude. Hodiernamente, tais concep¢des ainda se mesclam na disciplina do
principio em diversos ordenamentos juridicos. Exemplificando, recente alteracéo
legislativa promovida em nosso Cédigo de Processo Penal vedou a valoragéo do
siléncio em prejuizo do réu, enquanto na Inglaterra, berco do privilege against self-
incrimination, voltou-se a permitir, a partir de 1994, a extragdo de inferéncias
negativas do siléncio.

O desenvolvimento dos meios probatérios, ademais, vem suscitando
interpreta¢des ampliativas do principio da ndo autoincriminacao, que o estendem
para além das manifesta¢des orais, de modo a abranger, entdo, quaisquer provas
gue dependam da colaboracdo do acusado. Embora a Constituicdo refira-se
apenas ao "direito de permanecer calado”, € bastante difundido, na doutrina e na
jurisprudéncia patrias, o entendimento de que esse principio autoriza o investigado
ou réu a se recusar a contribuir de qualquer forma para a sua prépria incriminagéo.

Ha de ressaltar-se que o reconhecimento de direitos fundamentais se da
em um processo dindmico e dialético, marcado por avangos, recuos e
contradi¢cdes. Os direitos consagrados em épocas passadas, em face dos valores
predominantes no presente, assumem uma importadncia revigorada,

principalmente em face de novas formas de agresséo.
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Do direito ao siléncio

De muito tempo atrds vem a nocdo de que a investigacdo criminal se
resolve melhor através da confissdo. O acusado, se culpado, tem uma
representacao precisa da forma como se passaram os fatos em apuragéo, motivo
pelo qual, ao longo da evolucdo do processo penal, como vimos, verificou-se a
utilizacdo de variados métodos tendentes a arrancar-lhe o seu conhecimento,
muitas vezes mediante a imposicao de tratamentos que o reduziam a mera
condicdo de objeto do processo. A tortura, o juramento de dizer a verdade e, mais
recentemente, a inferéncia de elementos prejudiciais do siléncio foram medidas
empregadas pelas autoridades encarregadas da persecucdo penal, para
estimular, em maior ou menor medida, a colaboracdo do acusado nessa atividade.

O reconhecimento do principio da ndo autoincriminagdo levou,
paulatinamente, ao afastamento desses meios e a consequente garantia de plena
liberdade de autodeterminacdo do acusado no processo penal. No tocante as
manifestacdes orais, 0 nemo tenetur se detegere alberga, atualmente, um efetivo
direito de permanecer em siléncio, conferindo ao acusado a faculdade de nédo
responder a quaisquer perguntas formuladas pela autoridade, sem que quaisquer
consequéncias prejudiciais possam resultar dessa postura.

Quer por razdes histéricas, quer pelo acolhimento legal de que goza em
diversos ordenamentos, pode-se afirmar que o direito ao siléncio constitui o nucleo
do principio nemo tenetur se detegere.

Nessa vertente, como vimos, o principio se desenvolveu, primeiramente,
na Inglaterra e nos Estados Unidos, gracas as condi¢des favoraveis propiciadas
pela adogdo de um modelo processual acusatério, mormente apoés a
generalizacdo da intervencdo do advogado de defesa nos processos penais.
Apesar de sua reputacdo como a pedra de toque do sistema da common law,
desde o inicio de seu efetivo reconhecimento, a faculdade do réu de permanecer
calado vem suscitando criticas no seio doutrinario. A esse respeito, Helmholz
assinala que Jeremy Bentham, em 1827, ja concluira ser o privilege against self-
incrimination irracional, incapaz de resistir ao mais superficial escrutinio.
Ponderando os argumentos levantados a favor do privilege, asseverou o filésofo
britAnico que considerar excessivamente severo requerer de alguém que

responda a perguntas que possam resultar em sua condenacéo n&o passa de uma
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"old woman's reason”, produto de sentimentalismo frivolo, e que a alegacao de
gque demandar a resposta a tais perguntas daria uma vantagem injusta ao érgdo
acusatorio é uma "fox hunter's reason”, que vé no processo penal uma
competicdo. Por outro lado, o privilege ndo se faria necessario para proscrever a
tortura como meio de obtencado da confissdo, porquanto o seu emprego ja havia
sido abolido, na Inglaterra, muito antes?e,

O privilege continuou a ser ponto de inUmeras controvérsias no direito
anglo-americano. N&o raro, argumenta-se que ele ndo se compatibiliza com a
moral ordinéria, porquanto, nas mais diversas situacfes que se apresentam no
convivio social, espera-se que 0 suspeito da pratica de uma transgressao preste
esclarecimentos, tal como se verifica comumente no relacionamento entre pais e
filhos ou entre empregador e empregado. Assim, ndo S&80 poucos 0S que
defendem a sua extingdo completa ou, a0 menos, a sua restricdo a vedacgéo do
emprego de métodos coercitivos para pressionar o acusado a prestar declaragdes.
Tais tendéncias, inclusive, levaram a uma relevante mudanca no Direito Inglés,
operada pelo Criminal Evidence and Public Order Act, de 1994, que alargou
sobremaneira a admissibilidade da extragédo de inferéncias negativas do siléncio
do acusado.

Por outro lado, nos ordenamentos continentais, em que o reconhecimento
do principio se deu mais recentemente e ainda enfrenta restricdes, a tendéncia é
oposta. Entre nds, o direito ao siléncio é amplamente aceito e louvado pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Contra ele ndo se insurgem o0s estudiosos,
tampouco sua "razdo de ser" suscita muitos questionamentos. Compreende-se tal
situacdo, em um contexto de acentuada valorizagdo dos direitos e garantias
fundamentais do homem, como contraposicao ao longo periodo de continuos
abusos praticados por governos autoritarios. Com efeito, a Constituicdo de 1988
representou um marco histérico no resguardo do cidaddo em face do Estado. N&o
se cogita de renunciar a quaisquer das medidas protetivas por ela consagradas.

O direito ao siléncio merece, com efeito, as gldrias que Ihe sédo dedicadas
enquanto marco da valorizacdo da dignidade humana no ambito da persecucao
penal. E imperioso o seu reconhecimento, ainda na atualidade, em respeito a
posicao de sujeito processual do acusado, pois contribui para evitar o retorno a
praticas inquisitoriais. E de se ressaltar que, no Brasil, onde o Estado Democratico
de Direito ainda estd em fase de implementagéo, direitos como esse ainda

exercem uma funcdo pedagogica suplementar de grande importancia.

286 HELMHOLZ, op. cit, p. 3.
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Ademais, o direito ao siléncio esta em perfeita consonancia com o sistema
de direitos e garantias fundamentais consagrados pela Lei Maior. No plano do
direito material, insere-se na tutela da dignidade da pessoa humana, bem como
de outros direitos fundamentais que a refletem, como a integridade fisica e
psiquica, a intimidade e a liberdade de autodeterminacédo. No plano do direito
processual, encontra guarida entre as garantias processuais do devido processo
legal, da ampla defesa e da presuncgao de inocéncia. Reflexamente, ademais, o
direito ao siléncio representa uma garantia da idoneidade da prova, impedindo que
a busca desenfreada pela verdade real leve a uma reconstituicdo dos fatos
alicercada em elementos frageis e arbitrarios.

4.1.

Ambito de incidéncia

O direito ao siléncio, como forma de manifestagdo do principio nemo
tenetur se detegere, pode ser legitimamente exercido sempre que esteja presente
o0 risco de autoincrimina¢cdo em manifestagcdes orais.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, no art. 5°, LXIIl, que o preso deve
ser informado de seus direitos, dentre os quais 0 de permanecer calado. Uma
exegese estritamente literal do dispositivo pode levar a crer que apenas o0 preso
tem esse direito protegido a nivel constitucional, entendimento que, entretanto,
ndo encontra respaldo em nosso ordenamento.

A norma constitucional se refere ao preso em atencdo ao seu estado de
particular vulnerabilidade. Disso ndo se pode deduzir que o suspeito ou acusado
em liberdade restou excluido da tutela. Conforme Grinover, Fernandes e Gomes
Filho, "aludindo ao siléncio e a assisténcia do advogado para o preso, a Lei Maior
denota simplesmente sua preocupac¢dao inicial com a pessoa capturada [...] Mas
isto ndo pode, nem quer dizer que ao indiciado ou acusado que nao esteja preso
ndo seja estendida a mesma protecdo"?®’.

Cabe, in casu, uma interpretacdo extensiva da norma constitucional, a fim
de assegurar a sua maxima efetividade, sobretudo porque se trata de norma que

consagra direito individual. Conforme leciona Haddad:

287 FERNANDES, Ant6nio Scarance; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; GRINOVER, Ada
Pellegrini. As nulidades no processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 82.
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A aplicacdo da norma constitucional ao processo, se vedada,
acarretaria a incongruente situacdo de se conceder direitos e
prerrogativas aquele de quem se suspeita da autoria da infragéo
penal e retira-los, em seguida, quando houvesse acusagdo
formalizada na denlncia ou na queixa. Se assim o fosse, nao
apenas o direito ao siléncio, mas também a assisténcia da
familia e de advogado se restringiriam a fase extrajudicial, o que
se afigura ilégico. [...] Da interpretacdo extensiva, aliada a
interpretacdo l6gica, conclui-se que direitos e garantias
concedidos no primeiro momento da persecucédo penal, antes de
serem retirados com o término da fase extrajudicial, séo
mantidos em juizo?®,

O direito de néo ser obrigado a depor contra si mesmo ou a declarar-se
culpado é assegurado, no Pacto de Direitos Civis e Politicos, a "toda pessoa
acusada de um delito" e, na Convencdo Americana de Direitos Humanos, a "toda
pessoa”, durante o processo. Tendo em vista que ambos os diplomas
internacionais foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, ndo pode
subsistir qualquer duvida de que o nemo tenetur se detegere ndo se restringe ao
preso. Ademais, embora explicitado em termos restritos no inciso LXIIl do art. 5°
da Lei Maior, o direito ao siléncio, como j& visto, encontra fundamento em um feixe
de outros direitos e garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa humana,
o devido processo legal, a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia. Nesse
diapaséo, assevera Gomes Filho que "a garantia abrange toda e qualquer pessoa,
pois diante da presuncdo de inocéncia, que também constitui garantia
fundamental do cidadéo [...], a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente a
acusacao"?,

O art. 186, do Cédigo de Processo Penal, alias, sem qualquer referéncia a
prisdo do interrogado, disciplina o direito ao siléncio no ambito do interrogatdrio
judicial, aplicando-se, também, ao interrogatorio policial, por for¢a do inciso V, do
art. 6°.

Assim, o direito ao siléncio pode ser legitimamente exercido por qualquer
suspeito, durante as investigacdes realizadas no &mbito do inquérito policial, bem
como pelo réu, no curso da acado penal, independentemente de estar ou nao
recolhido a estabelecimento prisional.

Ademais, ndo se restringe o direito ao siléncio a oitiva do suspeito ou réu,
no ambito da persecucdo penal. Pode ser exercido por qualquer pessoa que,
devendo ser ouvida por autoridade estatal, corra o risco de, em decorréncia de

suas declaragfes, ver instaurada contra si agdo penal, sob pena de esvaziamento

288 HADDAD, op. cit, p. 130.
289 GOMES FILHO, op. cit., p. 113.
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da protecdo constitucional a liberdade de declaracdo. E facil ver que seria
significativamente prejudicada a defesa do réu no processo penal se, ao oferecer
a sua versdo dos fatos, ja tivesse comprometida a sua credibilidade em
decorréncia de declaracbes prestadas em momento anterior, no qual ndo pudesse
valer-se da faculdade de permanecer calado. Ademais, no inquérito policial, seria
facil contornar o direito se restrito ao suspeito, bastando que a autoridade o
inquirisse como testemunha.

O direito ao siléncio tem lugar, entdo, sempre que o individuo possa se
autoincriminar em processo administrativo ou judicial, quer na seara civel, quer na
seara criminal, ao ser questionado por autoridade publica de qualquer dos trés
Poderes. Confere-se, assim, uma protecdo em face da possibilidade de sofrer
persecucdo penal, presente ou futura®,

As testemunhas, embora obrigadas a declarar a verdade sob pena de
configuracao do crime de falso testemunho, definido no art. 342, do Cadigo Penal,
também gozam da prerrogativa de calar-se para evitar a autoacusacao, nao
obstante a lacuna existente em nosso direito positivo. No tocante as testemunhas,
trata-se, no entanto, de um direito limitado: enquanto os suspeitos, no inquérito
policial, e os réus, no processo penal, podem-se recusar a responder a totalidade
das perguntas, as testemunhas, estando, via de regra, jungidas ao dever de
prestar declaragfes veridicas, apenas podem invocar 0 nemo tenetur se detegere
em face de determinadas perguntas, cuja resposta possa acarretar a
autoincriminacgdo. O siléncio permitido as testemunhas €, portanto, somente o
parcial.

A disciplina do Codigo de Processo Civil acolhe o principio em aprego. A
respeito do depoimento pessoal das partes, dispde esse diploma legal que, caso
a parte ndo comparecga ou, comparecendo, se recuse a depor, presumir-se-ao
confessados os fatos contra ela alegados (art. 343, §82°), podendo o juiz, na
sentenca, declarar se houve recusa de depor caso a parte, sem motivo justificado,
deixar de responder ao que lhe for perguntado ou empregar evasivas (art. 345).
N&o é a parte, entretanto, obrigada a depor de fatos "criminosos ou torpes, que
lhe forem imputados". Quanto a prova testemunhal, estabelece o Estatuto
Processual Civil que a testemunha ndo é obrigada a depor de fatos "que lhe
acarretem grave dano, bem como ao seu cbnjuge e aos seus parentes
consanguineos ou afins, em linha reta ou na colateral em segundo grau" (art. 406,

), podendo requerer ao juiz que a escuse de depor. Caso o depoimento possa

290 HADDAD. op. cit, p. 141.
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ensejar a persecucao penal, o que representa "grave dano" a testemunha, esta
ela, portanto, escusada de depor.

O Supremo Tribunal Federal, corretamente, ja reconheceu reiteradas
vezes a possibilidade da invocacdo do direito ao siléncio perante Comissbes

Parlamentares de Inquérito:

O privilégio contra a autoincriminagcdo - que é plenamente
invocavel perante as Comissdes Parlamentares de Inquérito -
traduz direito publico subjetivo assegurado a qualquer pessoa,
gue, na condicdo de testemunha, de indiciado ou de réu, deva
prestar depoimento perante 6rgdos do Poder Legislativo, do
Poder Executivo ou do Poder Judiciério?®?.

Assim, em qualquer procedimento, judicial ou extrajudicial, penal ou
extrapenal, h4 espaco para o direito ao siléncio, desde que haja o risco de
autoincriminacdo. Nao ha quaisquer restricdes com base na gravidade da infracéo
penal.

Saliente-se que ndo se destina o preceito em estudo a resguardar o
individuo contra a responsabilizacdo civil ou administrativa, de modo que
guaisquer prerrogativas de que goze nesse sentido ndo decorrem da Constituicao
Federal.

Cumpre esclarecer, por outro lado, que também cabe a invocagédo do
direito ao siléncio para evitar punigdo por ato infracional, podendo, portanto, o
adolescente recusar-se a prestar declaragfes acerca de fatos definidos como
crimes ou contravengdes por ele cometidos. Ora, se a Lei Maior e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente visam a conferir-lhe maior protecdo, seria ilégico
sonegar-lhe um direito de que gozam os imputaveis.

Frise-se, por fim, que o direito ao siléncio, como os demais direitos e
garantias relativas ao processo penal, impde limites a atuacdo do Estado na
pesquisa da verdade real, constituindo uma protecdo conferida ao individuo.
Assim, na licdo de Haddad: "é pressuposto de sua aplicacdo a existéncia de
contato entre este e os representantes do Estado. Logo, onde ndo houver um
procedimento oficial ou uma autoridade, ndo seré invocavel o principio contra a

autoincriminagdo"?%2,

291 STF - HC 79.812/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 16/02/2001.
292 HADDAD, op. cit, pp. 143-144.
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4.2.

Direito ao siléncio no interrogatorio

O direito ao siléncio assegura ao acusado a liberdade de determinacéo do
proprio comportamento no processo penal, livre de pressdes externas. Embora,
como vimos, nao se limite ao interrogatério do investigado ou réu, € a esse ato
gue se direciona primordialmente, assegurando-lhe o direito de se calar diante dos
guestionamentos que lhe forem feitos pela autoridade policial ou judicial, como
evidencia a andlise das origens histéricas e da evolucdo do nemo tenetur se
detegere. Assim, importa tecer algumas consideragfes sobre o interrogatorio e o
exercicio do direito ao siléncio por seus principais titulares: aqueles que estao

sofrendo ou se acham na iminéncia de sofrer a persecuc¢éo penal.

4.2.1.

Natureza juridica do interrogatorio

A doutrina diverge acerca da natureza juridica do interrogatério, se meio
de defesa ou meio de prova.

O nosso Cadigo de Processo Penal disciplinou esse ato no Titulo VII,
intitulado "Da Prova", o que leva a imediata inferéncia de que constitui meio
probatério. Assim o compreende a doutrina tradicional, com suporte na sua
consideracdo no livre convencimento judicial, bem como na possibilidade de
resultar em confissdo. Atualmente, € mais difundida, entretanto, a sua qualificagédo
como meio de defesa.

A ampla defesa apresenta-se sob dois aspectos: a autodefesa, que
compreende o direito de presenca e o direito de audiéncia, e a defesa técnica, que
se traduz no direito de ser representado por profissional habilitado. O direito de
audiéncia se consubstancia no interrogatério do acusado, no qual lhe é dada a
oportunidade de apresentar a sua versdo dos fatos e, assim, influenciar o
convencimento do juiz. E inegavel, portanto, que o interrogatério se qualifica como
meio de defesa.

Embora reconhecendo que o interrogatério pode levar ao juiz
conhecimentos Uteis a descoberta da verdade, parte consideravel da doutrina

entende que é apenas meio de defesa, e ndo meio de prova, mormente em
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decorréncia da previsdo constitucional do direito ao siléncio, que o situa na zona
de disponibilidade do réu, de modo a facultar-lhe a livre escolha entre ser ou ndo
questionado. Tourinho Filho, a respeito, registra que, conquanto visse 0
interrogatério como meio de prova e meio de defesa, ap6s a consagracao
constitucional do principio nemo tenetur se detegere, impde-se reconhecé-lo como
meio de defesa: "se 0 acusado pode calar-se, ficando o Juiz obrigado a respeitar-
lhe o siléncio, erigido a categoria de direito fundamental, ndo se pode dizer seja o
interrogatério um meio de prova"?%,

Grinover, Fernandes e Gomes Filho também veem no interrogatorio um
meio de defesa, salientando, igualmente, que o direito ao siléncio € o selo que
garante esse enfoque e que assegura a liberdade de consciéncia do acusado?®*,
de modo que, ainda que se quisesse ver o interrogatério como meio de prova,
apenas o seria em carater eventual, em razdo da faculdade conferida ao réu. Os
mestres paulistas, entretanto, reconhecendo que, uma vez decidindo manifestar-
se em juizo, o acusado pode fornecer elementos Uteis para o esclarecimento dos

fatos, também veem o ato como fonte de prova:

E certo que, por intermédio do interrogatdrio - rectius, das
declaracbes espontdaneas do acusado submetido a
interrogatério -, o juiz pode tomar conhecimento de
noticias e elementos Uteis para a descoberta da verdade.
Mas ndo é para esta finalidade que o interrogatério esta
preordenado. Pode constituir fonte de prova, mas nao
meio de prova: ndo estd ordenado ad veritatem
quaerendam?®®,

De acordo com essa concepc¢ao, entdo, o interrogatério € meio de defesa
e, eventualmente, pode servir como fonte de prova, caso o acusado opte por falar.
Adotando o esse entendimento, também Lopes Jr. explica que "o interrogatorio
ndo serve para provar a verdade, mas para fornecer outros meios de prova que
possam conduzir a verdade juridicamente vdlida e perseguida no processo
penal"?®®, Queijo também pondera que "poderd, eventualmente, o interrogatério
apresentar-se como fonte de prova. E que, quando o acusado optar por responder
as perguntas formuladas, fornecendo sua versdo dos fatos, podera declinar

elementos probatérios que deverdo ser levados em conta pelo julgador'?®’.

2983 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 31. ed. S&o0 Paulo: Saraiva., 2009, v.3,
p. 278.

294 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, op. cit., p. 81.

295 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, op. cit., p. 81.

26 | OPES JUNIOR, Aury. Introducdo critca ao processo penal (fundamentos da
instrumentalidade constitucional). 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 239.

297 QUEIJO, op. cit., p. 86.
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Ja& Nucci entende que o interrogatério, embora fundamentalmente meio de
defesa, é também um meio de prova, realcando que os conceitos de meio e fonte
de prova, em nosso Direito, estdo tdo entrelagados que ndo merecem ser
separados, de modo que a tentativa de os distinguir indica apenas uma vontade
sutil de fazer prevalecer o aspecto de defesa?®.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho apontam que fontes de prova sédo os
fatos percebidos pelo juiz; meios de prova, os instrumentos pelos quais 0S
mesmos se fixam em juizo?®. Tourinho Filho, por sua vez, conceitua fonte de
prova como tudo quanto possa ministrar indicagfes Uteis cujas comprovacdes
sejam necessarias (e.g., a denuncia), e meio de prova, como tudo quanto possa
servir, direta ou indiretamente, & comprovacao da verdade que se procura no
processo (e.g., testemunhas, documentos, pericias etc.)*®. J4 Dinamarco entende
por fonte de prova as pessoas ou coisas das quais se possam extrair informacoes
aptas a comprovar a veracidade de uma alegacdo e, por meio de prova, as
técnicas destinadas a investigacédo de fatos relevantes para a causa®. Nao ha,
entdo, uma uniformidade doutrinaria acerca do conceito de fonte de prova, de
modo que qualificar o interrogatério como fonte, mas ndo meio de prova nada
contribui para a compreensao de sua natureza juridica.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também ndo é uniforme
acerca da natureza do interrogatério. No HC n° 76.206/SC3?, registrou a Corte
gue o interrogatoério é meio de prova; no HC 88.548/SP3%, classificou-o como meio
de prova e meio de defesa e, no HC 94.601/CE®%*, tomou-0 como meio de defesa.

O interrogatério é, realmente, meio de defesa - inserido no ambito da
autodefesa -, porquanto é uma oportunidade para que o réu seja ouvido, para que
narre sua versao dos fatos e oponha-se a imputacgéo, influindo no convencimento
judicial. A inexisténcia do dever de dizer a verdade reforga a sua concepgdo como
um momento de exercicio da autodefesa.

Por outro lado, as declara¢ges do réu também podem fornecer elementos
gque auxiliam a solucao do caso, a seu favor ou a favor da acusacéo, de modo que

ndo se pode afastar de todo o seu carater probatério. Enquanto o acusado se

298 NUCCI, Guilherme de Souza. Interrogatdrio, confissdo e direito ao siléncio no processo penal.
Universitéaria - Revista do Curso de Mestrado em Direito das Faculdades Integradas de Toledo. v.
3,n. 1, p.27-41, jul., 2002, p. 32.

299 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, op. cit., p. 121.

300 TOURINHO FILHO, 2009, p. 217.

301 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil - vol. lll. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 87.

302 STF — HC 76.206/SC, 22 T., Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 14/08/1998

303 STF — HC 88.548/SP, 22 T., Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 18/03/2008.

304 STF — HC 94.601/CE, 22 T., Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04/08/2009.
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defende, também oferece ao juiz informacdes Uteis a elucidacéo da verdade, quer
pelo confronto das provas existentes, quer pelas circunstancias e particularidades
das préprias declaracfes que presta. Ademais, ndo é ato em que apenas se da a
palavra ao acusado para declarar o que deseja, sem que lhe sejam feitas
quaisquer indagacdes; no interrogatorio, o juiz - e, agora, também as partes -
podem dirigir-lne perguntas. Os questionamentos revelam o intuito de apurar a
verdade dos fatos. Trata-se, portanto, de instituto de natureza ambivalente.

A disciplina do interrogatorio pode acentuar ora o seu carater defensivo,
ora 0 seu carater probatério. No sistema inquisitivo, configurava-se,
essencialmente, como meio de prova, porquanto direcionado a obtencdo da
confissdo, inclusive mediante o emprego de métodos coercitivos, e ndo a
proporcionar ao interrogado uma chance de explicar os fatos, de modo que,
embora pudesse negar a imputagéo, pouco valor se conferia a declaracdes desse
teor. Por outro lado, em um sistema em que o interrogatério tem por finalidade ndo
a obtenc¢do da confissdo, mas a oportunidade de manifestacdo do acusado sobre
a imputacéo, garantindo-lhe a ampla defesa e a faculdade de se submeter ou ndo
aos questionamentos, sobreleva-se a sua natureza de meio defensivo.

Em nosso ordenamento juridico, o interrogatério configura-se,
fundamentalmente, como meio de defesa, tendo em vista que ndo tem por objetivo
a obtenc¢édo da confisséo e, além de ter o direito ao siléncio, ndo tem o réu o dever
de dizer a verdade, o que reduz sobremaneira seu valor probatério. E, ainda,
secundariamente, meio de prova, na medida em que, optando o réu por falar, o
teor de suas declaracdes insere-se na valoracdo judicial, contribuindo para a
apuracdo da verdade dos fatos. Concordamos, assim, com Eugénio Pacelli de

Oliveira:

Que continue a ser uma espécie de prova, ndo ha maiores
problemas, até porque as demais espécies defensivas sdo
também consideradas provas. Mas o fundamental, em uma
concepcgao de processo via da qual o acusado seja um sujeito
de direitos, e no contexto de um modelo acusatoério, tal como
instaurado pelo sistema constitucional das garantias individuais,
0 interrogatorio do acusado encontra-se inserido
fundamentalmente no principio da ampla defesas3®s,

Assim, embora o interrogatério vise a oportunizar a autodefesa, na
hipotese de o réu escolher responder as perguntas, nada obsta que o magistrado

avalie a veracidade ou mendacidade de suas declara¢bes, confrontando-as com

305 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 236.
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as demais provas coligidas nos autos, na formacéo de seu livre convencimento.
Ademais, no interrogatério, pode \verificar-se a confissdo - esta,
incontestavelmente, meio de prova.

Reconhecido o interrogatério como manifestacdo da ampla defesa, a
auséncia de oportunidade para o acusado prestar declara¢des resulta ha nulidade
do processo, salvo a incidéncia de regra que a afaste, como a auséncia de prejuizo
para a parte a quem aproveitaria.

As recentes reformas do CPP contribuiram para acentuar o carater
defensivo do ato. A Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 1993, modificando a
redacdo do art. 186, passou a vedar que o siléncio do réu seja interpretado em
seu prejuizo, em consonancia com a interpretacdo dominante do art. 5°, LXIII da
CF. A Lein® 11.719, de 20 de junho de 2008, por sua vez, situou o interrogatério
como Ultimo ato a ser realizado na audiéncia una de instrucdo e julgamento,

proporcionando ao réu um melhor planejamento de sua autodefesa.

4.2.2.

Disciplina do interrogatoério

O interrogatorio pode ser realizado quando da lavratura do auto de prisao
em flagrante, no curso do inquérito policial e em juizo. Nos procedimentos de
competéncia do Tribunal do Juri, o interrogatério € realizado perante o juiz e em
plenério.

O Cdbdigo de Processo Penal dispde, no art. 6°, V, que as regras do
interrogatério judicial - constantes do Capitulo I, do Titulo VII, do Livro | - aplicam-
se, No que couber, ao interrogatério realizado pela autoridade policial.

O interrogat6rio judicial, na antiga disciplina do CPP, era o primeiro ato da
instrucao probatoria, devendo o juiz, ao receber a dendncia, designar dia e hora
para a sua realizagdo, nos termos da redacdo original do art. 394, e sO
posteriormente eram ouvidas as testemunhas de acusacao e de defesa. A Lei n°
11.719/08, modificando substancialmente o procedimento ordinario - aplicado
subsidiariamente aos demais -, deu nova redacdo ao art. 400 do Estatuto, que
passou a prever que a instrucdo probatéria se daria em audiéncia una, na qual
devem ser realizadas a oitiva do ofendido, das testemunhas e dos peritos, as
acareacoes, o reconhecimento de pessoas e coisas e, por fim, o interrogatério do

réu. Este passou a ser, entéo, o Ultimo ato da audiéncia de instrucao e julgamento,
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0 que permite ao acusado examinar todo o conjunto probatério do processo e,
assim, adotar uma estratégia de autodefesa que melhor atenda aos seus

A

interesses. Conforme leciona Couceiro, "é necessario que o imputado conheca,
previamente, os indicios ou provas produzidas contra si para poder exercer seu
direito ao siléncio, pois tal circunstancia é corolério da liberdade 'esclarecida’ para
o exercicio do direito".

Com essa reforma, o interrogatorio, no procedimento ordinério,
assemelhou-se ao interrogatério no procedimento dos Juizados Especiais
Criminais, que, na disciplina da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, é o
ultimo ato da instrucéo, realizado apds a oitiva das testemunhas.

O art. 185, do CPP, com a redacéo dada pela Lei n° 10.792/03, estabelece
que o interrogatoério deve ser realizado na presenca do defensor e assegura,
inclusive, o direito de entrevista reservada entre defensor e acusado antes da
realizacao do ato, permitindo que decidam juntos se havera opc¢ao pelo siléncio
ou, do contrério, que linha de defesa sera adotada na resposta as perguntas, de
modo a garantir uma efetiva liberdade de declaragéo. A assisténcia do advogado
permite ao imputado exercitar ou ndo o seu direito ao siléncio, com plena
consciéncia de sua situagao.

Em tese, tais disposicbes deveriam ser aplicadas, também, ao
interrogatorio realizado durante o inquérito policial, por for¢ca do disposto no art.
6°, V, do CPP, de modo a assegurar maior eficAcia a ampla defesa e a evitar
eventuais atitudes que visem a extorquir uma confissédo. Impende notar, ademais,
que a CF prevé, expressamente, o direito do preso a assisténcia de um defensor,
no inciso LXIII, do art. 5°. O STF, entretanto, ja decidiu que a norma constitucional
assegura apenas o direito de o preso ser assistido por advogado na fase policial,
mas nao obriga o Estado a manter advogados nas reparticdes policiais para
assistir interrogatérios®®’.

O interrogatério, a teor do art. 187, do CPP, é composto de duas partes:
uma sobre a pessoa do acusado e outra sobre os fatos. Na primeira, o interrogado
€ indagado sobre a residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais,
lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou
processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve
suspensdo condicional ou condenacgdo, qual a pena imposta, se a cumpriu e

outros dados familiares e sociais. Qualificado e cientificado do inteiro teor da

306 COUCEIRO, op. cit., p. 199.
307 STF — RE 136.239/SP, 12 T., Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14/08/1992; HC 73.898/SP, 22 T., Rel.
Min. Mauricio Corréa, DJ 16/08/1996.
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acusacao, o acusado deve ser informado, pelo juiz, do seu direito de permanecer
em siléncio. Posteriormente, inicia-se a segunda parte do interrogatério, também
chamada de "verdadeiro interrogatério” ou "interrogatério de mérito", na qual o juiz
gquestiona o acusado sobre os fatos que Ihe sdo imputados, de acordo com as
diretrizes tracadas no 8§82°, do art. 187.

Na atual disciplina do CPP, o interrogatdrio ndo é mais um ato estritamente
privativo do juiz. O art. 188 determina que "apds proceder ao interrogatorio, o juiz
indagara das partes se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as
perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante”.

A Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, modificando o regramento da
inquiricdo das testemunhas, que se processava de forma semelhante ao
interrogatério, determinou que as perguntas devem ser formuladas diretamente
pelas partes, podendo o juiz, ao final, completar a inquirigdo no tocante aos pontos
ndo esclarecidos. A participacdo do magistrado na tomada dos depoimentos
tornou-se, entdo, complementar a das partes.

O art. 473, do CPP, madificado pela Lei n° 11.689, de 9 de junho de 2008,
por sua vez, prevé que, no plenéario do Tribunal do Juri, as declarages do ofendido
e das testemunhas serdo tomadas, inicialmente, pelo juiz presidente e, somente
depois, pelas partes. Por outro lado, nesse mesmo procedimento, a teor do art.
474, 81°, o acusado € interrogado, diretamente, pelo Ministério Publico, pelo
assistente, pelo querelante e pelo defensor, ndo havendo sequer previsao de
participacdo do juiz presidente nesse ato.

Ha, assim, quatro disciplinas diversas para a tomada de declaracdes, o
que torna patente a falta de técnica do legislador. Faz-se necessaria, segundo
entendemos, uma unificacdo dos procedimentos de inquiricdo por nova alteracdo
legislativa. Nesse sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira sugere que assim sejam

disciplinadas:

a) Em qualquer interrogatério, as partes (Ministério Publico,
assistente, defesa) devem iniciar a inquiricdo, cabendo ao juiz
complementa-la, querendo;

b) As perguntas devem ser feitas diretamente, sem a mediac&o
do juiz;

¢) Igual procedimento deve ser adotado em relagao a inquirigdo
de testemunhas (art. 212, CPP); as partes, diretamente, iniciam
as perguntas, cabendo ao juiz a complementacdo que se fizer
necessdria. As testemunhas de defesa serdo inquiridas primeiro
pelo defensor, seguindo-se o Ministério Publico e o assistente308,

308 OLIVEIRA, op. cit., p. 332.
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A intervencao das partes no interrogatorio, com a formulagéo de perguntas
diretamente ao acusado, a nosso ver, nao o descaracteriza como meio de defesa.
Cremos que tal alteracdo apenas contribuiria para a maior efetividade dos

principios da ampla defesa e do contraditério nesse ato processual.

4.2.3.
Métodos proibidos de interrogatorio

O nemo tenetur se detegere tem por consequéncia a vedagédo do emprego
de quaisquer medidas que atuem sobre 0 corpo ou sobre a psique do acusado,
de forma a violar a sua liberdade de autodeterminagdo, com o objetivo de leva-lo
a confessar a prética do fato delituoso. Na diccdo de Gomes Filho, tais proibicoes
reprimem condutas tendentes a fazer o acusado falar contra a sua vontade, ou em
desacordo com as préprias representacdes da realidade, resultando ndao na
verdade do interrogado, mas naquela desejada pelo inquiridor3®.

A proibigcdo de certos métodos de interrogatorio, além de tutelar a liberdade
de expressao, a dignidade e a integridade fisica e moral do individuo, também visa
a garantir o correto acertamento dos fatos, afastando eventuais distor¢ces da
percepcéo da realidade provocadas por meios de prova inidéneos.

O rol de proibicdes decorrentes do nemo tenetur se detegere é
encabecado pela tortura, que, como vimos, ja foi meio institucionalizado de
obtencdo da verdade. O referido principio representa, em sua mais elementar
formulacéo, o direito de ndo ser compelido a declarar contra si mesmo, de modo
gue a vedacao da tortura é sua consequéncia imediata.

Frente a dignidade da pessoa humana, a tortura constitui medida
absolutamente execravel, inadmissivel sob qualquer pretexto, tal como se tém
reconhecido expressamente em diversos ordenamentos juridicos e, inclusive, no
plano internacional. Em 1984, a Assembleia Geral das Nac¢fes Unidas aprovou a
Convencédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas
ou Degradantes.

A nossa Constituicdo Federal, explicitando o que poderia ser extraido do
principio da dignidade da pessoa humana e dos postulados basicos do processo
penal em um Estado Democratico de Direito, garante, no inciso lll, do art. 5°, que

"ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante"

305 GOMES FILHO, op. cit, p. 114.
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e, no inciso LXIV, prevé o direito a identificacdo dos responsaveis pela prisédo e
pelo interrogatério policial. A tortura, considerada, por forca do inciso XLIII, do art.
5°, da Lei Fundamental, crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia, foi
tipificada na Lei n° 9.455, de 7 de abril de 1997, que cominou ao crime a pena de
recluséo, de dois a oito anos, aumentada de um sexto a um terco quando cometida
por agente publico. Ndo obstante o repudio a tortura, a sua pratica, entre nés,
ainda é frequente e, muitas vezes, dificil de ser confirmada, dada a grande
variedade de técnicas empregadas.

Insere-se no principio em estudo, também, a vedacdo de interrogatorios
que, em razado da longa duracgédo, da pressao psicologica exercida pela sucessao
de perguntas e do ambiente em que se encontra o interrogado, conduzam-no a
exaustao, e, consequentemente, a perda da capacidade de avaliagdo das
perguntas e ao comprometimento de sua autodeterminacdo. Tais expedientes, na
diccdo de Queijo, configuram, senéo tortura, ao menos tratamento desumano®:°,
também, proscrito pela Lei Maior.

Na Alemanha, o §135a da Strafprozef3ordnung veda o comprometimento
da liberdade de vontade do acusado, no interrogatério, em decorréncia da fadiga.
A Ley de Enjuiciamiento Criminal espanhola, ao tratar do interrogatério, também
procura afastar a afetagdo da liberdade de declaracdo pelo cansaco do

interrogado, no art. 393, in verbis:

Quando o exame do processado se prolongue por muito tempo,
ou o numero de perguntas feitas seja tdo consideravel que haja
perdido a serenidade de juizo necessaria para responder ao
demais que deva ser perguntado, suspender-se-4 0 exame,
concedendo ao processado 0 tempo necessario para descansar
e recuperar a calma. Sempre se fara constar na declaragdo
mesma o tempo que foi investido no interrogatério3!! (tradugéo
livre).

Trata-se de disposicdo louvavel, que merece ser reproduzida em nosso
ordenamento.
Como decorréncia do nemo tenetur se detegere e garantia da

confiabilidade das declarac6es do réu, também se refere a doutrina a vedacédo da

utilizacdo de outros métodos, como a narcoandlise®?, o soro da verdade, a

310 QUEIJO, op. cit., p. 226.

311 No original: “Cuando el examen del procesado se prolongue mucho tiempo, o el nimero de
preguntas que se le hayan hecho sea tan considerable que hubiese perdido la serenidad de juicio
necesaria para contestar a lo demas que deba preguntarsele, se suspendera el examen,
concediendo al procesado el tiempo necesario para descansar y recuperar la calma. Siempre se
haré constar en la declaracién misma el tiempo que se haya invertido en el interrogatério”.

312 A narcoandlise consiste em ministrar ao interrogando certos barbitdricos que tém a propriedade
de atenuar ou suprimir o controle das barreiras do subconsciente, permitindo a exploragdo do
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hipnose e o lie detector. Nas palavras de Gomes Filho, ndo menos repugnantes
que a tortura "sdo os meios de carater técnico, quimico ou psiquiatrico [...], que
afetam a liberdade de declaracdo, a intimidade e a dignidade pessoal do
interrogado, caracterizando violagdo até mais séria do que a proépria tortura"32,

A narcoanalise e a hipnose violam a liberdade interna do interrogado,
suplantando a sua capacidade de autocontrole, invadindo o seu inconsciente,
subjugando sobremaneira a vontade interior. Além de reprovaveis em face do
principio nemo tenetur se detegere, tais métodos séo pouco confiaveis, havendo
consideraveis reservas cientificas a respeito da idoneidade da prova produzida
mediante a sua utilizagao.

Quanto ao lie detector ou poligrafo, também apontado pela doutrina como
método que viola a liberdade psiquica do interrogado, € um instrumento que mede
e registra varios indices fisiolégicos, como a pressdo sanguinea, o pulso e a
respiracdo. Baseia-se na ideia de que respostas mendazes produzem reacdes
fisioldgicas diferenciadas daquelas associadas a respostas verdadeiras. Também
€ largamente rejeitado pela comunidade cientifica como pseudociéncia. As
alteracdes dos indices medidos podem decorrer de diversos estimulos e, ademais,
h& uma enorme variacdo de rea¢cdes comportamentais a estimulos semelhantes.

O emprego desses métodos é expressamente vedado em diversos
ordenamentos. O Codice di Procedura Penale italiano dispbe, no art. 64.2: "
Traducao livre: "Nado podem ser utilizados, mesmo com o consentimento da
pessoa interrogada, técnicas ou métodos suscetiveis de afetar a liberdade de
autodeterminacdo ou a alterar a capacidade de lembrar e de avaliar os fatos"
(traducdo livre)."3!4, Na Alemanha, o §136a do StPO proibe diversos métodos de
interrogatério que podem levar a uma autoincriminagdo involuntaria, dentre os
quais, a hipnose, a administracdo de substancias no corpo do interrogado, bem
como as acdes que prejudicam a sua memdria ou a sua capacidade de
compreensdo, e tais proibicdes sao aplicaveis independentemente do
consentimento do interrogado. O CPP Portugués, no art. 126°, considera nulas as
provas obtidas mediante coagdo fisica ou moral, como tal consideradas a
administracdo de meios de qualquer natureza, a hipnose e a perturbacéo, por

qgualquer forma, da capacidade de memoria ou de avaliagdo, mesmo que com o

psiquismo da pessoa. O individuo adormece ligeiramente, podendo ser levado a fazer confidéncias
intimas que, em estado normal, recusar-se-ia a fazer.

313 GOMES FILHO, op. cit., p. 116.

314 No original: “Non possono essere utilizzati, neppure con il consenso della persona interrogata,
metodi o tecniche idonei a influire sulla liberta di autodeterminazione o ad alterare la capacita di
ricordare e di valutare i fatti”.
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consentimento da pessoa. Manuel da Costa Andrade, citado por Queijo, assevera

que:

[...] para banir por completo a utilizagdo dos métodos proibidos
de prova, o legislador estabeleceu a indisponibilidade. Dessa
forma, € irrelevante para a nulidade da prova obtida mediante
métodos proibidos que a pessoa a eles submetida tenha
consentido [...] a irrelevancia do consentimento tem em vista a
tutela da dignidade humana3?®,

Pode-se argumentar que, caso o interrogado aceite o método, a sua
utiizagdo ndo ofende a liberdade de autodeterminagdo. O mencionado autor
portugués, inclusive, questiona se ndo seria de se admitir a utilizacdo do detector
de mentiras como ultimo recurso de que se vale o acusado para alcangar sua
absolvicdo. Gomes Filho consigna que, entre nds, a despeito da auséncia de
disposicéo expressa, € irrelevante o consentimento do interrogado nesses casos,
uma vez que os direitos individuais sdo irrenunciaveis®®.

Quer-nos parecer gque tais métodos devem ser evitados, mesmo que o
interrogado consinta na sua utilizag&o, principalmente em atengéo ao seu reduzido
grau de confiabilidade. Ademais, a obtencdo do consentimento, por si s0, ja pode
acarretar certo grau de coercéo, tendo em vista a situacao de vulnerabilidade em
gue se encontra a pessoa suspeita ou acusada.

Caso, entretanto, venham a ser empregados, se a prova resultante
favorecer o interrogado, deve ser utilizada em seu beneficio, ndo se olvidando das
sancdes eventualmente cabiveis as autoridades responséaveis.

Como decorréncia do principio em apreco, ademais, ndo devem ser
admitidas perguntas sugestivas, capciosas, obscuras e equivocas, que possam
induzir o interrogado a erro em sua resposta. Em outra disposicdo digna de
elogios, a Ley de Enjuiciamiento Criminal espanhola estabelece, no art. 389, que
“as perguntas serdo diretas, sem que por nenhum motivo possam fazer-se de um
modo capcioso ou sugestivo™!(traducdo livre).

Na tutela da liberdade de autodeterminacdo com relacdo ao teor das
declaracdes, sdo vedados meios enganosos, como a ameaca de sancdes
inexistentes ou a promessa de beneficios ndo previstos em nosso ordenamento,

bem como a afirmagéo da existéncia de provas contrarias ao réu que, na verdade,

315 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibices de prova em processo penal. Coimbra:
Coimbra Ed., 1992 apud QUEIJO, op. cit., p. 152.

316 GOMES FILHO, op. cit., p. 116/117.

317 No original: “las preguntas seran directas, sin que por ninglin concepto puedan hacérsele de un
modo capcioso o sugestivo”.
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ndo existem?®!®. Conforme assevera Gomes Filho: "embora nessas situagdes nem
sempre seja facil estabelecer o limite entre a fraude e a astlcia permitida, € bem
de ver que semelhantes comportamentos também ferem os direitos fundamentais
e comprometem a legitimidade dos pronunciamentos judiciais"3°.

O 8136a do StPO também proibe, expressamente, a ameaca e 0 engano,
como a promessa de vantagens nao previstas em lei. O CPP Portugués, no art.
126°, também entende como ofensivas a integridade moral da pessoa a utilizacédo
de meios enganosos, a ameaca com medida legalmente inadmissivel, inclusive a
denegacdo ou condicionamento da obtencao de beneficio legalmente previsto, e
a promessa de vantagem legalmente inadmissivel.

Para Queijo, ndo deve haver nenhuma influéncia, pela atuacdo do juiz,
sobre a liberdade de autodeterminacéo do acusado. Assim, no entendimento da
autora, "ndo sdo admitidas quaisquer formas de exortagdo para que o acusado
colabore no interrogatério, persuasdes, emprego de promessas ou mesmo de
ameacas"®%°,

Com a devida vénia, ndo ha 6bice algum, a nosso ver, a que o juiz tente
persuadir o acusado a falar em sua defesa e, fazendo-o, a declarar a verdade.
Nas palavras de Haddad, a Unica arma disposta ao juiz para usufruir do saber do
acusado é a persuaséo"®?! , obedecidas as mencionadas proibicdes. A referéncia
a beneficios advindos da colaboracéo, desde que legalmente previstos, segundo
entendemos, também nao representa ofensa ao principio. Ora, conquanto a
persuasdo possa influenciar o &nimo do interrogado, ainda pertence a ele a
escolha entre responder ou ndo as perguntas formuladas, ndo se verificando
gualquer restricdo a sua autodeterminacao, desde que, é claro, presente a boa-fé
da autoridade interrogante.

Parte da doutrina sustenta até mesmo que qualquer forma de beneficio
concedido a pessoa para que declare, como a reducado de pena, configura ofensa

ao direito de calar-se.

318 vale lembrar um caso famoso ocorrido no Brasil, em 1954, envolvendo o homicidio do major Vaz,
da Aeronautica, conhecido como o atentado da Rua Tonelero. As investigagGes implicavam
integrantes da guarda pessoal do Palacio do Catete, sob suspeita de que 0 assassino visava atingir
Carlos Lacerda, em razéo de suas criticas ao entédo Presidente Getulio Vargas. Na gréafica "Tribuna
da Imprensa”, pertencente a Carlos Lacerda, foram impressos dois ou trés exemplares de um jornal
cuja manchete era a seguinte: "Bejo Vargas foge para Montevidéu, abandonando seus amigos na
hora do perigo. O irmao do Presidente da Republica fugiu para...". O exemplar foi, entédo, colocado
em local acessivel ao suspeito Gregoério Fortunato, chefe da guarda do Paléacio do Catete, que se
encontrava detido. A falsa noticia o levou a confisséo.

319 GOMES FILHO, op. cit, p. 117.

820 QUEIJO, op. cit, p. 223.

821 HADDAD, op. cit., p. 69
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Nesse diapasdo, Ferrajoli insurge-se veementemente contra o direito
premial®?2, Assim ndo pensamos. A concessado de uma vantagem ndo se equipara
a extorsdo de uma declaracao.

A confissdo obtida mediante o emprego de técnicas proibidas de
interrogatério é prova ilicita, por violagdo ao principio constitucional da nao
autoincriminacgéo, bem como a outros direitos fundamentais do acusado, como a
integridade fisica e moral. N&o pode, entdo, ser admitida como prova, devendo
ser desentranhada dos autos.

Caso seja oferecida denuncia com suporte em confissdes assim obtidas,
também é nulo esse ato, podendo ser oferecida novamente apds o
desentranhamento da prova ilicita, com base em outros elementos, se existentes.
Caso a confisséo ilegal venha a ser valorada como prova em decisdo judicial,
também é nula a sentenca, devendo ser proferida outra em seu lugar. Em
aplicacdo a teoria dos frutos da arvore envenenada, também as provas derivadas

de eventual confissdo nula ndo sdo admissiveis.

4.2.4.

Extensédo do direito ao siléncio no interrogatoério

Vimos que o interrogatorio, na disciplina de nosso Codigo de Processo
Penal, divide-se em duas fases bem distintas: o interrogatorio de qualificacdo, no
qgual o acusado é perguntado sobre seus dados pessoais e vida pregressa, € 0
interrogatério de mérito, no qual é indagado acerca dos fatos que lhe séo
imputados. Viceja certa duvida acerca das matérias sobre as quais o interrogado
nao esta obrigado a se manifestar.

Tratando do primeiro interrogatério policial do detido, estabelece o art. 141°
do CPP Portugués que o arguido deve ser perguntado sobre seus dados pessoais,
inclusive se ja foi preso, quando e por que, e se foi condenado e por que crimes,
e "deve ser advertido de que a falta de resposta a estas perguntas ou a falsidade
das mesmas o pode fazer incorrer em responsabilidade penal'. O art. 342°, 2,
trazia disposicdo semelhante em relacdo ao interrogatério judicial, mas foi
declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional Portugués, no tocante a
obrigatoriedade da resposta a perguntas sobre o0s antecedentes criminais, no

acorddo n° 695/95. A Corte ndo entendeu da mesma forma, entretanto, com

322 FERRAJOLI, op. cit., p. 562.
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relacdo aos interrogatérios anteriores, de modo que continua em vigor o disposto
no art. 141° 3%, O art. 359° do CP Portugués estabelece que o arguido responde
pelo crime de falsidade de depoimento ou declaracdo em relacao as declaracbes
que prestar sobre a sua identidade ou antecedentes criminais.

O Codice di Procedura Penale italiano, ao prever a faculdade do acusado
de nédo responder a quaisquer perguntas, no art. 64.3, "b", ressalva o disposto no
art. 66.1, verbis: "No primeiro ato em que se apresente o imputado, a autoridade
judiciaria o convida a declarar a sua qualificacéo e tudo que possa servir para
identifica-lo, alertando-o sobre as consequéncias as quais se expdem aqueles que
se recusam a dar a propria qualificacdo, ou ddo-na falsa”?* (traducéo livre).

Na Alemanha, conforme Dias Neto, a interpretagéo tradicional é de que o
incriminado esta obrigado a prestar informacdes pessoais orientadas a
averiguacao de sua identidade, podendo, em caso de recusa, ser punido, como
qualquer outro cidaddo, com pena de multa de acordo com a Lei de Contravencdo
a Ordem Administrativa, embora ressalte que parte da doutrina critica essa
limitacdo ao direito ao siléncio®?.

Em nosso ordenamento, a protecdo contra a autoincriminac¢do, no tocante
ao direito ao siléncio, refere-se apenas as indagagdes formuladas sobre os fatos,
nos moldes do §2°, do art. 187, do CPP, porguanto é acerca deles que o acusado
desenvolve atividade defensiva. Com relacdo a sua qualificagdo pessoal, tem o
interrogado o dever de responder com veracidade. Assim, o direito ao siléncio, no
momento do interrogatorio, é limitado quanto a sua extenséo, mas nao quanto a
sua profundidade, ou seja, limita-se a Ultima parte do ato, mas nesta o seu

exercicio é pleno®®, Conforme esclarece Couceiro:

O direito ao siléncio s6 abrange o verdadeiro interrogatério,
como exercicio da autodefesa, ou seja, o denominado
'interrogatério de mérito. Incide, apenas, sobre as declaracfes
relacionadas ao fato delituoso, e ndo sobre aquelas pertinentes
aos antecedentes ou a identidade da pessoa que esta sendo
ouvida. Afinal, se o direito ao siléncio esta relacionado ao direito
de defesa, e se 0 agente soO se defende de fatos, € evidente que

323 Conforme o ACTC n° 127/2007, entende-se, nesse caso, que, embora a obrigacédo de declarar
sobre os antecedentes colida com o nemo tenetur se detegere, constitui restricdo admissivel ao
principio.

324 No original: “Nel primo atto cui & presente l'imputato, l'autorita giudiziaria lo invita a dichiarare le
proprie generalitd e quant'altro pud valere a identificarlo, ammonendolo circa le conseguenze cui si
espone chi si rifiuta di dare le proprie generalita o le da false”.

325 DIAS NETO, op. cit., p. 193.

326 MORAES, Mauricio Zanoide de; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Direito ao
siléncio no interrogatério. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 2, n. 3, p. 133-147,
abr/jun, 1994, p. 138.
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ndo poderia abranger as declaracBes relativas a sua vida
pregressa e identificacéo.32”

Grinover, Fernandes e Gomes Filho, no mesmo sentido, registram que "as
perguntas sobre a qualificagcdo do acusado ndo estdo acobertadas pelo direito ao
siléncio, porquanto em sua resposta ndo se caracteriza qualquer atividade
defensiva"3?8,

Se antes podia haver alguma duavida acerca da limitacdo do direito ao
siléncio ao interrogatoério de mérito, vez que o art. 186 estabelecia que, "antes de
iniciado o interrogatério” o réu deveria ser comunicado desse direito, apos a Lei
n° 10.792/03, a questdo nos parece resolvida pelo legislador. O CPP estabelece,
com a atual redacéo do art. 186, que o acusado deve ser informado do direito de
permanecer calado, "depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro
teor da acusacgdo". Ora, se apenas depois da tomada dos dados pessoais 0
acusado é informado do direito ao siléncio, este ndo se estende ao primeiro
momento do interrogatorio.

A recusa em fornecer dados de identificacdo pessoal configura a infragédo
tipificada no caput do art. 68, da Lei das Contravengfes Penais, que comina pena
de multa a conduta de "recusar a autoridade, quando por esta justificadamente
solicitados ou exigidos, dados ou indicagfes concernentes a prépria identidade,
estado, profissdo, domicilio e residéncia".

Por outro lado, se o interrogado nao silenciar, mas falsear seus dados
pessoais, pode-se caracterizar ou a contravenc¢ao definida no paragrafo tnico do
art. 68, da LCP, ou o crime de falsa identidade, previsto no art. 307, do CP,
especifico em relacao aquela em razdo da exigéncia de um especial fim de agir,
consistente em "obter vantagem, em proveito préprio ou alheio, ou para causar
dano a outrem". E facil ver que, em se tratando de mentira acerca da identidade,
na maioria dos casos, incide a norma do CP, porquanto o agente se atribui falsa
identidade a fim de escapar a persecucdo penal. JA& em caso de declaracfes
inveridicas sobre estado, profissdo, domicilio ou residéncia, aplica-se a norma da
LCP, tendo em vista que ndo se encontram abrangidas na tipificacdo do crime de
falsa identidade.

Caso o interrogado apresente como sua documentacdo de terceiro, ou
documentagdo material ou ideologicamente falsa, podem, também, caracterizar-

se os crimes de falsa identidade (art. 308, do CP), falsificacdo de documento

327 COUCEIRO, op. cit., p. 138.
328 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, op. cit., p. 82.
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publico (art. 297, do CP), falsidade ideoldgica (art. 299, do CP) ou uso de
documento falso (art. 304, do CP), conforme o caso.

A obtencéo dos dados pessoais do acusado ndo € imprescindivel para a
persecucdo penal, tendo em vista que o art. 259 do Estatuto Processual Penal
dispde que "a impossibilidade de identificacdo do acusado com o seu verdadeiro
nome ou outros qualificativos ndo retardard a acdo penal, quando certa a
identidade fisica", e o art. 41 prevé que da denuncia deve constar "a qualificacdo
do acusado ou esclarecimento pelos quais se possa identifica-lo". A identificacao
fisica €, por sua vez, indispensavel ao exercicio da acdo penal. No caso de
auséncia da qualificacdo, ou havendo suspeita da falsidade dos documentos
apresentados, a identificacéo pode ser realizada conforme o regramento da Lei n°
12.037, de 1° de outubro de 2009, através de processo dactiloscopico ou
fotogréfico.

Observe-se, ainda, que o Cdédigo de Processo Penal admite a prisao
preventiva em crimes punidos com detencdo se, havendo duvida sobre a sua
identidade, o indiciado ndo fornecer ou indicar elementos para esclarecé-la, nos
termos do art. 313, Il. Justifica-se a custodia cautelar, nesse caso, porque, mantido
0 acusado em liberdade sem que se saiba sua identificagéo, resta inviabilizada a
aplicacéo da lei penal.

Argumenta-se, em prol da extensdo do direito ao siléncio as perguntas
pessoais, que a qualificacdo também podera levar a incriminacdo. Conforme

esclarece Haddad:

Posto que, em regra, as declaragbes sobre a qualificacdo do
acusado n&o envolvam atividade defensiva, é possivel que, em
determinada hipétese, a informacdo sobre um atributo pessoal
gere a incriminagdo penal. O esclarecimento sobre o estado civil
pode propiciar o agravamento da san¢éo, nos termos do art. 61,
I, "e" do Cédigo Penal. A divulgacao da profisséo é capaz de ser
prejudicial ao réu denunciado pela préatica do crime de usurpagéo
de funcéo publica (art. 328) ou de exercicio ilegal da medicina,
arte dentaria ou farmacéutica (art. 282). Conjecturar as
possibilidades de incriminacdo em decorréncia da divulgacdo da
qualificagdo pessoal renderia ensejo a multiplas situag6ess?°.

Tendo em vista essa possibilidade, entende o autor que o interrogado é
obrigado a fornecer seus dados pessoais, por for¢ca do art. 68, da LCP, mas ndo
se pode exigir dele que forneca esclarecimentos autoincrepantes, de modo que a

sua omissado ndo € punivel se acobertada pelo principio contra a autoincriminacao,

dependendo da analise do caso concreto aferir até que ponto o siléncio do

329 HADDAD, op. cit, p. 191.
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acusado sobre seus dados pessoais justifica-se pelo risco de produzir prova em
préprio prejuizo3®.

Conquanto seja possivel vislumbrar a possibilidade em que o mero
fornecimento de dados pessoais possa implicar o interrogado no crime em
investigacdo, o direito ao siléncio refere-se apenas aos fatos. Diante do caso
concreto, verificando-se que a sua omissdo foi motivada pelo risco de
autoincriminacdo, entretanto, € possivel que reste afastada a configuracdo da
contravencao penal do art. 68, caput, da LCP, pela excludente de culpabilidade
da inexigibilidade de conduta diversa.

A jurisprudéncia pétria tem vacilado a respeito da questdo. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC 72.377/SP, entendeu caracterizado o crime
de falsa identidade em caso em que 0 agente, ao ser preso, identificou-se com
nome falso, a fim de esconder seus maus antecedentes. O Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, em consonancia com o entendimento ora esposado,
também ja decidiu que o direito de ndo se autoincriminar "se limita ao siléncio
sobre os fatos imputados e até mesmo a mentira sobre os fatos delituosos e suas
circunstancias, bem como sobre a autoria, mas nunca sobre a identidade"33!,
Também o Tribunal Regional Federal da 32. Regido ja firmou que "a conduta de
se identificar falsamente, por ocasidao de prisdo em flagrante, configura o crime
previsto no art. 307 do Cdédigo Penal, ndo se abrigando no direito de nao se
autoincriminar"®32, O Superior Tribunal de Justica, diversamente, vem entendendo
gue a declaracdo de dados pessoais falsos € exercicio de autodefesa,
consubstanciada no direito ao silencio, conforme ilustra a decisdo do HC
35.309/RJ. No ambito dos Tribunais de Justica também ndo ha um consenso a
respeito da questéo.

Com a devida vénia dos entendimentos em sentido contrério, temos por
incompreensivel o alargamento do direito ao siléncio para abranger até a mentira
acerca dos dados qualificativos do interrogado, que, além de comprometer o
adequado exercicio da persecucdo penal, pode prejudicar os interesses de
terceiros inocentes.

Para Queijo, o direito ao siléncio ndo incide em relacdo aos dados de
identificacdo, tais como nome, sobrenome, filiagéo, data e local de nascimento e
namero de carteira de identificacdo; mas incide no tocante a indagacdes

referentes a antecedentes e condenacdes anteriores®3. Tal entendimento,

330 |bid., pp. 191-192.

331 TRF 2 - ACR 4499, 1a T., Rel. Sérgio Feltrin, DJU 12/03/2007.

332 TRF 3 — ACR 26571, 22 T., Rel. Nelton dos Santos, DJU 14/03/2008.
333 QUEIJO, op. cit, p. 202.
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entretanto, coadunava-se com a divisdo entdo vigente entre as partes do
interrogatorio, que situava 0s questionamentos sobre a vida pregressa na Ultima.

A Lei n° 10.792/03, modificando essa disposicéo, situou as indagacoes
sobre a "vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma vez e,
em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspenséao condicional ou
condenacao, qual a pena imposta, se a cumpriu" no interrogatorio de qualificacdo
(cf. art. 187, 81°). Assim, a0 menos em tese, tais perguntas estéo fora do ambito
de incidéncia do direito ao siléncio, de acordo com o disposto no art. 186, do CPP.
A omissdo ou a mendacidade do interrogado acerca de sua vida pregressa,
entretanto, ndo configura crime ou contravencdo penal, por auséncia de
disposicao expressa nesse sentido - até porque os crimes relacionados foram
tipificados quando a matéria ainda se situava no interrogatério de mérito -, ndo
sendo possivel o alargamento do tipo penal por analogia em decorréncia do
principio da legalidade. Conforme Haddad, "mentir sobre antecedentes criminais
ndo constitui infracdo penal. N&o se preocupou a lei em criminalizar as
declaracbes mendazes, em que se nega a existéncia de antecedentes
criminais"34,

Cumpre consignar que o acusado podera se recusar a responder a todas
as perguntas, como também responder a algumas e calar com relagédo a outras,
garantindo-se, assim, a sua plena liberdade de declaracao, até porque ndo houve
gualquer distingcao entre as duas situagfes, quer na horma constitucional, quer no

CPP. E essa a licdo de Queijo:

A posicdo mais consentidnea com o nemo tenetur se detegere,
como direito fundamental que é, objetivando a tutela do acusado
contra risco de auto- incriminacdo, é permitir ao acusado que
exerca o direito ao siléncio, durante o interrogatério de mérito,
livremente. Mesmo porgue nao se poderia exigir dele que fizesse
opcédo pelo direito ao siléncio, ou ndo, antes de conhecer as
perguntas que seriam formuladas, exceto se se tratasse de
estratégia defensiva previamente tragada.33°

O suspeito ou acusado, como ja vimos, pode exercer o direito ao siléncio
em qualquer fase do procedimento em que seja interrogado. Ademais, mesmo que

0 acusado tenha optado por se submeter aos questionamentos em um primeiro

momento, € livre para optar por calar-se em outro interrogatorio.

334 HADDAD, op. cit., p. 193.
335 QUEIJO, op. cit., p. 204.
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4.2.5.

Conducéao coercitiva

O Cddigo de Processo Penal dispde, no art. 260, que, caso o acusado nao
atenda a intimacgé&o para interrogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que,
sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poder4 mandar conduzi-lo a sua
presenca.

Tendo em vista a consagracdo do direito ao siléncio em nosso
ordenamento constitucional e a consequente renunciabilidade do interrogatério,
que, como vimos, caracteriza-se, primordialmente, como meio de defesa, a norma
gue determina a conducgdo coercitiva do réu para a realizacdo desse ato
processual ndo tem razéo de ser. Nas palavras de Tourinho Filho, "se o acusado
tem o direito constitucional de permanecer calado, por ébvio que ndo se justifica
sua conducdo coercitiva para que se proceda ao interrogatorio” 3,

N&o se vé motivo plausivel para que o réu seja coercitivamente levado a
presenca da autoridade, temporariamente cerceado em sua liberdade, apenas
para declarar que ndo deseja responder a quaisquer perguntas sobre os fatos que
Ihe s&o imputados.

Até se poderia sustentar, antes da entrada em vigor na Constituicao
Federal de 1988, que a conducdo coercitiva se justificava para que pudesse a
autoridade valer-se do disposto na parte final do art. 186 e do art. 198, do CPP,
ou seja, para adverti-lo de que o seu siléncio poderia ser utilizado como elemento
de prova em seu desfavor. Tais disposi¢des, entretanto, conforme se vera adiante,
ndo foram recepcionadas na nova ordem constitucional e ja foram modificadas
pela Lei n° 10.792/03. Assim, desapareceu a justificativa para a manutencao da
conducao coercitiva para fins de interrogatorio.

Nesse prisma, no HC 80.592/PR*¥’, o Supremo Tribunal Federal firmou,
em caso de inquérito policial instaurado contra deputado federal, que o
parlamentar pode ser convidado a comparecer a interrogatério, mas, se néo
comparecer, deve-se interpretar sua atitude como preferindo calar-se, ndo sendo

possivel a condugédo coercitiva por ordem da autoridade policial.

336 STF — HC 80.592/PR, 12 T., Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 22/06/2001.
337 HADDAD, op. cit., p. 193.
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A conducdo coercitiva para que o réu forneca a sua qualificacéo,
entretanto, € cabivel, tendo em vista que esta ndo se encontra albergada pelo
direito ao siléncio.

Queijo, diversamente, entende que, uma vez que a qualificacdo e o
interrogatério de mérito sao realizados em um mesmo momento, a conducéo
coercitiva para a qualificacdo acarretaria "grande risco de compulsdo contra o
acusado para que responda as perguntas formuladas, com violacdo ao nemo
tenetur se detegere”, motivo pelo qual considera a medida inadmissivel na
disciplina em vigor3%,

N&o comungamos desse entendimento. Com o Unico fim de obter os dados
de identificagdo, parece-nos cabivel a medida coercitiva, ndo podendo a
autoridade, por 6bvio, pressionar o acusado a prestar quaisquer declaracdes que
ultrapassem a qualificacdo. Por outro lado, caso ja constem dos autos do inquérito
policial ou processo os dados pessoais do investigado ou acusado, é inadmissivel
a conducao forcada, salvo divida acerca de sua veracidade.

Considerando a facultatividade da autodefesa positiva, com a ressalva ja
feita a respeito da qualificacdo, melhor seria que nossa legislacdo
infraconstitucional autorizasse, expressamente, o investigado a ndo comparecer
ao interrogatorio policial, bem como que estabelecesse que o interrogatdrio judicial
somente seria realizado mediante requerimento da defesa, a semelhangca do
procedimento disciplinado na Lei de Imprensa (art. 45, I11).

Aproximando-se dessa ideia, a Lei dos Juizados Especiais dispde, no art.
81, que o interrogatorio apenas serd realizado se o acusado estiver presente. Da
mesma forma, nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, o interrogatdrio
s6 é realizado em plenario se presente 0 acusado, consoante o art. 474, do CPP.

Cumpre ressaltar que a conducgdo coercitiva ndo € prevista em nosso
ordenamento apenas para O interrogatério do réu, mas também para o
reconhecimento e para a realizacdo de quaisquer atos que dependam de sua
presenca.

Ressaltamos, por fim, que a conducdo coercitiva para que o0 réu
acompanhe atos processuais também ndo nos parece cabivel, porquanto se

insere no direito de presenca inerente a autodefesa, que é renunciavel.

338 QUEIJO, op. cit., p. 239.
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4.3.

Acareacao

A acareacdo, meio de prova disciplinado no art. 229, do CPP, consiste em
colocar duas ou mais pessoas, cujos depoimentos sejam conflitantes, na presenca
umas das outras para que expliguem as divergéncias. O ato pode ser realizado
entre acusados, entre acusado e testemunha, entre testemunhas, entre acusado
ou testemunha e ofendido e entre ofendidos se houver divergéncias em suas
declaracdes, sobre fatos ou circunstancias relevantes.

As pessoas que devem ser acareadas sdo colocadas uma de frente para
a outra e a autoridade deve indicar-lhes o ponto de suas declaragfes onde se
verificou a cizania, pedindo-lhes, em seguida, que a expliquem.

Parte consideravel da doutrina a considera diligéncia inatil, porquanto, via
de regra, as pessoas acareadas ndo modificam o teor de suas declaracdes

guando confrontadas. Ademais, conforme assevera Tourinho Filho:

Costuma-se dizer, também, que a autoridade que preside a
acareacao deve ficar observando as reag¢@es fisionbmicas dos
acareados, sob o argumento de que aquele que fica nervoso,
impaciente, empalidece ou enrubece d& sinais de que esta
mentindo. Ledo engano. Muitas vezes quem se comporta assim
€ o homem de bem que ficou indignado e irritado com a
desconfian¢a da autoridade. J& o outro (o verdadeiro mentiroso),
pelo fato de ja estar acostumado as velhacarias, as safadezas,
permanece impassivel, disfargando com serenidade o seu
despudorado cinismo, alheio a tudo que se passa em seu
derredor, como se nada o atingisse... 33

O suspeito ou acusado ndo é obrigado a participar da acareacdo em
decorréncia do direito ao siléncio. Trata-se de meio de prova em que a sua
participacdo se da por meio de manifestaces orais, tal qual no interrogatério, ndo
se vislumbrando distingdo entre os atos que justifique a restricdo da faculdade de
permanecer calado a este. O risco de prejudicar seus proprios interesses €, alias,
bem maior na acareacao que no interrogatorio.

Fica, portanto, a critério do acusado decidir se deseja esclarecer algum
ponto de divergéncia entre as suas declaracbes e as de outra pessoa

(testemunha, ofendido ou acusado).

33% TOURINHO FILHO, 2009, pp. 363-364.
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4.4.

Dever de instrucao do direito ao siléncio

A liberdade de autodeterminacdo do individuo em relagdo a suas
declaracdes so é efetivamente resguardada se ele for informado da faculdade de
permanecer calado. A adverténcia visa a evitar que o acusado se autoincrimine
involuntariamente, por desconhecimento acerca de seu direito ao siléncio.

No julgamento do caso Miranda vs. Arizona, em 1966, considerando que o
individuo sob custddia policial encontra-se em uma situacdo de particular
intimidag&o, a Suprema Corte norte-americana estabeleceu, a fim de assegurar o
privilege against self-incrimination, que ele deve, antes de iniciado o interrogatorio,
ser claramente informado (1) de que tem o direito de permanecer em siléncio, e
de que qualquer coisa que disser podera ser utilizada contra si em um processo
criminal; (2) de que tem o direito de se entrevistar com advogado antes do
interrogatério e de té-lo presente durante o ato, e (3) de que tem direito a um
defensor puablico, caso ndo possa arcar com as despesas da contratagdo de um
advogado. Ademais, firmou-se que, caso o interrogatério seja conduzido sem a
presenca do defensor, cabe ao Estado o 06nus de provar que o réu,
conscientemente, abriu méo de seus direitos. Essas obrigacfes de notificacdo do
preso ficaram conhecidas como Miranda Warnings.

Em Portugal, o CPP prevé, dentre os direitos do arguido elencados no
artigo 61°, 1, "néo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os
fatos que lhe forem imputados e sobre o conteddo das declara¢cdes que acerca
deles prestar", bem como "ser informado, pela autoridade judiciaria ou pelo 6rgao
de policia criminal perante os quais seja obrigado a comparecer, dos direitos que
Ihe assistem”. A Constituicdo espanhola, no art. 17.3, dispbe que "toda pessoa
detida deve ser informada, de forma imediata e de modo que seja compreensivel,
de seus direitos e das razbes de sua detengdo, ndo podendo ser obrigada a
declarar***°(traducéo livre).

Entre nds, a Constituicdo de 1988 previu, expressamente, que 0 preso
deve ser informado de seus direitos, dentre os quais o de permanecer calado, no
art. 5°, LXIII.

340 No original: “toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le
sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a
declarar”.
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A informacao dos direitos que lhe sdo assegurados antes do interrogatdrio
propicia ao investigado ou réu o pleno conhecimento de todas as possibilidades
defensivas de que se pode valer. No Brasil, como se sabe, o grau de
conhecimento da maioria dos acusados acerca de seus direitos é
consideravelmente reduzido, o que releva a importancia dessa comunicacao. Na
licdo de Haddad:

A protegdo contra a autoincriminagéo seria insuficiente se nédo
fosse igualmente assegurado ao réu o direito de ser informado
pelos o6rgdos de persecucdo penal, para que pudesse
conscientemente decidir-se acerca do exercicio dos seus
direitos processuais. Quanto mais insciente a respeito de seus
direitos, menos resisténcia opfe a persecuc¢do penal, pois um
direito que ndo se conhece é um direito que nao se exerce.3*!

Com efeito, "é também a consciéncia de deter um direito que da vida a
esse direito"**2(traducdo livre).

A informacao acerca do direito ao siléncio, antes do inicio das indagacoes,
€, portanto, dever da autoridade policial ou judicial que proceder ao interrogatorio,
demonstrando sua lealdade na conducdo do ato. Tal dever independe de ter
havido a comunicag&do em interrogatorio anterior, para que ndo subsistam duvidas
acerca da possibilidade da adogdo de uma conduta omissiva. Caso contrario,
poderia ocorrer de o imputado, lembrando-se da adverténcia recebida em um
primeiro momento, acreditar, ante a auséncia de nova adverténcia, ndo deter o
mesmo direito no novo ato. A renovagdo em cada interrogatorio é, ademais, uma
garantia de transparéncia na relagé@o entre o interrogado e a autoridade.

Nada obsta que o defensor informe ao investigado ou réu de suas
possibilidades defensivas e dos direitos que lhe sdo assegurados. A presenca do
defensor, entretanto, ndo desobriga a autoridade da adverténcia acerca da
faculdade de permanecer calado.

Ndo se impde nenhuma férmula especifica a ser seguida nessa
comunicagdo. As palavras podem variar de forma a melhor adequa-la ao caso
concreto, a fim de que o direito seja efetivamente conhecido por seu titular.
Conforme alerta Haddad, entretanto, a idoneidade da adverténcia, embora correta
em seu conteudo, dependerd da forma como ela foi feita, podendo uma
admoestacao "ser licita ou ndo, segundo a calma e a objetividade demonstrada

pela autoridade interrogante"343.

341 HADDAD, op. cit, p. 275.

342 No original: “c'est aussi la conscience de détenir un droit qui donne vie a ce droit". GIRARD, op.
cit., p. 145.

343 HADDAD, op. cit, p. 279.
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A comunicacdo acerca do direito ao siléncio deve ser formalmente
documentada. Caso ndo conste do termo, presume-se hao ter sido realizada.

Ademais, conforme elucida Couceiro:

Para evitar-se o perigo de uma adverténcia irregular, deve a
mesma ser reduzida a termo, reconhecendo-se ao mesmo a
funcdo de documentar ndo apenas a existéncia, mas também a
forma como ela ocorreu; assim, poder-se-a controlar a sua
concreta idoneidade para garantir o direito. Dai a exigéncia de
uma precisa transcricdo das palavras empregadas pela
autoridade que a realizou34“.

S&o comuns, no ambito policial, mormente no caso de prisao em flagrante,
0s questionamentos informais, nos quais ndo ha a devida comunicacgéo do direito
de permanecer calado. Por meio desse expediente, busca suprir-se eventual
siléncio do acusado com a prova testemunhal dos agentes paoliciais, em ofensa ao
principio da ndo autoincriminagéo.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a ilicitude da gravacao
clandestina de "conversa informal"® do indiciado com agentes policiais,
considerando tratar-se de modalidade de "interrogatério sub-repticio", realizado
sem as formalidades legais e sem a devida adverténcia ao indiciado de seu direito
ao siléncio®®,

Podem ocorrer, entretanto, duas situagfes distintas em que 0 preso se
manifesta sem ser informado de seus direitos: o interrogatério informal e as
declaracbes espontaneas. Cumpre, entdo, verificar se ha alguma diferenca com
relacéo a admissibilidade de tais provas.

Parte da doutrina entende que o inciso LXIIl, do art. 5°, da Lei Maior
assegurou ao preso o direito ao siléncio logo que efetuada a prisdo em flagrante,
e ndo apenas no momento da lavratura do respectivo auto. Essa € a interpretacao
de Grinover, Fernandes e Gomes Filho, para quem, "aludindo ao direito ao siléncio
e a assisténcia ao advogado para o preso, a Lei Maior denota simplesmente a sua
preocupacao inicial com a pessoa capturada: a esta, mesmo fora e antes do
interrogatério, sdo asseguradas as mencionadas garantias"**. Assim, desde o
momento da prisdo deve haver a comunicacédo do direito ao siléncio, de modo que,
na sua auséncia, tornam-se inadmissiveis mesmo as declaracfes espontaneas do
preso. Moura e Moraes, no mesmo sentido, assim se manifestam: "Cremos que,

desde o momento da prisdo, deve ser conferido e assegurado ao individuo o

344 COUCEIRO, op. cit, p. 195.
345 STF - HC 80.949/RJ, 12 T., Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14/12/2001.
346 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, op. cit., p. 182
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direito ao siléncio, e nada do que vier a dizer, sem que seja alertado de seu direito
constitucional, podera ser utilizado contra si".3%

Haddad destaca, por outro lado, que as declara¢cdes espontaneas
prestadas pelo réu, antes de ser informado do direito ao siléncio, a0 menos em
tese, podem ser avaliadas no momento da sentenca, tendo em vista que o
principio ora em estudo nédo abrange a autoincriminacdo voluntaria3/®. Adverte o
autor, entretanto, que, ante o protesto do réu contra a utlizacdo dessas
declaracbes como meio de prova, € dificil distinguir entre declaracbes
espontaneamente prestadas e aqueles proferidas sem prévia informacdo do
direito, em "conversas informais". Couceiro também assevera que, embora o
direito ao siléncio incida sobre os interrogatorios judiciais e extrajudiciais, excluem-
se as declaracdes espontaneas: "Assim, quando alguém, fora dos casos de
interrogatério, admite espontaneamente, perante policiais ou outras autoridades,
a préatica de um delito, tal declaracdo pode ser empregada contra ele, ainda que
ndo tenha sido advertido de seus direitos"*°.

Melhor seria que, ao receber voz de prisdo em flagrante, o preso fosse
imediatamente comunicado de seu direito de permanecer calado, a fim de evitar
a dubiedade dessas situagfes, tal como se da nos Estados Unidos. Como,
entretanto, em nosso Pais, o dever de informagcdo é frequentemente
desrespeitado até por delegados e juizes, ndo se pode esperar que tal pratica se
estabeleca em um futuro préximo. A nosso juizo, as declaragbes
espontaneamente prestadas antes da lavratura do auto de prisdo em flagrante ndo
devem ser valoradas em desfavor do réu, caso tenha optado por silenciar depois
de informado do direito de assim proceder.

A falta de adverténcia do direito ao siléncio antes do interrogatorio
realizado quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante ocasiona a nulidade
desta, nos termos do art. 564, 1V, do CPP, em raz&o da omisséo de formalidade
gue constitui elemento essencial ao ato. Assim, impde-se o relaxamento da priséo.
Nada obsta, entretanto, que seja instaurado inquérito policial ou oferecida
dendncia, ou mesmo decretada a prisao preventiva, se cabivel.

O direito a informacao deve sempre acompanhar o direito ao siléncio, ou
seja, sempre que possivel a invocacdao deste, deve haver a correspondente
informacédo. Nao ha, entretanto, quaisquer previsées nesse sentido em relacéo a

outras pessoas além do investigado, no inquérito policial, e do réu, no processo

347 MORAES; MOURA, op. cit., p. 143.
348 HADDAD, op. cit., p. 285.
349 COUCEIRO, op. cit., p. 194.
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penal. Verifica-se, assim, uma lacuna na tutela do nemo tenetur se detegere no
que diz respeito as testemunhas, que, ndo obstante obrigadas a declarar a
verdade, também podem-se recusar a responder perguntas que oferecam risco
de autoincriminacéo®®,

Essa lacuna da espaco a que a autoridade colha as declara¢cdes de alguém
contra quem ja ha indicios de autoria como se testemunha fosse, sem adverti-la
do direito ao siléncio. Nesses casos, € patente o desrespeito ao principio da ndo
autoincriminacéo.

A fim de dar completa aplicagéo ao preceito constitucional, recomenda-se
gue a autoridade que proceder a oitiva da testemunha, ao adverti-la das penas do
falso testemunho, informe-lhe de que tem o direito de se recusar a responder a
perguntas cujas respostas possam incrimina-la. Nao o fazendo, ao perceber que
as declaracbes prestadas podem prejudicar a testemunha, deve suspender o ato
e advertir-lhe de seu direito ao siléncio.

Previsto constitucionalmente o direito a informacdo, o seu desrespeito
implica, em principio, a nulidade do interrogatorio. Na licAo de Grinover,

Fernandes e Gomes Filho:

[...] a auséncia de sua informacao (do direito ao siléncio) implica
a nulidade do interrogatério, a qual, por sua vez, pode assumir
duas dimensdes: a mais grave, consubstanciada na nulidade de
todo o processo, a partir do interrogatério, se, no caso, 0 ato
viciado redundou num sacrificio da autodefesa e,
consequentemente, da defesa como um todo. Ou, ha dimensao
mais moderada, pela invalidade do interrogatério, com sua
necesséria repeticdo, mas sem que 0s atos sucessivos fiquem
contaminados, se se verificar que o conteddo das declaracfes
ndo prejudicou a defesa como um todo e os atos sucessivosss,

O reconhecimento da nulidade por desrespeito ao direito de informacgéo
deve levar em consideracgdo a analise, no caso concreto, do prejuizo ocasionado

ao direito de defesa. Pela regra do art. 566, do CPP, "ndo sera declarada a

350 Na Italia, o Codice di Procedura Penale prevé, no art. 63 que, se uma pessoa hao imputada
prestar declarag6es que revelem indicios de culpa contra si, a autoridade policial ou judicial devera
interromper o ato e adverti-la de que tais declara¢des poderdo ensejar uma investigacédo, bem como
que ela tem o direito de ser assistida por defensor. As declara¢des prestadas antes da adverténcia
ndo podem ser utilizadas. Se, desde o inicio, a pessoa devesse ser ouvida como imputada e ndo o
foi, suas declaracdes também ndo poderdo ser utilizadas. O CPP Portugués dispSe que a
testemunha deve prestar juramento e deve responder com verdade as perguntas que lhe forem
feitas, salvo se das respostas puder resultar a sua responsabilidade penal (art. 132°, n° 2). Prevé o
art. 59° que, durante qualquer inquiricdo a pessoa que ndo é arguido, se surgir fundada suspeita de
crime por ela cometido, a entidade que procede ao ato deve suspendé-lo e comunicar a pessoa de
que passou a ostentar a condi¢cdo de arguido. A pessoa sobre quem recaem suspeitas de ter
cometido um crime tem direito a ser constituida como arguido a seu pedido, quando forem efetuadas
diligéncias destinadas a comprovar a imputacao que a afetem pessoalmente. Assim, a testemunha
pode remeter-se ao siléncio e, querendo, requerer sua constituicdo como arguido.

351 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, op. cit., p. 83.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

154

nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da verdade
substancial ou na decisdao da causa". Assim, se o acusado, ndao obstante a
omissdo da autoridade com relagdo a informacéo, permanecer calado, ou se de
suas declaracdes ndo se puder extrair qualquer inferéncia prejudicial a defesa,
nao serd declarada a nulidade. Por outro lado, eventual confissdo obtida sem que
0 acusado seja alertado de seu direito ao siléncio € prova ilicita e, portanto,
inadmissivel. Caso o interrogatorio nulo seja essencial a validade de outro ato, a
este se comunica a nulidade.

Observe-se que séo, também, inadmissiveis os testemunhos de policiais
que procedem ao interrogatério informal do suspeito, sem a devida comunicagao
de seu direito ao siléncio, como decorréncia da aplicacdo da teoria dos frutos da

arvore envenenada.

4.5.

Consequéncias do siléncio

O exercicio do direito de permanecer calado nao pode acarretar ao seu
titular qualquer prejuizo.

O siléncio, como ressalta 6bvio do quanto dito até agora, ndo pode implicar
a imposicéo de sancgédo penal. Ndo configura, portanto, crime de desobediéncia ou
desacato.

Excluem-se também do exercicio dessa faculdade consequéncias
prejudiciais ao réu no tocante aos provimentos de natureza cautelar, de modo que
o siléncio ou o ndo comparecimento ao interrogatério ndo podem motivar a
decretacdo de prisdo preventiva. O Supremo Tribunal Federal assim vem
entendendo, reiteradamente: "na medida em que o siléncio corresponde a garantia
fundamental intrinseca do direito constitucional de defesa, a mera recusa de
manifestacdo por parte do paciente ndo pode ser interpretada em seu desfavor
para fins de decretacdo de prisdo preventiva"*2,

O nao comparecimento do suspeito ou acusado para a realizagéo do ato,
como ja vimos, também ndo autoriza a sua condugdo coercitiva a presenca da
autoridade, devendo ser entendido, simplesmente, como uma recusa em se

submeter ao interrogatério, no exercicio do direito ao siléncio.

352 STF — HC 91.514/BA, 22 T., Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 16/05/2008.
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O siléncio também néo pode influenciar a fixacdo da pena-base. Couceiro,
em posicao isolada no meio doutrinario, defende que "o siléncio do acusado pode
ser considerado tanto como causa de aumento como de diminui¢cdo genérica da
pena, dependendo dos motivos que o levaram a silenciar, motivos estes que
devem ser apurados no exame do caso concreto"3*3, Nao concordamos. Tendo
em vista que o siléncio é um direito, o seu exercicio ndo pode servir de base para
0 agravamento da pena.

Questdo das mais relevantes no tocante ao principio nemo tenetur se
detegere refere-se as possibilidades de o juiz extrair do siléncio inferéncias
prejudiciais & defesa. E este um dos pontos de maior divergéncia na sua
regulamentacéo nos diversos ordenamentos juridicos que o consagram.

No caso Griffin vs. California, julgado em 1965, a Suprema Corte norte-
americana entendeu que o comentério do 6rgdo acusatério ou do juiz acerca da
recusa do acusado em testemunhar viola o privilégio da Quinta Emenda,
porquanto convida os jurados a desconsiderarem a presunc¢ao de inocéncia a que
ele tem direito constitucional, estabelecendo um preco a pagar pelo siléncio.
Salientou-se, por ocasido dessa decisdo, que permitir a extracdo de inferéncias
de culpa dessa postura do acusado era um resquicio do procedimento inquisitorial,
bem como que pessoas inocentes ou honestas podem ter diversas razdes para
nao participarem do interrogatério em sua defesa.

Referindo-se ao siléncio do acusado, a Suprema Corte ndo estabeleceu
gualquer distin¢cdo entre a recusa em se submeter a juramento - um dos métodos
coercitivos que o privilege, em sua origem, buscava evitar - e qualquer outro
siléncio. Como vimos, ao tratar das origens e desenvolvimento do principio nemo
tenetur se detegere nos sistemas de common law, a vedagéo de inferéncias da
opcéao pelo siléncio se deu, inicialmente, em decorréncia da admissibilidade do
juramento e da consequente punicao por perjlrio no interrogatério realizado em
juizo, como forma de evitar a coacdo para declarar. E que, dada ao réu a escolha
entre depor sob juramento e ndo depor, se a segunda revelasse indicio de culpa,
ele seria, na pratica, coagido a prestar juramento e, assim, submeter-se as
eventuais punicdes cabiveis por faltar com a verdade.

Um ano depois, no caso Miranda vs. Arizona, a Suprema Corte norte-
americana estabeleceu as regras do interrogatério daquele que se encontra sob

custodia, de modo a compatibilizad-lo com a Quinta Emenda, considerando que,

383 COUCEIRO, op. cit, p. 184.
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mesmo livres de juramento, tais declaracbes poderiam ser utilizadas em juizo,

equivalendo, portanto, ao testemunho. Determinou a Corte que

Ndo é permitido penalizar um individuo por exercer o seu
privilégio da Quinta Emenda quando ele esta sob interrogatorio
sob custédia policial. A acusagdo nao deve, entdo, usar no
julgamento o fato de que ele ficou calado ou alegou o seu
privilégio em face da acusacao"3**(traducao livre).

Reconheceu-se, assim, um efetivo right to remain silent, que a doutrina
anglo-americana define como a regra que proibe que se extraiam inferéncias
negativas do siléncio, distinguindo-o do privilege against self-incrimination,
entendido como a proibigdo do uso de métodos coativos para obrigar o acusado
a declarar. Saliente-se, no entanto, que essa decisao teve seus efeitos limitados
em outras que lhe seguiram, mormente por meio de uma interpretacao restritiva
do que se deve entender por custddia policial.

Na Inglaterra, o Criminal Justice and Public Order Act, de 1994, estendeu
significativamente a possibilidade de os julgadores extrairem inferéncias adversas
da omissao do acusado em prestar esclarecimentos, quer perante a Policia, quer
em juizo.

A Sec¢édo 34 do referido diploma determina que se, ao ser questionado
antes de ser acusado, ao ser acusado ou ao ser informado de que pode vir a ser
acusado, o individuo ndo manifestar fato no qual mais tarde baseara a sua defesa,
0S juizes, cortes e jurados podem extrair dessa omissao as inferéncias que
julgarem apropriadas, se, nas circunstancias, fosse possivel, razoavelmente,
esperar dele que as mencionasse. As Sec¢bBes 36 e 37 também autorizam a
valoracdo negativa da recusa da pessoa em responder, ao ser presa, a perguntas
acerca de objetos ou substancias que estavam em seu poder, ou acerca de sua
presenca no local e & hora do crime. A Secéo 35, referente ao siléncio durante o
julgamento, determina que o juri, apés a conclusao das provas da acusacao, pode
extrair as inferéncias que julgar apropriadas da recusa do réu em depor ou em
responder a quaisquer perguntas apds prestar juramento, sem boa justificativa.
Ha explicita disposi¢do de que esta secdo nao implica compulséo para depor, bem
como de que a omissdo em o fazer ndo caracteriza contempt.

O Criminal Justice and Public Order Act estimula, portanto, a colaboragéo

dos suspeitos com a investigacdo policial, bem como a submissdo dos acusados

354 No original: “It is not permissible to penalize an individual for exercising his Fifth Amendment
privilege when he is under police custodial interrogation. The prosecution may not, therefore, use at
trial the fact that he stood mute or claimed his privilege in the face of accusation”.
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a exame em juizo, a fim de evitar que o seu siléncio acarrete prejuizo a defesa. A
favor desse Estatuto, argumenta a doutrina inglesa que ele ndo aboliu o privilege,
tendo em vista que ndo se admite 0 emprego de compulsdo para que o acusado
responda as perguntas formuladas, tampouco o seu siléncio configura crime. Nas

palavras de Redmayne:

Essas medidas néo infringem geralmente o privilégio contra a
autoincriminacdo porque elas ndo colocam o suspeito sob um
dever de cooperar. E certo que elas anexam um preco a nio
cooperacao, mas nao ha nada errado com isso per se. O Estado
€ obrigado a respeitar direitos, mas ndo a tornar sem
consequéncias 0 seu exercicio pelos cidaddos; do contrario,
poder-se-ia argumentar que a extracao de inferéncias do que um
suspeito diz no interrogatério policial € um comportamento
despido de escrupulos, porgue anexa um precgo a liberdade de
declaragdo®®(tradugao livre).

Na doutrina inglesa, as obje¢fes levantadas a extracédo de inferéncias do
siléncio tendem a se concentrar na sua confiabilidade e no perigo de falsas
confissfes causadas pelo aumento das pressdes para falar.

A Corte Europeia de Direitos Humanos tem reconhecido, como j& vimos, o
direito de todo acusado ao siléncio e a ndo contribuir para sua propria
incriminacdo, como garantia integrada ao direito a um processo equitativo, a que
faz referéncia o art. 6.1 da Convencgéao Europeia, além de estreitamente vinculado
ao direito a defesa e a presuncédo de inocéncia. Tal direito, entretanto, nao é
absoluto, admitindo-se, excepcionalmente, que se extraiam consequéncias
negativas do seu exercicio. No caso Murray vs. Reino Unido, julgado em
08/12/1996, firmou a Corte:

De uma parte, é manifestamente incompativel com as
interdicdes de que se trata fundamentar uma condenacdo
exclusiva ou essencialmente no siléncio do acusado ou em
sua recusa em responder as questdes ou em depor. De outra
parte, também é evidente para a Corte que essas interdi¢cdes
ndo podem impedir de levar em consideragdo o siléncio do
interessado, em situa¢gbes que demandem seguramente uma
explicacdo de sua parte, para apreciar a forca de persuaséo das
provas®®® (traducao livre).

355 No original: "These measures do not generally infringe the privilege against self- incrimination
because they do not place the suspect under a duty to cooperate. It is true that they attach a cost to
non-cooperation, but there is nothing wrong with that per se. The state is obliged to respect rights,
but not to make the citizen's exercise of rights frictionless; otherwise, one could argue that drawing
inferences from what a suspect does say at police interview is unprincipled, because it attaches a
cost to free speech". REDMAYNE, Mike. Rethinking the privilege against self-incrimination. Oxford
Journal of Legal Studies, Disponivel em:
<http://ojls.oxfordjournals.org/cgi/content/short/ggl001v1>

356 No original: “D'une part, il est manifestement incompatible avec les interdictions dont il s'agit de
fonder une condamnation exclusivement ou essentiellement sur le silence ne sauraient empécher de
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Entende a Corte Europeia, como se vé, que as inferéncias do siléncio ndo
sdo absolutamente proibidas, mas apenas podem ser admitidas quando a Unica
explicacdo para o siléncio do acusado, de acordo com o senso comum, for a
auséncia de resposta as imputacoes.

Disciplinando as declaracdes do arguido em juizo, o CPP Portugués
estabelece que o seu siléncio ndo lhe pode acarretar consequéncias prejudiciais,
no art. 343°, 1, in verbis: "O presidente informa o arguido de que tem direito a
prestar declaracbes em qualquer momento da audiéncia, desde que elas se
refiram ao objecto do processo, sem que no entanto a tal seja obrigado e sem que
0 seu siléncio possa desfavorecé-lo". O Supremo Tribunal de Justica daquele pais
tem dado aplicagdo ao dispositivo, entendendo que o siléncio ndo deve ser
interpretado em prejuizo do acusado e, por outro lado, que ndo lhe traz
consequéncias favoraveis, nao se equiparando a confissdo ou ao arrependimento
para fins de reducéo de pena®’.

A Corte Constitucional espanhola segue o entendimento adotado pela
Corte Europeia de Direitos Humanos. Na Sentenca n° 202/2000, em que se
discutiu se a condenagdo vulnerava o direito de ndo declarar, em virtude de
inferéncia de culpabilidade derivada do siléncio da ré, fazendo expressa referéncia

ao caso Murray, firmou essa Corte que a conclusao:

(...)s6 poderia se seguir ao exame das circunstancias proprias
do caso, em fun¢éo das quais pode justificar-se que se extraiam
consequéncias negativas do siléncio, quando, existindo provas
incriminatérias objetivas a respeito, cabe esperar do imputado
uma explicagdo"38,

Na visdo da Corte, em circunstancias muito particulares, ante a existéncia
de certas provas objetivas aduzidas pela acusacéo, a omissdo de informacdes no

legitimo exercicio do direito de guardar siléncio pode ser utilizada pelo julgador

prendre en compte le silence de lintéressé, dans des situations qui appellant asurément une
explication de sa part, pour aprrécier la force de persuasion des éléments a charge”.

357 Em acdrddo datado de 20/12/2007 (Processo 06P775), assim se manifestou essa Corte: “Este
Supremo Tribunal tem entendido que, se é certo que a circunstancia do arguido em julgamento se
haver remetido ao siléncio ndo pode ser valorada em seu desfavor, na medida em que exerce um
direito seu (art. 343.%, n.° 1, do CPP), a opc¢ao pelo siléncio pode, todavia, ter consequéncias que
ndo passam pela sua valorizacédo indevida: com efeito, optando pelo siléncio o arguido prescinde
de dar a sua visao pessoal dos factos e de, eventualmente, esclarecer determinados pontos de que
tem conhecimento pessoal, ficando arredadas a confissdo espontdnea e o arrependimento,
circunstancias que sao especialmente relevantes na medida da pena”.

358 No original: “(...)s6lo podria seguir al examen de las circunstancias propias del caso, en funcion
de las cuales puede justificarse que se extraigan consecuencias negativas del silencio, cuando,

existiendo pruebas incriminatorias objetivas al respecto, cabe esperar del imputado una explicacion”.
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para fundamentar a condenacao, salvo se ndo houver motivacao ou se esta for
arbitraria. Também na Sentenca 76/2007 foi acolhido esse entendimento.

Na Alemanha, conforme Dias Neto, ha certo consenso no sentido de que
a recusa do acusado em prestar quaisquer declaragdes ndo pode ser utilizada em
seu desfavor, porquanto, do contrdrio, haveria uma restricdo a sua liberdade de
declaracao, considerando-se, ainda, arbitraria qualquer interpretacdo que vé a
culpa como Unica motivagdo psicolégica do siléncio®°. Nesse sentido tem-se
orientado a jurisprudéncia do Bundesgerichtshof, que ndo admite inferéncias do
siléncio integral ou da negacéo geral®®.

A doutrina alemd classifica o0 siléncio parcial em horizontales
Teilschweigen, que consiste no siléncio total, mas ndo em todos os estégios do
processo, e vertikales Teilschweigen, que se refere ao siléncio apenas com
relacdo a determinadas perguntas. No primeiro caso, ndo se admite que sejam
extraidas inferéncias prejudiciais a defesa. No segundo, por outro lado, entende-
se, majoritariamente, como admissivel a apreciacdo judicial da recusa em
responder como indicio de culpa, sob o argumento de que, optando por participar
do interrogatério, o acusado submete todo o seu comportamento a livre avaliagao
do julgador.

Na Italia, distinguem-se o interrogatério, que € meio de defesa e ocorre na
fase de investigacdes, e 0 exame, que é meio de prova e realizado durante a fase
do dibattimento®®!. Conforme o art. 208, do CPP italiano, o exame do acusado
somente é realizado por seu requerimento ou com O Seu consentimento, se
requerida por outra parte, cabendo a ele avaliar a conveniéncia de sua escolha e
as consequéncias que dela advém - embora nao seja obrigado a falar a verdade.
A respeito da disposicéo, assevera Paolo Tonini que "a falta de anuéncia nédo pode
ser valorada pelo juiz em sentido negativo, pois se trata de uma escolha que se
relaciona estritamente com a estratégia de defesa"*¢2. Por outro lado, no curso do
exame, também pode o acusado se recusar a responder a determinadas
perguntas, devendo tal fato ser consignado. Assim, conclui Tonini que "uma vez
gque a recusa consta dos autos, deduz-se que o siléncio do acusado pode ser
valorado pelo juiz como "argumento de prova“, vale dizer, a credibilidade do

acusado pode ser questionada'3,

359 DIAS NETO, op. cit., p. 193.

360 HADDAD, op. cit., p. 70.

361 QUEIJO, op. cit., pp. 130 e ss;

362 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 143/144.
363 |bid. p. 144.
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Entre nds, a redacao original do art. 186 do Codigo de Processo Penal
estabelecia que, "antes do inicio do interrogatorio, o juiz observara ao réu que,
embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas,
0 seu siléncio poderd ser interpretado em prejuizo da prépria defesa'.
Complementando o dispositivo, dispunha o art. 198 que "o siléncio do acusado
ndo importara confissdo, mas podera constituir elemento para a formacédo do
convencimento do juiz". A recusa do réu em responder poderia, entdo, ser levada
em consideracao pelo julgador como indicio de sua culpa, embora ndo pudesse,
por si sO, embasar a condenagéo.

A Lei n° 10.792/2003, no entanto, modificou a redagdo do art. 186,
acrescendo-lhe um paragrafo Unico que veda a interpretacdo do siléncio em
prejuizo da defesa. Mesmo antes dessa alteracdo legislativa, entretanto, a
doutrina amplamente majoritaria ja sustentava que o siléncio ndo poderia ser tido
como presun¢do ou indicio de sua culpabilidade a ser considerado para a
formagao do convencimento judicial.

Sustentava-se que a parte final do art. 186, do CPP néao fora recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988, porquanto incompativel com a previsdo
constitucional do direito de permanecer calado, insculpido no inciso LXIII, do art.
5°. O siléncio, como exercicio de um direito fundamental assegurado pela Lei
Maior, ndo poderia acarretar qualquer prejuizo para o réu, pela simples e bastante
razdo de se tratar de um direito. Assim, para Queijo, "ninguém pode exercer
regularmente um direito seu e ser prejudicado em sua esfera juridica, em
decorréncia desse exercicio. Seria 0 mesmo que reconhecer a inexisténcia do
direito em foco"3%*. Invocava-se, também, para sustentar esse posicionamento, o
principio da presuncd@o de inocéncia: cabendo ao 6rgdo acusatorio o 6nus da
prova da autoria e materialidade do delito, de modo que in dubio pro reo, ndo
haveria espaco para presun¢fes em desfavor do acusado que optasse por calar.
Permitir inferéncias do siléncio implicaria, ademais, um cerceamento de defesa,
afastando a utilizacdo dessa estratégia moralmente licita.

O Supremo Tribunal Federal ja havia firmado que a Constituicdo Federal
de 1988 nao recepcionara a adverténcia final constante da redac¢ao do art. 186 do
CPP:

INTERROGATORIO - ACUSADO - SILENCIO. A parte final do
artigo 186 do Cdédigo de Processo Penal, no sentido de o siléncio
do acusado poder se mostrar contrario aos respectivos
interesses, ndo foi recepcionada pela Carta de 1988, que,

364 QUEIJO, op. cit, p. 172.
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mediante o preceito do inciso LVIII do artigo 5°, dispde sobre o
direito de os acusados, em geral, permanecerem calados.
Mostra-se discrepante da ordem juridica constitucional,
revelando apego demasiado a forma, decisdo que implique a
declaracdo de nulidade do julgamento procedido pelo Tribunal
do Juri & mercé de remissdo, pelo Acusado, do depoimento
prestado no primeiro Jari, declarando nada mais ter a

acrescentar. Dispensavel é a feitura, em si, das perguntas,
sendo suficiente a leitura do depoimento outrora colhido36°.

Temos algumas reservas com relacdo ao argumento que rechaca a
valorac@o do siléncio por se tratar do exercicio de um direito. Ao responder as
perguntas que lhe sdo dirigidas em interrogatorio o acusado também exerce um
direito - a autodefesa positiva - e, nem por isso, sustenta-se que as suas
declaragcbes ndo podem repercutir em seu desfavor no convencimento judicial,
mormente em face de uma confissdo. O mesmo pode-se dizer das provas por ele
juntadas aos autos processuais.

Por outro lado, a vigente Lei Fundamental assegurou ao individuo o direito
ao siléncio, em redacao que, tradicionalmente - & parte no tocante a titularidade
do direito - tem efeitos mais amplos que as previsdes do principio nemo tenetur
se detegere em tratados internacionais ou na propria Constituicdo norte-
americana, onde foi primeiramente inserido. E que esses textos asseguram, em
linhas gerais, um direito de ndo ser obrigado a declarar contra si mesmo ou a
confessar-se culpado, que alberga uma interpretacdo mais restrita, segundo a
gual a norma apenas obsta a utilizacdo de métodos coercitivos para compelir o
acusado a falar - como, alias, de longa data vem propugnando parte consideravel
da doutrina norte-americana®®. O direito de permanecer calado, inscrito na nossa
Constituicdo, evoca o right to remain silent consagrado pela Suprema Corte dos
EUA em Miranda v. Arizona. Com essa redacdo - diversa da encontrada na
maioria das Constituigdes e textos internacionais - mormente em se considerando
a referéncia ao preso, parece haver o Constituinte visado a aplicacdo de regra
semelhante a cunhada no polémico precedente norte-americano.

Nas palavras de Grinover, Fernandes e Gomes Filho, "o siléncio do
acusado, na oOtica da Constituicdo, assume dimensdo de verdadeiro direito, cujo
exercicio ha de ser assegurado de maneira plena, sem poder vir acompanhado
de pressOes, diretas ou indiretas, destinadas a induzir o acusado a prestar

depoimento™*’.

365 STF - RE 199570/ MS, 2°. T., Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 20/03/1998.
366 ALSCHULER, op. cit., p. 203-204.
367 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, op. cit., p. 82.
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Entendido o interrogatério como momento para o exercicio da autodefesa,
no qual o réu apresentara ao julgador a sua versao de como os fatos ocorreram,
a fim de influir na formacéo do seu convencimento, a opcao pelo siléncio - que
implica uma renuncia dessa oportunidade que, embora possa prejudica-lo,
destina-se, primordialmente, a beneficia-lo - ndo deve, com efeito, prejudicar-lhe
a defesa. Ademais, a adverténcia de que o siléncio pode ser interpretado em seu
desfavor pode exercer uma pressdo sobre o0 acusado para que fale,
comprometendo a sua liberdade de autodeterminacao.

Poder-se-ia argumentar, em face do texto constitucional, que o direito ao
siléncio n&o é absoluto, comportando limitacdes legais, como previa o dispositivo
ora analisado. E comum dizer-se que, via de regra, o acusado inocente proclama,
enfética e reiteradamente, esse estado, enquanto o culpado prefere esconder-se
no siléncio.

O siléncio nédo é, entretanto, sinbnimo de culpabilidade, podendo ter uma
série de distintas motivagdes. Pode resultar do nervosismo e inseguranga naturais
da pessoa que se encontra em posicdo altamente vulneravel em face da
persecucdo penal, temendo dizer, acidentalmente, algo que possa prejudica-la,
ou entrar em contradicdo em seu discurso. Pode decorrer de um sentimento de
culpa que acomete a pessoa, mesmo que hao haja praticado crime algum, ou do
desconhecimento de circunstancias que poderiam afastar a configuragéo do tipo
penal. Pode ser motivado pela vontade de proteger outrem, ou de esconder fatos
que a envergonham, embora ndo criminosos. Pode decorrer de pressdes e
ameacas exercidas por particulares, ou, ainda, de uma desconfian¢ca ou
hostilidade em relagdo as autoridades policiais. Pode, enfim, significar que o
acusado ndo tem nada a responder porquanto culpado, mas presumir, como
regra, que seja essa a motivacdo de sua inércia configura raciocinio
manifestamente arbitrario e temerario. Conforme Eugénio Pacelli de Oliveira, "que
o siléncio ndo deve ser valorado explica-se pelo fato de que a idoneidade
probatéria de semelhante postura, para fins de construcédo da certeza judicial, é
de uma pobreza franciscana"®.

A multiplicidade de razdes que podem ensejar o siléncio é, a nosso ver, 0
principal motivo para a rejei¢do de sua valoragdo como indicio de culpa. Apenas
em situacdes excepcionalissimas, pensamos, inferéncia dessa natureza seria
justificavel, como vem entendendo a Corte Europeia de Direitos Humanos.

Quaisquer limitagbes que se pretendessem impor ao exercicio desse direito

368 OLIVEIRA, op. Cit., p. 445.
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deveriam ser, entdo, bem mais restritas que a disposta no antigo art. 186. Assim
seria, por exemplo, caso se admitisse a valoracdo apenas do siléncio parcial
relativo a perguntas que exigissem do interrogado uma explicacdo. A fim de
afastar eventuais arbitrariedades, entretanto, € preferivel o afastamento da
possibilidade de o juiz interpretar o siléncio em desfavor do acusado.

Em boa hora veio, entdo, a alteracao do art. 186, do CPP, explicitando o
entendimento j& majoritariamente acolhido nos @ambitos doutrinario e
jurisprudencial. Em consonéncia com a nova diretriz, a Lei n® 10.792/2003 também
modificou a redagéo do art. 191, do CPP, que determinava a consignacao das
perguntas que o réu deixasse de responder e as razdes que invocasse para nao
o fazer, o que somente teria sentido caso se admitisse a interpretagcéo do siléncio
em seu desfavor.

Deixou o legislador, entretanto, de alterar a redacgéo do art. 198 do Estatuto
Processual Penal, que dispde que o siléncio pode constituir elemento para a
formacdo do convencimento do juiz. Nao obstante essa inexplicavel omisséo, o
dispositivo néo foi recepcionado pela Constituicdo Federal. Ainda que assim néo
se entenda, é inegavel que o paragrafo Unico do art. 186, do CPP, revogou-o
implicitamente, como se deduz do critério hermenéutico da cronologia para a
solucdo de antinomias, vez que ndo podem coexistir no ordenamento juridico
normas antagonicas.

Atualmente, a Unica consequéncia possivel da opgéo por calar-se é a
perda da oportunidade de oferecer, pessoalmente, explicagdes que favoregcam as
teses defensivas.

Ha, ainda, entretanto, quem sustente que ndo se deve limitar a apreciagcéo
judicial do siléncio. Couceiro, considerando o inciso LXIlIl, do art. 5°, da CF, norma
constitucional de eficacia contida, entende que nada impede que o legislador
autorize o juiz a interpretar livremente o exercicio do direito pelo acusado, o que
nao implicaria admitir uma condenacéo fundada exclusivamente no siléncio, mas
apenas a sua confrontagdo com as demais provas produzidas. Entendimento
contrario, segundo aduz, implicaria indevida intromissdo do Poder Legislativo na
atividade do Poder Judiciario, porquanto "ndo ha um direito a ndo se interpretar
um siléncio contra o acusado, mas sim um direito a ndo ser compelido a prestar
declaracdes™®°. Acerca da modificacdo operada pela Lei n° 10.792/03, assim se

manifesta:

369 COUCEIRO, op. cit, p. 178 e ss.
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O novo art. 186 do CPP, ao dar tratamento diferenciado ao
acusado em processo ordinario, concedendo-lhe beneficio que
ndo é previsto para o acusado, na Justica Militar, ou para o
acusado, perante o Tribunal do Juri, feriu o principio da
isonomia, que deve levar ao tratamento igualitario daqueles
submetidos a uma mesma posi¢cdo. Criou distingdo arbitraria,
ndo justificada pelo sistema processual penal vigente.370

Com a devida vénia, entendemos equivocado esse entendimento. Como
javisto, a norma constitucional prevé, realmente, um direito ao siléncio, e ndo um
direito de né&o ser obrigado a declarar, como fazem outros textos constitucionais e
tratados internacionais sobre a matéria. O legislador, ao alterar o art. 186, do CPP,
nao ampliou o direito para além dos limites constitucionais, e sim lhe conferiu plena
aplicabilidade, nos termos da Lei Maior. A suposta ofensa a isonomia, mesmo que
ndo se entenda a vedacdo da valoracdo do siléncio como decorréncia direta da
Constituicdo, resolve-se pela aplicagdo analégica do novo dispositivo legal em
todos os casos.

Haddad, por sua vez, defende a ado¢do da sistematica alema em nosso
ordenamento, de modo que o siléncio total do acusado, em qualquer fase do
processo, ndo possa ser interpretado em seu prejuizo, mas o siléncio parcial, ou
seja, aquele referente apenas a algumas perguntas formuladas no transcurso do
interrogatério, sim. Argumenta, a favor desse entendimento, que o siléncio
intercalado entre uma e outra pergunta demonstra que o réu ndo encontra
resposta a dar, o que resulta na fragilidade e contrariedade de suas alegactes em

sede de autodefesa. Assim, segundo o autor:

N&o é temerario dizer que o siléncio parcial do acusado, em
situacBes que claramente demandam uma explicacdo deste,
pode ser levado em consideragcdo na avaliacdo da persuasdo
das provas aduzidas pela acusagdo. O siléncio, isoladamente,
nao podera ser empregado em prejuizo do réu. Mas como
qualguer outro elemento contido nos autos, associado a
imperfeicdes das declara¢gdes prestadas, podera ser utilizado na
formagdo do convencimento judicial, como melhor forma de
associar a interpretagdo do art. 186, paragrafo Unico com o art.
198, segunda parte, ambos do CPP371,

Apesar da légica e da razoabilidade desse entendimento, ndo nos parece
ter sido essa a vontade do legislador, tendo em vista a revogacdo da regra que

determinava a consignacdo das perguntas ndo respondidas, bem como das

razbes invocadas pelo réu para omitir-se. Ademais, ndo ha qualquer distin¢cdo, no

370 |bid., pp. 182 e ss.
871 HADDAD, op. cit, p. 73.
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plano constitucional ou no plano legal, entre o siléncio referente a totalidade das
perguntas ou a algumas delas.

A consequéncia do siléncio, quer total, quer parcial, €, j& dissemos,
unicamente a nao utilizacdo da faculdade de autodefesa que se abre ao acusado
através do interrogatério; pode, entdo, desfavorecé-lo, mas ndo por ser tomado
como indicio de culpa.

Uma vez que o réu opta por se submeter ao interrogatoério, € evidente que
as suas declaracdes poderdo ser livremente apreciadas quanto a coeréncia e
verossimilhanca, vez que ndo estd o magistrado obrigado a aceitar a sua
veracidade, podendo desconsiderar uma versdo dos fatos que careca de logica
argumentativa. Calando-se diante de perguntas formuladas pelo juiz ou - como
agora autorizado - pelo membro do Parquet, pode ocorrer de o réu deixar sem
resposta um questionamento acerca de uma afirmacdo anterior, ou deixar sem
explicacdo eventual contrariedade entre determinada prova colhida nos autos e a
sua versédo dos fatos, o que acarreta a fragilidade de seu discurso e o reforco da
tese acusatéria. Nao se trata de inferir a culpa do siléncio, mas de concluir pela
inconsisténcia das sustentacdes realizadas na autodefesa, em cotejo com as
demais provas.

A exigéncia de motivacdo das decisfes judiciais € garantia de extrema
importancia no respeito ao amplo direito ao siléncio acolhido entre nés. Nas

palavras de Guilherme de Souza Nucci:

[...] ndo se nega que no espirito do magistrado o siléncio
invocado pelo réu pode gerar a suspeita de ser ele realmente o
autor do crime, embora, ainda que tal se dé, é defeso ao
magistrado externar o seu pensamento na sentenca. Ora, como
toda decisdo deve ser fundamentada, o siléncio jamais deve
compor o contexto de argumentos do magistrado para sustentar
a condenacédo do acusado®72,

Ocorrendo a valoragao do siléncio na sentenca, € esta passivel de reforma,
por vicio de motivacao.

Nas decisdes proferidas pelo tribunal do juri, baseadas na intima
conviccao, ndo se faz presente essa garantia, o que impede o controle sobre a
eventual valoracdo da recusa do réu em participar do interrogatério ou em
responder a determinadas perguntas. Ademais, os jurados, via de regra leigos,
ndo tem conhecimento do contetdo do direito ao siléncio e a adverténcia do juiz

presidente acerca da impossibilidade de sua valoragc&o tem valor reduzido, tendo

872 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 3. ed. Séo Paulo:
RT, 2007, p. 400.
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em vista que, vulgarmente, admite-se que "quem cala consente". O direito ao
siléncio revela-se, portanto, fragil em processos perante o jari. Como forma de
resguardar 0 maximo possivel a efetividade do preceito constitucional, ndo deve
haver qualquer referéncia ao seu exercicio por parte do Ministério Publico ou do
juiz togado.

Diante da impossibilidade de se inferir consequéncias negativas do
siléncio, 0 mais correto, a nosso ver, seria abrir & defesa a opc¢ao de requerer ou
ndo o interrogatorio do réu em juizo. Dando um primeiro passo nesse sentido, a
Lei n° 11.689/08, que reformulou o procedimento no Tribunal do Jari, permitiu o
julgamento mesmo na auséncia do réu em qualquer caso, conforme o novo art.
457, do CPP. Tal disposicao é de grande importancia, tendo em vista que forcar o
acusado a comparecer e declarar abertamente que ndo deseja se submeter a

interrogatério pode resultar em uma ma impressao aos jurados.

4.6.

Direito a mentira

E frequente a associacdo do principio nemo tenetur se detegere a um
suposto direito a mentira de que gozaria 0 réu ao responder as perguntas
formuladas no curso do interrogatério. Para Ferrajoli, o principio em apreco tem
como corolario, dentre outros, a faculdade conferida ao réu de responder o
falso37,

O nosso ordenamento juridico ndo impde ao réu a obrigacdo de dizer a
verdade por ocasido do interrogatério. Ao definir o crime de falso testemunho, o
art. 342, do Codigo Penal, elenca como sujeitos ativos apenas a testemunha, o
perito, o tradutor, o contador e o intérprete; ndo ha menc¢édo ao acusado. Em
decorréncia dessa liberdade que se confere a suas declaragcfes, € bastante
difundido o entendimento de que goza o réu de um direito & mentira, como
decorréncia imediata dos principios da ampla defesa e da ndo autoincriminacgéo.

Nesse diapasédo, Frederico Marques assevera que "o réu ndo é obrigado a
depor contra si proprio e tem o direito de responder mentirosamente ao juiz que o

interroga™’4. Também nesse sentido manifesta-se Queijo:

373 FEERRAJOLI, op. cit, p. 560.
874 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2000, v.2, p. 389.
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[...] a inexisténcia do dever de dizer a verdade é outra
decorréncia do nemo tenetur se detegere. Em raz&o dele, de um
lado, afasta-se o juramento e, consequentemente, a observancia
desse dever pelo acusado. E, de outro, excluem-se as sangfes
gue possam ser impostas a ele por faltar com a verdade®7>.

Tal entendimento, aparentemente, também encontra acolhida no ambito

de nossos Tribunais Superiores. Assim ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um
ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio insere-se no
alcance concreto da clausula constitucional do devido processo
legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo por
implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda
gue falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a
pratica da infragdo penal 378,

O Superior Tribunal de Justica, nessa linha, ja afirmou expressamente o
direito & mentira, no Recuso Especial n° 54.781/SP: "o réu podera, sem qualquer

censura, dar a versdo que Ihe pareca melhor, tem direito a mentira porque néo é

obrigado a autoacusar-se"®’’.

Q-

Ousamos, entretanto, dissentir das autorizadas opinides trazidas

Q-

colagéo. A tolerancia em relagdo a mentira ndo se confunde com um direito
mentira.

Dizer-se que o réu tem direito a faltar com a verdade porque nao esta
obrigado a se autoincriminar € uma falacia argumentativa. O que a Constituicdo
Federal e a legislacao infraconstitucional Ihe asseguram é o direito de permanecer
calado, ou seja, a adogdo de uma postura omissiva, que, logicamente, ndo pode
implicar prejuizo a si mesmo ou a outrem. Entre o siléncio e a mentira h4 uma
lacuna que néo se pode desprezar.

Para Queijo, a mera possibilidade de juramento do acusado atenta contra
0 nemo tenetur se detegere, porque ele se sentiria compelido a submeter-se ao
compromisso para fugir do estigma de suspeito ou culpado®®. Assim ndo nos
parece. O estabelecimento de um dever de dizer a verdade, sob pena de sancao,
nao fere, necessariamente, o principio nemo tenetur se detegere, porquanto
apenas representa uma coacdo se o siléncio puder ser interpretado em seu
desfavor. Alijada esta possibilidade, ao acusado ainda restam as opc¢fes de calar,
sem que essa atitude possa prejudica-lo, ou se submeter a interrogatorio,

comprometendo-se, nesse caso, a dizer a verdade. Assim é nos ordenamentos

375 QUELIJO, op. cit, p. 230.

376 STF - HC 68.929/SP, 12 T., Rel. Min. Celso de Mello, DJ 28/08/1992.

877 STJ — REsp 54.781/SP, 62 T., Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 26/02/1996.
378 QUEIJO, op. cit., p. 232.
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de common law. Nos Estados Unidos, embora acolhidos o privilege against self-
incrimination e o right to remain silent, caso 0 acusado opte por se submeter ao
interrogatorio, deve prestar juramento de dizer a verdade, e a eventual falsidade
de suas declara¢des configura o crime de perjario.

Em outros ordenamentos em que, como 0 nhosso, hdo hi sancdo a
mendacidade do acusado, nem por isso de reconhece um direito a mentira. Na
Espanha, o art. 387 da LECrim dispde que "ndo se exigira juramento aos
processados, exortando-lhes somente a dizer a verdade e advertindo-lhes o juiz
de instrugdo que devem responder de uma maneira precisa, clara e conforme a
verdade as perguntas que lhes forem feitas"*"°(tradugao livre). Em Portugal, onde,
a teor do art. 140°, 3, do Cddigo de Processo Penal, o arguido ndo presta
juramento em caso algum, o Supremo Tribunal de Justica ja firmou, no Processo
n° 06P3163, que: "embora a mentira do arguido ndo seja sancionada penalmente,
também ndo € um direito que lhe assiste, pelo que a tentativa de enganar a
investigacdo e de prejudicar gravemente outra pessoa cuja responsabilidade é
menor representa uma conduta processual censuravel".

A mentira do réu ndo encontra resguardo no principio nemo tenetur se
detegere. Este garante ao acusado a ado¢do de uma atitude de n&o colaboracéo
com a persecucgdo penal, e ndo a possibilidade de induzir o Estado a erro, ou
prejudicar terceiros para fugir & atuagdo do direito material. O siléncio ndo
ultrapassa a esfera juridica do réu, enquanto a mentira pode ofender interesses
de outrem.

A mentira no interrogatdrio € meramente tolerada em nosso ordenamento
juridico, uma vez que n&o s&o previstas san¢des para aquele que mente. E aceita
porque ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
virtude de lei. A impunidade da mentira é opc¢édo de politica criminal, voltada para
atender aos interesses da defesa e da persecucédo penal, acarretando vantagens
e desvantagens a posicdo do réu em face do interrogatério. Se, de um lado,
assegura-lhe ampla liberdade de declaracao e de elaboracédo da estratégia de
autodefesa, de outro, ndo deixa de acarretar uma reducdo da credibilidade de
suas declaracoes.

E, ndo obstante, a opcéo preferivel, representando uma prevaléncia da
liberdade face a atividade persecutoria estatal. Como destaca Haddad, "nédo se

apena o acusado sempre que proferida uma declaragdo mendaz, pois ficaria

379 No original: "no se exigira juramento a los procesados, exhortandoles solamente a decir verdad
y advirtiéndoles el Juez de instruccion que deben responder de una manera precisa, clara y conforme
a la verdad a las preguntas que les fueren hechas".
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tolhido o direito de defesa e seria rematada restricdo a liberdade de escolha da
conduta processual™®. Trata-se, ademais, de posicdo arraigada na tradicéo
juridica brasileira.

A tolerancia em relacao a mentira, entretanto, encontra limites nas normas
penais. Presentes o0s elementos objetivos e subjetivos descritos em um tipo penal,
esta, em principio, caracterizado o crime. E reprovavel a conduta que ultrapassa
a esfera pessoal do acusado e ocasiona lesdo a interesses alheios. Na diccdo de
Haddad:

[...] se a declaracédo inveridica ultrapassar a esfera juridica do
acusado e enquadrar-se em tipos penais, a mentira deixa de ser
permitida e se torna vedada, com a consequente imposicao de
sanc¢des. E por haver previsdo de puni¢cdo para o acusado
mendaz cuja conduta se adapte a tipos penais, ndo é correto
falar na existéncia de um direito de mentir, porque um direito,
guando exercido, ndo pode acarretar a inflicdo de pena a quem
0 exerce?®l,

Assim, imputando o crime a alguém que sabe ser inocente, pode o réu
cometer o crime de calinia ou mesmo denunciacdo caluniosa, tipificados,
respectivamente, nos arts. 138 e 339 do CP. Nesse caso, a conduta do réu pode
acarretar, aléem da impunidade do verdadeiro culpado, a condenacdo de um
inocente, motivo pelo qual é absolutamente reprovavel. Também nédo vai a
liberdade de declaragdo ao extremo de permitir ao réu atribuir a si, falsamente, a
autoria de um delito, o que configura o crime de autoacusacéo falsa, definido no
art. 340, do CP. Nessa hipotese, sequer faria sentido argumentar que a sua
mentira estaria abrangida pelo principio da ndo autoincriminagao.

Ja explicitamos nosso entendimento de que o direito ao siléncio, no
interrogatoério, ndo incide sobre a qualificacdo do réu, de modo que a sua recusa
em declinar dados pessoais ou o fornecimento de dados falsos poderia configurar
infragbes penais diversas, conforme o caso, definidas na Lei de Contravencdes
Penais e no Coédigo Penal. Sob outra 6tica, o0 nemo tenetur se detegere nao
legitima o fornecimento de dados falsos, porquanto nele néo se insere o direito a
mentira. Assim, com a devida vénia, a nosso juizo, incide em duplo equivoco a
jurisprudéncia de alguns Tribunais patrios, ao excluir a caracterizacédo dos crimes
de falsa identidade, falsificacdo de documento publico, falsidade ideol6gica ou uso

de documento falso como decorréncia do direito ao siléncio.

380 HADDAD, op. cit, p. 185.
381 HADDAD, op. cit., p. 185.
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A mentira, ndo constituindo um direito, pode acarretar consequéncias
processuais desfavoraveis ao acusado. Verificando-se que este mentiu, suas
declaracdes perdem a credibilidade, de modo que dificilmente o julgador se
convencera da veracidade da verséo dos fatos por ele apresentada, a menos que
esteja em consonancia com outras provas. Ademais, entendemos perfeitamente
admissivel que a mendacidade das declaracdes do réu, verificada com base no
confronto com as demais provas produzidas, seja interpretada como indicio de
culpa. E claro que o juiz deve avaliar cuidadosamente cada caso para que possa
extrair da atitude mendaz inferéncias prejudiciais a defesa, porquanto € evidente
que a mentira pode, assim como o siléncio, ter outros motivos além da culpa. A
sua valoracgéo judicial, entretanto, ndo € vedada. Discordamos, assim, de Queijo,
para quem "além do afastamento de sancfes ao acusado por mentir, 0 nemo
tenetur se detegere impede também sejam extraidas consequéncias prejudiciais
a ele por faltar com a verdade no interrogato6rio"382,

Alguns doutrinadores sustentam que a mentira do acusado pode influir na
fixacdo da pena-base, orientada pelas circunstancias judiciais elencadas no art.
59, do Cadigo Penal, como elemento relevante na afericdo da personalidade ou
da conduta social do agente. Nesse sentido é o entendimento do Procurador da

Republica Vladimir Aras:

Ao proferir sentenca condenatéria, o juiz deve averiguar as
circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal e ali tera
ensejo para repreender com mais rigor o réu mendaz, o
mentiroso contumaz, o enganador. Esse deve merecer pena-
base superior a daquele réu que silencia ou a daquele que
sustenta sua versao fatica sem recorrer a mentiras
escandalosas ou a outras fabulacbes dolosas. Entre as
circunstancias do art. 59 do CP estédo a personalidade do agente
e sua conduta social. A mentira pode ser um dado revelador da
personalidade distorcida do acusado ou pode ser fator
identificador de uma conduta antissocial, de modo que, nesses
casos, 0 juiz estara autorizado a fixar a pena-base acima do
minimo legal (CP, art. 59, I1) 383,

No julgamento do HC 68.742/DF, o STF reformou decisdo que havia fixado

a pena-base acima do minimo legal, dentre outros motivos, por haver o réu negado

falsamente a pratica do delito:

A fixacdo da pena acima do minimo legal exige fundamentacao
adequada, baseada em circunstancias que, em tese, se
enquadrem entre aquelas a ponderar, na forma prevista no art.

382 QUEIJO, op. cit, p. 235.
383 ARAS, Vladimir. A mentira do réu e o art. 59 do CP. In: Garantismo Penal Integral. Salvador:
Jus Podium, 2010, p. 252/253.
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59 do Cédigo Penal, ndo se incluindo, entre elas, o fato de haver
0 acusado negado falsamente o crime, em virtude do principio
constitucional - "nemo tenetur se detegere"384.

Merece registro, entretanto, que, apesar da ementa, por ocasido desse
acérdao, apenas trés Ministros manifestaram-se expressamente contrarios a
utilizacdo da falsa negacdo da préatica de delito como critério para aumento da
pena-base®®,

A nosso ver, apenas mediante previsdo legal expressa poderia a mentira
em juizo ser considerada na fixacdo do quantum da pena. Embora respeitaveis as
argumentacdes a favor de sua considera¢cdo como circunstancia desfavoravel da
personalidade do agente, é dificil determinar a partir de que ponto a mentira do
réu em juizo poderia ser tomada como elemento revelador de uma personalidade
merecedora de maior reprovacao penal. Considerando-se a frequéncia do recurso
a mentira, a crenca ainda difundida de que € melhor declarar falsidades do que se
calar, bem como as eventuais incompatibilidades das declara¢gées do réu com a
realidade em decorréncia de lapsos de memdria ou equivocos na transmissao de
ideias, acreditamos que somente em casos excepcionalissimos a atitude mendaz
do réu poderia merecer distingdo dessa sorte. Outrossim, se 0 ordenamento
juridico optou por nao reprovar penalmente a conduta, tendo em vista o instinto
de autopreservacao insito & natureza humana, o agravamento da pena ndo deixa
de caracterizar certo contorno a essa escolha. O que ao acusado é permitido ou

tolerado fazer ndo pode funcionar como circunstancia agravante®,

384 STF - HC 68.742/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min limar Galvdo, DJ 02/04/1993.

385 O Ministro Marco Aurélio questionou, nesse ponto, a decisdo, entendendo que terminava por
compelir o acusado a reconhecer o delito: "Entdo compele o artigo 59 o acusado, para beneficiar-se
guando da fixagdo da pena-base, ao reconhecimento do delito que lhe é imputado? A meu ver, ndo".
O Ministro Celso de Mello, por sua vez, relacionou diretamente a questéo ao direito ao siléncio: "e
nesse direito ao siléncio inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de negar,
ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a pratica do ilicito penal”, de modo
que essa circunstancia ndo poderia ser considerada no processo de fixagao da pena-base. Por fim,
0 Ministro Sepulveda Pertence, acolhendo a posi¢do do Ministro Celso de Mello, acrescentou que
"a confissao esponténea do crime, é que é a atenuante: e a inexisténcia de uma atenuante ndo pode
converter-se em circunstancia judicial desfavoravel ao réu na fixagdo da pena-base".

386 HADDAD, op. cit, p. 204
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Do direito de nédo produzir provas contra si mesmo

Em decorréncia do desenvolvimento de técnicas que se prestam a auxiliar
a busca da verdade no processo penal e do consequente incremento dos meios
probatorios disponiveis, vem-se difundindo uma concepgdo ampliada do principio
nemo tenetur se detegere, segundo a qual o seu ambito de incidéncia nédo se limita
apenas as manifestacdes orais do investigado ou réu, mas se estende também a
qguaisquer outras formas de colaboragdo na producdo de provas. Atribui-se ao
individuo, assim, ao lado do direito ao siléncio, o direito mais amplo de nédo
produzir provas contra si mesmo, em nome do principio da ndo autoincriminacgéo,
conferindo-lhe a liberdade de escolha entre submeter-se ou ndo a determinadas
medidas tendentes a acertar fatos relevantes ao processo penal.

Embora, de um modo geral, o principio em apreco seja bastante difundido,
em outros ordenamentos juridicos, no ambito das manifestagbes comunicativas
do individuo, o mesmo ndo se da com relacdo a outros meios de prova que
dependem de sua colaboracdo. A analise do tratamento da matéria em outros
paises revela uma interpretacdo muitas vezes restritiva do principio da néo
autoincriminacgéo, apoiada em disciplinas legais que impdem a producéo de certas
provas independentemente do consentimento da pessoa, ou que sancionam
penalmente a sua recusa em colaborar.

A jurisprudéncia e a doutrina nacionais vém, por outro lado, aceitando,
majoritariamente, essa extensdo conferida ao nemo tentur se detegere, nao
obstante a auséncia de previséo expressa do direito de n&o produzir provas contra
si mesmo em nosso ordenamento, quer a nivel constitucional, quer a nivel
infraconstitucional. Registram-se entre nds, no entanto, entendimentos diversos,
ora rechacando qualquer interpretacdo do principio que estenda a sua
abrangéncia para além do direito ao siléncio, ora admitindo a sua incidéncia
também em relagcdo a outros meios de prova, mas ndo a todos que envolvem a
participacao do imputado. A escassa regulamentacao legal da matéria, entre nés,
contribui sobremaneira para a instabilidade nos delineamentos do principio.

Tal situacéo releva a importancia da busca dos fundamentos do direito de
ndo produzir provas contra si mesmo em nosso sistema juridico-constitucional, de

modo a viabilizar a compreenséo de seus contornos, bem como as suas possiveis
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limitacbes em face do interesse publico na correta e efetiva represséo a condutas

criminosas.

5.1.
Panorama do Direito Comparado

O principio da ndo autoincriminacdo, como ja vimos, é acolhido em
diversos ordenamentos juridicos, mas se apresenta sob roupagens diversas,
notadamente com relagcdo a alguns de seus efeitos e a sua amplitude. O estudo
do sentido, limite e alcance do nemo tenetur se detegere no Direito Comparado
constitui importante referéncia para o tratamento de algumas questdes relevantes
relativas ao regime de provas no processo penal brasileiro. Abordaremos, entao,
no presente tépico, a extensdo do principio a provas que dependem da
colaboracéo do acusado por formas diversas das manifestagdes orais, bem como

as medidas empregadas em caso de sua negativa em colaborar em outros paises.

5.1.1.

Estados Unidos da América

No direito americano, predomina o entendimento de que o privilege against
self- incrimination limita-se a provas de natureza testemunhal ou comunicativa.

Desde o julgamento de Boyd v. United States, em 1886, a Suprema Corte
dos EUA entende que documentos privados estdo sob a protecdo do privilege
against self- incrimination, que, entdo, aplica-se ndo apenas a declaracbes
testemunhais (orais), mas também a comunica¢des documentais (escritas).

Em 1910, no caso Holt vs. U.S., a Suprema Corte adotou pela primeira vez
a restricdo da clausula inscrita na Quinta Emenda a provas comunicativas. No
curso do processo, questionou-se se uma blusa pertencia ao réu, tendo em vista
a declaracao de uma testemunha de que ele a vestira e ela lhe servira. O réu
impugnou a utilizagcdo da prova sob o argumento de que fora produzida sob a
mesma coagdo que tornou suas declaracdes inadmissiveis. A Suprema Corte,
considerando que a objecdo se baseava em uma extensdo extravagante da
Quinta Emenda, firmou que a proibicdo de compelir alguém a ser testemunha

contra si mesmo é uma proibi¢do de utilizagdo de compulséo fisica ou moral para
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dele extorquir comunicacdes; nao significa a exclusdo de seu corpo como prova
material, pois, do contrario, o jdri seria proibido até mesmo de olhar para o réu e
comparar suas caracteristicas com uma fotografia.

Em Rochin v. California, trés policiais haviam invadido a casa de Rochin,
suspeito de vender narcoticos, e, ao vé-lo colocar duas cépsulas na boca,
tentaram extrai-las a forca. Nao obtendo sucesso, conduziram-no, em seguida, a
um hospital, onde o suspeito, amarrado a uma mesa de operagdes, foi forcado a
ingerir emético por meio da introdugéo de um tubo em seu estdbmago, contra a sua
vontade. Ele, entdo, vomitou as duas capsulas, que, conforme verificou-se
posteriormente, continham morfina. Essa prova foi admitida em juizo e Rochin foi
condenado pela corte estadual. Em decisdo de 1952, a Suprema Corte dos
Estados Unidos reverteu a condenacéao, considerando que foi obtida por métodos
que violavam a clausula do due process of law constante da Décima Quarta
Emenda. Firmou, no caso, que os procedimentos mediante os quais a condenacao
foi obtida - invasao ilegal da privacidade do acusado, luta para abrir sua boca e
remover o que |4 se encontrava e extragéo forgcada do conteudo de seu estbmago
- chocam a consciéncia e ofendem até sensibilidades endurecidas. Divergindo da
maioria, os Justices William Douglas e Hugo Black sustentaram que a prova
deveria ser inadmissivel ndo por ofender a consciéncia, porquanto a maioria dos
Estados federados admitia provas analogas, mas por violagdo ao direito de néo
se autoincriminar.

No julgamento do caso Schmerber v. California, em 1966, reiterou-se,
expressamente, a distingdo entre provas testemunhais e ndo testemunhais para
fins de aplicac@o do privilege against self-incrimination. Apés sofrer um acidente
automobilistico, Armando Schmerber foi levado ao hospital, onde policiais
ordenaram ao médico plantonista que colhesse uma amostra de seu sangue para
verificar a presenca de alcool em seu organismo, a despeito de sua recusa. O
laudo da analise do sangue, que indicava a intoxicagdo, foi aceito como prova e
Schmerber foi condenado, em decisdo confirmada em corte de apelacdo. A
Suprema Corte dos Estados Unidos, decidindo por cinco votos contra quatro,
entendeu que o privilégio ndo se aplicava ao caso, tendo em vista que nao havia
sequer sombra de compulsdo para testemunhar contra si mesmo, ou de outra
forma fornecer ao Estado prova de natureza comunicativa ou testemunhal.

Nesse julgado, o entendimento majoritario reconheceu que a extragédo de
sangue submetia 0 acusado a produc¢éo de prova que poderia vir a ser usada para
ensejar a persecucao criminal contra si, bem como que a situagdo suscitava o

complexo de valores que o privilege visa a proteger, como o equilibrio entre o
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Estado e o individuo e os deveres do Estado de assumir todo o encargo e de
respeitar a inviolabilidade da pessoa humana. Nado obstante, consignou que o
privilege nunca teve o alcance que o complexo de valores por ele protegido
sugere, incidindo, tradicionalmente, apenas em situacfes em que se busca a

condenacao na prépria boca do acusado:

Como a passagem em Miranda reconhece implicitamente,
entretanto, ao privilégio nunca foi dado o total escopo cujos
valores que ele ajuda a proteger sugerem. A histéria e uma longa
linhagem de autoridades em cortes inferiores limitaram
consistentemente a sua protecéo a situacdes em que o Estado
busca afogar aqueles valores obtendo prova contra o acusado
através expediente simples e cruel de arranca-la de sua propria
boca [...] Esta claro que a protecdo do privilégio alcanca as
comunicacdes de um acusado, qualquer que seja a forma que
tomem, e a compulsdo de acdes que sao também
comunicagdes, por exemplo, a observancia a uma intimagéo
para produzir papeis. De outro lado, cortes federais e estaduais
tém usualmente entendido que ele ndo oferece protecdo contra
a compulsdo para se submeter a colheita de impressdes digitais,
a fotografias ou medicdes, para escrever ou falar para
identificacdo, para aparecer perante a corte, para ficar de pé,
para assumir uma postura, para andar ou para fazer um gesto
particular. A distingdo que emergiu, frequentemente expressada
de formas diversas, € que o privilégio € uma barreira contra a
compulséo para obter ‘comunicac¢fes’ ou 'testemunhos’, mas a
compulsédo que faz um suspeito ou acusado fonte de 'prova real
ou fisica' ndo o viola.3®(traducéo livre).

Como se V&, a decisdao em referéncia fixou que o privilege ndo proibe o
uso de compulsdo sobre o individuo para a obtencdo de impressfes digitais,
fotografias ou medi¢Bes, ou para obriga-lo a escrever ou falar com fins de
identificacdo, a comparecer em juizo, a ficar de pé, a assumir certa postura, a
andar ou a fazer um gesto em particular.

O Justice Black, seguido pelo Justice Douglas, contrariando o

entendimento majoritario, asseverou:

387 No original: As the passage in Miranda implicitly recognizes, however, the privilege has never
been given the full scope which the values it helps to protect suggest. History and a long line of
authorities in lower courts have consistently limited its protection to situations in which the State seeks
to submerge those values by obtaining the evidence against an accused through the cruel, simple
expedient of compelling it from his own mouth [...]

It is clear that the protection of the privilege reaches an accused's communications, whatever form
they might take, and the compulsion of responses which are also communications, for example,
compliance with a subpoena to produce one's papers. On the other hand, both federal and state
courts have usually held that it offers no protection against compulsion to submit to fingerprinting,
photographing, or measurements, to write or speak for identification, to appear in court, to stand, to
assume a stance, to walk, or to make a particular gesture. The distinction which has emerged, often
expressed in different ways, is that the privilege is a bar against compelling "communications" or
"testimony,"” but that compulsion which makes a suspect or accused the source of "real or physical
evidence" does not violate it".
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E uma estranha hierarquia de valores que permite ao Estado
extrair o sangue de um ser humano para condena-lo por um
crime em razao do contelldo desse sangue, mas proscreve a
entrega compulséria de seus papéis sem vida. Certamente
poucas provas teriam maior valor 'testemunhal' para condenar
um homem por dirigir embriagado do que a analise do contetdo
alcodlico de seu sangue. Nessa situacao, o sangue, € claro, ndo
€ um testemunho oral dado pelo acusado, mas pode certamente
‘comunicar' a corte e ao jiri o fato da culpa3® (traducdo livre).

Em consonéncia com o entendimento de Schmerber, a Suprema Corte
decidiu, em United States v. Wade (1967), que posicionar o agente em uma fila
para ser exibido a testemunhas e exigir dele que repetisse as palavras que o
criminoso supostamente teria usado nao feria o privilege, porquanto a voz, nesse
caso, serve de caracteristica fisica para identificacdo, ndo envolvendo a
compulséo para que o acusado forneca prova de natureza testemunhal contra si
mesmo. Em Gilbert v. California, julgado no mesmo ano, a Suprema Corte
entendeu que a exigéncia de fornecimento de exemplares de grafia - meio de
identificacdo em que n&o importa o conteudo dos escritos - também né&o viola o
privilege. Da mesma forma, em United States v. Dionisio (1973), decidiu que a
producdo de um exemplar de voz para fins de identificacdo € prova néo-
testemunhal e, portanto, ndo é abrangida pela Quinta Emenda.

Conforme Queijo, vem-se admitindo que a recusa do suspeito ou acusado
em cooperar na producdo de prova enseje a execugdo coercitiva da medida, ou
configure crime, permitindo-se, também, que a acusagdo comente essa
circunstancia em julgamento®?°. O tratamento da negativa em colaborar depende
da legislacéo de cada Estado.

No direito norte-americano, em suma, entende-se que 0 suspeito ou
acusado ndo pode ser compelido a declarar, mas pode ser obrigado a fazer ou
tolerar alguma coisa, obedecido o due processo of law. As intervencdes criativas
da jurisprudéncia da Suprema Corte permitiram o estabelecimento de direitos
conexos necessarios para a efetiva garantia do privilege, como a exigéncia da
comunicacgédo do direito de permanecer calado e de assisténcia de advogado, mas

nao ultrapassou a literalidade restritiva do texto constitucional.

388 No original: "It is a strange hierarchy of values that allows the State to extract a human being's
blood to convict of a crime because of the blood's content but proscribes compelled production of his
lifeless papers. Certainly there could be few that would have any more "testimonial" value to convict
a man of drunken driving than would an analysis of alcoholic content of a human being's blood
introduced in evidence at a trial for driving while under the influence of alcohol. In such a situation
blood, of course, is not oral testimony given by an accused but it can certainly "communicate" to a
court and jury the fact of guilt".

389 QUELIJO, op. cit, p. 304.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

177

5.1.2.

Corte Europeia de Direitos Humanos

No ambito supranacional, importante referéncia em relagdo ao principio
nemo tenetur se detegere € a Corte Europeia de Direitos Humanos. Como ja
vimos, embora a Convencgéo Europeia de 1950 ndo preveja, expressamente, 0
direito de permanecer calado e de ndo se autoincriminar, a Corte de Estrasburgo
ja os reconheceu em diversas oportunidades, com base no direito a um processo
equitativo.

A introducdo do principio da ndo autoincriminagdo na jurisprudéncia da
Corte se deu no caso France v. Funke, julgado em 1993. No curso de
procedimento administrativo conduzido pelas autoridades fazendarias para apurar
suposta fraude fiscal praticada por JeanGustave Funke, procedeu-se a busca e
apreensdo em sua residéncia, onde foram encontradas provas de que ele teria
contas bancéarias estrangeiras. Durante as investigacdes, Funke foi, entéo,
intimado a apresentar documentos bancéarios relativos a suas operacdes
internacionais. Recusando-se a atender a ordem, ele foi condenado, em processo
penal, ao pagamento de uma multa que aumentava diariamente enquanto nao
fornecesse as informacdes exigidas e, caso, mesmo assim, mantivesse a recusa,
a prisdo. A Corte reconheceu, em breve fundamentacdo, que houve ofensa ao
direito de todo acusado, em processo criminal, de se calar e de n&o contribuir para
a sua prOpria incriminacao, em violagdo ao art. 6° da CEDH.

No caso Saunders v. United Kingdom, julgado em 1996, a Corte de
Estrasburgo reiterou o seu entendimento. De acordo com o Companies Act de
1985, os inspetores designados do Ministério do Comércio e da IndUstria do Reino
Unido, ao procederem a investigacdes em empresas, poderiam ter acesso a todos
os livros e documentos relativos ao seu funcionamento, bem como interrogar seus
funcionérios e diretores. A recusa em colaborar ou o falso depoimento configuram
contempt of court, punivel com penas de multa e até dois anos de pris&o. No caso,
discutiu-se a admissibilidade como prova, em processo penal, das declaragfes e
documentos fornecidos por Saunders em procedimento de investigacdo
conduzido nesses termos. A Corte, embora reconhecendo que o direito de ndo se
autoincriminar ndo se aplica a procedimentos administrativos, decidiu que a
utilizacéo das informacdes prestadas pelo acusado sob compulsdo, em processo
criminal, viola esse direito e, consequentemente, o art. 6°, da CEDH. Por ocasido

dessa decisdo, a Corte consignou que o direito de ndo contribuir para a prépria
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incriminacdo pressupbe que, em um processo penal, a acusacdo busque
fundamentar sua argumentacdo sem recorrer a elementos de prova obtidos por
coercdo ou pressodes, em desprezo a vontade do acusado, sentido no qual esse
direito "é intimamente ligado ao principio da presuncéo de inocéncia"® (traducéo
livre).

Nessa decisdo, a Corte estabeleceu, entretanto, que o privilege destina-
se, primordialmente, a tutelar o siléncio do acusado, e ndo a facultar-lhe a recusa
em se submeter a outras provas: "€ intimamente ligado ao principio da presungéo
de inocéncia".

Conforme a decisdo em Saunders, entéo, o critério delimitador do ambito
de incidéncia do principio da ndo autoincriminagdo, na visdo da Corte de
Estrasburgo, € a existéncia do material independentemente da vontade do
suspeito ou acusado.

Uma das mais frequentes criticas dirigidas a essa posi¢ao consiste em que
documentos também existem independentemente da vontade, o que dificulta
compreender a sua protecéo pelo privilege em Funke. O entendimento expresso
neste julgado foi, inclusive, reiterado posteriormente em Heaney and McGuiness
v. Ireland e em JB. v. Switzerland. Assim, o critério apontado em Saunders nao
encontra uma perfeita correspondéncia nas decisées da Corte.

Na passagem de Saunders, o que é mencionado como excluido da
protecdo sdo documentos apreendidos na execucdo de um mandado, de modo
que, se as autoridades os encontrarem por si mesmas, nao ha ofensa ao privilege.
O problema parece estar em exigir que um suspeito coopere com as autoridades,
entregando-o0s. Assim, explica Redmayne, "é verdade que a linguagem em
Saunders é confusa - documentos pré-existentes entregues pelo suspeito tém
'uma existéncia independente da vontade'; € a sua producdo que depende na
vontade"**! (traducéo livre).

Tal entendimento da Corte foi, em certa medida, contrariado em Jalloh v.
Germany, julgado em 2006. Policiais germéanicos prenderam Abu Bakah Jalloh
sob suspeita de trafico de drogas, apés vé-lo retirando de sua boca um pequeno
saco plastico e entregando- o a outra pessoa. O suspeito foi levado a um hospital
sob custddia e instado a tomar uma medicacdo que o fizesse regurgitar. Ao se

recusar a fazé-lo, Jalloh foi imobilizado por quatro policiais e forgcado a ingerir

390 No original:"est étroitement lié au principe de la présomption d'innocence ".

391 No original: " it is true that the language in Saunders is confusing-pre-existing documents handed
over by the suspect do have 'an existence independent of the will'; it is their production that depends
on the will*. REDMAYNE, op. cit.
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emético por meio de um tubo nasogastrico, o que o levou a vomitar uma pequena
bolsa de plastico que continha cocaina.

A Corte consignou que, embora a CEDH nao vede, em principio, o recurso
a intervencdo médica apta a impulsionar o prosseguimento das investigacfes
sobre uma infracdo, toda afetacéo a integridade fisica de uma pessoa na busca
de elementos de prova deve receber um exame rigoroso, especialmente sobre os
seguintes elementos: o grau da necessidade da intervencdo médica para a
obtencdo de elementos de prova, 0s riscos a saude do suspeito, a maneira como
a intervencdo € realizada, bem como as dores fisicas e o sofrimento mental
provocados, a supervisdo médica assegurada e os efeitos sobre a saude da
pessoa submetida a medida. Analisando cada um desses fatores, inclusive o fato
de que o acusado néo traficava grande quantidade de droga, a possibilidade de
0s policiais simplesmente esperarem a eliminacdo da substancia por vias naturais
e a brutalidade da forca empregada para vencer a resisténcia, a Corte concluiu ter
havido violacdo ao art. 3°, da CEDH, que veda tratamentos desumanos e
degradantes.

Ademais disso, também entendeu ter havido ofensa ao direito de nao
contribuir para a prépria incriminacdo. A Corte repetiu a passagem de Saunders,
no sentido de que esse direito se destina, em primeiro lugar, ao respeito a
determinagdo de um acusado em permanecer em siléncio e reconheceu que, no
caso, tratava-se da utilizacdo, no processo, de elementos de prova "materiais”, e
nao testemunhais. Nao obstante, entendeu por bem dar ao direito um sentido mais
largo, de maneira a albergar casos em que 0s agentes estatais recorrem a elevado
grau de coercdo para obter tais elementos de prova materiais, referindo-se a
interpretacdo abrangente adotada nos casos Funke v. France e J.B. v.
Switzerland.

Embora os elementos de prova em questdo - sacos plasticos contendo
substancia entorpecente - se enquadrem na categoria de dados que existem
independentemente da vontade do suspeito, cuja utilizacdo ndo é geralmente
proibida, a Corte considerou que diversos fatores distinguiam o caso das

hipéteses mencionadas em Saunders:

Primeiramente, como as medidas denunciadas nos casos Funke
e J.B. v. Switzerland, a administracdo de emético visava a
recolher provas materiais a despeito da vontade do requerente.
Ao inverso, os elementos corporais tais como os citados no caso
Saunders séo obtidos pela forca a fim de realizar um exame
médico-legal destinado a detectar, por exemplo, a presenca de
alcool ou estupefacientes. Em segundo lugar, a forca
empregada na espécie difere consideravelmente em grau da
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coercdo normalmente necessdaria para recolher os tipos de
elementos mencionados no caso Saunders. Para a obtencéo de
tais elementos, o acusado deve suportar passivamente um
atentado menor a sua integridade fisica (por exemplo no caso
de coleta de sangue, de cabelo ou de tecidos corporais) e
mesmo se a participagdo ativa é requisitada, ressalta do caso
Saunders que isso concerne apenas aos elementos produzidos
pelo funcionamento organico normal (por exemplo o halito, a
urina e amostras de voz). Pelo contrario, o requerente foi
constrangido na espécie a regurgitar os elementos buscados, o
gue necessitou de uma introducédo forcada de uma sonda nasal
e a administracao de uma substéncia destinada a provocar uma
reacdo patolégica em seu organismo. Como a Corte anotou
acima, essa intervencdo ndo era desprovida de riscos para a
saude do interessado. Em terceiro lugar, na ocorréncia as provas
foram recolhidas por meio de um procedimento contrario ao
artigo 3°. O método empregado no caso do requerente
contrasta-se de maneira impressionante com aqueles que séo
utilizados para coletar, por exemplo, o ar expirado ou o0 sangue,
0s quais ndo alcangam, salvo circunstancias excepcionais, 0
minimo de gravidade requerido para violar o artigo 3.3%2
(traducdo livre).

Admitida, entéo, a incidéncia do privilégio em Jalloh, criou-se "an exception
to the exceptional category (matters having an independent existence) recognized
in Saunders"%,

A violagdo do principio foi analisada com base nas seguintes

circunstancias: a natureza e o grau da coer¢do empregada para a obtengéo dos

elementos de prova, o peso do interesse publico na persecucéo da infragdo em

392 No original: " Premierement, comme les mesures dénoncées dans les affaires Funke et J.B. c.
Suisse, l'administration de I'émétique visait a recueillir des preuves matérielles au mépris de la
volonté du requérant. A l'inverse, les éléments corporels tels que ceux cités dans l'affaire Saunders
sont obtenus par la force aux fins d'un examen médicolégal destiné a détecter, par exemple, la
présence d'alcool ou de stupéfiants.

Deuxiémement, la force employée en l'espece differe considérablement en degré de la coercition
normalement nécessaire pour recueillir les types d'éléments mentionnés dans I'affaire Saunders.
Pour I'obtention de tels éléments, le prévenu doit endurer passivement une atteinte mineure a son
intégrité physique (par exemple en cas de prélevement de sang, de cheveux ou de tissus corporels),
et méme si sa participation active est requise, il ressort de I'affaire Saunders que cela ne concerne
gue des éléments produits par le fonctionnement organique normal (par exemple I'haleine, I'urine ou
des échantillons de voix). Par contre, le requérant a été contraint en l'espéce a régurgiter les
éléments recherchés, ce qui a nécessité l'introduction de force d'une sonde nasale et I'administration
d'une substance destinée a provoquer une réaction pathologique dans son organisme. Ainsi que la
Cour l'a noté ci-dessus, cette intervention n'était pas dépourvue de risques pour la santé de
l'intéressé.

Troisiemement, en 'occurrence les preuves ont été recueillies au moyen d'une procédure contraire
a l'article 3. La méthode employée dans le cas du requérant contraste de maniére frappante avec
celles que I'on met en ceuvre pour prélever, par exemple, de I'haleine ou du sang, lesquelles
n'atteignent pas, sauf circonstances exceptionnelles, le minimum de gravité requis pour enfreindre
l'article 3".

393 Traducdo livre: "uma excecgdo para a categoria excepcional (elementos que tém uma existéncia
independente) reconhecida em Saunders". ASHWORTH, Andrew. Self-incrimination in European
Human Rights Law: a Pregnant Pragmatism? Cardozo Law Review, 2010, p. 765. Disponivel em
<http://www.cardozolawreview.com/content/30-3/ASHWORTH.30-3.pdf>. Acesso em 7 de Abril de
2017.
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questdo e na punicdo de seu autor, a existéncia de garantias apropriadas no
procedimento e a utilizacao dos elementos assim obtidos.

Ashworth, analisando a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo sobre o
privilege against self-incrimination assevera que a distingdo estabelecida em
Saunders gera controvérsias, tendo em vista que a forca que pode ser empregada
para a obtencdo de amostras de sangue e cabelo pode ser maior, ou a0 menos
mais humilhante ou fisicamente dolorosa, que a remota coercdo consistente na
ameaca de penalidades para obrigar o acusado a falar ou a entregar documentos.

Conforme elucida o autor:

No entanto, em grande medida porque parece haver um
consenso europeu na necessidade de poderes compulsérios
para tomar certas amostras corporais, tais casos permanecem
fora do privilégio contra a autoincriminagédo desenvolvido pela
Corte de Estrasburgo. H4 a sugestdo de que o exercicio
daqueles poderes compulsérios ndo requer qualquer
cooperacdo do suspeito, enquanto a compulsdo para falar ou
para entregar documentos opera diretamente em sua mente.
Mas essa légica, como aquelas oferecidas em suporte das
outras duas excec¢des, parece ser pouco mais que um exercicio
de ingenuidade a fim de defender uma pratica que somente pode
ser justificada em bases pragmaticas”3%* (traducao livre).

5.1.3.
Inglaterra

A legislacédo inglesa é bastante detalhada quanto as provas que dependem
da colaboracdo do acusado. Elas séo disciplinadas no Police and Criminal
Evidence Act de 1984, nas sec¢fes 54A a 65. Via de regra, tais medidas, quando
cabiveis, com ou sem o consentimento do acusado, s6 podem ser autorizadas por
agente policial qgue ocupe, no minimo, a classe de inspetor.

A busca e 0 exame em pessoa detida em estabelecimento policial podem
ser realizados, sem 0 seu consentimento, a fim de verificar a presenca de marca
gue permita identifica-la como pessoa envolvida no cometimento de um delito, ou

que facilite 0 acertamento de sua identidade, caso ela se recuse a fornecer seus

394 No original: However largely because there appears to be a European consensus on the need for
compulsory powers to take certain bodily samples, such cases remain outside the privilege against
self-incrimination developed by the Strasbourg court. There is the suggestion that the exercise of
those compulsory powers requires no co-operation from the suspect, whereas compulsion to speak
or to hand over documents operates directly on the suspect's mind. But this rationale, rather like
those offered in support of the other two exceptions, seems to be little more than an exercise of
ingenuity in order to defend a practice that can be justified only on pragmatic grounds

" ASHWORTH, op. cit., p. 773.
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dados pessoais ou haja motivo razoavel para suspeitar que ela ndo é quem diz
ser. Qualquer marca identificadora encontrada pode ser fotografada,
independentemente do consentimento.

A busca intima - definida como o exame fisico dos orificios corporais, salvo
a boca - pode ser realizada quando houver motivos razoaveis para crer que a
pessoa que esta sob custddia pode ter escondido em si qualquer coisa que possa
usar para causar ofensa fisica a si mesmo ou a outrem, ou drogas de Classe A.
Em caso de crime de drogas, a busca intima s6 pode ser efetuada se houver
consentimento por escrito, mas, se houver recusa sem bom motivo, juizes, jurados
e tribunais podem dela retirar as inferéncias que Ihes parecerem apropriadas. A
pessoa sob detencao policial também pode ser submetida a radiografias ou
ultrassonografias se houver motivos para crer que ela engoliu drogas de Classe
A, desde que dé o seu consentimento por escrito, mas, em caso de recusa sem
bom motivo, esta também pode ser interpretada em seu desfavor.

As impressoes digitais podem ser colhidas, sem o consentimento, em se
tratando de pessoa detida em estabelecimento policial, presa ou acusada por
recordable offence®®. O mesmo vale para pessoas condenadas por recordable
offence; pessoas que, quando advertidas sobre uma recordable offence,
houverem admitido sua culpa; e pessoas advertidas ou repreendidas por uma
recordable offence nos termos da sec¢&o 66 do Crime and Disorder Act de 1998.
As impressfes de calcados também podem ser colhidas, contra a vontade da
pessoa, em casos analogos.

O Police and Criminal Evidence Act distingue a coleta de amostras
corporais intimas e nao-intimas, conferindo-lhes tratamento diverso. Consideram-
se intimas as amostras de sangue, sémen ou qualquer tecido fluido, urina e pelo
pubiano, a impresséo dentaria e o material colhido de qualquer parte da genitalia
ou de um orificio corporal que ndo seja a boca. Nao-intimas, por outro lado, sao
as amostras de cabelo, unha, saliva, a impressao de pele e o material colhido de
qgualquer parte do corpo além daquelas das quais a amostra seria considerada
intima.

As amostras intimas podem ser colhidas de pessoa em detencao policial,
ou de pessoa em liberdade se duas ou mais amostras nao-intimas colhidas no

curso das investigacdes ndo forem suficientes, desde que haja, em ambos os

3% Recordable offences sdo crimes em relagdo aos quais a policia pode manter registros de
condenacgdes e de criminosos. De acordo com o National Police Records (Recordable Offences)
Regulations 2000, séo recordable offences quaisquer crimes puniveis com pena de prisdo, além de
outros especificados no regulamento, dentre os quais se situam crimes relacionados a prostituicéo,
a armas de fogo e de ar, a lesdes ou riscos a criancas, a embriaguez, a ordem publica etc.
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casos, consentimento por escrito. Na auséncia do consentimento, sem bom
motivo, juizes, jurados e tribunais podem retirar dessa circunstancia as inferéncias
que julgarem apropriadas.

As amostras ndo-intimas, por outro lado, podem ser colhidas contra a
vontade da pessoa, desde que satisfeitos dois requisitos: (a) ela esteja em
detencdo policial em decorréncia de sua prisdo por recordable offence, e (b) ndo
tenha sido colhida uma amostra ndo-intima do mesmo tipo e da mesma parte do
corpo no curso das investigacoes, salvo se insuficiente.

A coleta de amostras intimas e ndo-intimas s6 pode ser autorizada se
houver motivo razoavel para suspeitar do envolvimento da pessoa em uma
recordable offence e para acreditar que a medida tendera a confirmar ou descartar
esse envolvimento. Uma amostra ndo-intima também pode ser colhida, sem
consentimento, mesmo que a pessoa ndo esteja sob custddia, se for acusada ou
condenada por uma recordable offence.

Se a pessoa nado estiver detida, qualquer agente pode exigir que
comparega ao estabelecimento policial para a coleta de amostra ou impressoes
digitais, quando cabivel, podendo prendé-la sem mandado se descumprir essa
exigéncia.

O Road Traffic Act 1988 determina, na se¢éo 6, que, se um agente policial
tiver motivo razoavel para suspeitar que uma pessoa que estava dirigindo veiculo
motorizado, em local pablico, tem alcool em seu organismo ou cometeu crime de
transito enquanto o veiculo estava em movimento, pode exigir dela que forneca
amostra de ar expirado para teste. O mesmo se da em caso de acidente. Comete
crime a pessoa gue, sem motivo razoavel, recusar-se a fornecer a amostra quando
exigido, nesses termos. Nesse caso, 0 agente policial pode, inclusive, prendé-la
sem mandado.

No curso das investigacbes sobre crime de transito relacionado a
embriaguez, o agente policial também pode exigir que a pessoa investigada
forneca amostra de sangue ou urina para teste em laborat6rio, mas apenas se
houver recomendacdo médica nesse sentido ou se ndo houver aparelho para a
andlise de ar disponivel. Também comete crime a pessoa que, sem motivo
razoavel, ndo fornecer a amostra requerida nesses termos.

Conforme se verifica dessa exposicéo, na Inglaterra, a producao de provas
gue demandam a participacdo do suspeito ou acusado pode ser determinada por
agente policial, independentemente do consentimento, em alguns casos, e, em
outros, apenas com 0 consentimento da pessoa submetida & medida. Nestes,

entretanto, a recusa em colaborar pode ser interpretada em desfavor da pessoa,
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0 que, como visto em relacdo ao siléncio, para a doutrina inglesa, ndo fere o
privilege against self-incrimination. A recusa em se submeter a provas tendentes
a verificar a embriaguez relacionada a crimes de transito, por outro lado, configura

crime.

5.1.4.
Portugal

O Caddigo de Processo Penal portugués estabelece, no art. 61°, 3, que
recai sobre o arguido, dentre outros, o dever de "sujeitar-se a diligéncias de prova
e a medidas de coacao e garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e
efectuadas por entidade competente". O art. 172°, 1, por sua vez, prescreve que
"se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar
coisa que deva ser examinada, pode ser compelido por decisdo da autoridade
judiciaria competente".

O art. 172°, 3, dispde que os exames que possam ofender o pudor das
pessoas devem respeitar a dignidade e, na medida do possivel, o pudor de quem
a eles se submeter. S6 podem assistir ao exame a pessoa que a ele proceder e a
autoridade judiciaria competente, além de pessoa da confianca do acusado, a seu
pedido, se ndo houver perigo na demora.

Tratando da revista no art. 174°, o CPP estabelece que ela pode ser
ordenada por despacho da autoridade judiciaria competente quando houver
indicios de que alguém oculta em sua pessoa quaisquer objetos relacionados com
um crime ou que possam servir de meio de prova. Nao ha necessidade de
autorizacao judicial para revistas realizadas pelo 6rgéo de policia nos seguintes
casos: a) terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da prética iminente de crime que ponha em grave risco a vida
ou a integridade de qualquer pessoa; b) quando os visados consintam, desde que
haja documentacdo do consentimento por qualquer forma; e c) quando de
detenc&o em flagrante por crime a que corresponda pena de prisédo. A revista deve
respeitar a dignidade pessoal e, na medida do possivel, o pudor do visado.

A teor do art. 154°, 2, quando se tratar de pericia sobre as caracteristicas
fisicas ou psiquicas de pessoa que nao haja prestado consentimento, o juiz deve
ponderar a necessidade de sua realizacéo, tendo em conta o direito a integridade

pessoal e a reserva da intimidade do visado. Tais pericias devem ser realizadas
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por médico ou outra pessoa legalmente autorizada e ndo podem criar perigo para
a saude da pessoa, consoante, o art. 156°, 5.

Embora reconhecendo a difusdo da interpretacdo que restringe 0 nemo
tenetur se detegere ao direito ao siléncio, na doutrina portuguesa, Silva Dias
registra que esta vem, gradativamente, reconhecendo outras manifestacdes do
principio, como o direito de ndo entregar certos documentos, tendo em vista que
as manifestacoes orais, escritas e gestuais sdo todos atos comunicativos e, assim,
ndo ha motivo para a diferenciagdo entre umas e outras no tocante a protecao
contra a autoincriminagao®®,

No Acérdao n°® 155/2007, proferido em acéo penal instaurada pela préatica
de dois homicidios, tratando da validade, como prova, de exame de DNA realizado
com base em amostra de saliva colhida contra a vontade do arguido, o Tribunal
Constitucional portugués considerou justificada a realizacdo compulséria da
medida, porquanto representa ofensa insignificante ao direito & autodeterminagéo
corporal e o art. 172° do CPP atribui a autoridade judiciaria o poder de compelir
as pessoas a submeterem-se a exames dessa natureza. Embora reconhecendo
gque a colheita compulséria de saliva colide com os direitos a integridade pessoal,
a reserva da vida privada e a autodeterminagédo informacional, entendeu o TC que
a ordem de grandeza do que se restringe ndo era superior a ordem de grandeza
do que se pretende tutelar por meio dessa restricdo. Com relagdo a possivel

ofensa ao principio da ndo autoincriminacgéo, assim se pronunciou o Tribunal®’:

[...] o direito a ndo autoincriminacdo se refere ao respeito pela
vontade do arguido em ndo prestar declaragbes, nao
abrangendo, como igualmente se concluiu na sentenca do
TEDH supra citada, o uso, em processo penal, de elementos que
se tenham obtido do arguido por meio de poderes coercivos,
mas que existam independentemente da vontade do sujeito,
como é o caso, por exemplo e para 0 que agora nos importa
considerar, da colheita de saliva para efeitos de realizacéo de
andlises de A.D.N. Na verdade, essa colheita ndo constitui
nenhuma declaracdo, pelo que nao viola o direito a ndo declarar
contra si mesmo e a ndo se confessar culpado. Constitui, ao
invés, a base para uma mera pericia de resultado incerto, que,
independentemente de ndo requerer apenas um comportamento
passivo, ndo se pode catalogar como obrigacdo de
autoincriminacdo. Assim sendo, ndo se pode sustentar, ao
contrario do que pretende o recorrente, que as normas

3% SILVA DIAS, Augusto; RAMOS, Vania Costa Ramos. O Direito & ndo auto-inculpacdo (nemo
tenetur se ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. Coimbra ed., 2009,
p. 21.

397 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acoérddo n° 155/2007 Portugal. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html>. Acesso em 15 de Abril de 2017.
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guestionadas contendam com o privilégio contra a auto-
incriminacao.
O Tribunal Constitucional portugués seguiu, como se vé, o entendimento

adotado pela Corte Europeia de Direitos Humanos em Saunders.

5.1.5.
Espanha

E pacifico, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol, que a
obrigacédo de se submeter a determinadas diligéncias de intervencado corporal ou
métodos de carater cientifico para a producdo de prova ndo supdem uma
verdadeira autoincriminagdo, porquanto nesses casos ndo ha uma auténtica
declaracao inculpatéria, e sim um tolerar que se pratique uma pericia, nao
incidindo, entdo, o direito a ndo declarar, a ndo declarar contra si mesmo e a
presuncdo de inocéncia, previstos nos arts. 17.2 e 24 da Constituicao%%,

Na STC n° 102/1985, com respeito a prova de alcoolemia, assim se
pronunciou o Tribunal: "ndo se obriga 0 suspeito a emitir uma declaracdo que
exteriorize seu conteudo, admitindo sua culpabilidade, sendo a tolerar que se faca
objeto de uma especial modalidade de pericia, 0 que exige uma minima
colaboracdo, em absoluto equiparavel a declaracdo™®® (traducéo livre). Essa
posicéo foi reiterada na STC 161/1997 e na STC 234/1997. Naquela, registrou-se,
inclusive, que a submisséo a testes de alcoolemia ndo implica autoincriminacao,
independentemente de demandarem do suspeito uma conduta ativa.

Esse mesmo entendimento passou a ser adotado no tocante as demais
provas que dependem da colaboracdo do acusado, inclusive as que envolvem
intervencgdo corporal, ndo se entendendo vulnerados em nenhuma delas o nemo
tenetur se detegere. Acompanhando a visao do Tribunal, assinala Gil Hernandez
gue a posicao relativa aos testes de alcoolemia é "plenamente aplicavel a qualquer

outra medida de intervencao corporal legalmente adotada, porquanto ndo se trata

398 ANGELES PEREZ MARIN, Maria. Inspecciones, registros e intervenciones corporales: las
pruebas de ADN y otros métodos de investigacion en el proceso penal. Valencia: Tirant lo blanch,
2008, p. 91.

399 No original: "no se obliga al detectado a emitir una declaracién que exteriorice su contenido,
admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia,
lo que exige una minima colaboracion, en absoluto equiparable a la declaracion.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

187

de um ato de inculpacéo, sendo de um meio de prova que pode ser tanto favoravel
como desfavoravel" 4% (traducéo livre).
O Tribunal Supremo, na STSN de 3 de novembro de 1997, acerca da prova

de identidade de vozes, assim se pronunciou:

(...) ao ser uma contribuicdo probatéria de carater pessoal que
pode afetar o direito de ndo declarar ou de ndo se confessar
culpado, cabe analisar sua natureza, para determinar se € uma
prova de confissdo ou tem uma natureza distinta. Tal como
sucede com as provas de alcoolemia, cabe considerar que
prestar-se a fornecer a voz para que seja gravada e submetida
a contraste com outras que constam incorporadas a sistemas
magnéticos, para comprovar a autenticidade ou a identidade,
ndo € igual a obrigar o interessado a emitir uma declaracao
reconhecendo sua culpabilidade, vez que se trata de prestar o
consentimento para que se faca a pessoa objeto de 'uma
especial modalidade de pericia’, exigindo-lhe uma colaboracgéo
ndo equiparavel a uma declaracdo compreendida no &mbito dos
direitos proclamados nos arts. 17.3 e 24.2 da CE*L,

Saliente-se que, até novembro de 2003, ndo havia nenhuma norma
especifica que regulasse o regime, a forma e os requisitos das intervencdes
corporais na Espanha. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, entretanto, ja
as admitia, ndo obstante possam representar ofensa a direitos fundamentais. De
forma a suprir a falta de previsédo legal, considerava-se imprescindivel que a
medida fosse determinada por decisdo judicial que justificasse, caso a caso, a
necessidade de sua realizacdo, como forma de salvaguardar os interesses do
imputado.

A Ley Orgéanica n° 15/2003 inseriu no ordenamento juridico espanhol
disposicbes expressas acerca da prova de DNA. O art. 363 da LECrim foi
acrescido de um 8§2°, de acordo com o qual sempre que houver fundadas razdes
gue o justifiquem, o juiz de instrucdo podera determinar, em decisdo motivada, a
obtencdo de amostras biolégicas do suspeito que sejam indispensaveis para a

determinacéo de seu perfil de DNA, podendo, para esse fim, decidir a pratica de

400 No original: “plenamente aplicable a cualquiera outra medida de intervencién corporal legalmente
adoptada, en cuanto no se trataria de un acto de inculpacién, sino de un medio de prueba que puede
ser tanto favorable como desfavorable”. GIL HERNANDEZ, Angel. Intervenciones corporales y
derechos fundamentales. Madrid: Colex, 1995, p. 54.

401 No original: "(...) al ser una aportacién probatéria de caracter personal que pudiera afectar al
derecho a no declarar o a no confesarse culpado, cabe analizar su naturaleza, para determinar si es
una prueba de confesion o tiene una naturaleza distinta. Al igual que sucede con las pruebas de
alcoholemia, cabe considerar que prestarse a facilitar la voz para que sean grabadas y sometida a
contrasto con otras que constan incorporadas a sistemas magnéticos, para comprobar la
autenticidad o identidad, no es igual que obligar al interessado a emitir una declaracién reconociendo
su culpabilidad, ya que se trata de prestar el consentimiento para que se haga a la persona objeto
de "una especial modalidad de pericia", exigiéndole una colaboracién no equiparable a da
declaracion comprendida en el ambito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 CE".
GIL HERNANDEZ op. cit, p. 54.
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atos de inspecdo, reconhecimento ou intervencdo corporal que resultem
adequados aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Questao relevante, no Direito Espanhol, consiste em saber se o réu pode
ser submetido a medidas de intervencao corporal independentemente de sua
vontade. A lei ndo tratou expressamente dessa situagéo, nem no tocante a prova
de DNA, o que vem levantando criticas no ambito doutrinério. Marin aponta que,
na Espanha, ndo € admissivel o uso da forc¢a fisica, tendo em vista que ndo ha
qgualquer regulamentacéo nesse sentido e, ademais, a Constituicdo, as normas
processuais e os Tratados Internacionais proibem qualquer tratamento desumano
ou degradante e ndo obrigam o imputado a colaborar com a justica,
estabelecendo, pelo contrario, o seu direito ao siléncio*®,

Conforme a autora, tanto o Tribunal Constitucional quanto o Tribunal
Supremo vém consolidando o entendimento contrario ao emprego da compulséao
fisica nos casos de intervencdes corporais, independentemente da sua finalidade,
primando pela dignidade do suspeito ou acusado frente a qualquer outro
interesse®®, Na STC n° 39/1989, o Tribunal Constitucional decidiu que “as
diligéncias de inspecdo ou reconhecimento anal ou vaginal ndo podem ser
realizadas mediante coagéo fisica, ja que isso suporia uma degradacao da pessoa
equiparavel a proibicdo prevista no art. 15 da CE™® (traducdo livre),
considerando-se, entdo, imprescindivel o consentimento do acusado. Por outro
lado, na STC n° 207/1996, autorizou-se a coleta de cabelos sem o consentimento
da pessoa.

A jurisprudéncia soluciona o problema da recusa injustificada e
obstrucionista do imputado em colaborar na producéo de provas tomando-a como
indicio que, se conjugado com outros elementos probatérios colhidos no processo,
podera ser valorado pelo juiz em uma sentenca condenatéria®®. A negativa
também pode comportar san¢do penal, que deve ser previamente fixada por lei,
como ocorre no tocante aos exames de alcoolemia, nos termos do art. 383 do
Cddigo Penal, que, inclusive, comina a recusa pena superior a do delito de dirigir
embriagado, previsto no art. 379. Nado ha disposicao especifica semelhante com

relagéo a outras provas.

402 ANGELES PEREZ MARIN, op. cit, p. 142-143.

403 |pid., p. 149.

404 No original: "las diligencias de inspeccion o reconocimiento anal o vaginal no pueden realizarse mediante
coaccion fisica ya que ello supodria una degradacién de la persona equiparable a la prohibicion prevista en el
art. 15 CE". Ibid, p. 149

405 ANGELES PEREZ MARIN, op. cit, p. 151.
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5.1.6.

Alemanha

No ordenamento juridico alemao, é admissivel o emprego de coacao fisica
para a realizacdo de procedimentos tendentes a producdo de prova julgada
necesséria para o esclarecimento da verdade, independentemente da vontade do
acusado.

Adota-se uma disting&o entre colaboragéo ativa e passiva, considerando-
se que a postura de mera tolerdncia pode ser exigida. Conforme Queijo, a
jurisprudéncia e a doutrina tém entendido que, nas provas que podem ser
produzidas mediante coacéo fisica, como as intervenc¢des corporais em geral, a
colaboracdo € meramente passiva e que apenas a compulséo a colaboracao ativa
ofenderia a dignidade da pessoa*®®. Assim, conforme anota Haddad, segundo a
jurisprudéncia alema, o acusado ndo estd obrigado a responder perguntas a si
dirigidas, a participar da reconstituicdo dos fatos, a fornecer amostra de sua grafia
e, para a constatacdo da embriaguez, a submeter-se ao exame do bafémetro, a
levantar os bracos ou a andar em linha reta®"’.

O 88la da StPO permite a investigagdo corporal no acusado para a
apuracao de fatos relevantes para o processo. Estabelece esse dispositivo que
sdo admissiveis a coleta de sangue e outras ingeréncias corporais, que devem
ser realizadas por médicos, mesmo sem o consentimento do acusado. As medidas
de intervengdo corporal somente poderdo ser autorizadas, entretanto, se ndo
houver motivo para temer pela saldde da pessoa que a elas sera submetida. As
amostras de sangue e de células extraidos do corpo do acusado somente poderao
ser utilizadas no processo penal que motivou a producédo da prova ou em outro
pendente, devendo ser destruidas logo que ndo sejam mais necessarias a essa
finalidade.

A reforma Genetischer Fingerabdruck, de 1997, incorporou a StPO os
paragrafos 81e e 81f, que tratam das investigacdes genéticas no processo penal.
O 881e permite que as amostras de tecidos corporais, coletadas na forma do
881la, sejam utilizadas para andlises genético-moleculares, para constatar se
determinado vestigio encontrado no local do crime ou na vitima proveio do

acusado. O mesmo vale para o material recolhido na forma do §81c.

4086 QUEIJO, op. cit., p. 283.
407 HADDAD, op. cit., p. 75.
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O 881b admite que, para atender as necessidades do processo penal ou
do Servico de Identificacdo, sejam tiradas fotografias e colhidas as impressdes
digitais do suspeito, também contra a sua vontade.

A intervencao corporal deve, em principio, ser ordenada pelo juiz. N&ao
obstante, se houver perigo na demora, pode ser, também, determinada pelo
Ministério Publico ou seus auxiliares, caso em que cabe ao interessado solicitar a
apreciacao judicial.

Embora o reconhecimento ndo seja expressamente regulado no direito
aleméo, Tribunal Constitucional admite a sua concretizacdo e, inclusive, a
imposicao de medidas que possam facilitd-lo, como o corte de cabelo ou barba, e
0 uso de artificios para forcar uma posi¢cdo de cabeca ou a manutencéo de uma
expressao facial. Esse entendimento firma-se na analogia com a submissao
compulséria do acusado a outros exames, bem como em que, nesse caso, para

os alemaes também se exige apenas a tolerancia*®,

5.1.7.

Italia

De forma semelhante ao que se d& na Alemanha, tem predominado, na
doutrina e na jurisprudéncia italianas, o entendimento de que o acusado ndo tem
um direito a ndo colaborar, sempre que ele for objeto da prova, mas néo se exige
dele a participagédo ativa ou comunicativa*®®. Conforme consigna Haddad, na Itdlia,
0 principio contra a autoincriminagdo opera para excluir a coercibilidade da
aquisicao de prova sempre que se requeira um fazer do acusado, mas néo incide
guando dele se exigir uma mera tolerancia**°.

Queijo menciona duas sentengas da Corte de Cassacdo, datadas de
29/03/1979 e 19/12/1987, que firmaram alguns pontos a respeito: 1. O acusado
tem o direito de ndo colaborar sempre que se lhe exigir um facere; 2. O direito de
néo colaborar ndo persiste quando o acusado for mero objeto de verificagcdo (como
ocorre no reconhecimento); 3. No ultimo caso, pode-lhe ser imposta uma posi¢ao

passiva, para aquisicao de elementos probatdrios; 4. A sujeicdo, nessa hipotese,

408 QUEIJO. op. cit., pp. 284.
409 |bid., p. 276.
410 HADDAD, op. cit., p. 128.
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esta fundada no art. 429, do CPP, que prevé a conducdo coercitiva para fins de
acareacdo ou reconhecimento®!,

A colaboracdo passiva do acusado na producdo de provas, entretanto,
também é questionada em face do direito a liberdade pessoal. Em 1996, a Corte
Constituzionale apreciou a constitucionalidade do art. 224, 2, do Codice di
Procedura Penale vigente, segundo o qual o juiz pode adotar todos os
provimentos necessarios para a execucao do exame pericial, em face do art. 13
da Constituigdo, que estabelece a inviolabilidade da liberdade pessoal, dispondo
que sdo inadmissiveis quaisquer restricbes a esse direito, salvo se houver
autorizacdo judicial e expressa previsdo em lei. Além da ordem de
comparecimento as pessoas que deveriam ser submetidas ao exame, a horma
CPP recebia a interpretacédo de que, implicitamente, autorizava o juiz a proceder
a coleta de sangue coercitiva. Na Sentenca 238/96, a Corte declarou
inconstitucional esse dispositivo, no tocante a autorizacdo de medidas restritivas
a liberdade pessoal a fim de executar a pericia, porquanto ndo ha determinacgéo
dos casos e das formas em que podem ser tomadas.

Conforme destaca Tonini, a Corte "entendeu aplicavel a garantia da
reserva absoluta de lei, que, nos termos do art. 13, inciso 2, da Constituigéo,
acarreta a exigéncia de tipificacdo dos ‘casos e modos' nos quais a liberdade
pessoal pode ser legitimamente restringida pelo juiz***2. E de notar que a mesma
decisdo ressaltou, entretanto, que a coleta sanguinea ndo compromete a
integridade fisica ou psiquica, ou mesmo a dignidade do acusado. Firmou-se
apenas que a sua utilizacdo no processo penal deve ser objeto de disciplina legal
especifica.

Nesse contexto, a Corte de Cassacao entendeu, inicialmente, que a recusa
da pessoa em se submeter & medida néo pode ser valorada pelo juiz, porquanto
manifestacdo de um direito pessoal de nivel constitucional. Posteriormente, no
entanto, para atenuar os efeitos da grave lacuna legislativa, essa Corte considerou
gue a recusa injustificada do imputado a se submeter a coleta de material biolégico
necessario para o exame de DNA pode ser legitimamente valorada na formacao
do convencimento judicial.

Algumas provas que demandam a colaboracdo do acusado s&o,
atualmente, tratadas no CPP italiano.

Conforme o art. 349, a policia judiciaria deve proceder a identificacédo da

pessoa contra quem foi instaurado inquérito. Para tanto, pode proceder, se

411 QUENO, op. cit., p. 315.
412 TONINI, op. cit., p. 187.
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necessario, a tomada de impressoées digitais, a fotografia, a verificacdo de dados
antropométricos e a outras avaliacfes. Se essa identificacdo comportar a coleta
de cabelo ou saliva, ndo havendo o consentimento do investigado, a medida pode
ser realizada coativamente, mediante autorizacao do Ministério Publico. Ademais,
se a pessoa se recusar a se identificar, prestar informacfes de carater geral ou
fornecer documentos sobre os quais recaiam suspeitas de falsidade, a policia
pode prendé-la pelo tempo necessario para a identificagéo, ndo devendo exceder
doze horas, ou vinte e quatro horas, em casos mais complexos.

O CPP também prevé, no art. 245, como meio de pesquisa da prova, a
inspecéo pessoal. Antes do inicio da diligéncia, o interessado deve ser advertido
da faculdade de fazer- se acompanhar de pessoa de sua confianca, desde que
prontamente disponivel. A inspecao deve ser realizada com respeito a dignidade
e, no limite do possivel, ao pudor daqueles que estdo sujeitos a medida. Tais
regras também se aplicam a busca pessoal, outro meio de pesquisa da prova,
disciplinado no art. 249 do CPP. O juiz ou o Ministério Publico pode determinar a
intervengdo da policia judiciaria e, se necesséario, da forca publica para a
realizacdo da inspecéo.

O Codice della Strada, no art. 186, veda a conducdo em estado de
embriaguez derivado do consumo de bebida alcodlica, punindo essa conduta,
caso nao configure infragdo mais grave, com penas de multa, associada a sangéo
administrativa de suspensao da licenca para dirigir, que crescem quanto maior a
concentracé@o de alcool por litro de sangue. O art. 187 tipifica a conduta de dirigir
em estado de alteracdo psicofisica, depois de haver consumido substancia
entorpecente. A fim de adquirir elementos Uteis para o acertamento do estado de
embriaguez, a policia pode, com respeito a intimidade pessoal e sem prejuizo a
integridade fisica, submeter o condutor a prova nado invasiva ou exame, inclusive
por meio de aparelhos portéteis. A recusa em se submeter a acertamento do teor
alcodlico ou do consumo de substancia entorpecente nao comporta execucao
coercitiva, mas, conforme o item 7 do art. 186 e o item 8 do art. 187, nesse caso,
o condutor € punido com a multa mais elevada dentre as aplicadas de acordo com
o teor alcodlico verificado. Admite-se, também, a conducéo coercitiva do suspeito
até o local da coleta do material. A Corte Constituzionale declarou a

constitucionalidade desses dispositivos na Sentenga n° 146/96.
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5.2.
O direito de ndo produzir provas contra si mesmo na Jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal

Diferentemente dos demais ordenamentos juridicos enfocados, no Brasil,
vem-se consolidando uma interpretacdo ampliativa do principio nemo tenetur se
detegere, segundo a qual o suspeito ou acusado ndo pode ser obrigado a se
autoincriminar, ndo apenas por meio de suas declara¢cdes orais ou demais
manifestacdes comunicativas, mas também por meio de outras formas de
colaboracéo para a producdo de provas. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, embora ainda escassa na matéria, contribui sobremaneira para a
construcdo desse direito amplo de ndo produzir provas contra si mesmo, que em
muito ultrapassa o privilege against self-incrimination e o right to silence do direito
anglo-americano.

O primeiro momento em que o principio recebeu do nosso Pretoério Excelso
essa interpretacdo ampliativa foi no julgamento do HC 69.026/DF***, em 1991. O
paciente fora denunciado por dois crimes de homicidio qualificado tentado,
porquanto, supostamente, tentara matar sua esposa com emprego de arma de
fogo, cujos disparos atingiram também a filha do casal. No curso da instrucao
criminal, o juiz deferiu, a pedido do Ministério Publico, a diligéncia de
reconstituicdo do crime. O advogado do réu, embora constituido nos autos, ndo
foi intimado para o ato e tampouco foi nomeado defensor ad hoc. O acusado
compareceu, mas nao participou da reconstituicdo, recusando-se a fornecer sua
versdo dos fatos. A defesa interpds recurso em sentido estrito da sentenca de
pronuncia, alegando, dentre outras teses, a nulidade da reconstituicdo por
auséncia de participacdo do advogado, que, entretanto, foi rechagcada pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal.

O Ministro Celso de Mello, relator do habeas corpus, votou pelo
indeferimento da ordem, entendendo que a auséncia do advogado na diligéncia
ndo causou nenhum gravame aos interesses do réu e, portanto, ndo houve
gualquer constrangimento ilegal. Em seu voto, o Ministro consignou que a
doutrina, atenta ao privilégio contra a autoincriminagao, ressalta a circunstancia
de que a participacdo do réu em reconstituicdo do crime é voluntaria. Registre- se,

entretanto, que os trechos das obras citadas, de autoria de Bento de Faria e Ary

413 STF - HC 69.026/DF, 12 T., Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04/09/1992.
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Azevedo Franco, ambas publicadas em 1960, consideram que o ato é voluntario
porguanto obrigar o réu a participar implicaria violéncia contra a sua pessoa, sem
qualquer referéncia ao principio nemo tenetur se detegere. Os demais Ministros
nao se manifestaram a respeito.

Constou da ementa do acérdao, entdo, o seguinte trecho do voto do relator:
"O magistério doutrinario, atento ao principio que concede a qualquer indiciado ou
réu o privilégio contra a autoincriminagdo ressalta a circunstancia de que é
essencialmente voluntaria a participacdo do imputado no ato - provido de
indiscutivel eficacia probatoria”.

Outra deciséo de relevo para a questéo foi proferida pela Primeira Turma
do Supremo no HC 77.135/SP*4, em 1998. O paciente fora denunciado por crime
de desobediéncia, tendo em vista que, no curso de investigagdes por crime de
falsificacdo de documento, recusou-se a fornecer padrbes graficos do préprio
punho para a realizacdo de pericia grafotécnica. A inicial acusatéria nédo foi
recebida na primeira instancia, sob o argumento de que nédo se pode exigir de
alguém a cooperacéo para a prépria incriminagéo, mas foi recebida pelo Tribunal
de Justica de S&o Paulo, que considerou que a ordem emanada da autoridade
policial para que o suspeito fornecesse o material necessario, amparada no art.
174, do CPP, é legal e, portanto, a recusa caracteriza desobediéncia.

A Procuradoria-Geral de Republica opinou pela concesséo da ordem, sob
dois fundamentos: 1) o art. 174 do CPP prevé apenas o ato da autoridade policial,
mas ndo determina 0 seu cumprimento, que nao se torna obrigatdrio apenas
porque a ordem é legal; e 2) ha uma "consciéncia, hoje universal, de que ninguém
€ obrigado a produzir prova contra si proprio". Criticavel em ambos os argumentos
o parecer do Parquet, tendo em vista que seria ilégico a lei conferir poderes ao
funcionario publico para dar uma ordem cuja obediéncia fosse facultativa e,
ademais, como ressalta evidente do estudo do Direito Comparado, ndo ha essa
consciéncia universal a que fez referéncia.

O Ministro llmar Galvao, relator do writ, consigno em seu voto, seguido a

unanimidade pelos demais Ministros, que:

(...) diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa
nosso direito de punir, é fora de dlvida que o dispositivo do
inciso 1V (do art. 174 do Cdédigo Penal) ha de ser interpretado no
sentido de ndo poder ser o indiciado compelido a fornecer
padrées gréaficos do proprio punho para 0s exames periciais,
cabendo apenas ser intimado para fazé-lo, a seu alvedrio

E que a comparagdo grafica configura ato de carater
essencialmente probatério, ndo se podendo, em face do

414 STF - HC 77.135/SP, 12 T., Rel. Min. llmar Galvao, DJ 06/11/1998.
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privilégio que desfruta o indiciado contra a autoincriminacgéo,
obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar
a caracterizacéo de sua culpa.

O HC 83.096/SP** | julgado pela Segunda Turma do Supremo, versou
sobre a recusa do acusado em fornecer padrdes vocalicos para a realizagdo de
pericia de confronto de voz nos autos de uma acao penal instaurada pela pratica
do crime de associagdo para trafico de drogas. A diligéncia, inicialmente, fora
determinada pelo juiz de primeiro grau a pedido da prépria defesa, que, entretanto,
requereu a desisténcia em momento posterior, no que nao foi atendida. O
indeferimento do pedido foi mantido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
sob o argumento de que 0 juiz pode determinar a produgdo de provas
independentemente de requerimento das partes. No habeas corpus impetrado
perante o STF, a defesa alegou que exigir do acusado que fornecesse padrdes
vocalicos feria o direito ao siléncio, inserto no art. 5°, inciso LXIll, da CF, bem
como a garantia da ndo autoincriminagéo, assegurada pelo mesmo dispositivo e
pela CADH.

Perante o Supremo, o caso ndo ensejou maior discussao, porquanto,
conforme o voto da Ministra Ellen Gracie, em momento algum fora negado ao
paciente o direito de se recusar a fornecer padrbes vocais; pelo contrario, o direito
fora expressamente afirmado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo e pelo
Superior Tribunal de Justica, embora isso ndo desobrigasse o acusado de
comparecer em juizo quando intimado para consentir ou ndo com a realizagéo do

exame. Assim restou consignado na emenda do julgado:

HABEAS CORPUS. DENUNCIA. ART. 14 DA LEI N° 6.368/76.
REQUERIMENTO, PELA DEFESA, DE PERICIA DE
CONFRONTO DE VOZ EM GRAVACAO DE ESCUTA
TELEFONICA. DEFERIMENTO PELO JUIZ. FATO
SUPERVENIENTE. PEDIDO DE DESISTENCIA PELA
PRODUCAO DA PROVA INDEFERIDO. 1. O privilégio contra
a autoincriminagdo, garantia constitucional, permite ao
paciente o exercicio do direito de siléncio, ndo estando, por
essa razdo, obrigado a fornecer os padrbes vocais
necessarios a subsidiar prova pericial que entende lhe ser
desfavoravel. 2. Ordem deferida, em parte, apenas para,
confirmando a medida liminar, assegurar ao paciente o exercicio
do direito de siléncio, do qual devera ser formalmente advertido
e documentado pela autoridade designada para a realizacdo da
pericia. (grifei).

415 STF — HC 83.096/RJ, 22 T., Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 12/12/2003.
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Por fim, hd que se fazer referéncia ao acoérddo proferido no HC
93.916/PA*®, Foi ajuizada acdo penal para a persecucéo dos crimes de homicidio
e lesBes corporais na dire¢do de veiculo automotor e embriaguez ao volante, em
caso em que o denunciado se recusara essa se submeter a testes de alcoolemia.
O Ministério Publico consignou, na dendncia, que a recusa, juntamente com 0s
depoimentos das testemunhas, gera a prova do estado de embriaguez por
presuncéo, porguanto ndo haveria razéo para o acusado se negar a fazer o exame
de dosagem alcodlica, a ndo ser o fato de estar com a concentracéo de alcool em
seu sangue acima do permitido. Sobre a questéo, assim se pronunciou o0 STF:

SUSPEITO OU ACUSADO DE PRATICAR CRIME QUE NAO
SE SUBMETE A EXAME DE DOSAGEM ALCOOLICA.
DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO:
NEMO TENETUR SE DETEGERE. INDICA(;AO DE OUTROS
ELEMENTOS JURIDICAMENTE VALIDOS, NO SENTIDO DE
QUE O PACIENTE ESTARIA EMBRIAGADO: POSSIBILIDADE.
LESOES CORPORAIS E HOMICIDIO CULPOSO NO
TRANSITO. DESCRICAO DE FATOS QUE, EM TESE,
CONFIGURAM CRIME. INVIABILIDADE DO TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. 1. N&o se pode presumir que aembriaguez
de quem nao se submete a exame de dosagem alcodlica: a
Constituicdo da Republica impede que se extraia qualquer
concluséo desfavoravel aquele que, suspeito ou acusado de
praticar alguma infragdo penal, exerce o direito de néo
produzir prova contra si mesmo: Precedentes. 2.
Descrevendo a denlncia que o acusado estava "nha conduc¢éo
de veiculo automotor, dirigindo em alta velocidade" e "veio a
colidir na traseira do veiculo" das vitimas, sendo que quatro
pessoas ficaram feridas e outra "faleceu em decorréncia do
acidente automobilistico", e havendo, ainda, a indicagdo da data,
do horario e do local dos fatos, hd, indubitavelmente, a descri¢céo
de fatos que configuram, em tese, crimes. 3. Ordem denegada.

(grifei).

A analise desses julgados, que contribuiram para a construcdo de um
conceito amplo do direito a ndo autoincriminacao, revela que o nosso Supremo
Tribunal Federal, ndo cuidou de fundamentar a magnitude que |he confere,
parecendo aceita-la, ao revés, como premissa indiscutivel invocada para embasar
suas decisdes, ndo obstante ndo haja qualquer referéncia expressa, quer no texto
constitucional, quer na legislacdo inferior, a um direito de ndo produzir provas
contra si mesmo. Tendo em vista este, com a amplitude em que vem sendo
compreendido, coloca-se em franca oposic&o a outros valores tutelados pela Lei
Maior, que se realizam através da persecugdo penal, verifica-se que a nossa
Suprema Corte, lamentavelmente, ndo vem dando & questao a importancia que

merece.

416 STF — HC 93.916/PA, 12 T., Rel. Min. Carmen Ldcia, DJ 27/06/2008.
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5.3.
Fundamentos do direito de ndo produzir provas contra si mesmo na

ordem constitucional brasileira

A nossa doutrina majoritaria e a jurisprudéncia de nossos tribunais
inferiores, a semelhanca do Supremo Tribunal Federal, também aceita uma
concepcdo ampla do principio nemo tenetur se detegere, estendendo-o para a
generalidade das provas cuja producdo demanda a participacdo do acusado.
Também em sede doutrinaria, ha que se consignar, sdo raros os esforcos
envidados para fornecer uma fundamentagéao racional para esse entendimento de
tdo relevantes consequéncias. Muito da posicdo predominante entre nossos
juristas parece derivar de um consenso intuitivo de que é cruel ou desumano
obrigar alguém a servir de objeto da propria incriminagdo, desconsiderando seu
instinto de autopreservacdo*'’. E possivel também que essa irrestrita aceitacéo
de um amplo direito a ndo autoincriminacdo resulte de uma desconfianca
generalizada - e ndo infundada - dos 6rgédos policiais, mormente tendo em vista o
recente passado ditatorial de nosso Pais, em que ndo raro se recorria ao emprego
da tortura para obter a confissdo ou a delacdo de suspeitos.

Ha um setor reduzido da doutrina pétria que, com base na estreita
literalidade das disposi¢cfes constitucionais e convencionais que albergam esse
principio, insurge-se contra as interpretacdes que o ampliam para além do direito
ao siléncio.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira, o principio nemo tenetur se detegere
oferece dupla protecdo: no plano material, com a tutela da integridade fisica e
psiquica e, no plano processual, no atinente ao controle da idoneidade da prova e
da preservacdo da construcdo da certeza judicial em bases racionalmente
demonstraveis. Considerando que o direito ao siléncio nao esta estruturado para
outras finalidades, o autor converge "para o tratamento da questdo pelo direito

norte-americano, que confere ao direito & ndo autoincriminagdo um carater

417 A doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas fornecem como justificativa do privilege against
self- incrimination, dentre outras, a crueldade em que consiste forgar o réu a encarar o seguinte
"trilema": ser punido por se recusar a cooperar, fornecer as autoridades informagdes incriminadoras,
ou mentir e arriscar-se a ser punido por perjurio. As objecdes a esse raciocinio sdo, entretanto, téo
difundidas quanto a sua invocagdo. Embora seja severa, dificilmente a atitude do Estado de colocar
0 acusado em face desse "trilema" pode ser considerada cruel, de modo que a rejeicdo a essa
severidade em matéria tdo relevante quanto a persecuc¢do penal é frequentemente ridicularizada.
Tendo em vista que apenas o culpado se coloca realmente diante desse "trilema”, as razfes para a
objecéo a essa severidade parecem ainda mais débeis.
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exclusivamente testemunhal"¥8, Assim, as provas que atingem direitos
fundamentais, como a intimidade, a privacidade, a integridade fisica e psiquica,
devem ter sua constitucionalidade avaliada em face destes, e ndo do direito a nao
autoincriminacéo. Nesse diapaséo, 0 autor rejeita a reconstituicdo do crime, na
qual o acusado é submetido, publicamente, a condi¢do de culpado. Ja no exame
grafotécnico, a seu ver, nenhum direito fundamental é atingido*°.

Sério Moro, de forma semelhante, ressalta que o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo ndo encontra previsdo normativa expressa no Direito
brasileiro e consigna que o "art. 260 do CPP sugere que o investigado ou acusado
pode ser compelido a participar de diligéncia probatéria que exige a sua
participacdo"4?°. Nesse sentido, assevera que:

N&o se vislumbram com facilidade argumentos pragmaticos que
justifiquem a ampliacdo do direito ao siléncio para resguardar
comunicacdes ndo- verbais. Compelir, mediante procedimento
legal, o acusado a colaborar com o0 processo em casos
especificos, ndo afeta, salvo no caso das confissbes, a
credibilidade da prova. Certamente, em nenhum caso se legitima
a utilizacdo de tortura ou meios de coacdo repudiados pelo
Direito. Tampouco se vislumbram com facilidade argumentos de
indole moral a sustentar um pretenso direito genérico a ndo ser
compelido a produzir prova contra si mesmo.

José Barcelos de Souza também sustenta que o principio em apreco nao
pode ter o alcance que se pretende Ihe dar. A seu ver, "prejudicar a obtencéo de
provas, porém, sem ferir direitos fundamentais, s6 servird para favorecer a
impunidade"4?2,

Na mesma linha, Albuquerque sustenta que o principio da nao
autoincriminacdo - entendido como garantia, porquanto n&o representa, em si
mesmo, um bem juridico a ser protegido - existe apenas para a protecdo de
direitos fundamentais, postando-se ao lado de outras garantias processuais, como
o contraditério, a ampla defesa e a inadmissibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos*?2. Considera o mencionado autor que a garantia de ndo autoincriminacéo,
na interpretacdo que vem recebendo da doutrina majoritéaria, além de coroar a

impunidade, fere o principio do contraditério, no ponto em que, a fim de assegurar

418 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos
Fundamentais. 1. ed. Belo Horizonte: DelRey, 2004, p. 210.

419 1bid., p. 212-213.

420 MORO, Sérgio Fernando. Colheita compulséria de material bioldgico para exame em casos
criminais. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 853, p. 429-236, nov., 2006, p. 432.

421 SOUZA, José Barcelos de. "Bafémetro”, intervenges corporais e direitos fundamentais. In:
SOUZA, José Barcelos de. Recursos, artigos e outros escritos: doutrina e prética civil e
criminal. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005, p. 145.

422 ALBUQUERQUIE, op. cit, p. 38.
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as partes a possibilidade de dizer e contradizer, em simétrica paridade de armas,
contempla-as com ampla liberdade probatéria**®. Em consonancia com a sua
visdo acerca da funcdo do nemo tenetur se detegere, entende o doutrinador que
também se aplica a acareacdo e a reconstituicdo do crime, mas, com relacéo a
outros meios de prova que dependam de alguma contribuicdo do acusado, "a
garantia de ndo auto-incriminacao nao podera ser invocada, porque ndo cumpre,
nesses casos, as finalidades para as quais foi instituida"+?*,

Ante a parca fundamentagdo doutrinaria e jurisprudencial da acepcéo
ampla do direito de ndo se autoincriminar, impende colacionar a ponderagéo de

Sérgio Moro:

[...] a sua invocacdo acritica pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira s6 pode ser atribuida a pratica ndo rara de tratar
principios como slogans. Certamente, principios juridicos, como
o direito ao siléncio, constituem normas de eficicia potenciada,
devendo ser maximizados. Nao obstante, tal pratica deve ser
efetuada com cautela e com base em robustos argumentos
juridicos, histéricos ou morais, ndo sendo suficiente, por
evidente, a repeticdo de "palavras magicas"4?.

N&o obstante a procedéncia da critica, a nosso juizo, a ampla acepgéo do
direito a ndo autoincriminacdo ndo deve ser completamente rechacada em
decorréncia da debilidade da fundamentagdo que encontra na doutrina e na
jurisprudéncia patrias.

Embora a nossa Constituicdo nada diga a respeito da recusa do acusado
em colaborar na producdo da generalidade das provas que demandam a sua
participacdo, é certo que acolheu um conceito aberto de direitos fundamentais.
Seguindo a tradicdo do nosso direito constitucional republicano, inaugurada com
a Constituicdo de 1891, dispde o §2° do art. 5° de nossa vigente Lei Fundamental
que "o direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte", sugerindo que
o rol estabelecido no art. 5°, embora analitico, ndo é taxativo, ou seja, que 0s
direitos fundamentais ndo se exaurem nas posicoes juridicas reconhecidas pelo
constituinte originario, mas estdo em processo de permanente extensao. Trata-se

de uma clausula de abertura constitucional a novos direitos que, por seu contetido,

423 |bid., pp. 47-48.
424 |bid., p. 91.
425 MORO, op. cit, p. 438.
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sua substancia, pertencem ao corpo da Constituicdo, mesmo que ndo constem do
catalogo*?.

Assim, valendo-nos da classificacdo de Ingo Sarlet, podemos dizer que ha
direitos fundamentais escritos ou expressamente positivados - dentre os quais se
situam os constantes do catalogo de direitos fundamentais ou de outras partes do
texto constitucional e os sediados em tratados internacionais - e direitos
fundamentais néo-escritos ou ndo expressamente positivados - como tais
considerados os direitos implicitos e decorrentes, ou seja, direitos subentendidos
nas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais e direitos decorrentes
do regime e dos principios*?’.

Assim, h& espaco, em nossa ordem constitucional, para o acolhimento de
um amplo direito de ndo se autoincriminar, como decorréncia do sistema de
direitos e garantias fundamentais positivados e demais principios tutelados por
nossa Lei Maior.

A base comumente invocada para o direito de ndo produzir provas contra
si mesmo é a previsdo do direito de permanecer calado, nos termos do art. 5°,
LXIII da Constituicdo Federal, e dos direitos de n&o depor contra si mesmo, ou
nao confessar-se culpado, consignados no art. 14, §83°, "g", do PIDCP, e do art.
8°, §2°,"g", da CADH, incorporados ao ordenamento interno. Conforme assevera

Walter Nunes:

De toda sorte, a expresséao literal do dispositivo constitucional
em apreciagdo diz muito menos do que corresponde o seu
efetivo alcance exegeético. [...] O que o constituinte diz, quando
ele assegura o direito de permanecer calado, é que a pessoa
nao pode ser obrigada a se incriminar, ou, em outras palavras,
gue ela ndo pode ser obrigada a produzir prova contra si“2,

A anadlise da teleologia do principio nemo tenetur de detegere permite
concluir que a sua incidéncia ndo se restringe, necessariamente, apenas as
manifestacdes orais. O principio destina-se a garantir o respeito a liberdade de
autodeterminacdo do acusado, evitando que ele seja compelido a colaborar para
a prépria incriminagdo ao vedar a utilizagcdo de meios coercitivos que visem a
extrair dele uma confissdo de culpa. O acusado, entretanto, pode servir como
objeto para a prépria condenacéo ndo apenas através da confissdo, mas também

em decorréncia de sua participacdo na producdo de outros meios de prova, e.g.,

426 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 95.

427 |pid., p. 102.

428 SILVA JUNIOR, op. cit, p. 731.
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fornecendo documentos, amostras de grafia ou de tecidos corporais para a
realizacao de exame pericial. Tais provas, alias, por seu carater cientifico, ndo raro
revelam-se muito mais contundentes do que uma admissao de culpa, que ndo tem
mais o valor que outrora se lhe atribuia.

Se as disposi¢cdes constitucionais e convencionais objetivam a proibi¢éo
da autoincriminacdo compulséria e se esta pode ocorrer de diversas formas, pode-
se concluir que o principio em apreco abrange também outros atos do acusado
gue possam influir na formacdo do convencimento judicial em seu desfavor,
vedando que ele seja coagido a colaborar com a persecucéo penal. A finalidade
do principio nemo tenetur se detegere admite, entdo, a ampliagdo de seu ambito
de protecao, por meio de uma interpretacdo extensiva ou conforme ao principio
da méxima efetividade das normas constitucionais. Nessa ordem de ideias, assim

se manifesta Couceiro:

Os verbos "testemunhar" e "depor", utilizados para as pessoas
gue prestam depoimento, e "confessar" e "declarar”, utilizados
para os indiciados ou acusados, devem ser compreendidos além
da mera declaracao oral ou escrita emitida perante a autoridade
publica. Tais féormulas foram criadas em um momento histérico
em que a ciéncia ainda nao tinha desenvolvido técnicas que
poderiam levar a incriminacéo da pessoa por outros meios que
néo as declaracdes ofertadas no tribunal [... ]

O direito protegido constitucionalmente ndo é unicamente um
direito ao siléncio, mas sim um direito a ndo ser obrigado a fazer
prova contra si mesmo. H4, assim, um direito a ndo-colaborar.
Com os avan¢os da ciéncia, ndo € apenas pelas suas
declaracBes (tomado o termo em seu sentido estrito), que uma
pessoa pode se incriminar. Atualmente, todo o corpo “fala"4?°.

Assim, de acordo com doutrina majoritaria, onde a norma menciona o
direito de néo ser obrigado a confessar ou o direito de permanecer em siléncio,
deve-se ler o direito de ndo colaborar para a propria condenacéo, participando de
provas contrarias aos proprios interesses. Embora outras formas de colaboragéo
do acusado nao suponham uma emissao de declara¢éo no sentido tradicional do
termo, apresentam o mesmo resultado desta, é dizer, caso a prova seja produzida
ou caso o0 acusado declare o que ela visa a comprovar, obtém-se a informacao
visada.

E certo, por outro lado, que essa conclus&o ¢ carregada de subjetividade,
porquanto se trata de interpretacdo que extrapola significativamente os limites da

literalidade das normas constitucionais e convencionais. Relembre-se que a

429 COUCEIRO, op. cit, p. 143-148.
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Suprema Corte dos EUA, em Holt vs. U.S., considerou a interpretacdo do privilege
against self-incrimination como regra que veda toda forma de autoincriminacdo
"uma extensio extravagante da Quinta Emenda™*°(traducéo livre) . N&o obstante
se harmonize com a teleologia das normas, é inegavel que inferir do direito de
"permanecer calado" ou de nao ser obrigado a "declarar contra si mesmo" o direito
de néo colaborar com a producéo de provas, de muito maiores proporcdes, exige
consideravel boa vontade do intérprete.

Essa ampla concepcdo do nemo tenetur se detegere coaduna-se,
entretanto, com outros principios constitucionalmente acolhidos.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou entre nGs um processo penal
estruturado sobre os principios do contraditério, da ampla defesa, da presuncéo
de inocéncia, do devido processo legal, da publicidade e da motivacdo das
decisfes judiciais. Nesse contexto, ndo vige o principio da autoridade, segundo o
qual o Estado deve gozar de poderes irrestritos na producéo de provas a fim de
alcancar uma suposta verdade real. O Estado, pelo contrario, autolimita suas
possibilidades no exercicio de seu poder-dever de punir.

Na seara criminal, o devido processo legal configura uma garantia do
cidaddo em face do poder punitivo estatal, que, para ser exercido legitimamente,
deve pautar-se no respeito aos valores assegurados na Lei Maior, mormente os
direitos e garantias fundamentais. Conforme leciona Walter Nunes, o processo
penal, em observancia a esse principio, "antes de ser instrumento habil para a
repressao, é a garantia ao acusado de uma trincheira legitima para resistir a
pretensdo punitiva"t. Assim compreendido, o devido processo legal sintetiza
todo o feixe de principios e regras que balizam a atua¢&o da pretensdo acusatoéria
Estatal, de modo a conferir legitimidade a func¢ao jurisdicional. Inserem-se em seu
ambito, conforme indica a doutrina, os principios do juiz natural, do contraditorio,
da ampla defesa, da publicidade, a paridade de armas, o dever de motivacao das
decisdes judiciais, a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos e,
especificamente no processo penal, a presuncéo de inocéncia, a desnecessidade
de identificacao dactiloscépica de pessoas ja identificadas civiimente, a reserva
de jurisdicdo na decretacdo da prisdo, dentre outras.

O devido processo legal, conforme leciona Nucci, faz valer os direitos e
garantias fundamentais, de modo que "se esses forem assegurados, a persecucao

penal se faz sem qualquer tipo de violéncia ou constrangimento ilegal,

430 No original: “an extravagant extension of the Fifth Amendment”.
431 SILVA JUNIOR, op. cit., p. 417.
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representando o necessario papel dos agentes estatais na descoberta, apuracao
e punicéo do criminoso"4%2,

O principio da ndo autoincriminacdo pode, dessa forma, ser visto como
uma das garantias inerentes ao devido processo legal. Nesse sentido, Queijo
assevera que, "no aludido quadro das garantias que compdem o devido processo
legal, insere-se também o nemo tenetur se detegere como um dos principios que
assegura a legitimacao da jurisdicdo, dentro de uma visdo ética do processo
penal"%. Com efeito, ndo se concebe um processo penal justo em que ndo haja
o0 respeito a integridade fisica e moral do acusado, o que justifica ndo apenas a
proibicdo de meios coercitivos para a obtencéo da confissdo, mas também, como
regra, para a produgdo de outras provas em desrespeito a sua vontade.

A nossa Lei Fundamental também garante, explicitamente, no inciso LV,
do art. 5°, a ampla defesa, que confere ao acusado ndo apenas o direito de tomar
conhecimento dos atos processuais, mas também de participar efetivamente do
processo, contraditando a imputacédo e produzindo as provas necessarias para
convencer o juiz da veracidade de suas alegagfes, ou da fragilidade das provas
da acusacgéo.

Considerado o acusado parte hipossuficiente perante o Estado, que age
através de 6érgédos constituidos e preparados, a ampla possibilidade de defesa se
lhe afigura uma compensacéo devida pela forca estatal. Assegurando a defesa as
mesmas capacidades e poderes da acusacao para influir na construgéo da certeza
judicial, essa garantia contribui para a igualdade das partes, necessaria para que
a disputa travada no processo penal se desenvolva com lealdade. O acusado &,
entdo, visto como um sujeito processual que goza de um extenso leque de
possibilidades na defesa de seus interesses, e hdo como mero objeto do
processo, no qual se devam buscar as provas da imputacéo.

Se ao acusado se abrem amplas possibilidades de se posicionar no
processo da forma mais favoravel a seus interesses, pode, também, recusar-se a
se submeter a medidas que visem a producéao de provas que possam a prejudicar
a sua defesa em juizo, como manifestacdo de sua autodefesa.

Assim, parte da doutrina classifica a autodefesa em positiva e negativa. A
primeira consiste na utilizacdo dos meios de confrontacédo de elementos de prova
relacionados a autoria e a materialidade da infracdo, ou seja, na atuacdo do

acusado visando a influir no convencimento judicial; a segunda consubstancia-se

432 NUCCI, 2007, p. 90.
433 QUENO, op. cit., p. 72.
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na abstencao da producado de provas que se revelem potencialmente danosas a

seus interesses. Na licdo de Lopes Jr.:

Classificamos a autodefesa, a partir de seu carater exterior,
como uma atividade positiva ou negativa. O interrogatorio é o
momento em que o sujeito passivo tem a oportunidade de atuar
de forma efetiva - comisséo -, expressando os motivos e as
justificativas ou negativas de autoria ou de materialidade do fato
que se lhe imputa. Ao lado deste atuar que supbde o
interrogatério, também é possivel uma completa omissdo, um
atuar negativo, através do qual o imputado nega-se a declarar.
Nao s6 pode negar-se a declarar, como também pode negar-se
a dar a mais minima contribuicdo para a atividade probatéria
realizada pelos 6rgdos estatais de investigacdo, como ocorre
nas intervengbes corporais, reconstituicdo do fato, fornecer
material escrito para a realizagdo de exame grafotécnico etc.434,

Acrescenta o autor que, quando o acusado aceita se submeter a algum ato
destinado a produgéo de prova da acusacao, tal atitude ndo deve ser entendida
como autodefesa positiva, mas como renlncia a autodefesa negativa, visto que,
assim agindo, deixa de exercer o deu direito de ndo colaborar com a investigacao
estatal*®,

Contestando o argumento, Albuquergque consigna que a ampla defesa néao
pode ser entendida como uma prerrogativa do acusado de se valer de todos os
subterflugios disponiveis para escapar da a¢ao da Justica, com o que, a seu ver,
"se estaria ndo s6 admitindo direitos de duvidosa legitimidade como a mentira no
interrogatério e a fuga, como abrindo perigoso precedente para justificar praticas
contrarias ao principio da lealdade processual e eivadas de ma- fé"#*. Com a
devida vénia, ndo se esta, aqui, a sustentar que a ampla defesa alberga tais
condutas. Entre ver na ampla defesa uma permisséo para que o acusado adote
uma postura de ndo colaboragdo com a persecucdo, que nédo pode ultrapassar a
sua esfera pessoal, e reconhecer-lhe um direito a mentira, a fuga ou a qualquer
ato que atente contra a boa-fé processual, vai uma grande distancia.

A nossa Constituicdo Federal acolhe, também, o principio da presuncéo
de inocéncia, no inciso LVII, do art. 5°, segundo o qual "ninguém seréa considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Trata-se de
principio que se harmoniza com a ideologia garantista que reconhece como fins
do processo penal ndo apenas a puni¢do do culpado, mas também a protecéo do

inocente.

434 | OPES JUNIOR., Aury. Sistemas de Investigac&o Preliminar no Processo Penal. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 337.

435 bid., p. 342.

43 ALBUQUERQUIE, op. cit., p. 52.
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O principio da presuncao de inocéncia acarreta a exigéncia da observancia
de duas regras basicas na persecucdo penal: uma regra de tratamento, segundo
a qual ndo deve o acusado ser tratado como culpado até o transito em julgado da
condenacao; e uma regra de julgamento, que impde a absolvicdo em caso de
davida.

O 6nus da prova, como é cedic¢o, possui dupla fungéo: de um lado, estimula
a atividade probatoria das partes (6nus subjetivo ou formal) e, de outro, representa
uma regra de julgamento para o juiz diante da incerteza, indicando-lhe qual das
partes devera sofrer as consequéncias negativas da auséncia de prova sobre fato
relevante (6nus objetivo ou material). Diante da presuncdo de inocéncia, a regra
de decisédo sobre o fato incerto, no processo penal, somente pode ser uma: in
dubio pro reo. Assim, o 6nus da prova incumbe a acusacao.

A presuncdo de inocéncia é, entdo, valor fundamental do sistema de
provas. Se o Ministério Publico, no exercicio da agdo penal, afirma que uma
pessoa € culpada e pede a sua condenacdo, assume o 6nus de provar que o
acusado cometeu o delito que lhe é imputado. Este, por forca da norma
constitucional, ndo precisa comprovar a sua inocéncia. Conforme assevera
Carvalho, "se a Constituicdo presume uma das partes inocente, é intuitivo que
tenha atribuido todo o encargo probatério a outra. Nao teria sentido que a parte
constitucionalmente declarada presumidamente inocente tivesse que demonstrar
0 que a Constituicdo proclama com todas as letras"**’.

Colacionamos, a proposito, a arguta licdo de Ferrajoli acerca das
repercussdes da presungdo de inocéncia no ambito probatério, que o levam a
considerar como primeira garantia procedimental de juizo a maxima nulla

accusatio sine probatione:

No conflito, ademais, o primeiro movimento compete a
acusacao. Sendo a inocéncia assistida pelo postulado de sua
presuncdo até prova em contrario, é essa prova contraria que
deve ser fornecida por quem a nega formulando a acusacéo. Dai
0 corolario do 6nus acusatério da prova expresso pelo axioma
A9 nulla accusation sine probatione. Por outro lado, a rigida
separacao dos papeéis entre os atores do processo, que [...]
forma a primeira caracteristica do sistema acusatorio, impede
que tal 6nus possa ser assumido por sujeitos que ndo da
acusacao: ndo pelo imputado, a quem compete o contraposto
direito de contestacdo, e de modo algum ao juiz, que tem ao
invés a fungdo de julgar livremente a credibilidade das
verificacdes e das falsificacdes exibidas*®.

437 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituigdo: principios
constitucionais do processo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 171.
438 FERRAJOLI, op. cit, p. 562.
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Assim, ndo se pode exigir do acusado que colabore com a producao de
provas que interessem a parte adversa. Também Aury Lopes Jr. perfilha esse
entendimento, asseverando que, por forca da presuncao de inocéncia, "o sujeito
passivo ndo pode ser compelido a auxiliar a acusacéo a liberar-se de uma carga
gue nao lhe incumbe"4%.

Esse raciocinio em nada difere do desenvolvido em outros ordenamentos
para fundamentar o direito & ndo autoincriminacéo, embora restrito ao direito de
ndo declarar contra si mesmo ou confessar-se culpado. A Corte Europeia de
Direitos Humanos, em passagem j& referida do julgamento do caso Saunders v.
United Kingdom assim consignou: “Em particular, o direito de n&o contribuir para
a prépria incriminacdo pressupde que, em um processo penal, a acusacao busque
fundamentar a sua argumentacéo sem recorrer a elementos de prova obtidos por
constrangimentos ou pressdes, em desprezo a vontade do acusado. Nesse
sentido, o direito € intimamente ligado ao principio da presuncdo de inocéncia
consagrado no art. 6 par. 2 da Convencao”.

De forma semelhante, na STC 161/1997, o Tribunal Constitucional
espanhol também firmou, com relacdo aos direitos de n&do declarar e néo

confessar, que:

(...) também dizem respeito a uma das manifestagbes do direito
a presuncao de inocéncia: a que situa na acusacao a carga da
prova; esta carga ndo pode ser trocada faticamente, fazendo
recair no imputado a obrigacéo de aportar elementos de prova
gue suponham uma autoincriminacdo *4° (traducgao livre).

Se, entdo, em decorréncia da presuncdo de inocéncia, a acusacgao
incumbe o 6nus de provar a imputacdo, de modo que ndo se pode fazer recair
sobre o acusado a obrigacdo de juntar elementos de prova que suponham uma
autoincriminacédo, tampouco recorrer a coagao para a obtencao de prova contra a
sua vontade, ndo deve o principio nemo tenetur se detegere limitar-se a
manifestacdes comunicativas.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido em consonancia com o
entendimento ora esposado, j& consignou que o principio da n&o autoincriminacao
“forca o Estado-acusador a desincumbir-se de seu O6nus probatorio, jamais se

podendo exigir justamente do cidaddo- acusado colaboracdo em sua propria

439 LOPES JUNIOR, 2006, pp. 244-245.

440 No original: (...) entroncan también con una de las manifestaciones del derecho a la presuncion
de inocencia: la que sitia en la acusacion la carga de la prueba; esta carga no se puede trocar
facticamente haciendo recaer en el imputado la obligacion de aportar elementos de prueba que
supongan una autoincriminacion"”.
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condenacao”, de modo que "garante ndo somente o siléncio, mas também impede
o exercicio forcado de qualquer ato de colaboracéo na formagédo da culpa®!.

Esse feixe de principios constitucionais permite sustentar a existéncia de
um amplo direito & ndo autoincriminagdo em nosso ordenamento. Propugnando a
igualdade e o equilibrio entre as partes e sintetizando o feixe de garantias que
situa o acusado como sujeito processual, o devido processo legal obsta a que ele
seja compelido a se submeter a diligéncias probatorias contra a sua vontade. A
ampla defesa e a presuncao de inocéncia reforcam, ademais, que o acusado ndo
tem o dever de colaborar com o sucesso da persecucdo penal.

Guilherme de Souza Nucci, de forma semelhante, entende que o principio
nemo tenetur se detegere € uma decorréncia natural da conjugacao dos principios
constitucionais da presuncédo de inocéncia e da ampla defesa com o direito

humano fundamental que permite ao réu manter-se calado, de modo que:

Se o individuo é inocente, até que seja provada a sua culpa,
possuindo o direito de produzir amplamente a prova em seu
favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem qualquer
tipo de prejuizo a sua situacgao processual, € mais do que o ébvio
nao estar obrigado, em hipétese alguma, a produzir prova contra
si mesmo**2,

Maria Elizabeth Queijo também adota o entendimento ora perfilhado,
relacionando o nemo tenetur se detegere aos principios do devido processo legal,
da ampla defesa e da presuncéo de inocéncia*®.

E mister consignar que o direito & ndo autoincriminagéo, entendido como
direito ao siléncio e direito de ndo produzir provas contra si mesmo, tem intima
relacdo com a tutela da dignidade da pessoa humana, principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil, a teor do art. 1°, Ill, da Carta Magna, além de
outros direitos fundamentais que constituem suas manifestacées, mormente a
liberdade de autodeterminagéo e, secundariamente, a intimidade e a integridade
fisica.

N&o se pode conceituar a dignidade da pessoa humana com a pretensao
de esgotar o seu conteudo; mais facil é a tarefa de aferir quando resta violada.

Nesse viés, disserta Sarlet:

Como ponto de partida, vale citar a formula desenvolvida na
Alemanha por G. Dirig, para quem a dignidade da pessoa
humana poderia ser considerada atingida sempre que a pessoa
concreta (o individuo) fosse rebaixado a objeto, a mero

441 TRF 4 - HC 2005.04.01.019437-8/PR, 72 T., Rel. Néfi Cordeiro, DJ 29/06/2005.
442 NUCCI, 2007, p. 90.
443 QUEIJO, op. cit., pp. 70-78.
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instrumento, tratado como uma coisa, em outras palavras, na
descaracterizagdo da pessoa humana como sujeito de direitos.
Esta formula, por evidente, ndo oferece uma solugéo global para
0 problema (ja que ndo define previamente o que deve ser
protegido), mas permite a verificagdo, no caso concreto, da
existéncia de uma efetiva agress@o contra a dignidade da
pessoa humana*#4.

N&o obstante os contornos fluidos do principio da dignidade da pessoa
humana, é possivel identificar posicbes que, inequivocamente, integram o seu
ambito de protecdo, como o direito a liberdade de autodeterminacao, a integridade
fisica e corporal. Para a salvaguarda desse valor maior, torna-se, entéo,
indispensavel ndo tratar as pessoas de modo a lhes tornar impossivel representar
a contingéncia de seu préprio corpo como momento de sua autbnoma
individualidade*®. Compelir alguém a pratica de determinado ato mediante o uso
de forca fisica, em principio, contrapde-se a dignidade da pessoa humana.

No processo penal, esse principio basilar impde, entdo, o reconhecimento
da posicdo do acusado como sujeito do processo, e ndo mero objeto sobre o qual
devem incidir medidas tendentes a elucidacéo dos fatos, e, assim, a preservacao
de sua liberdade de autodeterminacdo e o respeito a sua vontade. Consoante
ensina Costa Andrade:

Sem duvida que através do reconhecimento e consagracao dos
direitos do arguido, e concretamente do seu direito ao siléncio e
a ndo ser obrigado a contribuir para a sua propria inculpagéo, se
protegem direitos fundamentais como a dignidade humana e, de
forma mais imediata, a liberdade individual, na medida em que o
arguido ndo fica reduzido a mero objecto da actividade
probatéria, podendo recusar-se, em nome de sua insindicivel
autonomia, a ser meio de prova contra si mesmo?*,

Ainda em consonancia com as consideracdes aqui expendidas,

colacionamos o entendimento de Silva Dias:

Em nosso entender, a dignidade da pessoa humana e suas
explicita¢Bes representadas pelos direitos a integridade pessoal,
a liberdade, a intimidade e & ndo autoincriminacdo, fazem
barreira a transformacéo da pessoa, dentro e fora do processo
penal, em objecto de prova e a consecuc¢do de finalidade de
eficiéncia processual [...] por essa via. Que essa coisificacdo se
traduza na extracdo coactiva de declara¢6es, como acontece na
tortura, ou na recolha de ar expelido, de saliva, de sangue ou de
urina. Todos sdo segmentos da corporeidade que formata a
condicao humana e constitui o suporte biolégico da unidade ética
gue cada pessoa €. O respeito pela dignidade intrinseca aquela

444 SARLET, op. cit., p. 121.

445 1bid., p. 121.

446 ANDRADE, Manuel da Costa. Poderes de supervisdo, direito ao siléncio e provas proibidas. In:
Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova. Coimbra: Almedina, 2009, p. 41.
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condicdo e a esta unidade impde que esses "pedacos de si" ndo
sejam obtidos a revelia da sua vontade*+”.

Em contrariedade ao acolhimento do direito de ndo produzir provas contra
si mesmo com as bases aqui invocadas, pode-se argumentar que, nos demais
ordenamentos juridicos enfocados neste estudo, sdo assegurados o due processo
os law, o fair trial, a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia e a dignidade da
pessoa humana e, nem por isso, confere-se ao principio nemo tenetur se detegere
a amplitude em que é compreendido por nossa doutrina e jurisprudéncia. Nao
obstante, ja consignamos que, em alguns casos, 0 mesmo raciocinio desenvolvido
pelos Tribunais estrangeiros para embasar o direito ao siléncio presta-se, também,
a fundamentar o direito de ndo produzir provas contra si mesmo. A rejeicdo dessa
interpretagéo, em outros ordenamentos, decorre mais de argumentos de ordem
pragmatica que propriamente juridica.

Relembre-se que, no caso Schmerber v. California, em que a Suprema
Corte norte-americana restringiu o privilege against self-incrimination a provas de
natureza comunicativa, reconheceu-se que a extracdo de sangue submete o
acusado a producdo de prova que pode ser usada para ensejar a persecucao
penal contra si, bem como que suscita 0 complexo de valores que o privilege visa
a proteger. Dentre tais valores, enunciados em Griffin v. Waterfront, estdo: a
vontade de ndo submeter o suspeito ao cruel "trilema" de autoacusacao, perjario
ou contempt; a preferéncia por um sistema acusatoério de justica criminal; o medo
de que declarac¢des autoincriminatdrias sejam extraidas por meio de tratamentos
desumanos ou abusivos; o senso de "jogo limpo" que dita um justo equilibrio entre
o Estado e o individuo, requerendo que aquele arque com toda a carga probatoria;
0 respeito pela inviolabilidade da personalidade humana e o direito de cada
individuo a uma esfera de vida privada. A restricdo do privilege baseou-se na
tradicdo da jurisprudéncia da Suprema Corte e de cortes inferiores. Ademais,
tendo em vista que a Quinta Emenda é interpretada, nos Estados Unidos, como
uma imposicao absoluta, extrair dela um direito mais amplo representaria um peso
excessivo a persecucao penal.

Conforme anota Kenworthey Bilz, na doutrina norte-americana, “a solucao
por determinacao judicial do problema sobre se comandar a producéo de provas
fisicas incriminadoras pelo acusado viola o privilégio sempre foi um produto menos

de légica do que de pragmatica™*® (traducao livre).

447 DIAS; op. cit, p. 31.
448 No original: “the solution by judicial fiat to the problem of whether commanding the production of
incriminating physical evidence from an accused violates the privilege has always been a product
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A Corte Europeia de Direitos Humanos, por sua vez, nega a aplicacédo do
direito de ndo contribuir para a prépria incriminagcdo em relacdo a "provas que
existem independentemente da vontade da pessoa" sob o argumento de que
assim vem-se entendendo na maioria dos Paises contratantes da Convencao
Europeia.

Ademais, mesmo nos ordenamentos que conferem ao privilege essa
interpretacdo restrita, € comumente aceita a sua manifestacdo em outras
situacdes além do siléncio perante autoridades policiais ou judiciais, tal como a
faculdade conferida a pessoa de ndo entregar documentos, que ndo tem qualquer
relacdo com o interrogatério, tampouco resulta das origens historicas do principio
da ndo autoincriminacdo. Também cumpre registrar que parte da doutrina, nesses
paises, advoga essa interpretacdo ampliativa.

O reconhecimento de um genérico direito de ndo produzir provas contra si
mesmo € uma decisdo eminentemente politica, porquanto resulta de uma escolha
entre interesses antagonicos constitucionalmente tutelados. Tal como buscamos
demonstrar no presente tdpico, é certo que ha bases para fundamenta-lo em
nossa ordem constitucional, assim como em outros ordenamentos, mas nao se
sustenta que essa aceitagdo € despida de subjetivismo.

A extensdo do principio nemo tenetur se detegere revela a opgéo por um
sistema processual penal eminentemente garantista. Trata-se do reconhecimento
de que ndo se pode exigir do individuo que seu comprometimento com o0s
interesses da realizacdo da justica penal seja maior do que seu compromisso

consigo mesmo. Nas palavras de Thiago Bottino:

[...] Se ndo se resiste a tentagdo autoritaria de buscar o
conhecimento dos fatos e a prova do crime por meio do individuo
acusado no processo, o homem é reduzido a condi¢do de objeto
dos processos e agdes estatais, deixando em segundo plano a
protecdo de varios direitos ligados a dignidade humana (como a
intimidade, a protecdo contra humilhag®es, etc.).

De outro lado, se a liberdade do individuo é anteposta aos
interesses repressivos, tomando-se a garantia de ndo de
autoincriminar como barreira intransponivel na instrucdo
probatéria por parte da acusacdo, o sistema resultante sera
fundamentalmente garantista e, por isso, intimamente conectado
aos pressupostos que estruturam o Estado democréatico de
direito*49,

less of logic than of pragmatics”. BILZ, Kenworthey. Self-incrimination doctrine is dead; long live self-
incrimination doctrine: confessions, scientific evidente, and the anxieties of the liberal state. Cardozo
Law Review. Disponivel em: <http://www.cardozolawreview.com/content/30-3/BILZ.30-3.pdf>

449 BOTTINO, op. cit, p. 48/49.
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Assim, optando por favorecer a liberdade individual em detrimento dos
interesses coletivos inerentes a persecucdo penal, a doutrina e a jurisprudéncia
patrias vem consolidando o entendimento de que o principio nemo tenetur se
detegere abrange, ao lado do direito ao siléncio, o direito de ndo produzir provas
contra si mesmo. Realiza-se, assim, uma extensao, com recurso a hermenéutica,
do ambito de protecao de direito fundamental positivado, perfeitamente admissivel
em face da clausula de abertura material dos direitos fundamentais. Reiteramos,
entretanto, que é absolutamente critichvel a auséncia de fundamentacdo desse
direito nas decisdes do Supremo Tribunal Federal e de outros Tribunais.

Ha que consignar, portanto, que o direito de ndo produzir provas contra si
mesmo nao pode ser entendido como direito absoluto, haja vista as suas
expressivas repercussdes negativas na eficacia da persecucado penal. Embora o
seu reconhecimento denote uma postura inicial de prevaléncia do interesse
individual, certamente conveniente como meio de contencdo de abusos, ndo deve
ser supervalorizado a ponto de prevalecer sobre quaisquer outros interesses.
Impde-se encontrar um ponto de equilibrio entre os valores que se embatem

processo penal.
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Colaboracéo premiada a luz da Constituicdo Federal 1988

Esse capitulo € destinado a andlise do instituto penal da colaboracéo
premiada a luz do principio nemo tenetur se detegere (direito de ndo produzir
prova contra si mesmo), da proibicdo da autoincriminacdo e do direito ao siléncio,
tudo na forma prevista na ordem processual penal constitucional brasileira.

A colaboracdo premiada ou colaboracdo compensada, tdo comumente
presente e tratada nos noticiarios brasileiros como “delacdo premiada”, esta
prevista na nova lei que trata da organizacdo criminosa - Lei n® 12.850 de 02 de
agosto de 2013, vislumbrando-se que a colaboragéo do investigado € uma forma
substancial de reducdo do &mbito do principio nemo tenetur se detegere.

De fato, na colaboracdo premiada, uma das clausulas presentes é a que
prevé a rendncia do principio nemo tenetur se detegere, como se depreende do
texto do paragrafo 14, do artigo 4°, da - Lei n°® 12.850 de 02 de agosto de 201340,

Artigo 4°: o juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perdao judicial, reduzir em até dois tercos a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacéo
e com o processo criminal, desde que dessa colaboragéo
advenha um ou mais dos seguintes resultados: [...]; Paragrafo
14: nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na
presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito
ao compromisso legal de dizer a verdade. [...]

Tem-se como exemplo pratico da renuncia do principio nemo tenetur se
detegere para se colaboragcéo premiada o Acordo de Delagdo Premiada firmado

por Alberto Youssef*! e homologado pelo entdo Ministro do Supremo Tribunal
Federal - STF, Teori Zavascki:

Capitulo V: da rendncia a garantia contra a autoincriminacao e
ao direito ao siléncio. Clausula 13: ao assinar o acordo de
colaboracdo premiada, o colaborador, na presenca de seus
advogados, esta ciente do direito ao siléncio e da garantia contra

450 BRASIL, Legislacdo. Lei n°® 12.850 de 02 de agosto de 2013. Define organizag&o criminosa e
dispBe sobre a investigagcdo criminal, os meios de obtencédo da prova, infracdes penais correlatas e
o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cdadigo Penal);
revoga a Lei n® 9.034, de 03 de maio de 1995; e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/l12850.htm>. Acesso em: 22 nov.
2017.

451 STF, Supremo Tribunal Federal. Acordo de Delacdo Premiada de Alberto Youssef. Oficio n°
4.394, de 19 de dezembro de 2014. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-
premiada-alberto-youssef.pdf>. Acesso em: 01 de nov. de 2017.
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a autoincriminacao, ao qual, nos termos do artigo 4°, paragrafo
14, da Lei n° 12.850 de 02 de agosto de 2013, o colaborador
‘renuncia”, nos depoimentos em que prestar, ao exercicio do
direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer
a verdade.

Neste estudo adota-se indistintamente a terminologia “colaboracao
premiada” ou “delagéo”, ja que a doutrina especializada, em sua grande maioria,
tampouco faz distingdo. Convém notar, contudo, que o uso do termo “delagdo”
demonstra a real intengéo do instituto, que tem como objetivo “institucionalizar a
traigdo™2.

Sobre esse assunto, assim se manifestou Tourinho Filho*%2:

A delagéo (traicdo) premiada revela a incompeténcia do Estado
na luta contra o crime, ineficiéncia do sistema da persecucao
criminal. Vale-se, entdo, da fraqueza do carater de determinados
individuos. A delacdo premiada é a institucionalizacdo da
traicdo.

Mas o que vem a ser colaboragéo premiada? Quais seus antecedentes e

justificativas?

6.1.
Colaboragéo premiada em conceito

A colaboragéo premiada se traduz, em breves linhas, em beneficio para o
acusado em decorréncia de acordo que celebra com a autoridade policial ou do
Ministério publico. A cleméncia resultado do acordo tem por objeto que o réu
proporcione provas contra outros transgressores da lei, para evitar que o ilicito
continue sendo executado, que os delatados ocultem evidéncias ou cometam
novos delitos. Esta estrutura juridica nos moldes contemporaneos surgiu nos
Estados Unidos e na Italia, depois sendo adotada por diversos paises, dentre eles,
o Brasil.

Surgiu como necessidade para processar crimes de terrorismo

internacional e identificar mandantes, bem como o crime organizado, que

452 TRF12R, Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Apelagdo Criminal - ACR n°
221261120074013500. Terceira Turma. Relator Tourinho Filho. Publicado no DJF1 de 17 de
dezembro de 2010, p. 1647. Disponivel em: <http://portal.trfl.jus.br/portaltrfl/pagina-inicial.htm-1>.
Acesso em: 22 nov. 2017.

453 TRF12R, Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Apelagdo Criminal - ACR n°
221261120074013500. Op. cit., p. 1647.
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compreende gangues, narcotrafico, extorsdo, lavagem de dinheiro, peculato e
outros crimes similares.

A legislacdo brasileira contempla a colaboracdo premiada desde a Lei dos
Crimes de Lesa Humanidade - Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072 de 1990),
expandindo-se depois para os crimes de extorsdo por meio de sequestro e outros
crimes assemelhados aos crimes hediondos praticados por bando ou quadrilha.
Durante muitos anos debateu-se sobre o formato da colaborag&o premiada.

Somente com a promulgacdo da Lei de Combate as Organizacbes
Criminosas (Lei 12.850, de 2013) foi desenhado um procedimento mais completo
sobre a colaboracdo premiada. Porém ndo se trata de um instituto de origem

recente, nem no Brasil, nem no mundo.

6.1.1

Breve excurso histérico da colaboracdo premiada

A colaboragdo premiada € um instrumento ao servigo da justica penal e
pode ajudar na obtencdo de provas, facilitando a investigacdo e, em geral, a
persecucdo criminal de delitos de especial gravidade, notadamente dos crimes
cometidos no ambito da delinquéncia organizada. Consiste basicamente num
acordo alcancado pelo investigado, acusado ou condenado, pela pratica de um
crime e o Estado, titular do direito de punir (jus puniendi). O Estado, em troca da
confissdo ou da prestacdo de informacdo relevante, oferece ao suposto
delinquente determinados beneficios, que podem consistir na diminuicdo da pena
ou, até mesmo, na sua remigao total nos casos de colaboracdo especialmente
importante.

O estabelecimento de prémios e recompensas, inclusive financeiros, a
guem denuncia uma conduta proibida ou comunica as autoridades a pratica de
algum delito, é também fundamental ferramenta de obteng&o de informacéo.

Embora habitualmente a doutrina contemporanea, quando faz referéncias
aos principais expoentes de instrumentos legais para a promoc¢ao juridica da
delacéo através de recompensas econémicas, assinalem paises como Estados
Unidos da América, Reino Unido, Suicga, Australia, como precursores, porque la
existem programas de incentivos chamados de Bounty Programs, por meio dos

quais sdo outorgadas recompensas econOmicas ao delator em funcdo das
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guantias que o Estado possa recuperar ao descobrir a trama delitiva; Juan Carlos
Ortiz*** adverte que tais colaboracdes recompensadas ja existiam no Direito
Romano.

E conhecida a expressdo romana Roma traditoribus non praemiat (Roma
ndo paga traidores), contudo, apesar dessa maxima, a delacdo era incentivava
pelos romanos, ndo apenas com medidas de prote¢cdo, mas também por meio de
recompensas econdmicas. Sao encontrados exemplos legais de prémios e
recompensas idealizados para fomentar as dendncias durante a etapa romana na
Lex Acilia Repetundarum (ano de 123 a. C.), norma na qual se previa que, se a
acusacao prosperasse, a recompensa poderia consistir na concesséo de alguma
dignidade, como, por exemplo, um cargo importante no Senado ou em outra
instituicdo, a obtencdo da cidadania romana ou, mesmo, a isen¢cdo do servigco
militar (vacatio publici muneris et militiae)*>. A Lex Acilia Repetundarum previa
“premios para los acusadores que llevaran a cabo su labor con éxito”, cabiveis,
portanto, no caso de exercicio de acusacao exitoso frente ao magistrado provincial
corrupto®e,

Na Lex Papia Poppaea (ano de 9 a. C.) eram estabelecidas recompensas
econdmicas que podiam alcancar até metade de determinados bens para quem
levasse ao conhecimento dos agentes tributarios a existéncia de bens vacantes
(bona vacantia), sem titular por néo terem sido aceitos por herdeiros*”.

Também na Lex lulia Maiestatis (ano 8 a. C), estava estabelecido como
prémio, no caso de delagdo, uma parte da multa imposta ao condenado ou parte
de seus bens confiscados*®.

A Biblica Sagrada, mais importante livro da comunidade Crista, no Livro de
Mateus, primeiro livro do Novo Testamento, parte biblica escrita depois do
nascimento de Jesus Cristo, relata talvez o caso mais emblematico de delacéo
premiada seja a traicdo de Judas Iscariotes, que aceitou trinta moedas de prata
para entregar Jesus Cristo ao governador (praefectus) Poncio Pilatos da provincia

romana da Judeia:

454 ORTIZ, Juan Carlos. La delacion premiada en Espafia: instrumentos para el fomento de la
colaboracion con la justicia. In: Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 03, n° 01, p. 39-
70. Porto Alegre, jan./abr. 2017. p. 50-51.

455 ORTIZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 51.

4% GUERRERO, Macarena. El praemium civitatis en la lex Acilia repetundarum: ¢incentivo para
reprimir el abuso de poder?. In: Diritto @ Storia, Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e
Tradizione Romana, anno Xlll, Quaderno n® 12, Nuova Serie, Sassari SS, Italia: UNISS, 2014.
Disponivel em: <http://www.dirittoestoria.it/12/pdf/Guerrero-Praemium.pdf> Acesso em: 22 jan.
2018. p. 01.

457 ORTIZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 51.

458 |dem, ibidem, p. 51.
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14- Entdo, um dos Doze, chamado Judas Iscariotes, dirigiu-se
aos chefes dos sacerdotes. 15 - E Ihes perguntou: “o que me
dardo se eu o entregar a vocés?” E fixaram-lhe o preco: trinta
moedas de prata. 16 - Desse momento em diante Judas passou
a procurar uma oportunidade para entrega-10%>°.

Importa a adverténcia de que no caso de Judas Iscariotes, “a colera das
pessoas é dirigida ao traidor, sendo quase indiferente ao mandante e aos algozes,
0s quais efetivamente poderiam ter evitado a execucado ou diminuido o sofrimento
do Messias”. Disso infere-se que “a dor da ferida aberta, do acoite e do
assassinato ecoam com menor intensidade se comparado a delacdo”, na medida
em que a delacdo “é rejeitada veementemente como comportamento torpe,
indigno, o que fez muitos prisioneiros politicos resistirem a humilhacéo da tortura
em nome da lealdade aos seus pares durante a ditadura militar”46°,

J4, segundo Ana Carla Bermldez*®!, a colaboracdo premiada tem origens
nos tempos da ldade Média, na época da Inquisicdo, quando a Igreja Catdlica
perseguiu os hereges, assim denominados os praticantes de outras religides. O
sistema inquisitério da Idade Média valorizava a confissdo do acusado, podendo
esta ser alcangada via tortura ou por meio de promessa de recompensa. Para esta
autora, a colaboracdo premiada hoje se parece com a delagdo do sistema
inquisitério medieval, na parte em que utiliza o autor do crime para demonstrar a
existéncia do crime cometido por ele e terceiros.

No mesmo sentido, Pamella Rodrigues Dias e Erik Rodrigues da Silva“t?

identificam a Idade Média como ber¢o da delacdo premiada, cujos indicios:

[...] podem ser encontrados na Idade Média, durante o periodo
da Inquisicdo, no qual se costumava distinguir o valor da
confissdo de acordo com a forma em que ela acontecia. Se o
corréu confessava de forma espontanea, o entendimento era
gue ele estava inclinado a mentir em prejuizo de outra pessoa,
diferentemente daquele que era torturado. Portanto, a
confissdo mediante tortura era mais bem valorizada.

459 BIBLIA SAGRADA. Novo Testamento. In: Livro de Mateus, Capitulo XXVI e Versiculos 14 a 16.
Disponivel em: <https://www.bibliaon.com/mateus/>. Acesso em: 24 jan. 2018.

460 ABELIN, Gabriel. Op. cit., p. 01.

461 BERMUDEZ, Ana Carla. Delacdo premiada existe desde a Idade Média e foi usada na
Inconfidéncia Mineira. Sdo Paulo: UOL, 21 de maio de 2017. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/05/21/delacao-premiada-existe-desde-a-
idade-media-saiba-mais-sobre-o-conceito.htm?cmpid=copiaecola>. Acesso em: 22 jan. 2018. p. 01.
462 DIAS, Pamella Rodrigues; SILVA, Erik Rodrigues da. Origem da delacdo premiada e suas
influéncias no ordenamento juridico brasileiro. Artigo publicado em 2014. Disponivel em:
<https://rafael-paranagua.jusbrasil.com.br/artigos/112140126/origem-da-delacao-premiada-e-suas-
influencias-no-ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em: 22 jan. 2018. p. 01.
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De acordo com Adel El Tasse*®®, “efetivamente o procedimento de indole
inquisitorial, com apego as ideias fundamentais desenvolvidas pelo Tribunal do
Santo Oficio, tem na delacdo praticada pelo acusado um dos elementos
essenciais de prova”, ademais, a delagao premiada medieval constituia na época
medida investigatdria fundamental.

Cesare Beccaria®* (1738-1794) que encabecou o movimento visando
humanizar as penas, em seu tempo, ja manifestava sua opinido contraria ao
método da delacao forcada e premiada, argumentando que as acusacdes dessa
espécie eram abusos consagrados por governos fracos constituidos por pessoas
falsas e pérfidas.

No Brasil o instituto penal da colaboracéo premiada aportou por meio das
Ordenacgdes Filipinas de Portugal, que aqui vigoraram de 1603 até 1867. As
Ordenac0es Filipinas foram inspiradas na juncdo do direito romano (mais politico
do que moral ou religioso), do germanico (mais moral do que politico e religioso)
e do direito candnico (mais religioso do que moral ou politico), e refletiam o direito
penal existente na época. As Ordenacdes Filipinas, em seu Livro V, Titulo XVI,
paragrafo 12, cuidavam das devassas (inquirigbes que informavam os delitos):
gerais e especiais.

Informe-se que as “devassas” eram informacao do delito, tomada, via de
regra, anualmente, por autoridade do juiz, para castigo dos delinquentes e
conservacao do sossego publico. Sua origem, enquanto forma de investigacéo
criminal, € originaria do direito canénico. Os trés modos de devassas, ou seja, de
dar inicio a persecucdo penal, na forma das Ordenagbes Filipinas, eram a
acusacao (feita por qualquer pessoa), com a inscricdo do nome do acusador, que
devia segui-la até o final, como ocorria no direito romano), a denuncia (delacdo
gque nado havia vinculacdo do acusador) e a inquiricdo (investigacédo do fato feita
pelo préprio juiz, com custas a notoriedade do fato)*¢.

O texto das Ordenacdes Filipinas trazia a previsdo da possibilidade de
recompensa com perdao ou beneficio financeiro para quem comunicasse as
autoridades algum envolvimento com crimes de lesa-majestade (“crime de Lesa

Magestade quer dizer traicAo commettida contra a pessoa do Rey, ou seu Real

463 TASSE, Adel El. Delagdo premiada: novo passo para um procedimento medieval. In: Revista da
Associagéo Brasileira de Ciéncias Penais, vol. 05, p. 269-283. S&o Paulo: RT, jul./dez. 2006. p. 04.
464 Cesare Beccaria apud ABELIN, Gabriel. A inconstitucionalidade da delagdo premiada, ou a
simples legalizacdo da imoralidade. Artigo publicado em 15 de outubro de 2015. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/10/15/a-inconstitucionalidade-da-delacao-premiada-
ou-da-simples-legalizacao-da-imoralidade/>. Acesso em: 24 jan. 2018. p. 01.

465 ROSSETTO, Enio Luiz. Op. cit., p. 197.
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Stato”)*®. Porém n&o bastava que fosse dito que houve conspiracdo, era

indispensavel prova-la:

(...) e quanto ao que fizer conselho e confederagéo contra o Rey,
se logo sem algum spaco, e antes que per outrem seja
descoberto, elle o descobrir, merece perddo. E ainda por isso lhe
deve ser feita mercé, segundo o caso merecer, se elle ndo foi o
principal tratador desse conselho e confederacdo. E ndo o
descobrindo logo, se o descobrir depois per spaco de tempo,
antes que o Rey seja disso sabedor, nem feita obra por isso,
ainda deve ser perdoado, sem haver 'outra mercé. E em todo o
caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per outrem
descoberto, ou posto em ordem para se descobrir, sera havido
por commettedor do crime de Lesa Magestade, sem ser relevado
da pena, que por isso merecer, pois o revelou em tempo, que o
Rey ja sabia, ou stava de maneira para o ndo poder deixar de
saber?®’,

Ja o Titulo CXVI, do Livro V, das Ordenag6es Filipinas trazia regras para
perdoar os acusados que acarretassem aos outros a prisdo. O Poder Moderador

podia perdoar a pena a quem entender que merece cleméncia:

Titulo CXVI: como se perdoara aos malfeitores, que derem
outros a prisdo. Qualquer pessoa, que der a prisdo cada hum
dos culpados, e participantes em fazer moeda falsa, ou em
cercear, ou per qualquer artificio mingoar, ou corromper a
verdadeira, ou em falsar nosso sinal, ou sello, ou da Rainha, ou
do Principe meu filho, ou em falsar sinal de algum Védor de
nossa fazenda, ou Dezembargador, ou de outro nosso Official
mor, ou de outros Officiaes de nossa Caza, em cousas, que
toquem a seus Officios, ou em matar, ou ferir; com besta, ou
espingarda, matar com peconha, ou em a dar, ainda que morte
della se ndo siga, em matar atraicoadamente, quebrantar
prisdes e Cadéas de féra per forca, fazer furto, de qualquer sorte
e maneira que seja, pbr fogo acinte para queimar fazenda, ou
pessba, forcar mulher, fazer feiticos, testemunhar falso, em
soltar presos por sua vontade, sendo Carcereiro, em entrar em
Mosteiro de Freiras com proposito deshonesto, em fazer
falsidade em seu Officio, sendo Tabellido, ou Serviddo; tanto
(que assi déu a prisao os ditos malfeitores, ou cada hum delles,
e lhes provar, ou forem provados cada hum dos ditos delictos,
se esse, que o assi deu a prisdo, participante em cada hum dos
ditos maleficios, em que he culpado aquelle, que he preso,
havemos por bem que, sendo igual na culpa, seja perdoado
livremente, posto que ndo tenha perdao da parte E se nao fér
participante no mesmo maleficio, queremos que haja perdao
para si (tendo perddo das partes) de qualquer maleficio, que
tenha, posto que grave seja e, isto ndo sendo maior daquelle,
em que he culpado o que assi deu a prisdo. E se ndo liver perddo
das partes, havemos por bem de lhe perdoar livremenle o

466 Livro V, Titulo VI, das Ordenacbes Filipinas (SENADO Federal. Codigo Philippino, ou,
Ordenacgdes e leis do Reino de Portugal: recopiladas por mandado d'El-Rey D. Philippe I. In:
Institucional/Biblioteca Digital - Livros Raros. Brasilia; Servico de Biblioteca Digital - SEBI, 2017.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733>. Acesso em: 20 jan. 2018. p. 1153).
467 paragrafo 12, do Titulo VI, do Livro V, das Ordenacdes Filipinas (SENADO Federal. Op. cit., p.
1154).
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degredo, que tiver para Africa, até quatro annos, ou qualquer
culpa, ou maleficio, que tiver commettido, porque mereca
degredo até os ditos quatro annos. Porém, isto se entendera,
que o que dér a prisdo o malfeitor, ndo haja perdao de mais
pena, nem delgredo, que de outro tanto, quanto o malfeitor
merecer. 1. E além do sobredito perdado, que assi outorgamos,
nos praz, que sendo o malfeitor, que assi foi dado & priséo,
salteador de caminhos, que aquelle, que o descobrir, e dér a
pris&o, e lho provar, haja de nés trinta cruzados de mercé?es,

Conforme Luciano Alberto Ferreira e Marcos Pereira da Silva*®, “tal
instituto brasileiro foi utilizado, inclusive, no caso da Inconfidéncia Mineira, em
1789, beneficiando o delator Coronel Joaquim Silvério dos Reis”.

Para Rui Barbosa*® (1849-1923), a delacdo premiada era um absurdo,
exclamando com convicgdo que mesmo o combate do desvio de vultosas quantias
justificaria o exagero da delag&o premiada.

De acordo com Leonardo Isaac Yarochewsky e Thalita da Silva Coelho*"*
a delacdo premiada ganhou seus primeiros tracos ainda nas Ordenacdes
Filipinas “e consignava a faculdade de se perdoar o individuo que delatasse
conspiragbes ou conjuragdes, bem como fornecia dados que ajudassem na
prisdo dos envolvidos”.

Posteriormente, com a independéncia brasileira e a promulgagéo de novos
Cddigos inclusive em matéria penal, as medidas referentes ao perddo de
malfeitores delatores foram sendo erradicadas da ordem juridica brasileira.

Thiago Bottino*’2 lembra que desde a Proclamacéo da Independéncia do
Brasil, apenas século no XX, mais especificamente “em meados da década de 80,
que o primeiro instituto dessa natureza, a confissdo, foi introduzido em nosso
sistema penal com a finalidade de estimular que o acusado se autoincriminasse”.
Trata-se do momento da reforma penal de 1984, trazida pela Lei n° 7.209 de 11
de julho de 1984, conhecida como “Nova Parte Geral do Cdédigo Penal’, que
passou a ser incentivada, no Brasil, “a cooperagio do acusado na investigagao do

crime a ele imputado”. A atenuante da confissao, prevista na alinea “d”, do inciso

468 Caput e paragrafo 1°, do Titulo CXVI, do Livro V, das Ordenagdes Filipinas (SENADO Federal.
Op. cit., p. 1272).

469 FERREIRA, Luciano Alberto; SILVA, Marcos Pereira da. Garantias liberais e eficacia
repressiva: controvérsias da colaboracdo premiada na persecucgéo de crimes econémicos no Brasil.
In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 137, p. 197-222. Sdo Paulo: RBCCrim/RT, nov.
2017. p. 202.

470 Rui Barbosa apud ABELIN, Gabriel. Op. cit., p. 01.

471 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac; COELHO, Thalita da Silva. Delagéo premiada. In: Migalhas,

de 17 de outubro de 2014. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1209470,101048-Delacao+premiada>. Aceso em: 26 jan.
2018. p. 01.

472 BOTTINO, Thiago. Colaboracgdo premiada e incentivos a cooperagéo no processo penal:
uma analise critica dos acordos firmados na “operacéo lava jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 122. p. 359-390. Sdo Paulo: RBCCrim/RT, set./out., 2016. p. 361.
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lll, do artigo 65, do Cddigo Penal, na redacao da Lei n°® 7.209 de 11 de julho de
1984 e que segue em vigor, “deixou de ser aplicada para quem confessasse crime
imputado a outrem ou a pessoa desconhecida, e passou a beneficiar qualquer
acusado que se autoincriminasse”: “artigo 65: sdo circunstancias que sempre
atenuam a pena: [...]; lll - ter o agente: [...]; d) confessado espontaneamente,
perante a autoridade, a autoria do crime; [...]" (Cédigo Penal).

A justificativa para a legitimag&o do beneficio da confissao foi o estimulo a
busca da (tdo intangivel) verdade real. Era concebido o instituto como
“declaragdes prestadas oficialmente no curso de investigag&o ou instrucéo penal,
contrarias aos interesses de quem as fornece”. Essa conformagdo normativa,
segundo Thiago Bottino*’3, traduz-se na base conceitual da atual colaboracéo
premiada “largamente empregada hoje no discurso juridico”.

Conforme Leonardo Isaac Yarochewsky e Thalita da Silva Coelho** o
termo inicial do instituto em tela, agora com a denominacdo de delacéo
premiada, teve inicio com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que,
inspirada no ja mencionado “Movimento da Lei e Ordem”, trouxe dispositivo
sobre a criacdo da lei dos Crimes Hediondos (artigo 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo federal de 1988).

Foi assim que o regime de cooperacdo penal formado, no entorno da
atenuante da confissao, foi modificado com o advento da Lei n°® 8.072 de 25 de
julho que “dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do artigo 5°, inciso XLIII,
da Constituicdo Federal de 1988”, conhecida como “Lei dos Crimes Hediondos”,
um dos primeiros textos normativos penais editados na vigéncia do novo regime
democrético instituido pela Constituicdo Federal de 1988. Essa lei introduziu
causas especiais de reducdo de pena nos artigos 7° e 8°, sendo que o artigo 7°
acrescentou o paragrafo 4°, ao artigo 159, do Cdédigo Penal, com a seguinte
redagao: “paragrafo 4°: se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o coautor
gue denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertagdo do sequestrado, tera sua
pena reduzida de um a dois tercos (incluido pela Lei n° 8.072, de 25 de julho de

1990 -Cédigo Penal). Ja o artigo 8°, da Lei dos Crimes Hediondos, diz que:

serd de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no artigo
288 do Cdédigo Penal [associagao criminosa*’®], quando se tratar
de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de

473 BOTTINO, Thiago. Op. cit., p. 361.

474 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac; COELHO, Thalita da Silva. Op. cit., 01.

475 “Associacdo Criminosa: artigo 288: associarem-se trés ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes: Pena de reclusdo, de um a trés anos. Paragrafo Gnico: a pena aumenta-se até a
metade se a associagdo é armada ou se houver a participacédo de crianga ou adolescente” (Codigo
Penal).
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entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Paragrafo Unico: o
participante e o associado que denunciar a autoridade o bando
ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de um a dois tergos.

Em 1995, a Lei n°® 9.034 de 03 de maio de 1995 passou a dispor
especificamente sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e
repressao de acles praticadas por organizacdes criminosas e, para tanto, incluiu
em seu texto o instituto da delagao premiada: “artigo 6°: nos crimes praticados em
organizacdo criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tercos, quando a
colaboracéo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragbes penais e
sua autoria”. Esta lei foi revogada pela Lei n°® 12.850, de 02 de agosto de 2013,
gue hoje define organizacao criminosa e dispde sobre a investigagdo criminal, os
meios de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o procedimento
criminal.

Destaca-se que o legislador da Lei do Crime Organizado ndo buscou
restringir a concessdo da colaboracdo premiada apenas para 0s casos de
organizacdo criminosa em sentido estrito, ao revés, ampliou o instituto para
abarcar também a associag¢édo criminosa (antigo crime de quadrilha ou bando).
Exigiu que tal colaboracdo para ser premiada precisa ser, além de voluntéria e
espontanea, ndo ser objeto de interferéncia prévia de ninguém. Ademais, tem que
ser eficaz, com a verificagdo de liame de causalidade entre ela e o0 esclarecimento
efetivo de infracGes penais e sua autoria*’®.

No mesmo ano foi editada a Lei n® 9.080, de 19 de julho, que acrescentou
dispositivos a Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986 (define os crimes contra o
sistema financeiro nacional), e Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990 (define
crimes contra a ordem tributéria, econébmica e contra as relagbes de consumo).

A Lei n° 8.884 de 22 de junho de 1994, que trata das infracbes contra a
ordem econbmica, posteriormente revogada pela Lei n® 12.529, de 30 de
novembro de 2011 previa a celebracdo do acordo de leniéncia, com a extincdo da
acao punitiva da administracdo publica ou a reducdo de um a dois tercos da
penalidade aplicavel, a pessoas fisicas e juridicas autoras de infracdo a ordem
econbmica, desde que colaborassem de modo efetivo com as investigacbes e o
processo administrativo.

Na lei dos crimes contra o sistema financeiro nacional, a Lei n° 9.080, de

19 de julho de 1995 introduziu o paragrafo 2°, do artigo 25, a saber:

476 DIAS, Pamella Rodrigues; SILVA, Erik Rodrigues da. Op. cit., p. O1.
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Artigo 25: [...]. Paragrafo 2° nos crimes previstos nesta Lei,
cometidos em quadrilha ou coautoria, 0 coautor ou participe que
através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou
judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a
dois tergos (Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986).

No ano seguinte surge a Lei n® 9.269, de 02 de abril de 1996, que deu nova
redacao ao paragrafo 4°, do artigo 159 do Cdédigo Penal, forma vigente até hoje:
“se o crime [de extorsdo mediante sequestro] € cometido em concurso, o
concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado,
tera sua pena reduzida de um a dois tercos” (redacédo dada pela Lei n® 9.269, de
02 de abril de 1996 - Codigo Penal).

Na sequéncia tem-se a Lei n® 9.613 de 03 de marco de 1998 que dispde
sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores (Lei de

Lavagem de Capitais), cujo paragrafo 5°, do artigo 1°, expressa que:

Artigo 1°: [...]. Paragrafo 5°: a pena sera reduzida de um a dois
tercos e comecara a ser cumprida em regime aberto, podendo o
juiz deixar de aplicd-la ou substitui-la por pena restritiva de
direitos, se o0 autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam a apuracéo das infracdes penais
e de sua autoria ou a localizacéo dos bens, direitos ou valores
objeto do crime.

Essas normas, como se vé, previam apenas a reducdo da pena como
compensacao pela colaboracgéo premiada. O instituto praticamente n&o era usado,
especialmente porque o sistema normativo nao previa nenhuma forma de garantia
ou seguranca ao delator e a sua familia, tampouco um procedimento especifico
para a colaboragéo

Para corrigir essa lacuna, o legislador apresentou a Lei n°® 9.807 de 13 de
julho de 1999 que estabelece normas para a organizacdo e a manutencdo de
programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas e dispde
sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham voluntariamente
prestado efetiva colaboracao a investigacao policial e ao processo criminal (Lei de
Protecéo as Vitimas e Testemunhas).

A grande inovacao dessa lei, além da referida protecéo, foi a permissao do
perdao judicial, vale dizer, da concessao da extincao de punibilidade para réus

colaboradores:

Artigo 13: podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
conceder o perdéo judicial e a consequente extin¢cdo da punibilidade ao
acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacéo e o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo tenha resultado: | - a identificacdo dos demais
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coautores ou participes da acdo criminosa; Il - a localizacéo da vitima
com a sua integridade fisica preservada; Ill - a recuperacéo total ou
parcial do produto do crime. Paragrafo Unico: a concessao do perdao
judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a natureza,
circunstancias, gravidade e repercusséo social do fato criminoso.

Contudo também segue mantendo a possibilidade de diminui¢cdo da pena

como compensacdao pela colaboracgao:

Artigo 14: o indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente
com a investigag&o policial e o processo criminal na identificagéo
dos demais coautores ou participes do crime, na localizagdo da
vitima com vida e na recuperagéo total ou parcial do produto do
crime, no caso de condenacéo, tera pena reduzida de um a dois
tercos (Lei n® 9.807 de 13 de julho de 1999).

Com o advento da Lei Antitoxicos (Lei n® 10.409, de 11 de janeiro de 2002),
dispbe sobre a prevencéo, o tratamento, a fiscalizagéo, o controle e a repressao
a producéo, ao uso e ao tréafico ilicito de produtos, substancias ou drogas ilicitas
gque causem dependéncia fisica ou psiquica, surge na ordem juridica brasileira a

colaboracéo processual:

Artigo 31: [...]. Paragrafo 1°: o sobrestamento do processo ou a
reducdo da pena podem ainda decorrer de acordo entre o
Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente, revelar
a existéncia de organizacdo criminosa, permitindo a priséo de
um ou mais dos seus integrantes, ou a apreensao do produto,
da substancia ou da droga ilicita, ou que, de qualquer modo,
justificado no acordo, contribuir para os interesses da Justica.

Esta norma foi revogada pela Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, nova

Lei Antidrogas, cujo artigo 41, ainda em vigor, adota a seguinte forma de

colaboracéo premiada:

o indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos
demais coautores ou participes do crime e na recuperacao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, tera
pena reduzida de um terco a dois tercos.

Neste caso, ndo se exige que o beneficio da colaboragdo compensada
somente se aplique nos casos de organizagdo criminosa ou na hipotese de

associagdo criminosa (antiga quadrilha ou bando), sendo o suficiente “que haja a
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identificacdo dos demais agentes, ainda que seja apenas um, em razao da falta
de previsdo legal, como existia na lei anterior™*’’.

A Lei n® 12.529 de 30 de novembro de 2011, que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, acabou por regulamentar em seu artigo 86

o acordo de leniéncia, que ndo deixa de ser uma espécie de delacdo premiada:

0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, por
intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo
de leniéncia, com a extin¢do da acao punitiva da administragédo
publica ou a reducdo de um a dois tercos da penalidade
aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica,
desde que colaborem efetivamente com as investigacbes e o
processo administrativo e que dessa colaboracéo resulte: | - a
identificacio dos demais envolvidos na infracéo; e Il - a obtengéo
de informacdes e documentos que comprovem a infracdo
noticiada ou sob investigagao [...].

Nessa previsdo normativa, a luz do paragrafo 1°, do artigo 86, em
decorréncia do acordo, € preciso que se cumpram alguns requisitos, por exemplo,
“que nao estejam disponiveis com antecedéncia provas suficientes para assegurar
a condenacdo, que o colaborador confesse a sua participacdo no ilicito e que
coopere plena e permanentemente com as investigagdes™.

Em 2012, a Lei n° 12.694 de 24 de julho, que dispbe sobre o processo e 0
julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por
organizag¢des criminosas, “além de prever a organizagao criminosa como crime
autdbnomo, estabeleceu a possibilidade de julgamento colegiado em primeiro grau
de jurisdicdo, em caso de crime organizado™’°.

As leis citadas denotam varios tipos de colaboragdo premiada, com
caracteristicas peculiares para cada espécie de crime e, normalmente, preveem o
beneficio da colaboragéo premiada apenas para os delitos que cada uma contem,
com excec¢do da Lei n® 9.807 de 13 de julho de 1999 (Lei de Protec¢éo a Vitimas e

a Testemunhas), que regulamenta o instituto em tela de forma genérica, sem

477 SILVA, Jorge Vicente. Comentarios a nova lei antidrogas - manual pratico: direito material e
processual penal. Curitiba: Jurua, 2007. p. 155.

478 LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Delagdo premiada: aspectos psicoldgicos e juridicos. Artigo
publicado em 23 de janeiro de 2016. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/backup/delacao-premiada-aspectos-psicologicos-e-juridicos/>.
Acesso em: 24 jan. 2018. p. 01.

479 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Constitucionalidade da colaborac&o premiada:
indicios de common law no processo penal brasileiro. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional - RDCI, vol. 103, p. 247-265. S&o Paulo: RDCI e Fundacdo Thomson Reuters. Set./out.,
2017. p. 248.
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z

especificar para quais crimes é aplicavel, apenas fazendo referéncia a certos

requisitos previstos em seus artigos 13 e 1448, a saber:

Artigo 13: podera o juiz, de oficio ou a requerimento das patrtes,
conceder o perddo judicial e a consequente extincdo da
punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado: | - a
identificacdo dos demais coautores ou participes da acédo
criminosa; Il - a localizacdo da vitima com a sua integridade
fisica preservada; Il - a recuperacao total ou parcial do produto
do crime. Paragrafo Gnico: a concesséao do perdéo judicial levara
em conta a personalidade do beneficiado e a natureza,
circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato
criminoso. Artigo 14: o indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o processo
criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do
crime, na localizacdo da vitima com vida e na recuperacéo total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo, tera
pena reduzida de um a dois tergos.

De uma forma geral, as normas até aqui apresentadas sobre delacdo
premiada anteviam a possibilidade de reducdo da pena para participante ou
coautor que, por meio da confissdo espontanea, apresentasse esclarecimentos as
autoridades sobre as infragbes penais e sua autoria, além da localizagdo do

produto do crime, possibilitando sua recuperacdo®!. Porém, a falta de

sistematizagdo normativa do instituto impedia sua pratica:

Nenhum desses dispositivos, porém, tratava da delagdo premiada com
minudéncia, de modo a estabelecer os limites que deveriam ser
observados para tutelar os direitos das partes e realizar a custédia da
legalidade das provas. A principal consequéncia desse vazio era a
imensa e indevida margem de discricionariedade concedida aos
intérpretes, especialmente aos juizes, para, em substituicdo ao
legislador, criar regras ad hoc e em carater retroativo, mesmo sem
possuir legitimidade constitucional para tanto*2.

A Lei n°® 12.850 de 02 de agosto de 2013, seguindo as diretrizes da
Promulga a Convencdo das NagbBes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, de 15 de novembro de 2000 (Convengéo de Palermo de 2000),

passou a definir organizagéo criminosa e a dispor sobre a investigacao criminal,

480 CAVALCANTI, Fernando da Cunha. A delacdo premiada e sua (in) conformidade com a
Constituicdo Federal. In: Ambito Juridico, ano X1V, n° 87. , Rio Grande, abr. 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9380&revista_cad
erno=22 >. Acesso em: 25 jan. 2018. p. 01.

481 GARCIA FILHO, José Carlos Cal. Delacdo premiada ofende direitos fundamentais
previstos na Constituicdo. In: Revista Consultor Juridico, 08 de outubro de 2014. Disponivel
em:
<http://www.conjur.com.br/2014-out-08/cal-garcia-filho-delacao-premiada-viola-direitos-fundam
entais?imprimir=1>. Acesso em: 22 jan. 2018. p. 01.

482 GARCIA FILHO, José Carlos Cal. Op. cit., p. 01.
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0s meios de obtencdo de prova, as infracdes penais correlatas e o procedimento
criminal, promovendo verdadeira transformacdo nas normas ja existentes sobre
colaboracado premiada, especialmente por ter reunido as regras em um so texto
normativo e por ter acrescentado a colaboracéo preventiva®s,

O aumento da criminalidade organizada fez com que o legislador voltasse
sua atencdo para a colaboracdo premiada e se preocupasse com sua
sistematizacdo normativa. Foi assim, entdo, como represséo ao referido cenario,
que a Lei n® 12.850 de 02 de agosto de 2013 foi editada, dispondo sobre o crime
de organizagdo criminosa, bem como os meios de prova relacionados a tal
contexto, que consoante Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti Pereira®®* a
regulamentacdo da colaboracdo premiada como elemento probatério para
desmantelamento do crime organizado foi de grande valia ao direito processual.
A Lei n® 12.850 de 02 de agosto de 2013 “constitui o primeiro marco legal efetivo
da delag&o premiada™,

Na sintese de Soraia R. Mendes*®, a Lei n°® 12.850 de 02 de agosto de
2013 acrescentou na ordem juridica brasileira alguns beneficios concedidos ao
colaborador, “que podem ser oferecidos a qualquer tempo durante a persecugao
penal, tais como, a reducdo da pena, o perdao judicial, a progresséo de regime,
bem como a substituicdo de regime menos gravoso para seu cumprimento”. No

entanto, destaca que:

[...] um dos requisitos exigiveis é, na constituicdo do termo de
colaboragéo, a distancia do juiz, a fim de garantir a imparcialidade nas
“negociagdes”, conferindo a ele uma passividade ou mesmo restricdes
no seu papel de garantidor, o qual exercera sua fungdo no momento da
homologacédo do acordo. Isso pode resultar em uma relativizagdo dos
direitos e garantias fundamentais que permeiam a pretensdo punitiva e
acabar por justificar ilegitimas prisdes preventivas*®’.

Na interpretacdo de Luciano Alberto Ferreira e Marcos Pereira da Silva“®®,
essa norma veio atender a necessidade de regulamentacdo da colaboragéo
premiada, na medida em que 0s contornos gerais e 0s procedimentos existentes
até entdo ainda eram obscuros, eis que ndo tratavam de questdes relevantes, a
exemplo do acesso ao acordo, da participacdo do julgador da causa no acordo, o

momento da colaboracgéo e seu valor probante.

483 FERREIRA, Luciano Alberto; SILVA, Marcos Pereira da. Op. cit., p. 203.

484 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 248.

485 GARCIA FILHO, José Carlos Cal Op. cit., p. 01.

486 MENDES, Soraia R. Editorial dossié “colaboragio premiada e justiga criminal negocial”:
novos e multiplos olhares. In: Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 03, n° 01, p. 31-38.
Porto Alegre, jan./abr. 2017. p. 37.

487 MENDES, Soraia R. Op. cit., p. 37.

488 FERREIRA, Luciano Alberto; SILVA, Marcos Pereira da. Op. cit., p. 203.
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Logo no primeiro paragrafo, do artigo 1°, define “organizacao criminosa”
como a associacdo composta por quatro ou mais pessoas, ordenada e
caracterizada sem sua estrutura pela divisdo de tarefas, mesmo que
informalmente, visando “obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infracbes penais cujas penas maximas sejam
superiores a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional” (Lei n°® 12.850
de 02 de agosto de 2013).

No artigo 3° prescreve 0s meios de obtengdo de prova, citando
expressamente como um eles a colaboragéo premiada (inciso |, do artigo 3°, da
Lei n°® 12.850 de 02 de agosto de 2013).

Na interpretacdo de Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti Pereira®®, a
“organizagao criminosa” da norma em comento se assemelha a “associagao
criminosa” do artigo 288 do Cddigo Penal*®, diferindo somente “quanto a alguns
pontos, como: 0 nimero de integrantes [...] e a necessidade de uma estrutura e
hierarquia, que sirva para a préatica de infracdes penais com penas maximas
superiores a quatro anos”. Ademais, na nova lei a organizagdo criminosa é
tipificada como crime autbnomo (artigo 2°, caput, e paragrafo 1°).

Por meio dos artigos 4° a 7°, o legislador da Lei n® 12.850 de 02 de agosto
de 2013 tratou de disciplinar todo o procedimento para a obtencéo e validagéo do
instituto da colaboragdo premiada, fato até entdo inédito na ordem juridica
brasileira*?.

A possibilidade de celebrac@o da colaboragdo premiada esta prevista no
artigo 4°, que pode implicar em perdé&o judicial, em reducdo em até dois ter¢os da
pena privativa de liberdade ou sua substituicdo por pena restritiva de direitos
daquele que tenha colaborado de forma voluntaria e efetiva com a investigacédo e
com o processo criminal, com a peculiaridade de que dessa colaboracao advenha
um ou mais dos resultados esperados: identificacdo dos demais participantes, a
revelacdo da estrutura hierarquica, a prevencao de infracdes penais decorrentes,
a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracoes e a
localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. Portanto,

para que os beneficios da colaboracdo premiada sejam concedidos, deve se

489 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 249.

490 “Associagdo Criminosa: artigo 288: associarem-se trés ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes: Pena - reclusdo, de um a trés anos. Paragrafo Unico: a pena aumenta-se até a
metade se a associagdo € armada ou se houver a participagdo de crianga ou adolescente” (Codigo
Penal).

491 | IMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. 01.
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revestir de eficacia, consubstanciada na verificacdo de um ou mais desses
resultados previstos nos incisos do citado artigo 4°.

O legislador ainda prevé, por meio da Lei n°® 12.850, trés momentos legais
a realizacdo da colaboracéo premiada: fase processual (paragrafo 2°, do artigo 4°;
fase judicial (paragrafo 4°, do artigo 2° no caput do artigo 2°); e fase pébs-
processual (paragrafo 5°, do artigo 2°)4°2,

A retrocitada autora*®® destaca que nos termos normativos da Lei n® 12.850
de 02 de agosto de 2013, o acordo de colaboragédo premiada é oferecido tanto
pelo representante do Ministério Publico como pelo Delegado de Policia, sendo
que o agente, devidamente assistido por um defensor, podera discricionariamente
aceita-lo ou ndo. Depois de sua aceitagdo, o acordo é formalizado e se for
observada sua legalidade, regularidade e voluntariedade, podera ser homologado
pelo juiz. E na sentenca o magistrado concede os beneficios da colaboragéo
compensada, que na forma da referida lei sdo: reducdo da pena privativas de
liberdade em até dois tercos, a substituicdo da pena privativa de liberdade por
penas restritivas de direitos ou perdao judicial e, “até mesmo a possibilidade de o
Parquet deixar de oferecer denuncia, sob determinadas condigoes”%*,

A luz da sobrecitada lei, a colaboragéo premiada pode ser apresentada
como meio de prova ou como estratégia de defesa. Por isso se faz necessério que
0s requisitos de seu acordo, previstos no artigo 6° da referida norma, sejam
fielmente observados, especialmente a necessidade de uma declaracdo de aceite
do acusado e seu defensor, sendo que cabe ao defensor, nesse momento verificar
se realmente existem vantagens ao colaborador, bem como se seus direitos estéo
sendo preservados*®.

Ja naforma de seu o artigo 7°, para a celebracéo do acordo de colaboracao
premiada, este deve ser sigiloso sendo que o julgador s6 podera ter conhecimento

do conteudo depois de sua celebracéo:

Quanto ao juiz em relacdo a delagdo premiada, ele nédo participa
das negociac¢des realizadas entre as partes e devera homologar
0 acordo realizado, verificando a sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo recusar a homologacao ou adequa-la
ao caso concreto*,

492 CANOTILHO, José Jodo Gomes. BRANDAO, Nuno. Colaboragdo premiada: reflexdes criticas
sobre os acordos fundantes da operacgao lava jato. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
133, p. 133-171, jul. 2017. p. 139.

493 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 250.

494 LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. 01.

495 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 250.

49 | IMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. 01.
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Ademais, a lei ndo confere valor absoluto as declara¢cdes do delator,
justamente para valorizar o principio constitucional da presunc¢ao da inocéncia.
Veja-se 0 que apresenta o paragrafo 16, do artigo 4°, da mencionada lei: “artigo
4°. [...]. Paragrafo 16: nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com
fundamento apenas nas declaragbes de agente colaborador” (Lei n°® 12.850 de 02

de agosto de 2013). Na interpretacéo de José Antonio Farah Lopes de Lima*’:

Considerando que a delagdo néo é realizada respeitando-se o
principio do contraditério (o acusado pelo delator ndo o pode
contradizer no momento da delagcdo), € importante que o
conteddo da delagdo seja confirmado por outras provas licitas
obtidas ao longo do processo.

Portanto, a colaboracéo premiada exige como requisitos “a voluntariedade
do investigado em delatar, a relevancia das declaracdes, a efetividade da
colaboracdo, a personalidade do colaborador, além de observar as regras
presentes nas leis que preveem o instituto™%. A concesséo do beneficio depende
do nivel de contribuicdo da colaboracéo, vale dizer, se foi suficiente para identificar
outros envolvidos no crime; conseguir documentos e informacdes que provem a
infrac&o; localizar vitimas com vida, bens e valores; recuperar produtos ligados ao
crime e revelar a estrutura da organizacdo criminosa. Os beneficios podem ser o
perd&do judicial, a diminuicdo da pena ou a aplicacdo de um regime mais brando
de cumprimento da pena.

E preciso citar uma peculiaridade apontada por pelo referido autor*®®, de
gue um dos direitos do colaborador (artigo 5°, inciso V, da Lei n°® 12.850/13) é o
de ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, sendo que a
realidade constatada hodiernamente no mass media é completamente oposta, ou
seja, todos ficam conhecendo quase que instantaneamente, através da imprensa,
nao so a identidade dos delatores, como ja aconteceu, por exemplo, com a infame
“Operagédo Lava Jato”, sendo divulgadas livremente a imprensa até mesmo o
contetdo completo de suas delagdes.

Mesmo com o advento da Lei n® 12.850/13, ainda ndo existe, no Brasil,
uma norma tratando exclusivamente da colaboracdo premiada, sendo que cada

lei que a adotou apresenta sua particular forma de tratar da matéria, ndo existindo

497 LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. 01.

498 SANTOS, Priscila Carine de Jesus; DAHER JUNIOR, Paulo Afonso Ribeiro; LEMGRUBER
BOECHAT, Wagner Saraiva Ferreira; PARODIA, Mariane Silva. PEREIRA, Malu Maria de Lourdes
Mendes. A (in) constitucionalidade dos acordos de delagdo premiada em face do principio do
devido processo legal. Artigo publicado em 2016. Disponivel em:
<http://unifia.edu.br/revista_eletronica/revistas/direito_foco/artigos/ano2016/002_inconstitucionalida
de_acordo_delacao.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2018. p. 04-05.

499 | IMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. 01.
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uma coeréncia entre elas. No entanto, da analise mais acurada do texto da Lei de
Organizacdes Criminosas é possivel verificar que os dispositivos que tratam da
colaboragao premiada “sao suficientes para regulamentagdao do instituto nas
demais leis™®.

Desde entdo essa lei passou a ser utilizada como norma geral de
regulamentacdo da colaboracdo premiada especialmente quanto aos
procedimentos, substituindo as leis anteriores, especialmente a Lei n°® 9.807 de 13
de julho de 1999, que até entdo era a Unica regra que estabelecia algumas normas
gerais sobre o procedimento da colaboragdo premiada®®.

N&o se pode negar que a Lei n° 12.850/13 significou importante avango
normativo também quanto ao instituto da colaboracdo premiada, especialmente
porque disciplinou detalhadamente a matéria com o intuito de aumentar a
seguranca juridica para os envolvidos®®?. Nao obstante, para além das previsoes
legais, deve-se indagar como elas estdo sendo utilizadas na prética. E neste
sensivel e neural ponto, que pode ocorrer a transmutacao do instituto de algo
benigno em um instrumento belicoso contra as garantis materiais e processuais
fundamentais.

Em suma, a colaboragdo premiada sofreu importantes alteragbes no
decorrer da evolugéo legislativa na ordem juridica brasileira e agora apresenta
regulamentacdo pormenorizada, especialmente no que versa sobre a
criminalidade organizada. Contudo, ainda existem muitos debates e controvérsia,
no cenario juridico atual, sobre a legitimidade do acordo, sua homologacgéo e
concessao de beneficios, especialmente se a colaboracdo premiada na forma da
Lei n° 12.850 de 02 de agosto de 2013 é constitucional®®, discussdes essas que

serdo abordadas ainda neste capitulo.

500 SANTOS, Priscila Carine de Jesus; DAHER JUNIOR, Paulo Afonso Ribeiro; LEMGRUBER
BOECHAT, Wagner Saraiva Ferreira; PARODIA, Mariane Silva. PEREIRA, Malu Maria de Lourdes
Mendes. A (in) constitucionalidade dos acordos de delagdo premiada em face do principio do
devido processo legal. Artigo publicado em 2016. Disponivel em:
<http://unifia.edu.br/revista_eletronica/revistas/direito_foco/artigos/ano2016/002_inconstitucionalida
de_acordo_delacao.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2018. p. 04-05.

501 FERREIRA, Luciano Alberto; SILVA, Marcos Pereira da. Op. cit., p. 203.

502 | IMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. O1.

503 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 250.
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6.1.2.

Definicdo de colaboracao premiada

A colaboragédo premiada esta disciplinada nos artigos 4° a 7°, da Lei n°®
12.850/13, no capitulo destinado a investigacdo e aos meios de obtencdo da
prova. Embora seja expressa a mencao de que a colaboragéo privada é matéria
tipica de direito processual, os beneficios legalmente “previstos ao réu delator tém
nitido carater material, tais como a reducdo das penas e a fixagdo do respectivo
regime de cumprimento”®%4,

A colaboragdo compensada, na forma como atualmente prevista no
ordenamento juridico brasileiro, estabelece a necessidade de sua efetividade, vale
dizer, que seja relevante e propicie resultado, identificando autores do delito e
provas do delito em si, estrutura da organizac¢éo criminal e seu modus operandi
de maneira que se fundamente uma condenacéo judicial. Também deve ajudar na
prevencdo de novos delitos e na recuperacao do produto do delito.

O instituo da colaborag&o premiada encontra raiz na politica criminal, posto
que esta direcionada “a prevencgéo e repressdo dos ilicitos”>%.

No Brasil, a principal justificativa para a regulamentagdo normativa da
colaboracao premiada foram os multiplos casos especialmente de corrupgao, bem
como de lavagem de dinheiro, de evasao fiscal e de sonegacédo de impostos, que
vieram a tona nos ultimos anos. Desde o advento da Lei de Organizacdes
Criminosas, que prevé o instituto da colaboracéo premiada como meio legitimo de
obtenc&o da prova (inciso |, do artigo 3°, da Lei n® 12.850 de 02 de agosto de
2013) muitas colaboracdes premiadas foram homologadas pelo Supremo Tribunal
Federal.

A colaboragéo premiada consiste num acordo celebrado por um lado pelo
investigado, acusado ou condenado, e do outro, pelo Estado. Este acordo se faz
com a confissdo ou com a informagéo relevante do agente criminal, que negocia
com o Estado beneficios que reduzam sua pena ou lhe propiciem até a obtengéo
do perdéo judicial.

Walter Barbosa Bittar®® afirma que a colaboracdo premiada é:

504 GARCIA FILHO, José Carlos Cal. Op. cit., p. 01.

505 AKAOWI, Fernando R. Vidal. Apontamentos sobre a delagdo. In: Revista dos Tribunais, vol.
707, p. 430-432. Séo Paulo: RT, set. 1994. p. 430.

506 BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 05.
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[...] instituto de Direito Penal que garante ao investigado,
indiciado, acusado ou condenado, um prémio, reducéo, podendo
chegar até a liberacao da pena, pela sua confissdo e ajuda nos
procedimentos persecutorios, prestada de forma voluntéaria (isso
quer dizer, sem qualquer tipo de coacao).

Para Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, a colaboracédo premiada

define-se como:

[...] afirmativa feita por um acusado, ao ser interrogado em juizo
ou ouvido na policia, e pela qual, além de confessar a autoria de
um fato criminoso, igualmente atribui a um terceiro a participacéo
como seu comparsa. Afirmamos que a delagdo somente ocorre
guando o acusado e réu também confessa, porque, se negar a
autoria e atribui-la a um terceiro, estara se escusando e o valor
da afirmativa como prova é nenhum?597,

Prossegue informando que o referido instituto de direito penal tem natureza
juridica de prova, porém de natureza anémala, eis que ndo possui semelhanca
com nenhuma outra prova nominada®,

Fernando Capez®® define a colaboragdo premiada como “o chamamento
de corréu é a atribuicdo da prética do crime a terceiro, feita pelo acusado, em seu
interrogatério, e pressupde que o delator também confesse a sua participacao”.

Soraia R. Mendes®*° diz que a colaboragdo premiada pode ser definida

como:

[...] meio de obtencdo de provas a fim de conhecer e punir
aqueles que fazem parte da estrutura da organizacao criminosa
que, [...] exige a voluntariedade do colaborador que celebra o
acordo juridico-processual. E, sob este aspecto, coloca-se a
espinhosa tarefa de refletir sobre a afericdo da voluntariedade
nos casos em que o colaborador se encontre preso.

Para Damasio de Jesus®' a colaboracdo premiada configura uma
incriminacdo de terceiro, incentivada pelo legislador, que premia o delator,

concedendo-lhe beneficios (reducédo de pena, perdéo judicial, aplicacao de regime

penitenciario brando, dentre outros). Dito de outro modo, a colaboracao premiada:

[...] € a incriminag@o de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatorio, ou
outro ato processual. Configura aquela incentivada pelo
legislador, que premia o delator, concedendo lhe beneficios

507 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1983. p. 73.

508 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Op. cit. p. 73-74.

509 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 447.

510 MENDES, Soraia R. Op. cit., p. 35.

511 JESUS, Damasio Evangelista de. Delagdo premiada. In: Revista Justilex, ano 1V, n°® 50, p. 26-
27. Brasilia, fev. 2006. p. 26-27.
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como reducdo de pena, perddo judicial, aplicacao de regime
penitenciario brando, etc.512,
Nas palavras de Candido Furtado Maia Neto®'3, a delacdo ou colaboracéo

premiada:

[...] € uma espécie de confissdo espontanea (ou melhor,
insistimos, sob pressdo psiquica) sem garantia certa ao
acusado, se o Estado-Juiz vai ou ndo acatar ou considerar as
informacdes prestadas, para fins de desconto da pena
anunciada, numa forma de condenagdo em perspectiva, ou
melhor, via “extorsdo oficializada” ou “extorsao legalizada”54.

Ainda nas suas palavras, “delatar significa confessar, demonstrar o préprio
comportamento, abrir informagfes pessoais a autoridade; bem como revelar a
conduta ilicita de terceiros (coautores)™*°,

A colaboragédo premiada, na definicdo de José Antonio Farah Lopes de
Lima®!®, “é um meio de obtencgdo de provas (para o processo penal)” ou, dito de
outro modo, “uma técnica de investigacao, que consiste na oferta de beneficios
pelo Estado aquele que confessar e prestar informagdes Uteis ao esclarecimento
de fatos delituosos”. Trata-se de “um instituto de natureza penal, que pode ser
analisado a partir de muitas (e distintas) perspectivas: moral, filoséfica, politica,
socioldgica, psicoldgica, juridica, etc.”. Neste pensar, as diversas possibilidades
de reflexdo demonstram a complexidade da matéria e, a0 mesmo passo, abrem
amplo campo de pesquisas, por se tratar de um tema “pouco conhecido
cientificamente no Brasil”.

Em sintese, a colaboragao premiada é “um meio de obtencg&o de prova que
consiste na oferta de beneficios pelo Estado aquele que confessar e prestar
informacdes (teis ao esclarecimento de infracdes penais™?’.

Para Luciano Feldens®2®:

512 JESUS, Damasio Evangelista de. Op, cit., p. 09.

513 MAIA NETO, Candido Furtado. Delagédo (colaboragdo) premiada e os direitos humanos:
modelo de justica com tortura psiquica legalizada, imputacdo generalizada, pena anunciada e
condenacdo antecipada. In: Empoério do Direito, 06 de novembro de 2015. Disponivel em:
<http://femporiododireito.com.br/backup/delacao-colaboracao-premiada-e-os-direitos-humanos-
modelo-de-justica-com-tortura-psiquica-legalizada-imputacao-generalizada-pena-anunciada-e-
condenacao-antecipada-por-candido-furtado-maia/>. Acesso em: 22 jan. 2018. p. 01.

514 MAIA NETO, Candido Furtado. Delagcédo (colaboragdo) premiada e os direitos humanos:
modelo de justica com tortura psiquica legalizada, imputacdo generalizada, pena anunciada e
condenacdo antecipada. In: Empo6rio do Direito, 06 de novembro de 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/backup/delacao-colaboracao-premiada-e-os-direitos-humanos-
modelo-de-justica-com-tortura-psiquica-legalizada-imputacao-generalizada-pena-anunciada-e-
condenacao-antecipada-por-candido-furtado-maia/>. Acesso em: 22 jan. 2018. p. 01.

515 MAIA NETO, Candido Furtado. Op. cit., p. 01.

516 |LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. O1.

517 LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. O1.

518 |_uciano Feldens apud ABELIN, Gabriel. Op. cit., p. 01.
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[...] delatar significa “denunciar” ou revelar a pratica de um delito,
bem como os participantes na acdo criminosa. O agente, em
troca de vantagens, que no direito positivo brasileiro sdo a
reducdo ou substituicdo da pena ou a extingdo da punibilidade,
admite sua culpabilidade e declara-se responsavel pelo crime
cometido.

A colaboracdo premiada, para Eduardo Araljo Silva®!®, é também
denominada de “cooperacgao processual (processo cooperativo)” e ocorre quando,
ainda na fase de investigacéo processual, o acusado confessa seus crimes para
as autoridades e, com isso, impede que outras infracbes venham a se consumar
(colaboracdo preventiva), além de auxiliar concretamente a policia na sua
atividade de recolher provas contra os demais coautores, possibilitando as suas

prisdes (colaboragéo repressiva). E conclui:

E assim, um instituto bem mais amplo que a delagéo premiada
até entdo consagrada em varias leis brasileiras, a qual se
restringe a um instituto de direito material, de iniciativa exclusiva
do juiz, com reflexos penais (diminuicdo da pena ou concessao
de perdao judicial).

Ao apresentar conceito e natureza juridica da colaboragdo premiada,

Fernando da Cunha Cavacanti®® a define como:

[...] um instituto previsto na legislacéo brasileira que serve para
incentivar eventual participante de acdo delituosa a denunciar
todo o esquema criminoso e a identificar os demais envolvidos,
sendo proporcionado, em recompensa, ao delator uma série de
beneficios que interferem diretamente em sua sangédo penal.

O referido instituto € componente de uma nova politica de combate a
criminalidade que vem sendo implementada no Brasil, com o intuito de estimular
arrependimento de quem ja se envolveu na pratica de algum delito ou espécies
de crimes”. Surgiu especialmente para combater a criminalidade organizada, no
entanto, aos poucos, passou a ter mais relevancia e abrangéncia, podendo ser
utilizada para outras modalidades delitivas.

Para ser homologado o acordo de colaboracdo premiada, a lei exige do

delator:

[...] a efetiva e decisiva influéncia na instru¢cdo processual,
permitindo a colheita das provas que servirdo para futura
represséo penal, devendo o mesmo indicar de forma ampla a
materialidade do crime, com as nuances préprias da espécie
delitiva que se esta apreciando, ou seja, que o envolvido possa

519 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei
12.850/2013. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 53.
520 CAVALCANTI, Fernando da Cunha. Op. cit., p. O1.
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informar/esclarecer todas as peculiaridades, forma de atuacéo,
localizacéo do produto do crime, da vitima, identificar os outros
integrantes da acdo ilicita, fornecendo local onde possam ser
encontrados, a fim de que as autoridades possam desarticular o
esquema e punir os envolvidos®2L,

A definicdo de colaboracdo premiada apresentada por Cezar Roberto

Bitencourt>?? nao discorda das ja citadas:

Delacdo premiada consiste na reducdo de pena (podendo
chegar, em algumas hipdteses, até mesmo a total isengdo de
pena) para o delinquente que delatar seus comparsas,
concedida pelo juiz na sentenca condenatdria, desde que sejam
satisfeitos 0s requisitos que a lei estabelece.

O referido autor prossegue informando trata-se de um instituto importado
de outros paises, que nao levou em conta a diversidade de peculiaridades de cada
ordenamento juridico e dos fundamentos politicos que o justificam, por isso vem
sofrendo criticas e resisténcias pelos estudiosos do assunto. Ainda nas palavras

do autor®?:

Com efeito, a eufemisticamente denominada delag&o premiada,
gue foi inaugurada no ordenamento juridico brasileiro com a Lei
dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990,
artigo 8°, paragrafo Unico), proliferou em nossa legislacédo
esparsa, atingindo niveis de vulgaridade. Enfim, iniciou-se a
proliferagéo da “traicao bonificada”, defendida pelas autoridades
como grande instrumento de combate a criminalidade
organizada, que, finalmente, recebe sua definicdo legal com a

Lei n® 12.850, de 02 de agosto de 2013.

A partir do exposto, percebe-se que o instituto da colaboragdo premiada
esta distante de ser tido como simples e sem qualquer discussao acerca de seus
procedimentos e de uma série de garantias.

Embora com previsdo normativa e bastante aplicado no Brasil nos ultimos
anos, o instituto da colaboracdo premiada ainda segue envolto em controversias,
havendo argumentos favoraveis e contrarios inclusive sobre sua

constitucionalidade, como se passa a observar.

521 CAVALCANTI, Fernando da Cunha. Op. cit., p. O1.

522 BITENCOURT, Cezar Roberto. Traicdo bonificada: delagdo premiada na “lava jato” esta eivada
de inconstitucionalidades. In: Revista Consultor Juridico, 04 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-bitencourt-nulidades-delacao-premiada-lava-jato>.
Acesso em: 22 jan. 2018. p. 01.

523 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 01.
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6.2.

Andlise constitucional da colaboracéo premiada brasileira

As politicas anticorrupcao fazem, indubitavelmente, parte da atual agenda
publica brasileira. Uma ideia concreta que hoje se discute € a incorporacdo da
figura do delator nas persecucdes penais relativas aos casos de corrupcdo. Nos
debates entende-se que essa medida poderia produzir resultados positivos se
fosse enquadrada num conjunto de politicas destinadas a reforcar a eficacia do
sistema anticorrup¢cdo em geral, mas também é capaz de conduzir a novas
frustracdes se adotada de forma isolada do ordenamento juridico como um todo.

A figura do delator, por meio da delacdo premiada, busca prover a
contribuicdo de informacdes verdadeiras, desconhecidas e relevantes para a
prevencao/punicdo do crime, por meio da reducdo da sancdo que sofreria tal
delator que participou da consumacao dos crimes, mas que decide cooperar. Ndo
se trata, como se viu, de um instituto novo ou de um instrumento alheio ao sistema
juridico brasileiro, na medida em que a colaboracdo premiada ja estava prevista
em outros textos normativos anteriores a Lei n°® 12.850, embora com poucos
resultados praticos devido a auséncia de regulacdo procedimental.

Contra sua pratica sdo apontados argumentos morais, de que o Estado
ndo pode negociar com delinquentes; de que a justica negociada viola o direito de
defesa; que o Estado, ao aceitar a delacdo premiada, assume, ainda que
implicitamente, seu fracasso na investigagdo e persecug¢édo criminal e de que, do
ponto de vista da politica criminal, levando em conta que a informacéao trazida pelo
delator traz o ponto de vista que atende aos seus interesses, em primeiro lugar,
pode ter o efeito indesejado de atrapalhar a investigacéo.

Por isso é razoavel perguntar se a colaboragéo premiada tem potencial, no
atual sistema penal brasileiro, para melhorar as investigagbes que envolvam
organizagdes criminosas.

Para que o mecanismo funcione, para que alguém que foi parte de um
esquema de corrupc¢do queira confessar sua participacao e aportar informacao util
sobre seu funcionamento, € preciso que: exista uma ameaca certa de que quem
praticou delito sofrera um castigo relevante; que em resposta a dita ameaca, quem
cometeu o crime aceite sua responsabilidade, concorde em delatar terceiros e
também em ser condenado, embora com uma pena reduzida ou, mesmo, seja
liberado de cumpri-la; que ndo tema represalias por parte de quem foi traido, que

em muitos casos sdo pessoas de seu proprio ambiente, logo o delator deveria
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dispor de protecdo suficiente); e que a justica possa efetivamente excluir
informac®es falsas ou que tenham o objetivo de desviar o rumo das investigacées.
E preciso levar em conta que os incentivos que o Estado deve oferecer para que
um delinquente coopere, precisa contrapor-se as regras informais arraigadas,
sedutoras e em muitos casos atemorizantes que regem as relacdes e dindmicas
corruptas.

Como se V&, a colaboragdo premiada é um instituto juridico controverso e
tem fomentado acaloradas discussdes. De um lado os juristas tentam demonstrar,
a partir do sistema juridico penal vigente, a inconstitucionalidade que reveste o
instituto na forma como previsto na Lei n® 12.850/13 diante das dificuldades em
equalizar a eficiéncia penal com as garantias individuais. Outrossim, a opc¢ao
politico-criminal legislativa do direito penal para resolver o aumento da
criminalidade e a sensacgéo de impunidade, por meio de validacéo e legitimacdo
de institutos emergenciais politico-criminalmente desejados, mas que sao juridico-
constitucionalmente ilegitimos, sdo também além de ineficientes na proposta
justificante de combater a criminalidade, igualmente o sdo na tarefa de reduzir a

violéncia e de garantir a tdo desejada seguranga publica.

6.2.1.

Argumentos Favoréaveis

Um primeiro argumento € que a colaboragdo premiada é um meio de
obtencdo de provas que pode ser eficiente para o sistema de investigagéo, por
trazer ao processo elementos probatérios que, talvez, ndo fossem possiveis de
serem obtidos de outra forma. E por isso que José Antonio Farah Lopes de Lima®*
é favoravel ao uso da colaboracdo premiada no processo penal brasileiro em
decorréncia da conjuntura atual que precisaria de agfes efetivas de emergéncia.

Nas suas palavras:

Com o0 aumento da criminalidade e sensacdo de impunidade,
fendbmenos vividos pela sociedade brasileira, defendo a
utilizacdo - dentro dos pardmetros constitucionais e legais - da
delacdo premiada como forma de melhoria da eficcia do
sistema de justi¢ca criminal no Brasil. Contudo, este instituto pode
- e deve - ser melhorado, para propiciar maior seguranga juridica
tanto ao delator, como em relacdo as demais pessoas

524 LIMA, José Antonio Farah Lopes de. Op. cit., p. O1.
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envolvidas no processo penal, incluindo outros agentes e
vitimas.

Nicolle  Bolfarini  Guiotti Campanatti  Pereira®® defende a
constitucionalidade da colaboragédo premiada com fundamento no sistema juridico
norte-americano da common law, que €é um sistema legal embasado,
primordialmente, nas decisbes adotadas pelos tribunais, direito com carater
eminentemente jurisprudencial (a agao cria o direito) e consuetudinario (costume),
contrastando-se com o sistema da civil law brasileiro, no qual a principal fonte é a
lei. Para tanto, esta autora desenvolve um estudo comparativo entre a
colaboragao premiada brasileira e seu similar norte-americana o plea bargaining
para, ao final, “aferir a constitucionalidade do instituto patrio”.

Depois de extensa andlise principiolégica, a autora®?® chegou a concluséo
de que o legislador infraconstitucional respeitou os principios constitucionais
“‘quanto a legitimidade do Delegado de Policia para oferecimento do acordo ao
colaborador, e quanto a legitimidade para o magistrado homologar a avenca e
conceder seus beneplacitos”, entendendo que isso ja seria suficiente para
defender a constitucionalidade do meio de prova denominado de “colaboracéo
premiada”.

Porém, como a colaboracdo premiada se aproxima do plea bargaining
norte-americana, também desrespeita os principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acdo penal. No entanto, para a citada jurista®?’, essa
disparidade é corrigida pela regra da proporcionalidade, atribuindo-lhe, por isso,
conformidade a Constituicao Federal de 1988.

De fato, conforme Virgilio Afonso da Silva®?®, o principio da
proporcionalidade possui trés requisitos: adequacao (conexao logica entre meio e
fim), necessidade (menor sacrifico possivel) e proporcionalidade em sentido
estrito (solucdo mais benéfica no caso em concreto). Submetendo a colaboragéo
premiada aos requisitos da proporcionalidade, Campanatti Pereira®?® entende ser
possivel atestar sua constitucionalidade, na medida em que cumpre importante
funcdo no combate a criminalidade organizada, afirmando que apenas esse
instituto é capaz de permitir a eficiente obtencdo de material probatorio habil a

desmantelar organizagdes criminosas e promover a justica de forma eficaz, sendo

525 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 257.

526 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 257.

527 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 257.

528 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, vol. 798. p.
23-50. Séo paulo: RT, 2002.

529 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 257.
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que tal resultado € proporcionalmente mais relevante que aqueles principios que
deixa de atender>*.

A retrocitada autora®® identifica uma Unica inconstitucionalidade na
colaboracdo premiada, relacionada ao desrespeito a alguns principios
constitucionais quando da atuacdo do Ministério Publico e o principio da
obrigatoriedade da acéo penal que o rege, no entanto, entende que é sanavel,
levando em conta que, a partir do principio da proporcionalidade, a colaboragéo
resulta imperiosa a sociedade, ndo existindo substituto com as mesmas
qualificacdes.

Para esta doutrina, com a nova sistematizacdo da Lei de Organizacéo
Criminosa, a colaboracdo premiada é constitucional, e por entender que é
semelhante ao plea bargaining norte-americana, baseada no principio da
oportunidade da acdo penal, conclui que a colaboragéo premiada € uma forma de
insercdo de caracteres do common law na ordem juridica brasileira.

Nessa linha argumentativa, a constitucionalidade da colaboracdo premiada
se fundamenta na regra da proporcionalidade, e mesmo ferindo alguns principios
constitucionais, traz como beneficio a justica negocial com as declara¢des de
culpa, uma espécie de acordo negociado extrajudicial, cujo principal objetivo é
resolver a contenda antes da acdo penal®®2. A primazia pelo didlogo e pela
negociacao pré-julgamento (pre-trial) € uma forte caracteristica do direito norte-
americano.

De fato, nos Estados Unidos, devido ao plea bargaining, a maioria dos
processos penais se reduzem a fase de pre-trial (que antecede ao julgamento),
razdo pela qual é possivel afirmar que naquele pais existem dois modelos de
justica penal: um modelo tedrico, jurisdicional e acusatério, que na pratica se
converte em um diverso modelo: prevalentemente burocratico-administrativo. No
sistema da commow law existe todo um arcabouco juridico que favorece as
praticas negociais. A colaboracéo processual do imputado é uma instituicéo tipica
desse sistema, que traz como componente basico os beneficios punitivos®3,

A sobrereferida autora®* reconhece que existem criticas no Brasil quanto

a introducdo de institutos juridicos da common law em sistema originaria e

530 PASTRE, Diogo Willian Likes. O instituto da delagdo premiada no direito processual penal
brasileiro. In: Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, ano IX, n® 53, p. 57-77. S&o Paulo:
IOB Thomson, dez./jan., 2009. p. 57.

531 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 257.

532 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 257.

533 GARCIA, Nicolas Rodriguez. La justicia penal negociada: experiencias de derecho comparado.
Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 1997. p. 36 (traduc&o livre).

534 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 258.
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essencialmente baseado na civil law, a exemplo da colaboracdo premiada. Os
argumentos séo de que, conquanto as praticas de justica negociada, em matéria
penal, além de permitirem a confirmacdo da culpa ou a indicacdo de coautores,
pelo réu, possuem seu lado nefasto, qual seja, abreviam a persecucao penal,
prejudicariam as garantias do acusado, situa¢des essas que, no conjunto, sao
incompativeis com principios processuais basicos.

Contudo, lembra que do outro lado, que “a colaboracao premiada, em sua
forma e estrutura cada vez mais préxima ao plea bargaining é deveras benéfica
ao direito patrio”, esclarecendo que nos Estados Unidos, o instituto do plea
bargaining produz efeitos positivos e é bem recebido pelo réu no processo penal,
na medida em que tem a oportunidade de ficar livre do estigma de um julgamento
criminal, além de um cumprimento penal excessivo e oneroso. Ademais, pesa 0
argumento de que o processo penal brasileiro é bastante engessado em diversas
situacdes, sendo que a introducdo do instituto da colaboragdo premiada, é
saudavel e necessério ao efetivo combate da criminalidade, especialmente no
caso de organizacdes criminosas®®.

A autora®® acredita, ainda, que a colaboracéo premiada representa “indicio
de introdug&o da common law no pais”, que, no seu pensar, € medida louvavel na
tentativa de diminuir a pratica de crimes, bem como para facilitar a sua
investigacdo e esclarecimento, quando vierem a acontecer. Ao final, conclui que
a colaboragéo premiada é um instituto juridico penal constitucional em razdo do
principio da proporcionalidade e razoabilidade, argumentando que “atribui-se a
constitucionalidade mesmo que o instituto abarque o principio da oportunidade,
diametralmente oposto ao da obrigatoriedade e indisponibilidade da ag&o penal,
em funcéo da sua eficacia e do papel social que desempenha”.

Percebe-se que a jurista®’, ao discorrer sobre suas ideias e argumentos
para defender a constitucionalidade da colaboracdo premiada nos moldes
sistematizados pela Lei n°® 12.850/2013, insiste no argumento de que a
colaboracado premiada brasileira € bem proxima ao plea bargaining que entende
ser uma experiéncia exitosa e com resultados eficientes nos Estados Unidos e
gue, por isso, se harmoniza com a Constituicdo Federal de 1988 e é de
importédncia impar ao processo penal brasileiro, ndo sendo razoavel criar
empecilhos a sua ampla utilizagdo. E conclui afirmando que no cenério juridico

brasileiro atual, com amparo nos resultados positivos do plea bargaining norte-

535 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 258.
536 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 258.
537 PEREIRA, Nicolle Bolfarini Guiotti Campanatti. Op. cit., p. 259.
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americano, a colaboracao premiada é “a melhor forma de solucionar o crescente
aumento da criminalidade organizada” e que, por isso, espera que “passe a ser
um habito na justica criminal, observando-se, sempre, os direitos e garantias do
colaborador de forma a se manter como instituto legitimo, constitucional e eficaz”.

Nesse contexto, torna-se imperioso definir o plea bargaining.

Conforme Nicolas Rodriguez Garcia®®, em matéria penal norte-americana
o plea bargaining é a préatica que consiste na obtencéo, pelo acusado, de uma
série de concessdes oficiais em troca de se declarar culpado, ou seja, uma
instituicdo que consiste num give-and-take, onde o acusado quando se declara
culpado espera receber um tratamento menos severo por parte do 6rgéo
jurisdicional.

O autor®™®® chama a atencdo para o fato de que, quando em outros
ordenamentos juridicos se fala da vigéncia ou ndao do plea bargaining, se esta
analisando se neles se ddo, como nos Estados Unidos, acordos entre a acusacao
e a defesa para que os acusados se declarem culpados em troca de uma série de
concessdes, porém sao acordos com as caracteristicas e peculiaridades do
ordenamento juridico norte-americano. Seu estudo em outros paises requer muita
cautela e precisdo, devido as diferencgas existentes.

O citado jurista continua explicando que o plea bargaining norte-americano
normalmente se d& por meio de um acordo entre a acusacao e a defesa, no qual
ambas serdo beneficiadas, ndo existindo obstaculos para isso na legislagédo
estadounidense. O acusado se declara culpado com a expectativa de receber uma
sentenca inferior por parte do juiz. E o processo de negociagio que implica o
dialogo entre a acusacéo e a defesa visando obter um acordo por meio do qual o
acusado se declara culpado e, com isso, evita um longo, caro e desgastante
processo judicial, em troca de uma reducdo nas penalizacbes ou de uma
recomendacao nesse sentido pelo Ministério Publico. Portanto, a esséncia do plea
bargaining esta na determinacdo de um ou mais elementos da sentenca por meio
de uma negociacéo entre a acusacdo e a defesa®®. Trata-se de um método
extrajudicial de resolucdo de conflitos penais.

Na definicdo de Hedieh Nasheri®*! o plea bargaining nos Estados Unidos e

no Canada é definido como:

538 GARCIA, Nicolas Rodriguez. Op. cit., p. 34 (traducao livre).

539 GARCIA, Nicolas Rodriguez. Op. cit., p. 34, nota 30 (traducéo livre).

540 GARCIA, Nicolas Rodriguez. Op. cit., p. 35 (traduco livre).

541 “Plea bargaining is the process by which the defendant in a criminal case relinquishes his right to
go to trial in exchange for a reduction in charge and/or sentence. It is a bargain consisting of the
exchange of official concessions for the defendant's act os self-conviction. Plea bargaining may
resolve by (1) sentence recommendation; (2) the plea to lesser included offense; or (3) dismissal of
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[...] o processo pelo qual o acusado ou suspeito em um caso
criminal renuncia ao seu direito ao julgamento em troca de uma
reducdo da acusacio ou da sentenca. E uma barganha
consistindo da troca de uma concesséo oficial para o acusado
ou autocondenagao.

A maior critica que o plea bargaining tem recebido dos juristas norte-
americanos esta no fato de que ao premiar quem se declara culpado,
consequentemente se esta castigando aqueles imputados que decidam levar seu
caso ao poder Judiciario, penalizando o exercicio de um direito de acesso a justica
em sentido amplo constitucionalmente reconhecido. Incentiva-se a
autoincriminacao e desestimula-se que o acusado lute pela sua inocéncia. Nesse

sentido sdo as palavras de, Thomas R. Mccoy e Michael J. Mirra:

[...] no plea bargaining, o Estado tenta induzir os réus a se
declararem culpados ao ameacgar impor uma sentenca mais
severa se eles forem condenados no julgamento, do que
poderiam obter caso ja se declarassem culpados. O Unico
propésito do Estado para essa disparidade de sentenca €
diminuir o ndmero de demandas judiciais, mas que acaba
penalizando os réus que exigem julgamento e depois séo
condenados (traducao livre)42 543,

Frederico Valdez Pereira®** também defende a constitucionalidade da
colaboracao premiada, porém com argumentos um pouco diferentes, se baseando
especialmente na questdo da necessidade emergencial de institucionalizacéo de
mecanismos que podem ser inconstitucionais a principio, por serem de esséncia
ndo garantista, mas que se justificam e se revestem de constitucionalidade diante
da incapacidade do Estado de enfrentar os problemas decorrentes da
criminalidade organizada.

Antes de discorrer sobre suas ideias, o autor®*® questiona se “o prego

cobrado pela técnica premial, em termos de praxis judiciaria, e de todo o aparato

changes in na indictment, information, or other charging paper. Plea bargaining is a term for a practice
that has also been referred to by various other names such as ‘plea negotiations’, ‘compromise of
criminal cases’, ‘plea discussion and plea argument” (NASHERI, Hedieh. Betrayal of due process:
a comparative assessment of plea bargaining in the United States and Canada. Lanham: University
Press of America, 1998. p. 08, nota 02 (traducéo livre).

542 MCCOY, Thomas R.; MIRRA, Michael J. Plea bargaining as due process in determining guilt.
In: Stanford Law Review Journal, vol. 32, n® 05, p. 887-941. California: Stanford University, may,
1980. p. 893.

543 No original: [...] in plea bargaining, the state attempts to induce defendants to plead guilty by
threatening to impose a harsher sentence should they be convicted at trial than it would impose if
they pleaded guilty. The state's only purpose for this sentencing disparty is to deter demands for trial
by penalizing those defendants who demand trial and then convicted.

544 PEREIRA, Frederico Valdez. Compatibilizacdo constitucional da colaboracéo premiada. In:
Revista dos Tribunais, vol. 929, p. 319-358. Sdo Paulo: RT, mar. 2013. p. 331 e ss.

545 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 331.
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de administracdo da Justica Penal, justifica-se ante as imposi¢des decorrentes de
exigéncias advindas dos novos fendmenos delituais associativos”.

Na sequéncia, lembra que a doutrina alema identifica como “emergéncia
investigativa” (Ermittlungsnotstand) a situacdo em que Estado ndo consegue dar
prosseguimento a investigacdo, porque os meios de prova tradicionais nao
conseguem esclarecer os fatos, circunstancia que justificaria a busca de
instrumentos menos ortodoxos. A referida situacdo de emergéncia acontece mais
frequentemente em questbes penais envolvendo criminalidade organizada em
razao das dificuldades na producéo de provas, especialmente porque estas foram
projetadas para demonstrar ilicitos penais classicos, onde geralmente o agente e
vitima sdo sujeitos individuais. Isso tudo justificaria a legalizacdo de novos
métodos probatorios de crimes praticados por organiza¢des criminosas, como é o
caso da colaboracdo premiada®®. E nesse contexto que o autor em comento

levanta a seguinte problemética:

(...) ante a constatacdo de obstaculo no esclarecimento e, por
consequéncia, evitacdo de uma faixa de delitos com duradoura
e intensa potencialidade lesiva, no mais das vezes inseridos na
atuacdo continua de associagdes criminosas, tais como as
destinadas ao trafico de drogas, de armas, terrorismo, crimes
financeiros, e ainda corrupcdo do aparelho estatal, deve-se
indagar qual deve ser a postura do Estado diante do impasse na
persecucdo penal de uma faixa da criminalidade pelos meios
tradicionais®’.

Assim, depois de identificado o problema de recorrente impunidade de
crimes graves por ineficiéncia dos sistemas investigativos, € preciso buscar novos
instrumentos, contudo, sem que isso redunde na relativizagdo de garantias
imperiosas a humanidade, a exemplo das técnicas de tortura ou qualquer agéo
gue possa infligir algum tipo de coacéo fisica ou moral ao provavel agente do
delito.

Existe também uma “faixa de criminalidade de menor intensidade lesiva”
que precisa ser tolerada, levando-se em conta o fato de que € impossivel um
Estado esclarecer e reprimir todos os delitos, pois a direcdo de a¢bes e energias
no sentido de alcancgar objetivos inatingiveis poderia paralisar o sistema penal

diante do aumento da carga de trabalho ao sistema repressivo judiciario®.

546 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 331.
547 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 331.
548 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 333.
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Apesar de favoravel a colaboracédo premiada, Frederico Valdez Pereira®*®
s6 encontra justificativas para esse tipo de refor¢o investigativo nos casos de
emergéncia decorrente do “bloqueio investigativo pelos métodos tradicionais”.
Além disso, defende que os casos de infracbes penais cotidianas responsaveis
pela grande sensacdo de inseguranca publica precisam ser enfrentados com
estratégias inseridas em estudos de politica criminal, priorizando acfes
preventiva, insercdo econdémica dos desfavorecidos, policiamento ostensivo e
implemento de trabalho social.

A mais disso, adverte que as eventuais agressdes a direitos fundamentais
ndo advém apenas do Estado. Limitar os poderes punitivos estatais ndo garante
0 respeito as garantias. O garantismo penal ndo é unilateral. Nas suas palavras:

[....] nem sempre provém do Estado o risco as liberdades
humanas, havendo um campo da criminalidade atual,
gualificada pela dimenséo difusa da leséo, para a qual ndo
€ exagero exigir-se atuacdo estatal de repressdo em
defesa de direitos e liberdades fundamentais dos

individuos®®°.

O Estado, além do poder punitivo, tem o dever de protecéo. Os deveres de
protecdo do Estado passaram por uma revitalizagdo com a principiologia
interpretativa e a concepcao de que o principio da proporcionalidade possui dupla
perspectiva: de um lado visa proteger o cidaddo dos excessos do Estado e de
outro assegurar que essa protecdo seja suficiente para garantir direitos
fundamentais. Isso n&o quer dizer que a colaboracdo premiada possa ser imposta
como fundamento do direito penal. Tampouco que se justificaria um controle de
abstencao legislativa por ndo se fazer uso da colaboragéo premiada para enfrentar
as organizacdes por ineficiéncia da protecédo estatal®™.

No entanto, é preciso adorar uma posicdo consciente e racional que
considere 0 contexto no quais eventuais novos instrumentos de reforgco
investigativo, normalmente autoritarios por competirem ou afrontarem direitos e
liberdades fundamentais, encontram justificativas nas situacdes de emergéncia
investigativa trazida pelas novas manifestagfes da criminalidade cada vez mais

complexa, organizada e incessivel. Isso tudo depende de se definir “se o sistema

549 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 333.
550 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 334.
551 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 335.
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penal globalmente considerado deve ou ndo avancar de modo a conseguir
enfrentar desafios decorrentes de novas manifestagdes da criminalidade®?, vale
dizer, a ja tradicional tensdo entre o direito penal minimo garantista e o direito
penal maximo que permite a flexibilizacdo de garantias individuais, adotando-se
este segundo conceito.

A sociedade mudou com a industrializacdo urbanizada, como também
foram surgindo novas figuras delituosas e novos modus operandi na pratica dos
crimes. As técnicas avancadas de comunicagcdo e de informatizacdo também
repercutiram nos fendmenos delituosos, tanto no seu aperfeicoamento quanto na
maneira de combaté-los. A dificuldade esta em idealizar novos instrumentos
apuratorios que consigam responder com eficiéncia as modernas manifestacées
da criminalidade sem ferir garantias inafastaveis.

O suprareferido jurista®®® reconhece que “a situagdo de exigéncia na
concretizacdo de um dever de protecdo minimamente eficaz por parte do Estado
se maximiza na criminalidade associativa”, ja que o Estado ndo consegue “superar
o blogueio na resposta judiciaria” usando os métodos tradicionais de investigacao,
situacdo que justificaria, no seu pensar, “a alternativa de estimulo a colaboragao
com a Justica”. E com base nesses argumentos que sugere pelo menos uma
minima compatibilizagdo da premiagdo dos colaboradores com o0s principios

constitucionais. Nas suas palavras:

(...) por isso pode-se afirmar que a limita¢cdo do recurso como
instrumento investigativo apenas a uma faixa restrita de
criminalidade néo significa apenas exigéncia de natureza
politico-criminal, mas sim imposicdo condicionante da
legitimidade da utilizagdo dos arrependidos diante de um juizo
de ponderagéo e balanceamento constitucional dos principios
em latente colisdo.

A colaboragéo premiada, entdo, seria um “prego a pagar’ nos custos da
evolugéo dos fendmenos sociais, por isso da necessidade de se estabelecer com
clareza os limites possiveis do recurso aos instrumentos de reforco na
investigacdo. No entanto, essa técnica investigativa dos arrependidos, embora
seja constitucional diante do contexto apontado, ndo pode ser inserida na ordem
juridica penal como instrumento de politica criminal. O que se quer dizer é que a
delacéo premiada ndo precisa ser abolida do direito penal, porém, tem que ser
tratada como instrumento adequado apenas em situacbes excepcionais e

especificas que agreguem além da emergéncia investigativa, a verificacdo de

552 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 340.
553 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 341.
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Y

gravidade e de risco a sociedade ao ponto maximo de ndo se aguentar a
abnegacao a reacdo do Estado®®.

De fato, a colaboracéo premiada ndo pode ser transformada em principio
geral do direito penal. Em raz&o dos principios e interesses em jogo, é salutar que
o referido instrumento de carater emergencial seja limitado a determinado tipo de
manifestacdo criminosa. Sua generalizacdo ou ampliacdo desmedidas podem
desequilibrar 0s interesses contrapostos por desguarnecer de forma
desproporcional as garantias de defesa, além de produzir impacto negativo na
dindmica processual, transformando-a de um modelo de confronto entre acusagao
e defesa pautado no didlogo, para um modelo genérico de colaboragéo. Por isso,
as normas que regem a colaboracdo premiada precisam estar bem claras,
delimitadas e direcionadas a situacdes bem especificas e excepcionais.

Ademais, no momento da afericdo do prémio ao colaborador, é preciso
reduzir ao maximo as margens de discricionariedade do julgador, sob o risco de
promover uma mudanca na cultura judicial ao ponto de colocar a colaboracéo
como primeiro objetivo da investigacdo. Quanto mais completa e detalhada for a
regulagdo normativa da colaboragdo premiada, inclusive quanto aos
procedimentos na coleta das informacdes, a correlagdo entre a importancia das
informacgdes e o prémio concedido, menos riscos de sua pratica cair nas teias da
inconstitucionalidade. Apenas dessa forma, segundo o autor®®®, é possivel reduzir
0s riscos que o instituto da colaboracdo premiada traz a investigagdo penal como
um todo, tanto ao Estado por conta de delagBes caluniosas, por exemplo, quanto
ao colaborador que pode se sentir coagido a colaborar contra sua vontade, e
garantir a finalidade originaria da colaboragéo premiada que é a de “reforgar o
esclarecimento dos fatos graves cometidos no ambito da moderna criminalidade
associativa”.

Fernando R. Vidal Akaowi®®*® também defende a constitucionalidade da

colaboracéo premiada, ao discorrer que:

(...) ndo nos parece que alguém possa continuar achando que a
delacdo é imoral. Ela € o meio necessario para se resolver
determinados problemas que afligem a populacéo, e que merece
maior atencdo de nossos legisladores, no sentido de amplia-la e
aperfeicoa-la, para garantir bons resultado.

554 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 342.
555 PEREIRA, Frederico Valdez. Op. cit., p. 342.
556 AKAOWI, Fernando R. Vidal. Op. cit., p. 432.
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Certamente é possivel entender que o prémio dado como contrapartida a
colaboracdo € uma resposta processual positiva frente ao delito que, em
determinados casos, como de corrup¢ao generalizada e terrorismo, tenha surgido
de uma necessidade pratica, ja que, sem a delagdo, dificimente poderia a
acusacao ter acesso as fontes de prova. Contudo, além de néo ser facilmente
compreendido um prémio concedido ao informante acusado, especialmente
guando implica a extincdo da sentenca ou a retirada da acusacdo contra ele,
sendo que ocupa uma posicao relevante na trama criminal a introducéo da
colaboracdo premiada pode ser especialmente perigosa por causa dos riscos
envolvidos na ampla margem que é reconhecida, mesmo que atue dentro dos
limites de uma discricionariedade regulamentada, para o poder de disposi¢do da
acusacao pelo Ministério Publico. A possibilidade de este organismo utilizar os
recursos disponiveis, incluindo o pedido de prisdo provisoria, para “estimular’ a
denuncia parece evidente.

Em todo o caso, ndo se pode perder de vista que as manifestagbes do
informador tém como limite os direitos e garantias dos imputados ou investigados
e, em especial, o seu direito a presuncdo de inocéncia, que sO pode ser
desvirtuada mediante prova da culpa no ato do julgamento (ou antecipadamente
com todas as garantias). A este respeito, deve-se ter em mente que as
manifestacdes do colaborador feito pela promessa de um prémio constituem meio
de prova inerentemente suspeito, o que implica num maior rigor na valorizagédo da
sua credibilidade, especialmente quando se trata de prova Unica.

Na sintese do exposto, diante da argumentacdo de quem defende a
constitucionalidade da colaboracdo premiada, verifica-se que: a) a colaboracao
premiada é prova legitima na perspectiva constitucional; b) a declaracéo
incriminadora de um colaborador é prova insuficiente e nao constitui, por si
mesma, atividade probatéria com forca minima para derrubar o principio da
presuncdo de inocéncia; c¢) a aptiddo como prova minima da declaracdo
incriminadora de um imputado é adquirida a partir de que seu conteudo seja
minimamente corroborado; d) se considera colaboracdo minima da existéncia de
fatos, dados ou circunstancias externas que apoiem genericamente a veracidade
da declaracao; e d) a valorizacdo da existéncia de corroboracao minima deve ser

realizada caso a caso.
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6.2.2.

Argumentos Contrarios

Ab initio, o que podemos vislumbrar é que o instituto juridico-penal da
colaboragdo premiada demonstra a incompeténcia do Estado na atividade de
verificacdo de determinado fato, na atividade investigatéria e da busca de se
desincumbir de seu 6nus probatério em juizo, vale dizer, as dificuldades do Estado
em investigar e condenar crimes com qualidade e eficacia.

Para compensar sua ineficiéncia, impde ao aplicador do direito a atribui¢cao
de recompensa para o0 agente do delito que aceita denunciar seu comparsa. Essa
recompensa varia desde diminui¢cdo da pena, mudanga para regime penal mais
brando, até perdao judicial. Desse modo, o Estado se alia ao criminoso na
tentativa de lutar contra determinada organizagéo criminosa, demonstrando, com
isso, que ndo consegue enfrentar e desmantelar a organizagdo criminosa por
meios (mais) legitimos do que forgar o criminoso a delatar seu parceiro de crime.

Contudo, com o aumento da criminalidade e da sensacdo publica de
impunidade, a sociedade clama por justica. O anseio social pela seguranca é
imediatista, no qual, segundo o vetusto adagio, os fins justificam os meios. O
maniqueismo empregado se baseia na equivocada légica de que “cidadao de
bem” ndo tem o que temer, ndo tera problemas com justica, nem precisara das
garantias do direito e do devido processo legal. Assim, tal “cidaddo de bem” nao
ha de se importar se, para conseguir um minimo de eficiéncia penal, seja
necessario destruir garantias individuais tdo caras para a humanidade e que foram
tdo arduamente conquistadas, afinal, segundo o teratol6gico adagio, cada vez
mais utilizado, “direitos humanos para humanos direitos”.

Ao analisarem o instituto da colaboragéo premiada, Lénio Luiz Streck e
André Karam®’ destacam que ndo sdo advogados da causa, mas possuem
“procuracao da Constituicdo Federal de 1988 para a qual todo réu € inocente até
prova em contrario” e que esta “proibe prova ilicita e veda pressdo sobre
acusados”, o mesmo texto constitucional que “da direito sagrado ao siléncio e que,
portanto, ndo pode fazer com que os investigados sejam presos para ‘abrir o bico™.

Prosseguem afirmando que:

57 STRECK, Lenio; KARAM, André. Vicios privados, beneficios publicos. Artigo
publicado em 13 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/12/1561785-lenio-streck-e-andre-karam-vicio
s-privados-beneficios-publicos.shtml>. Acesso em: 37 jan. 2018. p. 01.
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Se a delacdo é usada para tanto, € flagrantemente
inconstitucional, por violagdo ao direito ao siléncio e pela
vedacdo de responsabilidade objetiva. Por isso deve ser feita
uma Verfassungskonforme Auslegung (do alem&o interpretagéo
constitucional) para impedir que a delacdo seja utilizada como
forma de pressdo e/ou violéncia psiquica. Do contrario, é
moralismo. E autoritarismo. Inutil dizer que culpados devem ser
punidos. Mas néo a qualquer custo. Nao podemos sacrificar 0os
direitos e garantias fundamentais assegurados na Constituicdo
sob o alibi (moralista) de que se pode usar a delacdo como forma
de pressao®ss,

Também para José Carlos Cal Garcia Filho>®, a discussdo da
colaboragdo premiada deve se dar no ambito de abrangéncia da Constituicao
Federal de 1988 e ndo a sua margem, na medida em que inexiste como instituto
juridico fora do “contexto da funcido estatal voltada ao esclarecimento de
determinados fatos e cuja rigorosa observancia dos direitos fundamentais
relacionados com ao devido processo legal é pressuposto de validade e
legitimidade”, vale dizer, “a analise dos institutos juridicos ndo pode ser

desconectada da realidade”. A partir disso, o citado autor conclui que:

(...) a verificagdo da constitucionalidade da delagédo premiada
passa obrigatoriamente pelos modos de aplicagdo da medida.
Sob esse ponto de vista, receio ser altamente duvidosa a
relacdo de conformidade entre as normas infraconstitucionais
gue disciplinam a delacdo premiada e o texto constitucional®¢.

Romulo de Andrade Moreira®®! se declara contra a colaboracdo premiada
e se define como “voz isolada no Ministério Publico brasileiro”. Indica trés
principais motivos a ndo aplicacéo do instituto: a utilidade pratica discutivel diante
das duvidas quanto a veracidade da delacdo; questbes éticas, ja que o Estado
ndo pode se valer da traicdo de um malfeitor como método legitimo de
investigacao; e por se tratar de uma prova ilicita e, portanto, sem autorizacao legal.

Romulo de Andrade Moreira®®? cita como exemplo do qudo nefasto pode
ser a colaboracao premiada, se a situagdo ocorrer em periodo eleitoral, sem que

0 candidato possa provar a tempo que ndo cometeu o ato que lhe foi atribuido,

558 |dem, Ibidem.

559 GARCIA FILHO, José Carlos Cal. Op. cit., p. 01.

560 |dem, Ibidem.

561 SILVA, Rodrigo Daniel. Coédigo anacronico: delagdo premiada é inconstitucional,
porque é uma prova ilicita. Entrevista de Rdmulo de Andrade Moreira ao Jornalista
Rodrigo Daniel Silva. In: Revista Consultor Juridico-ConJur, 15 de marco de 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-mar-15/entrevista-romulo-andrade-
moreira-procurador-justica>. Acesso em: 05 fev. 2018. p. 01.

562 Rémulo de Andrade Moreira in SILVA, Rodrigo Daniel. Op. cit., p. 01.
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amargando insucesso eleitoral, situacdo que nao podera mais ser revertida. O
citado jurista até aceita que seja permitida a confissédo e a delacdo de terceiros,
mas hdo concorda com a premiacdo disso. Ao ser gquestionado sobre a
constitucionalizagéo da colaboracdo premiada, é enfatico ao afirmar que “ndo. E
inconstitucional, porque € uma prova ilicita. A nossa Constituicdo proibe provas
ilicitas”.

E, para finalizar seu posicionamento, entende como “inadmissivel
condenar alguma pessoa tendo como prova exclusivamente a delagao premiada”,

e prossegue:

Eu, como membro do Ministério Publico, acho isto inadmissivel
em um Estado Democratico de Direito. A delacdo premiada é
“anti-garantista”, porque deixa nas maos de um criminoso
apontar os autores do crime. Ela facilita o trabalho do Estado e
pde em perigo a liberdade de outras pessoas. Nunca se sabe os
verdadeiros motivos pelos quais o sujeito delata uma pessoa.
Ele pode delatar alguém porque ndo foi beneficiado, por
exemplo. Todo delator € um réu confesso e ele ndo pode ficar
impune. E isto que eu ndo admito, que o Estado deixe de punir
um sujeito que confessou a pratica de um delito e o premie com
a impunidade. O Estado é o Leviatd e tem inUmeros meios de
processar alguém>83,

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®®*, a colaboracdo premiada é o
mesmo que a violagdo de principios que regem a Constituicdo Federal de 1988,
situacdo muito mais grave, em termos juridicos, que violar uma norma,
destacando que os principios funcionam como limitadores das politicas criminais
e posturas usuais, a exemplo do principio constitucional do devido processo legal,
segundo o qual “ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal” (inciso LIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988):

(...) € o conhecimento dos principios que preside a intelec¢cédo
das diferentes partes dos componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo. Violar um principio é muito
mais grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversédo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e
corrosédo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,

563 RdGmulo de Andrade Moreira in SILVA, Rodrigo Daniel. Op. cit., p. 01.
564 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 958-959.
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abatem-se as vigas que os sustém e alui-se toda a estrutura nele
esforcada.

Ademais, o uso banalizado das prisbes cautelares como forma de
antecipar a punicdo de pessoas supostamente envolvidas em crimes para
pressiona-los a confessar crimes e a delatar terceiros, afronta a Constituicdo
Federal de 1988 e seus preceitos eminentemente garantistas de direitos. A
punicdo € importante sim como uma das formas efetivas de combate a
criminalidade, contudo néo pode se dar a qualquer preco.

Na verificagdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®®, a experiéncia
forense tem demonstrado que a colaboragdo premiada tem sido usada como
“recurso atipico a obtencéo da liberdade do acusado que se encontra sob prisao
temporaria ou preventiva”. Prossegue informando que os recentes casos

noticiados pelos meios de comunicagédo de massa:

[....] mostram que a restituicdo da liberdade de locomocéo é
utilizada como moeda de troca, como prémio imediato concedido
pela delacdo. Nesse contexto, o réu delator esta despido de
garantias. Ele se vé obrigado a abrir m&o de seus recursos e
acOes constitucionais, tais como o habeas corpus, o que s6 faz
aumentar o descompasso entre a delagéo e o Estado de direito.
Por outro lado, estabelece-se entre o acusado, o Ministério
Publico e o juiz (sobretudo ap6s a homologacéo) uma bizarra
relacdo de confianca a qual encontra paralelo na precisa licdo
de Nilo Batista, quando ele descreve os procedimentos de
tortura narrados por Nicolau Eymerich [te6logo e inquisidor
cataldo, 1320-1399], inquisidor geral da Catalunha, entre 1357 a
1360.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®® lembra que na referida descri¢éo
“estao presentes alguns dos elementos indicados nos dispositivos legais vigentes
no direito brasileiro, especialmente a previsdo de que o réu deveria confessar
espontaneamente, apds lhe serem mostrados os instrumentos de tortura”, sob a
justificativa de que tal visdo “pode nele infundir sentimentos que resultem na
confissdo”. Contudo, a situacdo de maior perplexidade esta no fato de que,
guando havia confisséo, o arguido era conduzido até uma sala livre de qualquer
instrumento de tortura, onde confirmava a confissdo. Caso ndo confirmasse,

voltava a sala anterior onde a tortura teria continuidade.

565 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Delagdo premiada: posi¢do contraria. In:
Carta Forense. Séo Paulo, 2014. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/delacao-premiada-posicao-
contraria/13613>. Acesso em: 15 jan. 2018. p. 01.

566 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Op. cit., p. 01.
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E nesse particular que, segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®®7,

existe uma morbida semelhancga entre os procedimentos de tortura narrados por

Nicolau Eymerich e os verificados na Lei n°® 12.850 de 02 de agosto de 2013,

notadamente nos casos em que o acordo de colaboracdo premiada é realizada

por quem esta preso, eis que:

(...) uma vez homologada a delacdo, o acusado é posto em
liberdade. Por alquimia legal, ele sera transformado em
testemunha da acusacdo, com o compromisso de dizer a
verdade. Se os depoimentos futuros ndo confirmarem o que foi
declarado sob delacdo, certamente o arguido retornara ao
estado anterior, ou seja, a prisdo. O constrangimento fisico e
moral representado pela prisdo, portanto, acaba sendo a mola
propulsora da efetividade da delagdo. Nesses termos, se a
efetividade de um instituto juridico depende do absoluto
rompimento com o Estado democratico de direito vigente, é
manifesta sua inconstitucionalidade568.

No entendimento de Augusto de Arruda Botelho®® a colaboracdo

premiada brasileira € uma adaptacdo malfeita do instituto norte-americano free

bargaining (barganha livre ou negociacéo livre), pois “aqui os critérios e beneficios

do acordo néo sao claros como em outros lugares onde se assina um contrato

sobre o0 que se vai oferecer e receber”. Ainda no seu pensar:

Os fins n&o podem justificar os meios. N&o faz sentido a ideia de
gue para descobrir um fato eu tenho de passar por cima da
Constituicdo Federal de 1988, prendendo ilegalmente pessoas.
A delacdo premiada ndo pode somente abster-se das
circunstancias do crime. Ela precisa também atender as
exigéncias constitucionais na sua fase investigatéria e
processual®™,

Para Pedro Serrano®’*, a maior dificuldade da colaboragdo premiada esta

no vazamento de informacgdes, uma vez que:

(...) guando h& vazamento, cria-se um espetaculo, em que todas
as provas do processo sao selecionadas, a fim de se ter um
ambiente de condenacédo antecipado, o que é consolidado pela
prisdo preventiva. Essa promiscuidade que surge de agentes
publicos divulgando informacfes para a imprensa gera um
estado de excecédo e de policia e ndo um estado de direito.

567 |dem, Ibidem.
568 |dem, Ibidem.

569 Augusto de Arruda Botelho apud PEREIRA, Maria Luiza Rezende. Op. cit., p. 01.

570 |dem, Ibidem.

571 Pedro Serrano apud PEREIRA, Maria Luiza Rezende. Op. cit., p. 01.
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Para Cezar Roberto Bitencourt®’?, “a eufemisticamente denominada
delacdo premiada”, mas que na pratica se traduz em espécie de “traicao
bonificada”, inserida na ordem juridica brasileira em 1990, encontrou terreno fértil
até atingir niveis de vulgaridade e atualmente vem sendo defendida pelas

autoridades como instrumento imprescindivel de combate a criminalidade

organizada, diante da faléncia do Estado nesse intento. Nas suas palavras:

Como se tivesse descoberto uma pocao magica, o legislador
contemporéneo acena com a possibilidade de premiar o traidor
- atenuando a sua responsabilidade criminal - desde que delate
seu comparsa, faciltando o éxito da investigacdo das
autoridades constituidas. Com essa figura esdruxula o legislador
brasileiro possibilita premiar o “alcaguete”, oferecendo-lhe
vantagem legal, manipulando os parametros punitivos, alheio
aos fundamentos do direito-dever de punir que o Estado assumiu
com a coletividade.

Nessa linha de raciocinio, ndo deveria ser possivel simplesmente premiar
um criminoso confesso, que, para conseguir certa vantagem, especialmente a
diminuicdo da sua pena, opte por “dedurar’ seu comparsa, com quem, em algum
momento, teve uma relacdo de confianca e cumplicidade numa arriscada pratica
de ato ilegal. Até que ponto o Estado pode compensar suas deficiéncias na
realizacdo da justica premiando condutas imorais? Isso fere de morte o
fundamento ético que deve nortear toda a Administracao Publica em seu sentido
amplo.

Tendo em vista que para fins de colaboragéo premiada ndo se questiona
previamente sobre os motivos que levaram o delator a colaborar com a justica em
troca de beneficios, se por arrependimento, 6dio, vinganga, ou por interesses
individuais que sobrepujam comportamentos éticos e morais do delator, preferindo
trair antigos parceiros para, pelo menos, evitar parte de sua puni¢do, surge a
diavida quanto a legitimidade do Estado em fazer uso de elementos que fomentam
a traicdo e a deslealdade entre parceiros, na medida em que contrariam a ética e
a moral esperadas nas agfGes dos 0Orgdos publicos e, ainda, para alcancar
resultados que ndo foram possiveis pelos meios garantistas por incompeténcia do

proprio Estado.

572 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 01.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

254

Conforme Roberto Soares Garcia®’3, a colaboragdo premiada “é sempre
um ato imoral e aético”, levando-se em conta que a propria vida em sociedade
pressupbe o expurgo da traicdo nas relacBes sociais e pessoais. Nas suas
palavras, “ora a traicdo é tida como circunstancia agravante ou qualificadora do
crime, ora, na forma de delagao, pode levar a isengao ou a diminuigdo de pena”.

Nao ha como se defender, como moralizador e edificante ao Estado, o ato
de instigar os administrados a delatar, trair ou mentir um parceiro impelido
somente pela vontade de alcancar alguma benesse pessoal, independentemente
de sua natureza. Pode-se até argumentar que é melhor desvendar um crime do
que manté-lo sem solucao, contudo, o risco de ser a propria delagdo um engodo
€ grande, j& que quem trai um comparsa para receber um beneficio préprio, pode
muito inventar informac¢des ou manipula-las para conseguir o que almeja. Se o
proprio Estado admite um comportamento antiético do cidadéo, ndo pode esperar
que esse mesmo cidadao retribua as autoridades repressoras com uma postura
ética, limitando-se a informar sobre fatos reais e verdadeiros. Mais condizente com
0 contexto, é se esperar que o colaborador premiado informe ao Estado o que Ihe
interessa e que seja bem recebido pelas autoridades, para que consiga, no
contraponto, o maior beneficio possivel. Se uma delag&o, por si s6, ndo pode ser
tratada como uma postura idénea do colaborador, imagine-se uma colaboragéo
premiada autorizada pelo Estado.

Inegavelmente o legislador brasileiro vem contrariando a Constituicdo
Federal de 1988, desconsiderando ingentes garantias constitucionais. A
populacéo, desconhecedora do que vem a ser efetivamente a garantia de direitos
fundamentais, recebe com simpatia a edicdo de diplomas normativos que
afrontam direitos fundamentais garantidos na ConstituicAo Federal de 1988.
Quicd, pior disso tudo, ainda, é a producdo excessiva de leis como se textos
normativos tivessem o poder de combater a impunidade reinante no pais,
especialmente no caso de crimes envolvendo autoridades e os denominados
crimes de “colarinho branco”, bastante tolerados pela sociedade, apesar de
extremamente nefastos aos administrados.

Conforme Cezar Roberto Bitencourt®*, “a aplicagdo, in concreto, do
instituto da ‘delacao’, com certa deturpacgéo interpretativa pode ampliar ainda mais

as inconstitucionalidades textuais, dependendo da forma como as autoridades

573 GARCIA, Roberto Soares. Delacdo premiada: ética e moral, as favas! In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 13, n® 159, p. 02-03. S&o0 Paulo: RBCCrim, fev. 2006.
p. 02.

574 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., de 2018. p. 01.
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colocam em pratica a utilizacdo do referido instituto”. Como exemplo cita 0 Termo

de Declarac6es que presta Paulo Roberto Costa, em 09 de setembro de 2014°75:

Nesse sentido, pelas informagbes vazadas na midia, essas
nulidades e inconstitucionalidades sao prédigas na “colaboragao
premiada” celebrada na “operagéo lava jato”, com o ex-diretor
da Petrobras Paulo Roberto Costa. Trata-se, a rigor, de um
“acordo de colaboragdo premiada” eivado de nulidades, mas
nulidades absurdamente grotescas, ou seja, decorrentes de
negacdo de garantias fundamentais impostas pelo Ministério
Publico (negociador da delacdo) a referido réu e ao seu
defensor! Pelo que vazou, foram violadas, dentre outras, as
garantais fundamentais da ampla defesa, do devido processo
legal, do direito ao siléncio, de ndo produzir prova contra si
mesmo, direito de ndo se autoincriminar etc. Ou seja, foi imposto
ao “delator” que renunciasse {pode ?!} - a todos esses direitos
constitucionais -, inclusive direitos de acbes (afastando a
jurisdicionalidade do cidad&o) (sic).

As nulidades e inconstitucionalidades flagrantes do Acordo de
Colaboracdo Premiada firmado por Paulo Roberto Costa, segundo Cezar Roberto

Bitencourt®’®, séo essencialmente as seguintes:

1) o delator tem que desistir de todos os habeas corpus
impetrados; 2) deve desistir, igualmente, do exercicio de defesas
processuais, inclusive de questionar competéncia e outras
nulidades; 3) deve assumir compromisso de falar a verdade em
todas as investiga¢des (contrariando o direito ao siléncio, a ndo
se autoincriminar e a ndo produzir prova contra si mesmo); 4)
ndo impugnar o acordo de colaboragdo, por qualquer meio
juridico; 5) renunciar, ainda, ao exercicio do direito de recorrer
de sentencas condenatérias relativas aos fatos objetos da
investigacao.

Mesmo reconhecendo que o colaborador tem o direito constitucional ao
siléncio e a garantia contra a autoincriminagdo, o acordo invoca textualmente o
disposto no paragrafo 14, do artigo 4°, da Lei n° 12.850 de 02 de agosto de 2013,
para obrigar o colaborador a renunciar esses direitos nos seus depoimentos “que
o declarante renuncia, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio,
firmando o compromisso legal de dizer a verdade, nos temos do paragrafo 14, do
artigo 4°, da Lei n° 12.850 de 02 de agosto de 20137, Desse modo, “invertem a

575 CONJUR, Consultério Juridico. Termo de Colaboracédo n°® 67: Termo de Declaracoes
que presta Paulo Roberto Costa, de 09 de setembro de 2014. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/delacao-paulo-roberto-costa3.pdf>. Acesso em: 10 fev.
2018. p. 01-02.

576 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., de 2018. p. 01.

577 Termo de Colaboracgao n° 67 in CONJUR, Consultdrio Juridico. Op. cit., p. 01.
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ordem natural da hierarquia de nosso ordenamento juridico, e, com um simples
acordo, revogam a Constituicdo Federal de 19887578,

O que se deve ressaltar é que as garantias fundamentais do devido
processo legal, incluindo o direito de acéo e o direito a ampla defesa ndo podem
ser simplesmente renunciados, ainda mais quando se trata de uma colaboracédo
premiada na pratica imposta (ainda que seja a base de pressédo psicolégica). As
garantias constitucionais foram criadas justamente para proteger o cidaddo dos
desmandos do Estado, por isso sdo essencialmente irrenunciaveis.

Cezar Roberto Bitencourt®” identifica como “inconstitucionalidade textual”
da Lei n° 12.850 de 02 de agosto de 2013 a renuncia ao direito de silenciar, do
paragrafo 14, do artigo 4° (“artigo 4°: [...]. paragrafo 14: nos depoimentos que
prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao
siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”). Argumenta
que o colaborador € parte no processo e, como tal, “goza de pleno direito ao
siléncio”, ndo podendo uma lei infraconstitucional permitir a reniincia de um direito
fundamental do preso de “permanecer calado” (inciso LXIIl, do artigo 5°, da
Constituicao Federal de 1988). Além disso, o “réu simplesmente nao esta obrigado
a fazer prova contra si em circunstancia alguma, mesmo na condicdo de
colaborador da justica” (artigo 5°, incisos LVII e LXIl, da Constituicdo Federal de
1988). Ao final, Cezar Roberto Bitencourt>® conclui que hoje, no Brasil, com a

legalizacédo da colaboracdo premiada:

Prende-se para investigar, prende-se para fragilizar, prende-se
para forcar a confissdo e, por fim, prende-se para desgastar,
subjugar, ameacar e forcar a “colaboragdo premiada”™ [...].
Retornamos a Ildade Média, quando as ordalhas e a tortura
também tinham objetivo de arrancar a confissdo, e também eram
cem por cento exitosas! So¢ falta torturar fisicamente, por que
psicologicamente ja esta correndo! Essa admissdo oficial do
fundamento das prisbes escancara a sua ilegalidade, a sua
arbitrariedade e a sua ilegitimidade! (sic).

Para Candido Furtado Maia Neto®®!, a colaboracdo premiada a brasileira é
instituto juridico penal antidemocratico, “esquisito” ou sui generis, que funciona,

na préatica, como uma espécie de tortura psicologica, asseverando que:

578 |dem, Ibidem.

579 |dem, Ibidem.

580 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., de 2018. p. 01.

581 MAIA NETO, Candido Furtado. Delagédo premiada e os direitos humanos: modelo de
justica com tortura psiquica legalizada, imputacdo generalizada, pena anunciada e
condenacédo antecipada. In: Revista Jus Navigandi, ano 19, n® 4169. Teresina, 30 nov.
2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/34485>. Acesso em: 09 fev. 2018. p. 01.
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A delacdo no direito penal moderno é pessoal e espontanea,;
mas nao esta livre de presséo psicoldgica; posto que o réu se
encontra pressionado pelos termos da investigacdo, da prisdo
preventiva, da imputacdo generalizada ou exacerbada, e de

N

condenacdo antecipada, em base a severidade das penas
cominadas aos crimes que lhe sdo anunciados. [...]. Hoje, ndo
mais se admite a “tortura fisica” para fins de confissdo ou
delagdo, sendo crime de lesa humanidade e contra o sistema
acusatoério democratico em base aos direitos humanos. Mas
vigora de maneira velada a “tortura psiquica”, na forma de
“delagao premiada”.

Prossegue argumentando que, a luz dos direitos humanos, uma confissao
e/ou uma delagéo preliminar, para serem consideradas espontaneas, precisam
atender a alguns direitos e garantias constitucionais, a saber: o direito ao siléncio
ou de permanecer calado; o direito a presuncdo de inocéncia enquanto nédo se
comprove legalmente a culpa; o onus probandi ou encargo probatério do Parquet
e 0 devido processo legal, fase processual adequada para a confissdo
(interrogatorio judicial), apos toda producéo probatéria em base a ampla defesa e
o contraditério®®?,

Bruno Lessa Pedreira Sdo Pedro®®® também se posiciona no sentido da
inconstitucionalidade da colaboragdo premiada na forma contextualizada na
ordem juridica brasileira. Argumenta, basicamente, que o instituto é alicer¢cado
sobre bases contrarias ao arcabouco principiolégico, sem nenhum respaldo
constitucional.

De fato, a ordem juridica brasileira, hoje pautada na Constituicdo Federal
de 1988, reflete os anseios de um povo oprimido e avido por liberdade, por isso
fundamentada em valores e principios que preconizam a dignidade humana, a
solidariedade, a moral e a ética, ambiente nada propicio a colaboracao premiada,
instituto baseado na traicao entre individuos, o que é repelido pelos valores que
regem a conduta humana.

A permanéncia da colaboracéo premiada, apesar de sua flagrante e clara
inconstitucionalidade e incompatibilidade com o0s poderes-deveres da
Administracdo Publica como um todo, se deve por figurar como a Unica solucéo

encontrada para compensar as ineficiéncias do Estado em investigar e solucionar

582 |dem, Ibidem.

583 SAO PEDRO, Bruno Lessa Pedreira. A inconstitucionalidade da delag&do premiada.
In: Ambito Juridico, ano XV, n® 102. Rio Grande, jul. 2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11731>. Acesso em: 24 jan.
2017.
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crimes complexos como aqueles praticados por organizac@es criminosas. Para
poder inserir a Colaboracdo premiada na ordem juridica brasileira, o legislador
teve que mitigar valores caros aos cidadaos. Nas palavras de Candido Furtado

Maia Neto®®*:

Disposto como beneficio oferecido pelo Estado, que garante ao
indiciado ou réu que contribuem com a Justica, prestando-lhe
informacao para a resolugéo de crime, a redugdo da pena e até
mesmo o perdéo judicial, percebe-se claramente que o instituto
ora em foco, incita 0 homem a préatica de uma conduta repelida
pela humanidade, qual seja, a traicéo, a perfidia, a deslealdade.

Nenhum ordenamento juridico contemporaneo em consonancia com o0s
direitos humanos pode admitir e legitimar a traicdo e a infidelidade. As regras que
autorizam a delagéo, a traicdo e a mentira, afrontam os valores humanos mais
caros, arduamente consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, como a ética
e a moral do povo brasileiro. Com efeito, no contexto das significacdes éticas, é
contraditério pensar que se possa admitir como bom comportamento a delagéo de
um parceiro do crime em beneficio préprio. A colaboracdo premiada pautada na
traicdo e em valores individualistas ndo se harmoniza com o espirito garantista e
humanitario da Constituicdo Federal de 1988, que tratou de consagrar valores até
entdo mitigados, a exemplo da compaixao, da humanizacdo e da solidariedade,
para suplantar os efeitos e ecos da ditadura militar que ainda eram (e sao)
sentidos.

Para Candido Furtado Maia Neto®®® a colaboracdo premiada é
inconstitucional, pois a Constituicdo Federal de 1988 reflete os valores mais caros
dos cidadaos brasileiros, ndo cabendo espaco para albergar instituto juridico
“fundado na trai¢ao e no egoismo”, por absoluta incompatibilidade com a acepgao
que se faz normalmente sobre uma conduta moral e ética. E inconstitucional a
colaboragdo premiada na medida em que diverge “dos principios constitucionais
gue se consubstanciam nos valores de ética e moral da sociedade”. Neste pensar,
a inconstitucionalidade da colaboracdo premiada extrapola a literalidade do texto
constitucional, indo de encontro aos ideais que rodeiam toda a ordem juridica
brasileira.

Ademais, a simples adocdo da delacdo premiada ja expde o
reconhecimento da incapacidade do Estado frente as mais variadas formas de

acoes criminosas e demonstra a aceitacdo de sua ineficiéncia ao apurar ilicitos

584 MAIA NETO, Candido Furtado. Op. cit., p. 01.
585 |Jdem, Ibidem.
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penais, especialmente aqueles praticados por associagcfes criminosas, grupos ou
organizacdes criminosas, alicercados em complexidade organizacional nédo
alcancada pelo préprio Estado®®.

Conforme o citado jurista®’, a sociedade ndo pode ser penalizada pela
incompeténcia investigativa do Estado com a adocado de institutos juridicos que
subvertam seus valores mais caros. Contaminada com vicios de natureza
constitucional, a colaboracdo premiada deve ser rechacada do ordenamento
juridico brasileiro.

Jacinton Nelson de Miranda Coutinho®® aduz a inconstitucionalidade da
colaboracao premiada aludindo que sua pratica dentro de um sistema processual
penal de matriz acusatoria, como o brasileiro, ofende o devido processo legal, a
inderrogabilidade da jurisdicdo, a moralidade publica, a ampla defesa e o
contraditério, a proibicao as provas ilicitas e a proporcionalidade das penas.

A colaboragdo premiada infere vantagens ao delator, como a diminuicdo
de sua pena, a0 mesmo passo em que pode condenar com a pena completa o
acusado coautor do mesmo crime. Além disso, em direito penal brasileiro a trai¢cdo
é tratada como hipotese de agravamento da pena, sendo sua eventual reducéo

uma flagrante deslealdade com o direito penal em vigor:

Circunstancias agravantes: artigo 61: sdo circunstancias que
sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam
o crime: [...]; Il - ter o agente cometido o crime: [...]; ¢) a trai¢&o,
de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido; [...]"
(Cddigo Penal).

A colaboracao premiada, mesmo com todos os incentivos legais, pode ndo
conseguir desvendar todos os meandros que envolvem a conduta delituosa
investigada e, ainda, incentivar delagbes mentirosas. Embora se apresente como
Gnica opgdo para o Estado obter informagfes privilegiadas sobre crimes de
grande dimensdo e repercussdo, como 0s crimes de corrupgdo, € importante
destacar que tal pratica infringe a ordem juridica e seus principios constitucionais
norteadores.

Data venia opinides discordantes, ndo se pode negar a
inconstitucionalidade presente no instituto juridico da colaboracdo premiada

brasileira, principalmente quando autoriza a privagéo da liberdade com o intuito

586 MARCAO, Renato. Idem, ibidem, p. 01.
587 MAIA NETO, Candido Furtado. Op. cit., p. 01.
8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Op. cit., p. 01.
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de pressionar e induzir o investigado ndo apenas a confessar seu crime, mas
também de delatar terceiros envolvidos, transgredindo de maneira insolente o
direito de permanecer em siléncio e o direito de ndo produzir provas contra si
mesmo. Institutos juridicos como a colaboragcdo premiada sdo priorizados em
Estados ineficientes em suas investigacdes e responsabilizacdes penais, e em
periodos de crises, situacdes que sdo apontadas como justificantes para que se
promova a quebra dos procedimentos normais das investigagdes criminais, bem
como a relativizagdo de direitos constitucionalmente assegurados, causando
mais inseguranca juridica, especialmente por dar a liberdade e devolver ao
convivio social um criminoso confesso.

Desse modo, com o uso da colaboracao premiada, € forcoso reconhecer
as deficiéncias do Estado brasileiro em enfrentar a criminalidade organizada e a
tentativa desesperada e imediatista de dar uma resposta a sociedade mesmo
que por meio de um mecanismo que viola preceitos éticos e morais, além de se
caracterizar como prova ilicita, na medida em que foi gerada para buscar a
qualquer custo a verdade dos fatos.

A colaboragéo premiada constitui sempre, em alguma medida, uma forma
de traigdo entre pessoas, situagdo que se traduz, em conceito, como ato antiético,
mesmo em se tratando de criminosos. O fomento de praticas imorais visando a
producdo de provas ndo poderia ser aceito, muito menos legalizado, como
procedimento oficial de um Estado de Direito, que tem como fungéo garantir a
segurancga publica, combatendo a criminalidade e ndo despender energias com
negociagdes promiscuas com réus que querem se livrar das penas aplicaveis aos
crimes que cometeram traindo seus parceiros. Como diz Bruno de Souza Martins

Batista®8°:

A delagdo premiada configura um instrumento que se contrapde
aos preceitos da ética, na medida em estimula a trai¢éo, préatica
repudiada pela sociedade e pelo ordenamento juridico, visto
numa perspectiva sistematica. Além disso, constitui uma
modalidade de prova ilicita, por se transformar num verdadeiro
mecanismo de extorsdo da prova (verdade) do acusado,
legitimado por esse modelo atual de incessante busca por uma
suposta “verdade real’, mesmo que para esse fim sejam
utilizados instrumentos autoritarios e lesivos a direitos
fundamentais.

589 BAPTISTA, Bruno de Souza Martins. A inconstitucionalidade da delagdo premiada
no Brasil. In: Revista Jus Navigandi, ano 15, n°® 2507. Teresina, 13 maio 2010. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/14848>. Acesso em: 10 fev. 2018. p. 04.
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Mais adiante, questiona se a colaboracdo premiada seria adequada aos
valores fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988,
principalmente quando pde em risco a dignidade humana ou se seria justificavel
“defender deslizes éticos como premissas toleraveis em prol de avancos no
combate a criminalidade”. Lembra que o oferecimento ao delator criminoso da
possibilidade de ter sua pena extinta, por meio da traicdo de seus comparsas,
pode caracterizar a institucionalizacdo da perfidia, gerando uma sensa¢édo de
inseguranga generalizada, na contramdo de acgbes que visam promover a
consolidacao das fungbes do direito, tais como educar, promover a organizacao e
o controle social, bem como incentivar os comportamentos positivos e reprimir 0s
nocivos, tendo como objetivo final manutencdo da ordem e a paz social®*®. Ao final,

conclui que:

Sao questbes que devem ser refletidas, entendendo-se que a
maxima de que “os fins justificam os meios”, em todos os tempos
revelou-se altamente manipulavel e, portanto, perigosa. Apesar
de util, a delacdo premiada tem sacrificado os mais nobres
valores em nome de um pretenso fim mais alto, qual seja, a
seguranca. E um instituto que se demonstra dotado de flagrante
inconstitucionalidade, por ofender o arcabouco axiolégico que
sustenta o Estado Democratico de Direito°1,

Como pondera Vicente R40°%, toda lei, para alcangar o fim que se propée,
tem que ser “honesta” em seus preceitos, ndo podendo conter nenhum elemento
de torpeza ou contrério a ética. Assim sendo, o Estado, visando privilegiar um
direito penal minimo e garantista, que preserva as garantias individuais
assentadas na Constituicdo Federal de 1988, ndo pode incentivar por meio de
prémios, condutas que ofendam a ética, mesmo que, ao final, a sociedade acabe
se beneficiando dessa violacdo. Dito de outra forma, num Estado Democratico de
Direito como o brasileiro, que proclama pelos ideais da democracia, os fins ndo
poderdo justificar os meios, mas sdo 0s meios, que justamente emprestam
legitimidade aos fins. Por exemplo, é nesse sentido que a ordem juridica brasileira
veda a utiliza¢@o da tortura como método de investigag&o criminal. Assim, mesmo
qgue com o pretexto de se alcan¢ar uma finalidade licita, o Estado ndo pode fazer
uso de meios antiéticos nem incentivar que os cidadaos se utilizem de expedientes

contrarios aos meandros da moral.

590 BAPTISTA, Bruno de Souza Martins. Op. cit., p. 04.

91 BAPTISTA, Bruno de Souza Martins. Op. cit., p. 04.

592 RA0, Vicente. O direito e avida dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p. 282.
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Geraldo Prado®® entende que o uso de instrumentos como a colaboragéo
premiada de um dos réus para fundamentar a prisdo e a condena¢ao dos outros

réus violaria o principio constitucional do contraditério, ja que:

O entrelagamento entre estas diversas regras de direito e
processo penal demonstra, basicamente, duas coisas: desde
1988, com o advento da nova ordem constitucional, o
comportamento processual do acusado ndo é mais (nem menos)
gue exercicio de autodefesa; dai conclusdo segunda, nao esta
sujeito ao contraditério. Vale dizer, [...] o debate contraditério
requer, pelo menos, duas pessoas em posicdes antagbnicas,
gue intervenham perante uma que tem o dever de modera-las.
A atuacdo em contraditorio pressupde a possibilidade de o ato
praticado por uma parte ser contrariado pela outra. Embora o
confronto de argumentos integre o contraditério, o réu tem o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo e, portanto, pode
calar ou mentir, o que leva ao esvaziamento de um possivel
debate entre o corréu delatado e o delator.

O direito penal garantista é fundamentado especialmente no principio
constitucional do contraditério e ampla defesa, mas a arquitetura da colaboragéo
premiada guarda conexdo com uma politica criminal que visa ampliar a incidéncia
do direito penal como instrumento de prevencdo e combate a criminalidade
organizada emergente na sociedade do risco. Esse anseio pelo recrudescimento
das penas apontado como Unica forma de enfrentar os problemas de seguranga
publica acaba facilitando a sedugc@o da delacdo. Porém, a premiacdo do réu
delator pode representar séria transgressdo a maxima garantia constitucional da
dignidade humana, pois além de permitir a extorséo indevida da verdade, afetar a
integridade e a legitimidade do processo penal, na medida em que pode produzir
uma situacdo de grande injustica com uma eventual indicagdo equivocada de
terceiro inocente na busca da esperada reducédo ou perdéo da pena, situagao que
deve ser levada em consideragéo para se evitar erros judiciarios.

Com a colaboracdo premiada as provas colhidas vdo de encontro com a
Constituicdo Federal de 1988, eis que caso o réu confesse, a Lei n°® 12.850 de 02
de agosto de 2013 determina que “devera renunciar o direito ao siléncio, fazendo
com que a confissdo seja obtida sem que lhe sejam assegurados a ampla defesa
e o contraditério, confrontando norma constitucional™4,

E previsto, desta forma, porque o colaborador é transformado na principal

fonte de prova no processo cuja confisséo se torna uma prova suficiente a ensejar

593 PRADO, Geraldo. Em torno da Jurisdicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 75.
594 SANTOS, FPriscila Carine de Jesus; DAHER JUNIOR, Paulo Afonso Ribeiro;
LEMGRUBER BOECHAT, Wagner Saraiva Ferreira; PARODIA, Mariane Silva. PEREIRA,
Malu Maria de Lourdes Mendes. p. 15.
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a condenacao do delator, jA que o Estado se mostrou ineficiente neste intento.
Desse modo, o legislador infraconstitucional, ao determinar que o delator abra
mao do seu siléncio, acabou desrespeitando, mesmo que indiretamente, a
garantia constitucional de o individuo de ndo produzir prova contra si mesmo, além
de retirar do “advogado todos os mecanismos de defesa, ndo oportunizando o
contraditério e a ampla defesa ao delatado™.

O instituto da colaboracédo premiada tem gerado muitas discussdes e
controvérsias, especialmente quanto a validade como meio de prova, a delagédo
de terceiros sem a devida comprovacéo, o sigilo do acordo especialmente porque
o delatado nem sempre podera ter acesso ao conteudo da delagdo contra si, a
violagcdo de caros principios constitucionais como o do devido processo legal, do
contraditério e ampla defesa, do siléncio e de ndo produzir provas contra si
mesmo, bem como a questado ética e moral, dentre outros aspectos. Esses sao 0s
principais argumentos apresentados por quem visualiza a inconstitucionalidade da
colaboracéo premiada.

Fabio Fettuccia Cardoso®®® reconhece que a delagdo premiada é um
instrumento juridico de direito penal que vem sendo cada vez mais utilizado no
Brasil e no mundo, no combate a criminalidade organizada, contudo, na ordem
juridica brasileira a previsdo do instituto acaba por relativizar garantias
constitucionais pela intimidacdo e, com isso, isentar as responsabilidades do
Estado pela ineficacia em enfrentar esse tipo de criminalidade. Por meio da
colaboracéo premiada o Estado busca a confisséo do investigado a todo custo.

Pelo viés fundante da teoria do garantismo penal, o autor®®’ identifica na
colaboragao premiada “diversas incompatibilidades aos valores constitucionais do
sistema acusatorio, como o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana
e o direito ao siléncio, além da abordagem dos riscos, custos e beneficios”.

Também para Aury Lopes Junior®® a colaboragdo premiada, que define
como espécie de “justica negociada” viola o principio do contraditério por
estabelecer desigualdades entre acusacdo e defesa, pelos amplos poderes

atribuidos ao negociador que neste caso € a acusacao. Nas suas palavras:

595 |dem, Ibidem.

5% CARDOSO, Fabio Fettuccia. Da (in)constitucionalidade da delacdo (colaboracéao)
premiada. Artigo publicado em 2017. Disponivel em:
<https://fabiofettuccia.jusbrasil.com.br/artigos/463448296/da-in-constitucionalidade-da-
delacao-colaboracao-premiada>. Acesso em: 10 fev. 2018. p. 01.

597 CARDOSO, Fabio Fettuccia. Op. cit., p. 01.

598 | OPES Junior, Aury. Introducéo critica ao processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 143.
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(...) 0 que caracteriza o principio do contraditério € exatamente
o confronto claro, publico e antagbnico entre as partes em
igualdade de condicdes. Essa importante conquista da evolugéo
do Estado democratico de Direito resulta ser a primeira vitima da
justica negociada, que comeca a sacrificar o contraditorio e por
matar a igualdade de armas. Que igualdade pode existir na
relagdo do cidaddo suspeito frente a prepoténcia da acusagéo,
qgue, ao dispor do poder de negociar, humilha e impde suas
condicdes e estipula o preco negécio?

Disso infere-se que a colaboracdo premiada se justifica em fundamentos
baseados em punitivismos emergenciais, violando, destarte, todo o sistema
acusatorio (a funcédo do Estado-juiz € a de um arbitro imparcial entre a acusagao
e a defesa). Além disso, reaviva resquicios do sistema inquisitorial (o juiz retne
as funcgbes de acusar, julgar e defender o investigado), quando a Lei n® 12.850 de
02 de agosto de 2013 exime “o trabalho da acusagcdo em comprovar a
responsabilidade penal do acusado, e também ao possibilitar a promoc¢ao da agéo
penal a partir da supervalorizagédo de informagfes na qual o informante € mantido
em sigilo™,

Para Fabio Fettuccia Cardoso®® existem caracteristicas da colaboracéo
premiada que demonstram a “coisificacdo” do acusado, situacdo que nao se
coaduna com a dignidade humana, pois além de tratar 0 acusado apenas como
uma peca a mais no sucesso da investigacdo, também se estribar em uma
desobrigacdo de responsabilidade penal que podera ser indigna e, como
decorréncia, ilegal. Ao final, conclui que a colaboragédo premiada na forma como
regida e aplicada no Brasil, hoje, é eivada de inconstitucionalidades, funcionando
como uma maquiagem que disfarca e desvia as aten¢cdes do que urge ser feito
em termos se seguranca publica no Brasil.

Como visto, esta manobra que visa prender os acusados e for¢a-los a
confessar e a delatar terceiros envolvidos no crime, denominada de “colaboracao
premiada”, tem suscitado perplexidade e indignacdo em importantes nomes

contemporaneos das ciéncias criminais.

599 CARDOSO, Fabio Fettuccia. Op. cit., p. 01.
600 CARDOSO, Fabio Fettuccia. Op. cit., p. 01.
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6.3.
A inconstitucionalidade da colaboracdo no contexto do direito penal

do inimigo: vale tudo na persecugéo penal?

A colaboracdo premiada surge como instrumento de combate a
criminalidade e, ja com ampla aplicacdo nos casos de organizacfes criminosas,
contudo nao esta livre de criticas, ao contrario, faz parte das grandes discussées
doutrinarias contemporéneas no ambito dos institutos juridicos, e uma das
principais divergéncias paira sobe a inconstitucionalidade dos Acordos de
Colaboracdo Premiada decorrentes das ofensas aos direitos e garantias
fundamentais que eventualmente trazem em seus textos.

A primeira das inconstitucionalidades desses acordos é a renlncia de
direitos fundamentais, portanto, irrenunciaveis pela prépria natureza juridica,
autorizada pela prépria Lei n® 12.850 de 02 de agosto de 2013, artigo 4°, paragrafo
14, com o seguinte texto: “nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara,
na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estard sujeito ao
compromisso de dizer a verdade”.

Como expbe Candido Furtado Maia Neto®®! a pessoa que confessa o
proprio ato criminoso e, além disso, indica um terceiro como coautor ou participe
de crime, é delator. JA quem presta testemunho ou informacfes de pratica
delitivas, sem ter qualquer vinculo com o crime, é colaborador da justica. Entende
gue o Estado ndo pode simplesmente modificar uma delagéo e transforma-la em
colaboracéo, como se nao tivesse condigdes para apurar o fato ilicito, transferindo
essa responsabilidade ao réu, e recompensando-o com algum beneficio, como a
reducdo da penal. A confissdo j& € uma atenuante da pena. A delagdo faz
aumentar essa atenuacao.

A renlncia ao direito ao siléncio e 0 compromisso legal de dizer a verdade
€ 0 que caracteriza a colaboracdo premiada como instituto juridico da terceira
velocidade do direito penal, em razdo da relativizagdo de direitos processuais
individuais do cidadao, especialmente o nemo tenetur se detegere, para que o
Estado possa realizar seu jus puniendi. As provas obtidas a partir de colaboragtes
premiadas podem ser consideradas ilicitas se ndo forem antecedidas de uma

adverténcia formal, bem como contaminar todas as provas derivadas (teoria dos

601 MAIA NETO, Candido Furtado. Op. cit., p. 01.
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frutos da arvore envenenada), na forma do paragrafo 1° do artigo 157, do Cddigo
de Processo Penal®,

As provas ilicitas propriamente ditas sdo aquelas obtidas por meio da
violacao de direitos fundamentais elementares como, por exemplo, a vida privada
e o domicilio, a intimidade e a imagem. As provas ilegitimas, ao seu turno, se
referem, por exemplo, as provas obtidas por profissionais que em razéo da funcao
que exercem estdo impedidos de fornecé-las em respeito ao sigilo profissional,
como padres, o psicanalistas e advogados.

Além disso, na ordem juridica brasileira, especialmente em matéria
processual penal, s6 as testemunhas assumem o compromisso de dizer a verdade
em seus depoimentos (artigo 203 do Cédigo de Processo Penal®®®). Ao sujeito
ativo de um crime, nunca € solicitado ou imposto que assuma o compromisso de
falar a verdade, sendo aceito, inclusive, que confesse o crime e depois se retrate.
E que prevalece o principio do nemo tenetur se detegere, conforme uma leitura
ampla do artigo 200 do Cddigo de Processo Penal%4,

A Lei n°® 12.850 de 02 de agosto de 2013 incorpora, em seu texto,
caracteristicas do direito penal do inimigo, ou seja, possui elementos da terceira
velocidade do direito penal, uma vez que, com o objetivo de eliminar o “inimigo da
sociedade”, admite que certos direitos constitucionais sejam relativizados. Por
meio de institutos juridicos como o da colaboracdo premiada, o Estado n&o
pretende dialogar com cidadaos e garantir seus direitos, mas perseguir e ameacar
seus inimigos.

A colaboragéo premiada, ao ser regida por uma dialética eficientista e
implicar em violagdo de diversos direitos e garantias constitucionalmente
garantidos, tanto de direito penal (materiais) quanto de direito processual penal
(processuais), pode ser caracterizada como forma de manifestacdo do direito
penal do inimigo. E nesse emaranhado de elementos, o delator, que antes era o
“‘inimigo do Estado”, a partir do momento em que decide abrir mao de seus direitos,
todos eles legalmente irrenunciaveis, e colaborar com o Estado, é

automaticamente transformado de criminoso, inimigo do Estado, em parceiro, em

6021 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Salvador: Editora Juspodivm,
2014. p. 77.

603 “Artigo 203: a testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade
do que souber e Ihe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e
sua residéncia, sua profissédo, lugar onde exerce sua atividade, se € parente, e em que
grau, de alguma das partes, ou quais suas relacées com qualquer delas, e relatar o que
souber, explicando sempre as razfes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas guais
possa avaliar-se de sua credibilidade” (Cédigo de Processo Civil).

604 “Artigo 200: a confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre convencimento
do juiz, fundado no exame das provas em conjunto” (Cédigo de Processo Penal).
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colaborador que merece uma recompensa judicial, um prémio por ajudar o Estado
a desvendar o crime.

Mesmo sendo a colaboracdo premiada uma confissdo espontéanea,
acontece sob pressao psicolégica, pois 0 réu encontra-se cautelarmente preso ou
pressionado pela investigacao e pela possibilidade de imputacéo generalizada ou
de condenacao antecipada. Mesmo que exista a possibilidade de ser absolvido,
apenas em pensar no tempo e no desgaste de um processo judicial pode se sentir
coagido a colaborar com a justica e garantir uma pena mais reduzida mesmo sem
saber qual seria a decisdo de mérito. A aplicacdo da colaboracdo premiada ndo
condiz com os postulados da seguranca juridica do Estado Democratico de Direito
e com o sistema acusatorio (supostamente) reinante no Brasil.

Grande parte da doutrina pesquisada para este estudo critica a aplicagédo
da colaboracdo premiada no direito brasileiro, alegando que viola o texto da
Constituicdo Federal de 1988°%. E que nos acordos de colaboracéo premiada, o
objetivo dos 6rgéos investigatoérios é extrair a confissdo do réu e, para tanto, fazem
uso de todas as manobras possiveis, pressionando o réu a confessar seus crimes
e a delatar eventuais envolvidos, direcionando o acordo no sentido de que a
autoridade consiga as informacdes que lhe interessam.

Uma das téticas mais usadas para isso € a prisdo processual.
Normalmente os praticantes de crimes financeiros possuem vida confortavel e até
glamourosa, ndo se sentem criminosos e nao se imaginam reclusos. A
possibilidade de prisdo, mesmo que cautelar, assusta, entdo acabam optando pela
confissdo e delagcdo como formas de reconquistar a liberdade e ter a pena
reduzida caso venha a ser condenado. Portanto, ndo se pode vislumbrar a
colaboracao premiada como verdadeiramente voluntaria.

Da forma como as investigagdes sdo conduzidas, com a prisdo do réu para
que confesse seus crimes, percebe-se claramente que as autoridades
investigadoras ou condutoras do processo ndo praticam tortura fisica, mas fazem
uso de uma espécie de “tortura psicolégica” para obterem a informacao desejada.
Entende-se por tortura psicolégica qualquer tipo de humilhacao, sofrimento mental

e xingamentos. Quem esta sob investigacao:

(...) fica submisso as autoridades responsaveis pela
investigacdo e ao ser preso sera submetido a tratamentos
capazes de causar um desequilibrio mental, atingindo,

%5 SANTOS, Priscila Carine de Jesus; DAHER JUNIOR, Paulo Afonso Ribeiro;
LEMGRUBER BOECHAT, Wagner Saraiva Ferreira; PARODIA, Mariane Silva. PEREIRA,
Malu Maria de Lourdes Mendes. p. 13.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612202/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 1612202/CA

268

consequentemente, sua integridade psiquica e moral. Assim, o
investigado se desespera e fica mais facil obter a verdade dos
fatos. Importante salientar que os métodos utilizados para
manipulagao psicoldgica causam danos da mesma forma que os
utilizados para a tortura fisica®°s.

Além da tortura psicolégica que se esconde nas entrelinhas dos acordos
de colaboragcédo premiada, forcar o investigado a dizer a verdade também fere
preceitos constitucionais. E que num acordo de colaboracdo premiada, pode
acontecer que este ndo veja a ser homologado, perdendo a forca de produzir o
efeito do prémio ao delator. Contudo, nesse momento a confissdo ja foi feita, o
que traduz na produc¢do de provas contra si mesmo e na quebra do direito de ficar
calado. O delator s6 recebera o beneficio da colaborag¢éo premiada se abrir m&o
do seu direito de defesa. Assim, ao invés de se defender, aceita atribuir a si
mesmo uma conduta criminosa para receber em troca a reducdo ou extin¢cdo da
pena. Mas mesmo se a delacdo ndo for aceita como prova, permanece valida a
confissdo de sua préatica na agao delituosa sob investigacao.

Mesmo bastante utilizada hoje no Brasil sob a justificativa de ser um
instrumento imprescindivel no combate & criminalidade organizada, a
aplicabilidade da colaboragcdo premiada ainda sofre severas criticas
especialmente porque os acordos da colaboragéo premiada até hoje firmados séo
inconstitucionais em diversos pontos, especialmente porque as autoridades
responsaveis pela investigacao e pela acusacgéao se valem das prisdes processuais
e das promessas de recompensa para conseguirem as informacdes probatérias
que precisam. Tao logo consigam o que desejam, restituem a liberdade do
investigado, ja que esta é condicionada a colaboracdo premiada. Quando retira
do investigado suas garantias e chances de defesa, deixa de valida e passa a ser
considerada inconstitucional. Negociagfes premiadas com confissdes precoces
poderdo ensejar prejuizos ao investigado, na medida em que perde eventuais
possibilidades de absolvicdo no final do processo.

O Estado precisa encontrar outras formas de enfrentar e resolver a
criminalidade organizada, sem ter que se socorrer de institutos que ofendem
principios e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 e
gue sao essenciais a todo ser humano e, em especial, & pessoa do acusado.

N&o podemos viver em um Estado em que se institucionaliza de forma tao

contundente e evidente um instrumento baseado no direito penal do inimigo.

606 |dem, Ibidem.
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A persecugao penal ndo pode ser um “campeonato de vale-tudo”, no qual
0 acusado € um objeto desprezivel e os direitos fundamentais meras folhas de
papel, como ja dizia Ferdinand Lassalle. Democracia e delagdo séo, portanto,

incompativeis.
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Conclusao

O direito penal, formado por um conjunto de normas juridicas que regulam
0 poder punitivo do Estado, levando em conta os fatos de natureza criminal e as
medidas aplicaveis a quem os pratica, apresenta dupla finalidade: de definir as
condutas delituosas, concedendo ao Estado o direito de iniciar a persecuc¢ao penal
e garantir o limite estatal de intervencao no direito de liberdade do individuo que,
em tese, tenha cometido um delito.

O drama do direito penal contemporaneo é conciliar a tutela da seguranca
social com o das garantias individuais fundamentais da pessoa humana. Na busca
de solucdes para a questdo da criminalidade moderna, acirrados e acalorados
debates sdo levantados sobre a tutela dos bens juridicos individuais e
supraindividuais, a prote¢céo dos direitos humanos, o conceito de conduta e agéo
delitiva, a imputagéo objetiva, a prevencdo da pena, o simbolismo penal, dando
origem aos mais variados entendimentos.

Os argumentos decorrentes podem ser ordenados em trés doutrinas que
diferem entre si em decorréncia do critério juridico-politico adotado pelos
idealizadores: a teoria da funcéo penal restrita aos direitos individuais e atrelada
a matriz causal (Direito Penal Minimo); a teoria do Direito Penal do Risco e, por
fim, a teoria da dogmética criminal dualista.

Para a teoria da funcao restrita aos direitos individuais, o Direito Penal é
um ramo juridico criado para intervir apenas em situa¢des excepcionais. Contudo,
na atualidade, os riscos produzidos por decisdes humanas sdo de ampla
dimensado lesiva, afetando a prépria existéncia humana. Esta tomada de
consciéncia coletiva incrementou insegurangas e a decorrente conclamacéo do
Direito Penal para atuar diante desses novos riscos. De forma imediatista, para
dar respostas no sentido de tranquilizar a sociedade, optou-se pela mitigacéo das
garantias classicas do Direito Penal, instituindo-se o que se chama de “Direito
Penal do Risco”. Trata-se de uma expansédo desmedida do Direito Penal que, ao
contrério, acaba por gerar insegurancgas, ha medida em que desvaloriza a fungéo
garantista e restritiva da funcdo sancionadora. Assim, em face dos riscos advindos
das relacBes sociais contemporaneas, desenvolveu-se a ideia de que o Direito

Penal deveria ser estendido para atender também as situacfes e as necessidades
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da sociedade do risco. De fato, o que se percebe é que ha uma tendéncia no
sentido de transformar o Direito Penal em um instrumento de politica criminal.

A teoria do Direito Penal do Risco ou o “Direito Penal do Inimigo” pretende
a funcionalizacdo maxima do Direito Penal, colocando-o no outro extremo da tese
da restricdo da funcdo penal a tutela de direitos individuais. Tem como linha
norteadora basilar a ampliacdo sistematica do campo de atuacdo do aparato
penal, com a tutela de bens juridicos supraindividuais e a flexibilizag&o de critérios
de imputagao.

Tracado nesses moldes, o Direito Penal do Inimigo, baseado na expanséo
da criminalizagcédo, transformaria o Direito Penal em um mero instrumento de
politica criminal, pondo em xeque o proprio Estado de Direito. Desse modo,
verifica-se no debate politico criminal a existéncia de um verdadeiro clima
punitivista. Neste sentido, evidencia-se, no que se refere ao Direito Penal Positivo,
que a tendéncia atual do legislador é a de reagir, na luta contra a criminalidade,
com um incremento das penas previstas.

Uma via intermédia colocada entre a restricdo do Direito Penal a tutela dos
direitos individuais e o Direito Penal do Inimigo pretende responder ao problema
do paradigma moderno do Direito Penal por meio de “uma politica e de uma
dogmatica criminais duais ou dualistas”.

Aintencao €, de um lado, manter a existéncia de um cerne do Direito Penal,
relativamente ao qual permanecem imodificados os principios do Direito Penal
tradicional, dirigido a protecéo subsidiaria de bens juridicos individuais, com base
na individualizacdo da responsabilidade penal e consequentemente na agdo, na
imputacdo objetiva e subjetiva, na culpa e na autoria também puramente
individuais; de outro instituir uma “periferia juridico-penal” dirigida especificamente
a “protecao contra os novos riscos”, onde aqueles principios se encontrem
adormecidos ou mesmo transformados, cedendo lugar a outros principios de
flexibilizagdo controlada, fundamentados na protecdo antecipada de interesses
coletivos mais ou menos indeterminados, sem espaco, nem tempo, nem autores,
nem vitimas, definidos ou definiveis e, por conseguinte, de menor intensidade
garantistica.

Recorde-se que, se no Direito Penal Tradicional, a funcéo penal entra em
acdo como ultima ratio, no Direito Penal Moderno traduz-se em uma verdadeira
panaceia. A prevencgdo deixou de ser uma meta secundaria da justica penal para
se transformar num paradigma penal dominante. A prote¢do dos bens juridicos
sempre teve como cardter o critério negativo, figurando como um conceito critico

para nortear o legislador penalista; hoje € considerada uma exigéncia para que
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sejam penalizadas determinadas condutas, convertendo-se em um critério
positivo para justificar decisdes criminalizadoras.

A orientacdo das consequéncias classicamente entendida como um critério
complementar para uma correta legislacdo converteu-se, no moderno Direito
Penal, em uma de suas caracteristicas e na meta principal, marginalizando da
politica juridico-penal os principios de igualdade e de retribuicdo justa do delito,
ferindo o Estado Democratico de Direito.

De fato, o Estado Democratico de Direito se caracteriza principalmente
pelo fato de, tanto os governados como 0s governantes, estarem sujeitos as leis.
Cumpre ao Estado a funcdo de aplicar as leis, viabilizando as rela¢gbes sociais,
porém, o direito de punir do Estado encontra limites nos direitos fundamentais dos
cidadéos.

E por isso que grande parte dos estudiosos do Direito critica fortemente a
teoria do Direito Penal do Inimigo. De fato, a teoria pesquisada afronta os
principios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988. Em um Estado
Democrético de Direito ndo se pode sequer imaginar a possibilidade de se tratar
um individuo como objeto de direito. As garantias fundamentais consubstanciadas
no artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, ndo podem ser negligenciadas.

Inegavelmente a teoria do Direito Penal do Inimigo é inconstitucional. No
entanto, é preciso ter em linha de conta que a inseguranga publica generalizada
também afronta os preceitos constitucionais. O proprio artigo 5°, da Constituicdo
Federal de 1988, insere a “seguranga” dentre os “direitos e garantias
fundamentais”. Quando o Estado deixa de garantir a seguranca publica, age ao
arrepio da Constituicdo Federal de 1988.

E por isso que foram destacados alguns pontos positivos na teoria do
Direito Penal do Inimigo que permitem sua compatibilizagdo hermenéutica com o
Estado Democratico de Direito.

O Direito Penal do Inimigo ndo é compativel com o Estado Democrético de
Direito, mas pode ser compatibilizado com base no principio da proporcionalidade
que pode autorizar uma relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais
guando sopesado com interesses que embasariam o combate a criminalidade.

Nao existe nenhuma inconstitucionalidade em buscar no principio da
proporcionalidade elementos que justifiquem a flexibilizacdo de certas garantias
penais individuais para assegurar a seguranga publica, haja vista que numa
sociedade em que se exerce de forma plena a democracia plena, a seguranca
publica acaba por garantir a prote¢do dos direitos individuais e assegurar 0

exercicio da cidadania.
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Ao final do estudo verifica-se que o direito constitucional vigente nao
autoriza o abandono do principio nemo tenetur se detegere pelo intérprete, na
medida em que se trata de um direito garantido pela Constituicdo Federal de 1988,
mais especificamente no inciso LXIII, do artigo 5°, garantindo que o preso seja
informado de seu direito de permanecer calado para que possa usufrui-lo, com a
funcao de impor limites ao direito de punir do Estado.

Um Estado Democrético de Direito como o brasileiro ndo pode ignorar o
direito do preso de ndo produzir prova contra si mesmo, abstraindo do individuo
seu direito constitucional de permanecer calado, eis que essa é a base que
sustenta todo o sistema processual penal acusatério idealizado e instituido para
tutelar os direitos do acusado, e n&o perseguir e punir a qualquer prego.

Ao final, confirmam-se as hip6teses previamente levantadas para nortear
a pesquisa:

a) o principio nemo tenetur se detegere esta sob ataque por diversos
institutos e provisdes legislativas;

b) a tendéncia a se debilitar tal principio evidencia-se pela sucesséo
cronologica de legisla¢cdes que aumentam o poder punitivo do Estado;

c) a atuagdo mais dura do Estado, através de um discurso de combate a
criminalidade e a corrupgdo se consubstancia em uma politica de flexibilizagcao de
direitos fundamentais. Tal comportamento Estatal pode ser explicado pela
Criminologia, a partir da critica a teoria do “direito penal do autor”;

d) a preservacao do principio se faz necessaria para assegurar o regime
democratico e esta se da pela analise critica de todos 0os meios institucionais ou
parainstitucionais que visam sua flexibilizagdo ou desconsideracéo;

e) o direito ao siléncio, em especial no interrogatério, constitui um momento
crucial para a aplicacéo do principio nemo tenetur se detegere embora, tanto do
ponto de vista legal, quanto prético, o siléncio leve a prejuizo ao acusado; e

f) a colaboracdo premiada é um instituto que afronta o principio nemo
tenetur se detegere, sendo necessario criar obstaculos para sua aplicacdo
desmedida em claro confronto com a Constituicdo Federal de 1988.

O principio nemo tenetur se detegere significa que ninguém ¢é obrigado a
se auto acusar, sendo garantido em tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario, embora tenha se edificado como garantia fundamental em nosso pais
somente com o previsto no artigo 59, inciso LXIII, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, pode-se concluir que, no processo penal democrético, 0 acusado
possui o direito de decidir livremente sobre quais as manifestacfes e condutas

praticara no processo, sobretudo daquelas que possam |he acarretar
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desvantagens. H4a, por conseguinte, duas notas essenciais que preenchem o
conteudo juridico essencial do nemo tenetur se detegere: a liberdade irrestrita, no
gue tange as declara¢cfes do imputado durante interrogatérios formais, sendo ele
livre para escolher sobre se deve, ou ndo, se manifestar; e o direito de ndo ser
compelido, pela forca ou por coacéo, a realizar uma conduta ativa ou positiva que
subministre informacao em seu prejuizo.

Conclui-se, portanto, que vivemos em uma era de extremos, como ja
aduzia Eric Hobsbawm. O limite entre a constitucionalidade, legitimidade sistémica
do direito e moralidade, de um lado, é cada vez mais ténue em compara¢do com
a busca por uma suposta eficiéncia na persecucao penal.

Urge, assim, que reafirmemos e brademos nossos direitos fundamentais,
notadamente o direito ao siléncio e a vedacao a autoincriminagdo em tempos de

trevas como o que vivemos.
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