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RESUMO

O presente trabalho investiga a eficacia do direito ao siléncio na legislagdo processual
penal brasileira, principalmente em face da Constituigdo Federal em vigor. O
desenvolvimento do corolario do direito ao siléncio - o privilégio contra a auto-
incriminagdo — se confunde com a propria evolugdo historica dos sistemas processuais
penais. A partir da relevancia conferida ao interrogatorio e a confissdo, e aos métodos
utilizados para obté-la, conclui-se que os regimes politicos ditatoriais (e/ou que
objetivam a manuten¢do do poder dos grupos dominantes), costumam implantar um
sistema processual penal apto a proporcionar o sacrificio do direito ao siléncio e do
privilégio contra a auto-incriminagdo. caso do inquisitorial (e do chamado sistema
misto), havendo, por outro lado. maior compatibilidade no sistema acusatorio. No
Brasil, o histérico da legislagdo processual penal e do conturbado cenario politico
confirmam essa tendéncia. Ja no ambito do direito comparado, paradigmaticos sdo os
posicionamentos adotados pelos Estados Unidos da América e Italia, os quais foram
fundamentais para conformar toda a base principiologica que envolve o direito ao
siléncio. Assim € que os principios do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditorio, da presungdo de inocéncia e o direito a intimidade, sdo indispensaveis a
efetivagdo de tal beneficio. Por outro lado, os indicios e as presungdes sdo aspectos
probatorios relevantes para o entendimento do direito ao siléncio, assim como o
conceito de prova penal. Com efeito. o siléncio do acusado nao ¢ um indicio, o que,
por conseguinte, nao pode induzir a presungdo de culpabilidade. O Cédigo de Processo
Penal inviabilizou a utilizagdo do direito ao siléncio ao possibilitar sua interpretagdo
como contraria a quem dele faca uso. De outra banda, a forma incondicional de
tratamento dispensado pela Constituigao Federal, no artigo 5°, inciso LXIII, resulta na
derrogagao dos arts. 186 e 198. e revogacao do art. 191, todos do Codigo de Processo
Penal. Calar ¢ a maior expressao do direito ao siléncio, o qual pode ser exprimido,
também, por outras formas. além do que cabe em qualquer processo ¢ procedimento.
podendo ser exercitado pelo suspeito. pelo indiciado. pelo acusado e pela testemunha.
mesmo antes e fora do processo penal. O senso comum, refor¢ado pelo provérbio
popular quem cala consente, dificulta o pleno acatamento do direito ao siléncio nao sé
pelos operadores do direito, mas também pela sociedade em geral. Para que o direito
ao siléncio possa ser efetivamente exercitado como um direito constitucional, sem
onus, deve ser considerado, em termos probatérios, como um nada. Pela propria
estrutura do processo criminal, o julgador ndo dispde de meios para interpreta-lo
corretamente e deve ser visto apenas como uma estratégia da autodefesa e/ou da defesa
técnica. Somente com a transformagdo na consciéncia do julgador e da sociedade,
poderdo ser rompidas as amarras do senso comum (ja que o siléncio ndo € um meio de
prova), possibilitando que o direito ao siléncio seja algado ao lugar que lhe compete
num Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito ao Siléncio; Privilégio Contra a Auto-Incriminagio;

Interrogatorio; Confissdo; Acusado; Constituicdo Federal; Codigo de
Processo Penal.
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ABSTRACT

The current composition investigates the efficacy of the right to stay silent in the
brazilian criminal procedure legislation in face of Federal Constitution of 1988. The
developing of the corollary of the right to stay silent - the privilege against self-
incrimination - is confused with the criminal process systems of the historical
evolution itself. From the relevance bestowed on the interrogatory and the confession,
as well as to the methods used to obtain what you want, we conclude that the
dictatorial political regimes that have in mind to maintain the power of the dominating
group, are used to implement a criminal process system capable of proportioning the
sacrifice of the right to stay silent and the privilege against self-incrimination, as the
case of the inquisitorial (and of the so-called mixed system), having, on the other hand,
more compatibility with the accusatory system. In Brazil, the history of the criminal
procedure legislation and the disturbed political scene confirm this tendency. In the
scope of the comparative law. the position adapted by the U.S.A. and ltaly are
paradigmatic and were fundamental to conform the whole basis of principles which
include the right to stay silent. This is the way in which the principles of the due
process of law, of the legal defense. of the contradictory, the presumption of innocence
and the right to intimacy are indispensable to the effectiveness of such a benefit. On
the other hand, the evidences and the presumption are relevant probatory aspects for
the understanding of the right to stay silent, as well as the concept of criminal proof. In
fact, the silence of the accused is not an evidence, which therefore cannot induce to the
presumption of guiltiness. The Criminal Procedure Code made the use of the right to
stay silent impracticable by making its interpretation contrary to those who use it. In
an other form, the unconditional form of treatment by the Federal Constitution, Article
5, Section 63, results in the derogation of the Articles 186 and 198, revoking the
Article 191, all of the Criminal Procedure Code. Silencing is the biggest expression of
the right to stay silent which can also be expressed in other forms besides the one held
in any process or procedure, capable of being exercised by the suspect, the indicted,
the accused of. by the witness, before the criminal trial and even out of it. The
common sense, reinforced by the popular proverb silence gives consent, makes the full
deference of the right to stay silent more difficult, not only to the professionals at law.
but also to society in general. For the right to stay silent be effectively exercised as a
constitutional right free of charge, it must be considered in probatory terms as nothing.
By the structure of the criminal process itself. the judge doesn’t dispose of the means
to interpret 1t correctly and it must only be seen as a strategy of self-defense and/or
technical defense. Only with conscious transformation of the judger and the society.
the bindings of the common sense may be ruptured (since silence is not a means of
proof), making it possible for the right to stay silent being elevated to its right place in
the Democratic State ruled by Law.

Key-words: Right to Stay Silent: Privilege Against Self-Incrimination; Interrogatory:
Confession: Accused (of): Federal Constitution; Criminal Procedure Code.
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INTRODUCAO

A atual Constituigao Federal. promulgada em 1988 e inspirada em principios
democraticos, no inciso LXIIIl do artigo 5° trouxe para a pessoa acusada da pratica de
uma infragdo penal o direito de permanecer calada. Ja o artigo 186, do Codigo de
Processo Penal (em vigor desde 1941 e inspirado no pensamento juridico fascista), por
seu turno, reconhece este direito, mas faz a ressalva de que o siléncio podera ser
iterpretado pelo juiz como indicio de culpabilidade por parte do réu. Hipdteses no
mesmo sentido podem ser encontradas nos artigos 191 ¢ 198, do CPP.

Surge, assim, o questionamento acerca da eficacia do referido beneficio, na
medida em que seria, no minimo, incongruente interpretar a utilizagdo de um direito
em desfavor de quem dele fez uso.

A doutrina  manifesta-se timidamente a respeito do assunto. Ha
posicionamentos no sentido de que calar ¢ um direito do acusado, mas que os artigos
do Codigo de Processo Penal acima referidos ndo foram revogados, uma vez que
compete ao juiz fazer a interpretagdo do siléncio e dar-lhe a dimensdo que entender,
baseado nas demais provas e, dessa forma, sentenciar fundamentado no seu livre
convencimento. Outros autores alegam ser natural a qualquer ser humano acusado
injustamente, rebelar-se e procurar defender-se a todo custo, sendo o siléncio prova
capaz de levar o juiz a presumir a culpabilidade. Seria um grave indicio acerca da
culpabilidade do réu que ndo teria motivos para calar, caso fosse inocente da
imputagdo feita. Este posicionamento € baseado no velho (e discutivel) adagio popular
de que quem cala consentie, repetido a exaustao ao longo dos tempos e pretensamente
erigido a uma verdade secular por conta do senso comum das pessoas.

Outros, ainda, opinam pela revogagdo dos citados artigos, devido a sua
incompatibilidade com o direito ao siléncio, bem como com os principios
constitucionais processuais penais, tais como o principio do estado de inocéncia, do
contraditorio, da ampla defesa. do devido processo legal e com o direito a intimidade.

A jurisprudéncia ainda nao for firmada e, sobre o tema, ha divergéncias

aparentemente inconciliaveis.



Esta dicotomia originou a motivagdo sobre a efetivagdo do direito ao siléncio
na legislagdo processual penal brasileira, pelo que a questdo central deste trabalho
consiste na analise dos aspectos desse direito, assim como de seu corolario: o
privilégio contra a auto-incriminagao.

A relevancia do tema reside na possibilidade de se (re)discutir, no ambito de
um procedimento penal, o (ndo) significado do siléncio, objetivando contribuir com a
doutrina e a jurisprudéncia na solugdo das incongruéncias, contradi¢des e
questionamentos que permeiam o assunto:

Calar pode ser uma forma de autodefesa?

A opgdo pelo siléncio pode ser uma tatica da defesa técnica?

A segunda parte do artigo 186, do CPP, foi revogada pelo inciso LXIII, do
artigo 5°, da CF/88?

Os artigos 191 e 198, do CPP foram revogados pela CF/88?

A opgao do acusado pelo direito ao siléncio, durante os depoimentos nas fases
extrajudicial e judicial, pode ser interpretada em seu prejuizo?

O juiz pode tomar como indicio de culpabilidade o fato do acusado recusar-se
a falar?

O direito ao siléncio restringe-se a opgdo de calar perante a autoridade que
preside o interrogatorio?

A busca da verdade real fica prejudicada com o exercicio do direito de calar
do réu?

Tais indagagdes, recorrentes no cotidiano forense, estdo analisadas no texto,
dividido em seis capitulos, tendo os cinco primeiros o objetivo de fornecer subsidios
para o entendimento do direito ao siléncio, melhor explicitado no sexto capitulo.

O primeiro capitulo tratard, inicialmente, do conceito do direito ao siléncio,
passando para o privilégio contra a auto-incriminagdo. Procurara explicitar suas
caracteristicas para, em seguida, analisar a evolugdo historica do direito ao siléncio nos
sistemas processuais penais. A opgdo por tal analise decorre do fato da historia do

direito ao siléncio guardar similitudes com a evolugao dos sistemas processuais.
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Percebe-se, assim, a estreita liga¢do entre a observancia, ou nao, do direito ao siléncio
em cada um dos sistemas processuais penais conforme suas caracteristicas.

O capitulo segundo analisara as caracteristicas do direito ao siléncio no direito
comparado. Por amostragem, serdo pesquisados os modelos norte-americano e
italiano. Estes dois modelos foram selecionados devido a sua influéncia no nosso
direito, assim como pelo estagio de evolugdo que apresentam em relagdo ao direito ao
siléncio, sendo, inclusive. paradigmaticos nessa matéria.

O capitulo terceiro terd como preocupagao a evolugao do direito ao siléncio e
do privilégio contra a auto-incriminagao na legislagdo patria. Assim, a analise estara
centrada na legislagdo portuguesa aplicada no Brasil, passando para a legislagao
produzida durante o periodo imperial e finalizando por uma pesquisa das Constituigdes
que vigoraram anteriormente no Pais.

O capitulo quarto analisara os principios correlatos ao direito ao siléncio,
inseridos na atual Constituigdo Federal. Serdo examinados os principios que
constituem sua génese, assim como os que lhe servem de suporte.

O capitulo quinto tratard dos aspectos probatorios e sua relagdo com o direito
ao siléncio. Serdo discutidos alguns aspectos relevantes da prova penal e a forma como
o assunto ¢ abordado pelo Codigo de Processo Penal em vigor.

Finalmente, o sexto capitulo abordara a forma como o direito ao siléncio é
tratado durante os atos caracteristicos do interrogatorio, procurando determinar a
extensdo, a amplitude, a delimitagao e os reflexos do direito ao siléncio na legislagao
processual penal em vigor.

Assim, o objetivo maior ¢ demonstrar que o preceito constitucional referente
ao direito ao siléncio ainda ndo é disponibilizado em sua plenitude, indicando as

razdes nem sempre razoaveis do seu descumprimento.



CAPITULO 1 O DIREITO AO SILENCIO E SUA EVOLUCAO HISTORICA

1.1 CONCEITO

O siléncio pode ser examinado sob diversos prismas: sociologico,
psicanalitico, psicologico, lingiiistico, entre outros, sendo que para o desenvolvimento
do tema proposto interessa primordialmente o sentido etimologico e o juridico. Assim.,
etimologicamente, a palavra siléncio originou-se do idioma grego, onde encontramos a
palavra “...silentium. referida a silens que significa: que se cala, silencioso, que ndo faz

1

ruido, calmo, que estd em repouso, sombra, etc.” O siléncio “em si mesmo

considerado, ¢ um ato negativo em relagdo ao falar, sendo, conseqiientemente, a

.

abstencdo de falar.”* Para o jurista Baptista de Mello, “...¢ uma palavra, pois, que
designa o estado da pessoa que se cala, que se abstém de falar, seja pela cessagdo do
commercio epistolar, seja pela falta de resposta. Como acto que € da vontade e do
pensamento, o siléncio pode traduzir ndo somente contrariedade, opposigdo e repulsa,
como approvagdo, consentimento e confirmagdo.” Assim, ha uma dualidade na
interpretagdo do siléncio, que ndo pode ser tomado em apenas uma acepg¢do mas, ao
contrario, ha que ser verificado o contexto no qual foi utilizado, as emogodes ocultas
enfim, € necessario tentar entendé-lo sob a otica do sujeito que dele fez uso.

Entender o significado do siléncio sempre foi uma preocupagdo do ser
humano, sendo que a pintura, a musica, a literatura, a danga, isto €, as artes em geral,
procuraram retrata-lo onde era reconhecido *“...como symbolo da calma, da moderagao

e da harmonia.”™ Os povos antigos, no afi de entendé-lo, erigiram-no a categoria de

divindade, sendo que, *...0 siléncio, através da historia, foi uma divindade paga: Horus

" ORLANDI. Eni Puccinclli. As formas do siléncio : no movimento dos sentidos. 4. ¢d. Campinas :
Editora da UNICAMP. 1997, p. 35.

* LOPES. Migucl Maria de¢ Scrpa. O siléncio como manifestagdo da vontade nas obrigagdes. 2. cd.
rev. ¢ aum. Rio de Janciro : Livraria Suissa — Walter Roth. 1944 p. 139,

* MELLO. Baptista dc. O siléncio no dircito. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. v. 751, p. 731-743.
mai. 1998. p. 731.

* MELLO. Baptista dc. O siléncio no direito. p. 731.



no Egypto, Harpocrates na Grécia, Augerona e Tacita em Roma demoravam nos
delubros, recebendo o fervoroso culto da fina flor da gente antiga.”

Entretanto, mesmo juridicamente, o siléncio admite diversas interpretagdes. de
acordo com o ramo da ciéncia juridica enfocado. Assim, o siléncio tem uma conotagdo
diferente quando analisado sob o prisma do Direito Civil e outra no Penal. no
Administrativo, Processual Civil, entre outros.

O siléncio sera aqui interpretado e analisado sob o enfoque do Direito
Processual Penal e também como direito individual fundamental assegurado pela
Constituigdo Federal de 1988. qual seja, o siléncio embasado na *...clausula de que
ninguém sera obrigado a testemunhar contra si proprio num processo criminal.”® Em

3

outras palavras, “...a liberdade de declaragdo ou direito ao siléncio ¢ expressdo
fundamental do privilégio contra a auto-incriminagdo, ou seja, o direito de toda pessoa
em ndo ser convertida em meio ativo de prova contra si propria, (...) nem produzir
provas contra si mesmo ou praticar atos lesivos a sua defesa, ou a auto-incriminar-se
(...nemo tenetur se dclegere).”‘7 Além desta expressao latina utilizada para definir o

3

principio acerca do direito ao siléncio, existem outras, como: “..nemo tenetur edere

contra se, nemo tenetur se accusare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur
detegere turpidunem suam, nemo testis se ipsum.”

E é primordial a defesa desse direito constitucional, na medida em que, aqui
(diferentemente do que perpassa no senso comum da pessoas), ele ¢ um nada; um nao
ser. Desta forma, so por construgdo (i)logica é que podera produzir algum efeito.

<

Topograficamente “...0 direito ao siléncio insere-se no plano do direito

material, no direito a intimidade, que. por sua vez, enquadra-se entre os direitos que

* MELLO. Baptista dc. O siléncio no dircito. p. 731.

® NUCCI. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais. 1997 p. 163.

" BARBIERO. Louri Geraldo. O dircito constitucional do réu ao siléncio ¢ suas conscqiiéncias.
Revista da Associacdo dos Magistrados Brasilciros. Rio de Janciro. n. 3. p. 215 - 224 1998 p. 215.

* MOURA. Maria Thercza Rocha de Assis: MORAES. Mauricio Zanoide. Dircito ao siléncio no
intcrrogatorio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. n. 6. p. 133 - 147 abr./jun. 1994
p. 134.



constituem atributo da personalidade™, sendo que estes sdo considerados direitos
inerentes a todo individuo, e também gozam da tutela constitucional no capitulo dos
Direitos e Garantias Individuais e Coletivos. Logo, o problema nédo ¢ o siléncio em si
considerado (pois ele ndo €); o problema ¢ a imagem que dele se faz.

Ha ainda outras disposigdes constitucionais, inseridas no capitulo supracitado
que tém no direito ao siléncio uma das formas de sua manifestagdo, como os principios
da presungdo de inocéncia, do devido processo legal, da ampla defesa. do
contraditorio, ja que o siléncio do acusado pode ser considerado tanto como
manifestacdo de autodefesa, como um meio de defesa técnica. E ha ainda os
sentimentos que levam o acusado a silenciar e que ndo podem passar despercebidos ao
julgador.

O que se pretende coibir com a disposigdo de protegdo do direito ao siléncio ¢é
que o acusado seja transformado em instrumento de prova contra si mesmo, que seja
torturado para confessar, que tenha sua intimidade violada ou os direitos a sua

<

personalidade esmiugados, porquanto. *“...ha um principio de direito natural que se
sobrepde a todos os métodos e sistemas de repressao penal: - € o do dominio, pelo

. , . A . 5410
homem, do sagrado e indevassavel recinto da consciéncia.’

1.2 O SILENCIO NA EVOLUCAO HISTORICA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS
PENAIS

1.2.1 O Sistema Inquisitorio

A evolugao historica do direito ao siléncio guarda estreita pertinéncia com a
evolugdo dos sistemas norteadores do processo penal. Tal assertiva é baseada na

amplitude dos direitos assegurados ao acusado em cada um deles.

" MOURA. Maria Thereza Rocha de Assis: MORAES. Mauricio Zanoide. Direito ao siléncio no
intcrrogatoério, p. 136.
""NEVES. Secrrano. O direito de calar. Sao Paulo : Livraria Freitas Bastos. 1960. p. 11.



Assim, um sistema'' mais rigido voltado a manuten¢do de regimes
autoritarios, por Obvio. buscard meios para coibir as manifestagdes contrarias e
concentrara esforgos no sentido de manter o individuo sob a mais cerrada vigilancia.
Um meio que vem se revelando eficaz para a consecugao de tais objetivos ao longo da
historia da humanidade ¢ a transformagao do sujeito em objeto do processo, tomando
seu corpo e sua liberdade, restringindo os direitos ¢ as possibilidades de defesa do
cidaddo e, dessa forma, submetendo-o ao poder e arbitrio do Estado.'* Nesse tipo de
sistema, o direito ao siléncio e seus matizes costumam ser sacrificados, por se
constituirem em um obstaculo ao poder.

Por outro lado. quando o sistema adotado para o processo penal contempla o
individuo com direitos e garantias a serem interpostas contra o proprio Estado, numa
demonstragdo de prevaléncia do homem sobre os interesses de dominagdo de grupos
ou castas, o privilégio contra a auto-incriminagdo costuma florescer e atingir sua
plenitude, salvaguardando o acusado no momento qui¢d mais tumultuado de sua
existéncia, quando lhe ¢ imputado uma conduta criminalmente relevante.

Dessa forma, se hoje o direito ao siléncio esta inserido em diversas
legislagdes, inclusive na nossa onde for algado a condigdo de garantia constitucional,

um extenso caminho foi percorrido ao longo da histéria humana e juridica, para trazé-

"' Neste trabalho o vocabulo sistema sera utilizado no sentido proprio. definido por Kant, Immanuel.
Critica da razdo pura. Tradugdo de: Manucla Pinto dos Santos ¢ Alexandre Fradique Morujao. 4. ed.
Lisboa : Fundagido Caloustc Gulbenkian. 1997 p. 657. como sendo “...a unidade de conhecimentos
diversos sob uma unica idéia. Esta ¢ o concceito racional da forma de um todo. na medida em que nele
s¢ determinam ¢ priori. tanto o ambito do diverso. como o lugar respectivo das partes. O conccito
cicntifico da razio contém assim o fim ¢ a forma do todo que ¢ corrcspondente a um tal fim. A
unidade do fim a que sc reportam todas as partcs. a0 mesmo tcmpo quc s¢ reportam umas as outras na
id¢ia desse fim. faz com quc cada parte ndo possa faltar no conhecimento das restantes ¢ que nio possa
ter nenhuma adi¢do acidental. ou nenhuma grandeza indeterminada da perfeigdo. que ndo tenha os
scus limites determinados a priori. O todo ¢. portanto. um sistecma organizado (articulado) ¢ ndo um
conjunto desordenado (coacervatio). pode crescer intcrnamente (per infussusceptionem). mas nao
externamente (per oppositionem). tal como o corpo de um animal. cujo crescimento ndo acrescenta
ncnhum membro. mas. sem alterar a propor¢do. torna cada um dceles mais forte ¢ mais apropriado aos
scus fins™ ou scja. primacial aqui a id¢ia da unidade do principio. ou do principio tnico. caracterizador
¢ fundamento primeiro para a existéneia de um sistema.™

"> Conforme FOUCAULT. Michel. Vigiar ¢ punir : nascimento da prisdo. Tradugdo de: Raqucl
Ramalhcte. 14. ed. Petrépolis : Vozes. 1996. p. 33-41.



lo até nossos dias da forma como o conhecemos e, pretensamente, o entendemos. Para
seu desenvolvimento, assim como de todos os demais direitos inerentes ao ser
humano, mumeras vidas foram ceifadas; milhares, provavelmente milhdes de pessoas
padeceram com as torturas, mutilagdes e outras atrocidades. Entretanto, ¢ primordial
destacar que raramente encontramos nas civilizagdes mais antigas o direito ao siléncio
com a conotagdo atualmente dada, como um direito expresso, valido e instituido, mas
sim, pela via indireta, podemos vislumbrar sua génese, buscar seu fundamento, no
privilégio contra a auto-incriminagao.

Alguns autores afirmam que as raizes do direito ao siléncio podem ser
encontradas ja na propria na Biblia Sagrada."® Tal afirmagdo funda-se na inexisténcia.
neste livro sagrado para os cristdos. de disposigdes prescrevendo a pratica da tortura e
sequer exigindo a confissdo por parte do acusado."

Nota-se, também, outras disposigdes exigindo o depoimento testemunhal para

a comprovagio da autoria atribuida a alguém pela pratica de certos crimes,” numa

demonstragdo de que no Antigo Testamento ja se admitiam outros meios de prova

¥ E o posicionamento dc DIAS NETO. Theodomiro. O direito ao siléncio : tratamento nos dircitos
alemdo ¢ norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 19, p. 179-204,
jul/set. 1997, p. 186. No mesmo sentido vide BARBIERO. Louri Geraldo. O direito constitucional do
réu ao siléncio ¢ suas conscqiiéncias. p. 215.

" Conforme ALMEIDA. Angela Mendes de. O gosto do pecado - casamento ¢ scxualidade nos
manuais dec confessores dos s¢culos XVI ¢ XVII. Rio de Janciro : Rocco. 1992, p. 11 ¢ scguintes: “Ao
contrario do quc sc pensa usualmente. nem sempre a confissdo cxistiu entre os cristdos: ndo cnquanto
sacramental ¢ obrigatéria. ¢ ndo cnquanto confissdo privada do ficl ao padre. Na verdade a confissdo
catdlica - obrigatoria uma vez por ano apenas a partir do século XIII - s6 veio a ganhar scu contorno
sacramental contemporanco no Concilio de Trento (15343-1563). (...) Nos tempos da Igreja primitiva.
cra a cucaristia que excrcia sobre os pecadores o papel de controle. semelhante ao que posteriormente
a confissdo iria desempenhar. (...) O século XII foi fundamental para o proccsso de transigio da
confissdo publica para a privada. Neste periodo os teologos multiplicaram suas dcfinigdes com o
objctivo justamente de conciliar a tcoria da predestinagdo pela graga com o 'poder das chaves'
sacerdotal. concretizando na fungdo de absolver. em nome de Deus. os peccados humanos. Mas foi o
Concilio de Paris (1198) quc marcou o momento da gencralizagdo da confissdo privada. tambcém
atestada pelas instrugdes saidas do Concilio de Londres, de 1200. Em scguida o Concilio de Latrdo
(1215-1216) sob a condugdo do Papa Inocéncio Ill, decu o passo decisivo, tornando obrigatéria a
confissdo anual.”

" Conforme VERRIL. Pictro. Observagdes sobre a tortura. Tradugdo de: Federico Carotti. Sdo Paulo :
Martins Fontes. 1992, p. 90: . _.observo quc no texto sagrado ndo ha nenhuma mengdo a tortura. c.
pelo contrario. ao se prescrevercm as praticas a screm cmpregadas com os réus, toma-s¢ o caminho da
prova a partir das testemunhas. ¢ nio sc exige a confissdo do réu.”



como forma de buscar um deslinde do fato delituoso.'® Assim, a necessidade da prova
testemunhal corroborada pela omissdo acerca da imperiosidade da confissdo do
acusado, permite deduzir acerca de sua ndo obrigatoriedade, possibilitando visualizar
na Biblia o cerne do privilégio contra a auto-acusagao.

Segundo Romeiro, o direito hebraico ja observava o principio contra a auto-

[33

acusagdo, sendo inclusive considerada a confissdo proferida pelo acusado “...como
aberrante da natureza humana, ou decorrente de um estado de loucura transitoria.”'’
Para a condenagao era observado o conjunto probatorio, sendo que apenas a confissdo
do acusado era considerada prova insuficiente."®

Uma forma rudimentar desse privilégio pode também ser encontrada no
Codigo de Hamurabi, escrito provavelmente entre 1726 e 1686 antes de Cristo e que se
constitui no *“...monumento juridico mais importante da antigiiidade antes de Roma.”"”
A historia juridica dos povos antigos demonstra que, provavelmente, foi nessa
codificagdo onde pela primeira vez ocorreu o regramento de um rol de direitos

eminentemente ligados ao ser humano, como o direito a vida, a honra, a propriedade, a

'“ Nesse sentido vide BIBLIA. Dcutcrondmio. Portuguds. Biblia Sagrada. Tradugio de: Antdnio
Percira de Figuciredo. Sdo Paulo : Livraria Editora Iracema Ltda. 1979. Cap. 19, vers. 15, p. 159:
“Nao valera contra alguém uma so testemunha. seja qual for o delito. ou crime: mas tudo passara por
constante sobre o depoimento de duas ou trés testemunhas.™

' ROMEIRO. Jorge Alberto. Consideragies sobre o conceito do interrogatorio do acusado. Rio de
Janciro : Oficinas Alba Graficas. 1942. p. 20. No mesmo sentido ver NUCCI. Guilherme de Souza. O
valor da confissd@o como meio de prova no processo penal. p. 132: 0 povo hebreu foi o primeiro do
Oricnte que consagrou o interrogatorio como meio de defesa. pois via na admissdo de culpa uma
flagrantc contraricdadc a naturcza.™

" Nesse sentido VERRI. Pictro. Observagaes sobre a tortura. p. 92. Manifcstando-se sobre o direito
criminal dos hebreus, ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4. ¢d.
Sdo Paulo : Freitas Bastos S/A. 1959. v.1. p. 21-22. ndo faz mengdo a torturas como forma dc induzir
a confissdo ¢ sequer entra em pormenorcs accrca de eventuais maneiras de proceder ao interrogatorio.
sendo que se refere ao instituto apenas quando trata dos principios sobre os quais se assenta o dircito
hebreu: “Desde a legislagdo mosaica. além das garantias contra o falso testemunho. ficaram firmados
os scguintes principios: 1.° Ndo havia prisdo preventiva: fora do caso de flagrante delito. o acusado
hebreu ndo cra préso sendo depois de conduzido ao tribunal para defender-sce ¢ ser julgado: 2.° Ndo era
o acusado submetido a interrogagdes ocultas: segundo os rabinos. ninguém podia ser condenado
somente pela confissdo: (grifer). 3.° Ninguém podia ser préso ¢. muito menos condenado, pelo dito de
uma so testemunha, nem por conjeturas: 4.” A instrugdo ¢ os debates eram publicos ¢ os julgamentos
cram conferidos ¢ acordados ¢m scgrédo: 3.° O recurso cra um dircito individual ¢ sagrado.™

" GILISSEN. John. Introducdo historica ao direito. Tradugdo dc: Antonio Manucl Hespanha ¢ L.
Manucl Macaista Malhciros. 2. ¢d. Lisboa : Fundagdo Calouste Gulbenkian. 1995, p. 61.
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dignidade e familia, havendo ainda a subserviéncia dos governantes em rela¢do as
leis.*

No Codigo de Hamurabi ndo havia regra juridica exigindo a confissio do
acusado. Na auséncia de outras provas tais como o flagrante, documentos ou
testemunhas, o acusado poderia fazer um juramento em nome de Deus e apresentar sua
versdo dos fatos como uma forma de defender-se, conforme determinam seus
paragrafos 20, 103, 131, 206, 227, 249 e 281. A ele ndo era imposta nenhuma espécie
de coacgdo fisica, subentendendo-se que o acusado ndo iria auto-incriminar-se
voluntariamente, confessando a pratica de atos considerados criminosos.

Portanto, ndo havia a pratica da tortura como forma de induzir a confissio,
bastando proferir um juramento em nome de Deus, de dizer a verdade. Por seu turno, o
juramento constitui-se em uma forma de constranger moralmente o acusado a proferir
a verdade, uma vez que seu corpo ndo seria supliciado, mas sua consciéncia seria
violada acaso mentisse. A inexisténcia de previsdo da tortura fisica no Codigo de
Hamurabi representa, pelo menos nesse sentido, um significativo avango para os
costumes da época, o que permite deduzir que essa legislagdo, escrita alguns séculos
antes de Cristo, apresenta um arremedo do direito de ndo se auto-acusar.”'

Na Grécia, observa-se que o direito contra a auto-incriminagdo ndo foi
respeitado. Isso porque além do procedimento criminal ser oral e publico, havia o
compromisso de comparecer ao julgamento para depor, bem como era obrigatdrio
prestar o juramento de dizer a verdade, tanto para o acusado como para as
testemunhas. A tortura poderia ser aplicada aos escravos, uma vez que havia o
entendimento no sentido de ser indigna sua oitiva por outra forma. Tal pratica do

suplicio durante o interrogatorio foi, paulatinamente, sendo estendida também para os

" Conforme MORAES. Alexandre de. Direitos humanos fundamentais - tcoria geral. comentarios aos
arts. 19 a 5° da Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil, doutrina ¢ jurisprudéncia. Sdo Paulo :
Atlas. 1998. p. 24-25.

' Conforme ROMEIRO. Jorge Alberto. Consideracdes sobre o conceito do interrogatorio do
acusado, p.11-12.
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homens livres, tornando-se pratica comum e ignorando-se o privilégio contra a auto-
incriminagdo.

No direito romano, o tratamento dispensado ao acusado e conseqiientemente
os direitos que lhe eram assegurados variaram de acordo com o periodo e a forma de
processo vigente.

Durante o periodo da monarquia (753 a 509 antes de Cristo), vigia o sistema
primitivo conhecido por cognitio,”® caracterizado pela concentragido do poder de julgar
nas maos do Rei. O monarca procedia aos julgamentos auxiliado pelos conselheiros,
senadores ou ainda por comissarios dutunviros ou questores. Com o passar do tempo, o
Rei passou a delegar a fungdo de proceder aos julgamentos e¢ de sentenciar aos
comissarios dutinviros e aos questores.”

Pouco se conhece a respeito desse periodo e, em relagao ao privilégio contra a
auto-acusagdo, podemos acreditar na sua inexisténcia, devido as caracteristicas do
processo romano, pois “..no come¢o da monarquia ndo havia nenhuma limitagao ao
poder de julgar. Bastava a notitia criminis para que o proprio magistrado se pusesse
em campo a fim de proceder as necessarias averiguagdes. (...) ApoOs as investiga¢des o
magistrado impunha a pena. Prescindia-se da acusagdo. Nenhuma garantia era dada ao
acusado. Ndo havia limites ao arbitrio dos juizes.”® Portanto, vigia uma ordem
juridica contrastante com o privilégio contra a auto-incriminagdo, o que leva a

desacreditar em seu acatamento.

= Conforme ROMEIRO. Jorge Alberto. Consideragdes sobre o conceito do interrogatério do
acusado. p. 23-24. Sobre a audiéncia processual penal cm Atenas vide RAMOS. Jodo Gualberto
Garcez. Audiéncia processual penal : doutrina ¢ jurisprudéncia. Belo Horizonte : Del Rey. 1996. p.
37-43.

= Conforme¢ BARROS. Romcu Pircs de Campos. Direito processual penal brasileiro. Sio Paulo
Sugestdes Literarias. 1969, v 1. p. 51: "A cognitio - sendo csta a forma mais antiga. consistia na
origem maxima do poder discricionario do magistrado. Mcsmo depois de sucessivas cvolugdes ndo
perdeu o magistrado a fungdo de declarar os fatos como melhor lhe parecessc. apenas sc reconheccu ao
condenado, quando cidaddo ¢ masculino. a faculdadc de requerer ao povo a anulagdo da sentenga.™

4 Vide ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. v.1.p. 27.

* TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo penal. 12, ¢d. rev. ¢ atual. Sdo Paulo : Saraiva.
1990. v.1.p. 72-73.
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De acordo com Barreiros, durante o periodo da Republica (509 a 27 antes de
Cristo) continuou vigendo a cognitio, mas evoluindo para um incipiente modelo
acusatorio. No ano de 509 surgiu a Lex Valeria de provocatione, possibilitando ao
acusado apelar da sentenga proferida pelo magistrado, fazendo-o diretamente ao povo
que se reunia em comicio com a finalidade de apreciar o recurso interposto. Era o
chamado sistecma da provocatio ad populum, que se constituia em uma espécie de
recurso de revisdo, para apreciar as matérias relativas aos crimes comuns e incabiveis
em relagdo aos crimes politicos e militares. O magistrado que participara da primeira
fase e que proferira a sentenga atuava como parte acusadora e, assim, o julgamento
ficava a cargo do povo reunido em assembléia, a quem competia, em tltima analise,
dar a palavra final sobre o caso criminal

Entretanto, a verdadeira separagdo das fung¢des de acusador e julgador so veio
a se solidificar no altimo século da Repuablica, quando funcionarios publicos
receberam a incumbéncia de procederem a acusacgdo, sendo o julgamento realizado
perante uma assembléia popular encarregada do julgamento que era publico ¢ oral.
Inicia a fase da acusatio, caracterizando-se pela fungdo exclusivamente judicante do
magistrado e pelo fato da acusacdo ficar a cargo de um membro da comunidade. Esse
sistema evoluiu para um orgao colegiado composto por representantes da comunidade,
aos quais inicialmente restritos para julgar determinados crimes, como a concussio
praticada por funcionario publico, tiveram sua competéncia ampliada e suplantaram o
sistema de assembléias populares, passando a ser denominado quaestiones perpetutuac
e alcangando contornos de permanéncia.”’

O colegiado encarregado de proferir a sentenga era composto de cem membros

indicados pelo acusador e cinqiienta pelo acusado. O pretor era encarregado de presidir

* Conforme BARREIROS. José Antonio. P’rocesso penal. Coimbra : Almedina. 1981. p. 17-18. Em
scntido contrario csta o posicionamento de BARROS. Romcu Pires de Campos. Direito processual
penal brasileiro. p. S1: A provocatio ad populum mais sc assemelha a um recurso de graga do que
propriamente apclago, visto que o magistrado que condenava cra o mesmo quc promovia a inguisitio.
ou scja. a citagdo ¢ demais formas de instrug¢do do recurso.”

*" Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 17.
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o orgdo colegiado e podia manifestar-se nos debates, que eram sempre orais e
publicos, mas ndo tinha direito a voto. O acusador era encarregado de produzir suas
provas, 0 mesmo ocorrendo com o acusado.

Dessa forma, segundo Barreiros, havia sido instaurado um verdadeiro sistema
acusatério, cujas caracteristicas eram a oralidade, publicidade, igualdade entre as
partes, separagdo das fungdes de acusador e julgador, que deveria manter-se
eqiiidistante, preservando. assim, a imparcialidade.®® Ocorre que tal afirmagdo ¢é
extremamente discutivel. principalmente sob o ponto de vista da igualdade, pois se de
um lado havia a clara separagdo das fung¢des de acusar, defender ¢ julgar,
estabelecendo-se ai um equilibrio, de outra banda ¢ de dificil compreensdao que tal
equilibrio se mantivesse, principalmente perante um colegiado onde apenas um tergo
dos seus integrantes eram escolhidos pelo acusado (os outros dois ter¢os eram
escolhidos pelo acusador).

Com relagdo ainda ao direito romano, o ultimo periodo de sua historia € a do
Império, que vai de 27 antes de Cristo a 476 depois de Cristo. durante o qual ruiu todo
o sistema construido até¢ entdo. Sobretudo durante o Baixo Império Romano, a
decadéncia grassou no processo criminal, principalmente devido a fatores como a
ampliagdo dos poderes do magistrado, o qual podia praticar atos caracteristicos tanto
das fases de acusagdo como das de julgamento; implantagdo do procedimento de
oficio; instaura¢do de instrugdo secreta e escrita, em detrimento da publicidade e
oralidade; e vedagdo ao contraditorio, estabelecendo-se ai o inicio da influéncia do
direito canénico no processo criminal.”’

A tortura, que nos periodos anteriores era aplicada apenas nos escravos, os

quais eram considerados pelos romanos como #és ou coisa, durante o Baixo Império

* Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. I’rocesso penal. p. 18.

* ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 46, informa que: “No
s¢eulo V a influéneia da Igreja comegou a manifestar-sc sobre a jurisdi¢do criminal. Os Impceradores
Honorio ¢ Justino delcgaram aos bispos o dircito de inspecionar as prisdes ¢ os processos. de verificar
as causas das detengdes. de fazer adverténeias aos magistrados ¢ de denunciar suas negligéneias.
incurias ¢ prevaricagdes (L. 22. Cod. de episcopali audientia). Principiava a preparar-se o dominio das
formas candnicas no proccesso criminal.”
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foi banalizada sendo aplicada indiscriminadamente aos réus.” Ja as testemunhas,
passaram a ser supliciadas para proferir a verdade durante o interrogatorio apenas sob
o jugo do Imperador Sétimo Severo.”'

Portanto, o processo criminal durante o periodo do Baixo Império Romano,
com a cognitio extra ordinem, reassumiu os contornos caracteristicos do periodo da
Monarquia, em detrimento do relativo avango alcangado durante o periodo da
Republica.*

No que concerne ao privilégio contra a auto-incriminagdo, apesar de haver
indicios de sua observagdo durante o periodo republicano, percebe-se claramente que
ele foi sacrificado durante o Baixo Império, haja vista o retorno do emprego da tortura,
instituto que, por motivos obvios, nega o direito do acusado se calar.

Com a invasdo do império romano pelos barbaros no século V, uma forma de

tratamento mais rigida das questdes criminais se estabelece. Daquele periodo importa

*' D¢ acordo com TORNAGHI. Heélio Bastos. Institui¢des de processo penal. 2. ed. rev. ¢ atual. Sio
Paulo : Saraiva, 1978. v.4. p. 47: “No dircito romano. a principio. ndo s¢ usou a tortura. Com o tempo.
centretanto, foi sendo utilizada. inclusive para homens livres. Tao grandc foi o valor dado a esse tipo de
prova que Ulpiano proclamou: 'os que confessam em juizo, devem scr tidos como julgados': in iure
confessi, pro iudicatis habentur (56. D.. 42. 1) ¢ Paulo: confessus pro iuducato est. qui quodammodo
sua sententia damnatur (1. D.. 42. 1). Muito mais tarde. Farinacio diria: 'A confissdo torna a coisa
manifesta (confessio facit rem manifestam). induz a notoricdade (inducit notorium), tem forga de coisa
julgada (habet vim rei iudicatae).” A cssc respeito vide também VERRIL Pictro. Observagdes sobre a
tortura. p. 93-98.

' Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. P’rocesso penal. p. 19: “A tortura - cuja diregdo pertencia ao
quaesitor. sendo exccutada pelo forfor - cra utilizada unicamente contra os réus. S6 com Sctimo
Severo se admitiu a sua aplicagdo rclativamente a testemunhas reticentes ou falsas.™

** Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 19. Sobre o processo penal romano vide
ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 27-51: TORNAGHI.
Hélio Bastos. Institui¢des de processo penal. v. 4. p. 3-19: LOPES. Jos¢ Reinaldo de Lima. Uma
introdugdo a histéria social ¢ politica do proccsso. In: WOLKMER. Antonio Carlos (Coord.).
l'undamentos de historia do direito. Belo Horizonte : Del Rev. 1996. p. 247-279. p. 249-253. Sobrc a
audiéncia processual penal em Roma vide RAMOS. Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual
penal © doutrina ¢ jurisprudéncia. p. 43-31.

* Nesse sentido ver ROMEIRO. Jorge Alberto. Consideragdes sébre o conceito do interrogatério do
acusado. p. 25-26: “Como nas agdcs privadas. as guaestiones. nos ultimos séculos da republica. ndo
comportaram um ato de intcrrogatorio do acusado. (...) O profcssor Ubaldo Pergola. da Universidade
de Roma, explica ainda a ausCncia. na rcpublica. do instituto do intcrrogatorio no processo penal
romano, como decorrente do principio nemo tenetur se detegere ¢ da doutrina que reputa um ilogismo
provocar declaragdo a réus. quando o imputado tem. via de regra. todo o interesse em csconder a
verdade, impossivel de obter-se dele.”
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ressaltar a influéncia dos Visigodos, guerreiros rudes de indole cristd, cuja dominagio
durou cerca de trés séculos e que estruturavam o processo em duas jurisdigdes:
*...uma, composta da assembléia dos homens livres (0 mallum), julgava os casos e
crimes graves; outra delegada aos homens mais velhos e mais considerados (seniores
boni homines), julgava os negocios menores (minores, leviora).”™

As penas aplicadas, via de regra cruéis, variavam conforme a gravidade do
crime praticado, incluindo-se neste rol a pena de morte, a amputagdo de membros, a
escraviddo ou pena pecuniaria. dependendo o valor da indenizagdo da extensdo da
lesdo e da qualidade da vitima.™

Estando sua justica num grau evolutivo inferior, esse povo deixou-se
influenciar facilmente pela legislagdo romana e pelo prestigio da Igreja Catolica,

sucumbindo ao poder, ndo sem objetivos, do clero. Conforme assinala Almeida Junior:

Os Bispos. quer reunidos ¢cm sinodos. quer singularmente. tinham partc imensa no cxercicio
da autoridadc ¢ da jurisdigdo (...). Em muitas Icis do mesmo Codigo Visigdtico s¢ exprime a
permissdo de cscolher para a decisdo da causa o Bispo. o Senhor da Terra. ou o Juiz. Ha
outros casos cm quc sc¢ determina a compcténeia do sacerdotis. como. por cxemplo. nos
crimes de adultério. incesto. cstupro. Em outros casos detcrminam o recurso aos Bispos. Por
fim, mesmo todas as causas crimes mais importantes, antes cxcctuadas da competéncia dos

. n L. 36
Bispos. passaram a scr por ¢les decididas ..

E essa influéncia se refletiu no processo criminal com a introdugdo dos

37 ., . s . .
tormentos” ja anteriormente utilizados pelos romanos. O processo podia iniciar

* ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs de. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 52.

* Em rclagdo as penas ¢ aos valores a serem pagos a titulo de indenizagdo vide BARREIROS. Jos¢
Antonio. Processo penal. p. 21. 25,

“ ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs de. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 53.

‘7 Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 136: ~Os
tormentos cram perguntas judiciais feitas ao réu de crimes graves. a fim de compeli-lo a dizer a
verdade por meio de tratos do corpo. Ao proprio trato chama-sc também tortura: ¢ csta cxpressio ¢ a
mais vulgar. Estc mcio de prova ja cra usado pclos Romanos. que em diferentes titulos do Digesto ¢ do
Codigo o consagraram denominando-o — guacestio. Os tormentos ja constituiam uma cspécic de prova.
desde os tempos dos Visigodos. que a herdaram dos Romanos ¢ a consignaram no scu Codigo...”
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através da inscrigdo, do clamor, da denuncia ou da inquisitio.™

A presenga do acusado era obrigatoria para que o julgamento pudesse ser
efetivado, sendo a autoria do fato provada através da oitiva de testemunhas (de fraco
valor probatorio), dos tormentos (de utilizagdo restrita aos crimes capitais) e dos Juizos
de Deus (de ampla utilizagdo), que por seu turno poderiam se constituir em um
juramento, duelo ou na aplicagdo de alguma ordalia, esta Gltima constituida geralmente
da prova do ferro quente ou da agua quente.”” A sentenga era sempre proferida
publicamente cabendo recurso da decisdo ao Principe, sendo admitida também a
intercessdo do Bispo.

Os barbaros desconheciam o privilégio contra a auto-incriminagdo, uma vez
que a confissdo era muito valorizada. aplicando-se a tortura quando necessaria a sua
obtenc¢do. A isto acresce o fato de que os Juizos de Deus. admitidos como meios de
prova, privilegiavam o irracionalismo™ e deixavam a comprovagdo da autoria do

delito a eventos de ordem bioldgica. ou mesmo ao acaso da pura sorte, o que nao

* Scgundo BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 26: A inquisitio. sccreta quanto a crimes
capitais ¢ excrcida pelos oficiais do conde. cra excepceional ¢ sO existia quanto a certa modalidade de
factos criminosos. nomcadamente homicidio ¢ falsificagdo dc¢ mocda. O clamor, publico ou do
ofendido. ocorria quando a acusagdo pudcssc scr provada incontineti, com a apresentagdo do corpo de
delito. seguindo-s¢ neste caso um processo sumario denominado rancoroso (ou rancuroso). Mas cra a
acusagdo privada do ofendido através da inscriptio. o meio mais usual de prossccugdo processual.
scndo obrigatoria quanto a certos crimes que afectassem o interesse publico ¢ quanto aquceles em que
fossc neeessario o recurso aos tormentos como meio de prova.”

¥ Conforme GILISSEN. John. Introducdo historica ao direito. p. 715-716. Segundo COUTINHO.
Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: (Coord.). Critica a
teoria geral do dircito processual penal. Rio de Janeiro : Renovar. 2001, p. 3-535. p. 19-20: “Com o
dominio dos hdrbaros ¢ o fenomeno da recepedo do direito romano. o sistema processual penal.
apesar das nuangas. mantcve-se estruturado nos chamados Juizos de Deus. basicamente nas formulas
do juramento (em geral para os quc mais possuiam). do duelo (de regra para os mais habeis nas agocs
agonisticas) ¢ das orddlias. para o povo cm geral.”

* Segundo RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual penal - doutrina ¢ jurisprudéncia.
p. 51. irracionalizagdo deve ser aqui entendida conforme a *...propria visdo romana. claramente
pcjorativa. dos invasorcs como barbaros.™
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. . ~ . 41
evitava sua manipulagao ao sabor dos interesses.

Verifica-se. portanto, que o sistema processual penal daquele periodo, apesar
de ancorado nos Juizos de Deus, acatou também, por influéncia da Igreja Catdlica. os
resquicios do antigo império romano. traduzidos nos tormentos. E essa influéncia se
consolidaria nos séculos seguintes, culminando com a implantagdo do sistema
inquisitorial em 1215,

Credita-se tal fato ao acatamento desse sistema (inquisitorial) por parte dos
membros da Igreja Catolica, o que resultou na contaminagdo do Direito Canodnico.

Caracterizado por ser originariamente um direito religioso. o Direito Candnico
retira suas regras e preceitos da Biblia. nos livros do Antigo ¢ do Novo Testamento.
Durante quase toda a Idade Média foir o tnico escrito, sendo que o direito laico
(secular) manteve-se consuetudinario. Procurava inicialmente ocupar-se das matérias
que entendia pertinentes a religido, reconhecendo que as demais estavam circunscritas
aos Estados, pois se tratavam de assuntos mundanos. Assim, eram da competéncia dos
Tribunais Eclesiasticos os litigios relacionados a casamento, divorcio e crimes
perpetrados contra a religido catdlica, tais como a heresia e o sortilégio.*

Ocorre que com a crescente influéncia do clero e a busca pelo poder tal
espectro ¢ alargado. Dessa forma, na Franga no século XII institucionalizou-se a luta
contra o Catarismo, seita considerada perigosa ndo s¢ para a religido, mas também
para a politica, disso decorrendo a unido de forgas entre o Papa Lucio Il e o
Imperador Frederico Barbaruiva. Este, em 1184, incumbiu os bispos de averiguarem

nas paroquias os suspeitos de praticar tal seita, os quais ficavam sob a jurisdi¢do

' Conforme CORDERO. Franco. Guida alla procedura penale. Torino : UTET. 1986. p. 40: “Molto
praticata ai bassi livelli sociali. 'ordalia ¢ una scommessa contro la costanza delle seric causali. In
quanto tale. lascercbbe pochi spiragli al paziente sc ogni tanto non fossc addomesticata: a Nagyvarad.
al cui santuario spetta il monopolio dcllo iudicium ferri candentis. sappiamo dal Regestum Valadicnse.
anni 1208-35. comc 78 volte lo sperimentato sia finito male ('combustus est'). uscendo benissimo in
130 casi ('iustificatus cst'): bisogna supporre che I'esperimento fosse guidato. come nel rito biblico
delle acque amare.™

** Esclarccendo ainda que a fasc ascendente do dircito canénico foi dos séculos I a IX. scu apogeu
nos scculos XII ¢ XIII. decaindo sobrctudo a partir do s¢culo XVI. vide GILISSEN. John. Introdugéo
historica ao Direito. p. 133-136.
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religiosa, sendo 0s casos mais sérios enviados a jurisdi¢do civil, que acatava e
possibilitava a aplicagdo da pena de morte, até entdo desaprovada pela justica
eclesiastica por entender inexistir fundamento juridico para sua utilizacio.

Entretanto, o Papa Inocéncio Ill, em 1199, publicou a Bula Vergentis in
senium, a qual equipara as heresias aos crimes de lesa-majestade, propiciando assim a
base juridica para a aplicagdo da pena de morte. Estava, portanto, montado o cenario
para a sangrenta e insaciavel busca pelo poder e por sua manuten¢do denominada
Inquisigdo.

Nesse contexto, € paradigmatico o IV Concilio de Latrdo, porque ali se
estabelece um novo divisor de aguas no sistema probatorio, rompendo com os Juizos

de Deus até entdo utilizados. Conforme assevera Jos¢ Reinaldo de Lima Lopes:

A partir do s¢culc X1 os ordalios. juizos de Dcus ¢ outras formas de prova (inclusive o
duclo) estavam sendo scriamente questionados pelos canonistas. A lIgreja desenvolveu um
cnorme csforgo dc racionalizagdo das provas. de modo que ja ndo dependessem da pura sorte
ou dc¢ uma continua invoca¢io do sobrenatural nos afazeres humanos. Gratia natura non
tollit. sed perfecit: a razio natural ndo podia scr obstaculizada por crengas infundadas ou por
supersti¢do. cnsinavam os tcologos. No IV Concilio de Latrdo. cm 1213, finalmente. proibiu-
sc quc os clérigos participassem ou mesmo concedesscm o prestigio de sua presenga como
testemunhas dc processos em que o julgamento dependesse de ordalios ou juizos de Dcus.
Com isto o golpe definitivo cstava dado: a partir de entdo foi preciso racionalizar dc vez o
sistcma probatorio Duas foram as possibilidades entdo cxistentes: a institucionalizagdo da
prova testcmunhal na forma do juri. que seria detecrminante no regime inglés. ou a
institucionalizagdo da investigagdo conduzida por comissarios do rei (inquisidores).
privilegiando o testemunho individual *

Mas a definitiva consubstanciagdo da fundamentacdo legal do Tribunal
Inquisitorial ocorreu com a edigdo, em 1231, da Constitutio I:xcomuniamus do Papa
Gregorio 1X, posteriormente confirmada em 1252 com a Bula Ad extirpanda, do Papa
Inocéncio 1V, a qual possibilitava a tortura nos acusados como forma de alquebrar-lhes

a confianga.”

* Conforme BARREIROS. José¢ Antonio. Processo penal. p. 30.

* LOPES. José¢ Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a historia social ¢ politica do processo. p. 239.

* Conforme COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 19-
20: vide também BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 29-30.
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O processo inquisitorial, outrora adstrito aos assuntos religiosos (limitado ao
direito canonico), transmuda-se no inquisitorial comum, ampliando sua jurisdigdo para
todos os delitos* e difunde-se por toda a Europa.

Apesar de poderem ser estabelecidas algumas distingdes com relagdo as
caracteristicas do sistema inquisitorial, principalmente dependendo do pais sob
enfoque,’” tracos comuns podem ser delineados: inquirigdo secreta e escrita,
interrogatorio mediante tormentos, perseguicdo da confissdo, além do acusado ser
tratado como *...verdadeiro objeto de investigagdes.”™*®

Conforme COUTINHO, no processo criminal inquisitdério puro, o juiz
transfigura-se de arbitro em inquisidor, acumulando as fung¢des de acusador e julgador,
bem como concentrando em suas maos desde a iniciativa processual até¢ a gestdo da

. .o~ 49
prova e, finalmente, proferindo a decisao.

* Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro, v.1. p. 81:
~“Bonifacio VIII no século XIII deu maior extensido ao processo celesiastico; mas. em todo o caso.
limitou-o aos crimes de heresia. Clemente V cstendcu-o a crimes comuns. tais como a usura ¢ a
simonia. prescrevendo até. para tais crimes. o processo sumario. simpliciter et de plano ac sine
strepitu et figura judicii. Joao XXII estendeu Este processo a outros fatos ¢ a outros delitos: ¢ desde
entdo foi Cle geralmente adotado pela jurisdigdo cclesiastica.™

*" Na Franga o sistema inquisitério caractcrizado pelo rigor dos principios candnicos foi firmado
através das Ordonnance de 1339 ¢ posteriormente com as de Luis XIV. de 1670 (embora ja pudcsse
ser percebido com as de Luis X1 de 1498 ¢ de Francisco 1. de 1553). conforme Barreiros. Jos¢
Antonio. Processo penal. p. 33. que inclusive informa scu procedimento: “Tomando. porque mais
paradigmatica. a ordonnance dc 1670. veremos que scgundo cla, o procedimento criminal sc dividia
cm trés partes: a inquisigdo geral. a inquisi¢do cspecial ¢ o juizo. O processo iniciava-sc com basc na
denuncia, quercla ou actividade oficiosa do proprio juiz. A inquisi¢do geral cra sccreta ¢ destinava-sc a
reunir material indiciario que fundamentaria a inquisi¢do especial. a qual ocorrcria quando existisse
prova incriminatoria contra pessoa detcrminada. a qual cra sujeita imediatamente a prisdo. Feita a
prova. cm que o essencial sc alicergava no interrogatorio do acusado. remctia-se 0 processo a juizo.
ondc sc¢ decidia da sua continuagdo. caso cm que o imputado poderia oferecer as suas defesas. A
instrugdo cra judicial. o que cra uma garantia ndo despicicnda. embora ndo obviasse ao uso da tortura
nas suas varias modalidades. A acgdo penal cra exercida pelo procurador do Rei. pois quc ao particular
cram facultados apcnas mecios nccessarios para requerer uma indemniza¢do pelos danos civis que
houvessc sofrido.™

* RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual penal : doutrina ¢ jurisprudéncia, p. 140.

* Conforme COUTINHO. Jacinto Nclson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 24-
25
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Assim, a nogao de paﬁes,5 "o actus trium personarum cede seu lugar a
superioridade e ao arbitrio do inquisidor. Por outro lado, com o processo oficioso.
escrito ¢ sigiloso, o imputado ¢ reduzido a reles condigdo de objeto de prova. ficando a
mercé do juiz.”’

A prova testemunhal assume relevancia, sendo mantida em segredo a
identidade do autor das declara¢des., mesmo em relagdo ao réu, havendo ainda o
incentivo as delagdes com a colocagdo de caixas proprias para denuncias anonimas, as
denominadas “bocas da verdade”.”

Dessa forma, o processo criminal na Fran¢a e nos demais paises europeus,
através dos quais o Santo Oficio da Inquisigdo estendeu sua pérfida teia, caracterizava-
se pelo sigilo desde o impulso inicial, prosseguia durante sua instauragdo e instrugio,

mantendo-se assim até a prolagdo da sentenga, ou seja,

...opaco ndo so para o publico mas para o proprio acusado. O proccsso s¢ desenrolava sem
cle. ou pclo menos sem que cle pudesse conhccer a acusagdo. as imputagdes. 0s
depoimentos. as provas. Na ordem da justiga criminal. o saber cra privilégio absoluto da
acusagdo. 'O mais diligente ¢ o mais sccretamente que sc puder fazer'. dizia. a respeito da
instrugdo. o cdito dc 1498. D¢ acordo com a ordcnagdo de 1670. que resumia. ¢ em alguns
pontos rcforgava. a scveridade da ¢poca precedente, era impossivel ao acusado ter accsso as
pecas do processo, impossivel conhecer a identidade dos denunciadores. impossivel saber o

" Segundo CORDERO. Franco. Guida alla procedura penale. p. 47. ha viabilidade para o processo
inquisitorial mesmo com a cxisténeia de partes. sendo portanto. a incxisténcia destas. clemento
caracteristico secundario. ¢ exemplifica com as Ordonnance criminelle de 1670, de Luis XIV. durante
o Ancien Regime: “L'aspctto piu visibile sta nel fatto che lavori senza una domanda, ma. in fondo. ¢
dato sccondario: alla logica inquisitoria non ripugnano le azioni obbligatoriamentc esercitate da organi
intesi alla repressione: anzi. il lavoro diviso giova all'automatismo persccutorio ¢ quanto renda, lo
vediamo in Francia, dove l¢ ministére public appare fin dal tardo XIII sccolo. E falso che metodo
inquisitorio cquivalga a processo scnza attorc: nell'ordonnance criminelle 1670. monumento
dell'ingegno inquisitoriale. il monopolio del I'azione spetta agli hommes du roi (‘les proces scront
poursuivis a la diligence ct sous Ic nom de nos procurcurs').”

"' Conforme DIAS. Jorge de Figuciredo. Dircito processual penal. Coimbra : Coimbra Editora. 1974
v.l. p. 61: 7O arguido. por scu turno. ¢ visto. ndo como sujeito co-actuantc no Processo. mas como
mero ‘objecto’ de inquisi¢do. como algo 'a que ¢ feito' o processo mas que nele ndo participa
activamente. E da propria concepgio fundamental deste processo que. em nome da sabedoria do
Estado. sc minimizem ou ignorcm os mais clementarcs dircitos do suspeito a sua protecgdo perante
abusos ¢ parcialidades dos orgdos cstaduais. os judiciais incluidos: ncle sc trata apenas de proteger os
(aparcentes) intercsses do 'poder' face aos obstaculos quc ao scu cxcrcicio podem scr postos pela
vontade individual ¢ de afirmar a total supremacia da forga cstadual perante os destinatarios dos scus
comandos.”

* Conforme BARREIROS. José Antonio. Processo penal. p. 31-33.



sentido dos depoimentos antes de recusar as testemunhas. impossivel fazer valer. até os
ultimos momentos do proccsso. os fatos justificativos. impossivel ter um advogado. scja para
verificar a regularidade do processo. scja para participar da defesa. Por seu lado. o
magistrado tinha o dircito de receber denancias anoénimas. de esconder ao acusado a naturcza
da causa. de interroga-lo de mancira capciosa. de usar insinuagdes. Elc constituia. sozinho e
com pleno poder, uma verdade com a qual investia o acusado. ™

Por conseguinte,

..a caracteristica fundamental do sistema inquisitdrio, em verdade. csta na gestdo da prova.
confiada csscencialmente ao magistrado que. em geral. no modclo em analisc. recolhe-a
secrctamentc (...) Como crime ¢ pecado passam a ser sindnimos. o processo ¢ imaginado ¢
posto c¢cm pratica como um mecanismo terapéutico capaz de. pela punigdo. absolver. Tudo
continuava a scr. nio obstantc. uma formula de descoberta da verdade ¢ ningu¢ém melhor do
quc o acusado para dcla dar conta.™

Assim, nesse trabalho solitario de descoberta do passado e de wma verdade
para o fato criminoso, cabe ao juiz, dentre as varias hipdteses possiveis, eleger aquelas
que mais se coadunem com o seu deslinde, buscando nas provas a comprovagio, ou
nao. de tais hipoteses. Esta é a logica do sistema.

Ocorre que tal (i)logica, deformada na sua origem e subserviente a

manutengdo do status quo, descamba num juizo prévio, ndo raras vezes deturpado, a

respeito do fato criminoso.”” Decide-se antes qual verdade ¢ mais consentanea (ou a

" FOUCAULT. Michel. Vigiar ¢ punir - nascimento da prisio, p. 35-36.

 COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 24-23.
Scgundo DIAS. Jorge de Figuciredo. Dircito processual penal. p. 246-247: 0O quc sc encontra cm um
puro processo inquisitorio, (...) o exemplo padrdo de um processo sem partes. ja que a investigagio da
verdade ¢. em suma, a consccugao do fim do processo sc depositam exclusivamente nas maos do juiz:
(...) A vantagem (aparcntc) de uma tal cstrutura residiria cm quc o juiz poderia mais facil ¢
amplamente informar-sc sobre a verdade dos factos - dc rodos os factos penalmente relevantes. mesmo
que ndo contidos na 'acusagdo' -. dado o scu dominio tinico ¢ omnipotente do processo cm qualquer de
suas fascs. Sabe-s¢ ja. porém. o prego incomportavel por que sc pagaria uma tal vantagem: antes dc
tudo. a impossibilidade 'psicologica’ de preservar a imparcialidade de julgamento de um juiz no qual
convergissem as qualidades de instrutor. acusador ¢ julgador. ¢ depois. também. o frontal ataque que
assim sc¢ desencadcaria contra a preservagdo (humanamentce impossivel) da propria independéncia
judicial face aos podercs do Estado.™

™ Vide CORDERO. Franco. Guida alla procedura penale. p. 51: ~La solitudine in cui gli inquisitori
lavorano. mai csposti ai contraddittorio. fuori da griglie dialettiche, puo darsi che giovi al lavorio
polizicsco ma sviluppa quadri mentali paranoidi. Chiamiamoli “primato dell ipotesi sui fatti’: chi
indaga nc scguc una. talvolta a occhi chiusi: nicnte la garantisce piu fondata rispetto alle alternative
possibili, n¢ questo mesticre stimola cautela autocritica: siccome tutte le carte del gioco sono in mano
sua cd ¢ lui che 'ha intavolato. punta sulla “sua’ ipotesi. Sappiamo su quali mezzi persuasivi conti
(alcuni irresistibili: ad csempio. la tortura del sonno, caldamente raccomandata dal pio penalista
Ippolito Marsili): usandoli oricnta 1 ¢sito dove vuole.”™



que mais interessa) e parte-se na busca incessante dos meios e provas aptos a ratifica-

la." ou seja, ¢ “._.a tentativa imperiosa de encontrar verdades fora de si mesmo, nem
que se tenha de inventd-las. A verdade ndo ¢ aquilo que é mas aquilo que se da,
acontece, se produz através da mediagdo de instrumentos.”’

Com um império de tal ordem. apesar de estar estruturado o tarifamento das

,.8 . . . . . . . .
provas’® como uma forma de controlar o inquisidor e inibir as arbitrariedades, a

™ Sobre a logica dos torturadorcs inquisitoriais vide EYMERICH. Nicolau. Manual dos inquisidores.
Tradugdo de: Maria Jos¢ Lopes da Silva. 2. ed. rev ¢ ampl. por Francisco de La Pefia. Rio de Janciro-
Brasilia : Rosa dos Tempos, Edunb. 1993, p. 208-213. Vide ainda sobre a logica ¢ a forma de proceder
aos mterrogatorios. p. 117-127. Quanto a légica do sistema inquisitorial vide BOFF. Leonardo.
Inquisigdo: um espirito quc continua a existir. In: EYMERICH. Nicolau. Manual dos inquisidores. 2.
¢d. Rio dc Janciro-Brasilia : Rosa dos Tempos-Edunb, 1993. p. 9-28.

" VELO. Joc Tennyson. Ensaio sobre a histéria da criminologia comparada a da psiquiatria. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. n. 29, p. 269-300. jan./mar. 2000. p. 289. Vide também
COUTINHO. Jacinto Nclson dc Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 25-27.

™ GILISSEN. John. Introdugdo historica ao Dircito. p. 716-718: *..classificagdo sistcmatica das
provas romanas (scgundo o mctodo cscolastico) em graus (gradus): (...) a) Nororium: distingucm-sc
trés tipos dc notoricdade: 1.° Notorium facti: o quc ressalta aos olhos dc todos: publice coram
omnibus. O juiz constata pessoalmente que um certo monumento se cncontra cm certo sitio (notorium
facti permanentis). Um facto isolado pode tambcém ser notorio. pois semel notorium. semper notorinm.
cxemplo: os delitos praticados no decurso da audiéneia. o flagrante dclito (notorium  facti
momentanei). 2.° Notorium iuris: admitiam as scguintes catcgorias de notorio: - a autoridade do caso
Julgado: o que ja foi julgado ndo tem que scr provado: cste principio. parcialmente admitido pelos
romanos. foi desenvolvido pelos canonistas. ficando a scr uma das bascs do nosso sistema juridico.
(...): - a confissdo cm justiga (confessio pro judicatu): a confissdo ¢ considcrada como um notorinm.
intcrdizendo a prova em contrario ¢ tornando o recurso impossivel. A doutrina (sobrctudo a Escola de
Orlcacs. no séc. XII) imaginou o principio da indivisibilidade da confissdo (...). Mas a confissdo
levou também ao descnvolvimento da tortura (...): 3.° Notorium praesumptionis: (...) a presungao /ures
et de iure constitui uma presungdo irrefragavel. ndo podendo ser destruida por prova em contrario: ¢
considerada como um notorium. A presungdo iures tantum. 1. ¢.. a que podce ser destruida pela prova
contraria. constitui uma probatio plena. b) Probatio plena: permite fundamentar a decisdo do juiz.
libertando-o do 6nus da prova: mas o recurso mantém-sc possivel. Os dois principais tipos de prova
plena sdo: o duplo testemunho (...). o acto escrito publico (...). Em caso de contradigio. o testcmunho
prevalece sobre o documento cscrito: “As testemunhas preferem os cscritos” (...): mais tarde, a regra ¢
invertida (...). ¢) Probatio semiplena. Sao nomcadamente, unus festis. o testemunho isolado: carta
domesticae. os documentos particularcs: fuga. pois a fuga deixa presumir a culpabilidade: fama. a
fama comum. Sc 0 qucixoso possui uma semiprova (...) no processo penal. o réu pode destrui-la por
um juramento purgatorio. (...) d) indicium: sdo admitidos muitos indicios. sobrctudo dc facto (ser
inimigo da vitima. ter cmpunhado uma cspada nua. ctc.. amecagas. rumorcs). (...) Em matéria penal os
indicios permitiam sujeitar o acusado a tortura. A tortura (quacstio) ndo cra considcrada um mcio de¢
prova. mas como um proccsso utilizado para obter uma confissdo cm justica. quc constituia um
notorium iuris ¢ dispensava prova. (...) Aos olhos dos homens dos sécs. XV a XVIII, a tortura foi
justificada pela necessidade de punir todos os crimes (...). estabelecer a verdade para que os dclitos
ndo fiquem por punir. A tortura aparcceu no s¢e. X1 no momento em que desaparcecram os ordalios
¢ em que s¢ desenvolveu o processo inquisitorio. Manteve-se até ao sée. XVIIL™
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miscigenagdo entre crime e pecado colaborou para que a confissdo fosse algada a
condi¢do maxima de meio de prova, chegando a ser considerada a rainha das provas,
probatio probatissima, sendo equiparada a coisa julgada, trazendo para a consciéncia
do juiz a tranqiiilidade, a certeza necessaria para a prolagao da sentenga, bem como
para justifica-la perante a comunidade, assentando-se ai o fundamento pelo qual era
obstinadamente perseguida pelo inquisidor, mesmo a custa das mais iniquas formas de
tortura.”

Depreende-se facilmente que a tortura institucionalizada como meio para se
obter a confissdo ¢ ineficaz para a descortinamento do fato criminoso™ e por conta
disso inumeros erros judiciarios foram cometidos. O suplicio ndo tem o condio de
interligar o homem a verdade, mas sim ha outros motivos para sua aplicagdo, além da
suposta busca da verdade, afinal,

...qual ¢ o sentimento que nasce no homem. ao sofrer uma dor? Este sofrimento ¢ o desejo de

que a dor pare. (...) Qual ¢ o meio com que um homem torturado podc acelerar o término da

dor? Declarar-s¢ culpado do crime pclo qual ¢ investigado. (...) Portanto. os tormentos nio

constituem um mcio para descobrir a verdade. ¢ sim um meio que leva o homem a se acusar
: ~ : 61
de um crime. tenha-o ou ndo cometido.'

Por outro lado, inequivoca era a intengdo politica com a pratica das torturas. O
corpo supliciado do acusado, a ritualistica da execugdo das sentengas, tudo era
meticulosamente planejado pela Inquisicdo para atemorizar o povo e manté-lo
submisso.

Conforme observa Foucault, a correlagdo entre crime-pecado e castigo-
atrocidade era, a0 mesmo tempo,

..o cftito, nos ritos punitivos. dc uma certa mecanica do poder: de um poder que ndo s6 ndo
sc furta a sc¢ excrcer sobre os corpos. mas s¢ cxalta ¢ sc¢ refor¢a por suas manifestagdces

" Conforme MARQUES. Jos¢ Frederico. Llementos de direito processual penal. Campinas
Bookseller, 1997, v.1. p. 302. Sobre a tortura utilizada como mcio dc forcar o acusado a colaborar na
reconstru¢do historica do fato ¢ assim chcgar a verdade. vide CORDERO. Franco. Guida alla
procedura penale. p. 48-50.

“ Nessc sentido BECCARIA. Cesarc. Dos delitos ¢ das penas. Tradugdo de: Torricri Guimarics. Sdo
Paulo : Hemus. 1983. p. 31-37. VERRI. Pictro. Observagdes sobre a tortura. p. 77-89: BOFF.
Leonardo. Inquisigdo : Um espirito que continua a cxistir, p. 18-19.

' VERRL, Pictro. Observagdes sobre a tortura. p. 80.
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fisicas: de um podcr que sc afirma como poder armado. ¢ cujas fungdes de ordem nido sio
intciramente desligadas das fungdes de gucrra: de um poder que faz valer as regras ¢ as
obriga¢des como lagos pessoais cuja ruptura constitui uma ofensa ¢ cxige vinganga: de um
poder para o qual a desobediéneia ¢ um ato de hostilidade. um comego de sublevagdo. que
ndo ¢ cm scu principio muito difcrente da guerra civil: dc um poder quc ndo precisa
demonstrar por quc aplica suas lIcis. mas quem sdo scus inimigos. ¢ quc forgas
descontroladas os amcagam: dc um poder que. na falta de uma vigilancia ininterrupta.
procura a rcnovagdo de scu cfcito no brilho de suas manifestagdes singulares: de um poder
que sc retempera ostentando ritualmente sua realidade de super-poder.”

Com a Inquisi¢ao o sistema processual penal dela decorrente, caracterizado
pela imposi¢io e manutengdo da sistematica de dominagdo.”’ foi fortalecido e
espalhou-se por diversos paises, inclusive o nosso, onde sustenta ainda hoje o
Inquérito Policial e o processo criminal, mantendo seus tenddes atrelados néo so a fase
da persecugdo, mas também a fase de instrugdo, mormente na colheita de provas com a
permissdo legal de que o juiz lance-se a procura de meios de prova.”!

Quanto ao privilégio contra a auto-incriminagdo, obviamente inexistiu durante
aquele periodo. A énfase dada a confissdo, a pratica da tortura, enfim, a afirmagao do
sistema inquisitorio, mostraram-se incompativeis com o direito ao siléncio,

possibilitando inclusive afirmar ter sido, nesse aspecto, o periodo mais negro, a pagina

* FOUCAULT. Michel. Vigiar ¢ punir : nascimento da prisio. p. 52. No mcsmo sentido BOFF.
Leonardo. Inquisi¢do : um cspirito que continua a cxistir, p. 24: ~A lcitura doutrinaria da revelagio de
verdades absolutas mascara o rcal conflito subjacente a Igreja: o poder de uns sobre outros. Alguns
detém o poder de decidir sobre a verdade. dar-lhe uma formulagdo unica. de definir qual ¢ o caminho
necessario para a eternidade. Decrctam que a sua verdade ¢ absoluta. E a impdem aos outros. Por isso
o discurso ¢ impossivel. Deve ser silenciado. perseguido, estrangulado. Dai se entende o rigor da
Inquisi¢do. O que esta cm jogo. rcalmente. ¢ o poder do corpo clerical. que ndo tolera nenhum
concorrente ou nenhum confronto. Ele quer sc manter como o unico. E clc que se entende como
absoluto ¢ terminal.” Em EYMERICH. Nicolau. Manual dos inquisidores. p. 234-250. demonstrando
que a ganancia também pode ter sido o mote de perscguigdes. encontramos disposi¢des sobre as
multas ¢ condenagdes pecuniarias. bem como acerca do confisco de bens. ficando cvidenciado o lucro
auferido. assim como a divisdo dos despojos amcalhados com as condenagdces.

** Sio caracteristicas do sistema proccssual inquisitorio scgundo BARREIROS. Jos¢ Antonio.
Processo penal, p. 12: “Magistrados ou juizes permanentes: juiz investiga. dirige. acusa ¢ julga. numa
posi¢do dc supcrioridade face ao arguido: acusagio ex-officio. admitindo-sc¢ denuncia secrcta: processo
escrito. secreto. ndo contraditorio: prova Icgalmente tarifada: sentenga ndo faz caso julgado: prisio
preventiva.” Vide também DIAS, Jorge de Figuciredo. Direito processual penal. p. 59-60.

™ Conforme o Art. 156 do Codigo de Processo Penal: A prova da alegagio incumbira a quem a fizer:
mas o juiz poderd. no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenga. determinar. de oficio.
diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante. ™ (grifet)



mais vergonhosa da historia da humanidade, ndo obstante sua explicita influéncia até

os dias atuais, conforme se observa a partir do senso comum da maioria das pessoas.

1.2.2 O Sistema Acusatorio

Inserida no Continente Europeu, mas totalmente fora do contexto inquisitorio
estava a Inglaterra. Enquanto o restante da Europa estava mergulhado no mais
pernicioso fanatismo religioso, incluindo-se ai as barbaries e os martirios aos acusados
pela pratica de atos criminosos ou contrarios a fé cristd, o povo inglés ja havia
percebido ha alguns séculos a abjegao de tais costumes, bem como das legislagdes que
os amparavam.”’

O caminho trilhado para se chegar a esse patamar comegou em 1066, quando
os normandos, vindos da Franga. invadiram a Inglaterra. No comando das tropas
estava 0 Duque Guilherme da Normandia (Guilherme 1), o qual, juntamente com seus
bardes franceses, dominou com rigor o reino saxdo. Essa conquista determina o
desaparecimento da época tribal, tendo inicio o feudalismo inglés, baseado na
centralizagdo e no fato de que “...toda a terra era em principio considerada régia, pelo
dominio eminente (eminent domain) que a conquista havia dado a Guilherme I (o
Conquistador).”®

Entretanto, mesmo Guilherme | e seus sucessores, principalmente Henrique
11, foram forgados a fazer concessdes, outorgando cartas de franquias com o objetivo
de evitar rebelides, devido as disputas pelo poder entre reis ¢ bardes.”’

Sob o reinado de Henrique 11 (1154-1189) inicia-se a estruturagdo do common

vy, inaugurando um sistema proprio de administragdo da justiga. Dentro desse

** Conforme SILVEIRA. Paulo Fcrnando. Devido processo legal : duc process of law. Belo
Horizonte : Del Rey. 1996. p. 17.

“ LOPES. Jos¢ Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a historia social € politica do processo. p. 234.

7 Conforme DAVID. René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Sdo Paulo : Martins
Fontes. 1986. p. 285. Vide também GILISSEN. John. Introdugdo historica ao Direito. p. 210.
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contexto, inicialmente sdo utilizados os writs **...(em latim: breve; em francés: bref)”,**
ja conhecidos na Normandia.

Os writs consistiam em ordens expedidas pelo rei (ou pelo Lord Chanceler por
sua delegacdo) as autoridades locais ou mesmo inferiores, determinando a instauragdo
de um julgamento ou a apuragdo de queixas acerca da violagdo de algum direito, ou
mesmo para determinar a restitui¢do do lesado a posse de seus bens, possibilitando que
Juizes itinerantes procedessem a julgamentos em nome do soberano.

Entretanto, o sistema de breves passou por aprimoramentos que determinaram
sua utilizagdo restritiva. Assim, inicialmente

..0 sistcma cra suficientemente aberto para garantir a qualquer um pedir ao rei as

providéncias quc julgasse nccessarias para ver seu dircito prevalecer. O niacleo do sistema

ingls cram os dircitos sobrc a terra. em quc sc reconhecia ¢ sc accitava que o rei podia
intervir (...) Com o tempo. inclusive por miciativa dos bardes. que temiam o crescente poder
rcal. o dircito de cxpedir breves ficou limitado aos casos semclhantes (in consismili casu).

Com isto. teve inicio o processo por forms of action: para qualificar-s¢ para certo processo. o

qucixoso (autor) devia demonstrar que scu caso sc¢ conformava ao precedente ¢. sobretudo.

devia pedir um breve (wrir) determinado (...) O pedido (plead) devia ser cstritamente
conforme o breve. ou scria considerado invalido.””

Na estruturagdo do direito inglés assume, também, importante papel a
instituigdo do juri. Embora suas origens remontem a €pocas anteriores, sua forga em
termos judiciarios surge a partir de Henrique 11, com o claro objetivo de combater os
Juizos de Deus, principalmente as ordalias.

Desta forma, “...em 1166 o rei institui o Writ chamado novel disseisin, pelo
qual encarrega o sheriff de reunir doze homens da vizinhanga para dizerem se o
detentor de uma terra desapossou efectivamente o queixoso (...). Pela mesma data, a
acusagdo publica em matéria criminal ja ndo é entregue a um funcionario, uma espécie

1”70

de Ministério Publico, mas a comunidade loca que, reunida sob a forma de juri,

“ GILISSEN. John. Introdugdo historica ao Direito, p. 210.

" LOPES. Jos¢ Reinaldo de Lima. Uma introdugio a historia social e politica do processo. p. 255.

" GILISSEN. John. Introdug¢do historica ao Dircito. p. 214. No mesmo sentido vide CORDERO.
Franco. Guida alla procedura penale, p. 40-41.
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posteriormente denominado (rand Jury, dirige-se ao juiz itinerante, com a finalidade
de denunciar a ocorréncia de crimes graves.

O Grand Jury era formado por 23 jurados por condado e¢ de 12 jurados por
centena. Cabia-lhes julgar de acordo com os comentarios e com o conhecimento que
eles proprios tinham acerca do fato. sem a preocupagdo com o exame das provas. Caso
a acusagao fosse aceita, era o acusado submetido a outro juri, o Petty Jury (perante os
quais anteriormente se realizavam os julgamentos ordalicos), do qual participavam
normalmente 12 homens de reputagdo ilibada, escolhidos dentre os membros da
comunidade. Também sem proceder ao exame das provas cabia-lhes, valendo-se do
proprio conhecimento, determinar se o acusado era culpado ou inocente (guill or
innocent), caracterizando-se assim por ser um juri de prova, ou seja, como o jari dizia
a verdade ele proprio era a prova (constituindo-se em verdadeira prova testemunhal
coletiva). Mais tarde. nos séculos XV-XVI, o petty jury transmuda-se, competindo-lhe
a oitiva de testemunhas, sendo o julgamento vinculado as provas existentes.”'

Esta nova formulagdo surgida em 1166, além de buscar a solu¢do mais
coerente para os crimes, significou uma perfeita combinagdo entre a tdo almejada
autonomia local e a persecugdo penal objetivada pelo Estado (o rei), doravante
entregue a populagdo e ndo mais aos emissarios reais.’”

Sucedendo a Henrique Il assume Ricardo Coragdo de Ledo, cujo reinado
estendeu-se de 1189 a 1199 e teve o trono usurpado por seu irmao John (chamado Jodo
Sem-Terra). John, além de exigir o aumento de tributos, impos uma série de restrigdes
e arbitrariedades sobre toda a populagdo sem distingdes, o que, por 6bvio, desagradou
os barodes, fazendo surgir uma série de revoltas.” Nesse conturbado contexto, Jodo
Sem-Terra “...ndo s6 perde feudos sob o dominio inglés na Franga como comete a

ingenuidade de ndo reconhecer o bispo de Canterbury, Estevam Langton, motivo por

" Conforme GILISSEN, John. Introdugdo historica ao Direito, p. 214 COUTINHO, Jacinto Nclson
de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 34. Vide também DAVID. René. Os grandes
sistemas do direito contempordneo. p. 286-288.

> Conforme CORDERO. Franco. Guida alla procedura penale, p. 41.

" SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal - duc process of law. p. 17-18.
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que acaba excomungado, tendo o papa colocado a Inglaterra sob interdicto. Nesse
quadro, acaba derrotado, juntamente com seus aliados, e submetido a vontade papal,
de quem passa a ser vassalo.”

Na batalha de Runnymede, ocorrida no dia 15 de junho de 1215, Jodo Sem-
Terra, forgado pelos bardes ingleses. assinou o documento que ficou conhecido como
Magna Charta Libertatum. Este documento, representando uma derrota de Jodo Sem-
Terra frente aos bardes, veio a se constituir, num primeiro momento, em um
instrumento assegurador de garantias para um universo restrito de pessoas, mas
importante para aquela época, eis que continha regras absolutamente paradigmaticas
sob o prisma das liberdades individuais.”

No entanto, para a ampliagdo do rol das pessoas protegidas sob o manto da
Magna Charta Libertatum e até mesmo para a manutengdo desta, foi imperioso
promover uma série de reformas ao longo do tempo, motivadas pela sucessdo ao trono
que alterava os soberanos no poder, tornando-se imprescindivel ratificar e adaptar o
documento. Para proceder as reformas que se faziam necessarias e manter as garantias

[

ali consignadas, a citada Carta *...foi confirmada seis vezes por Henrique III, trés

vezes por Eduardo 1, catorze vezes por Eduardo III, seis vezes por Ricardo Il seis
vezes por Henrique 1V, uma vez por Henrique V e uma vez por Henrique VL.

As disposi¢des da Carta Magna, notadamente as referentes ao devido processo
legal,”” tiveram o conddo de inaugurar um processo de conscientizagdo a respeito dos

direitos humanos, na medida em que representaram uma forma de contengdo ao poder

™ COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 35-36.

" Conforme SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal - due process of law. p. 18.

" MORAES. Alexandre de. Direitos humanos fundamentais - teoria geral. comentarios aos arts. 1°a 3°
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. doutrina ¢ jurisprudéncia. p. 23.

77 SILVEIRA., Paulo Fernando. Devido processo legal - due process of law. p. 18: “Nenhum homem
livre sera detido ou sujeito a prisdo. ou privado dos scus direitos ou scus bens. ou declarado fora da lei.
ou cxilado. ou reduzido scu starus de qualquer outra forma. nem proccdercmos nem mandarcmos
proceder contra elc sendo mediante um julgamento legal pelos scus parcs ou pelo costume da terra.”
(*No frce man shall be seized or imprisoned. or stripped of his rights or possessions. or outlawed or
exiled. or deprived of his standing in anyv other way. nor will we proceed with force against him. or
send others to do so. exeept by the lawful judgement of his equals or by the law of the land.”™). (..) "A
ninguém venderemos. negaremos ou retardarcmos dircito ou justiga.” (*To no onc will we scll. to no
onc deny or delay right or justice.™).”



absoluto do soberano. Dessa forma, passando a assegurar as liberdades, bem como um
processo criminal mais justo voltado para a busca da verdade, sem entretanto
descuidar dos direitos do acusado, prestigiou notadamente o privilégio contra a auto-
incriminagdo, que por absoluta incompatibilidade levou a aboligdo das diversas formas
de tortura dos atos caracteristicos do interrogatorio.

<

Assim, “...visando a instauracdo de um sistema processual acusatorio, a

liberdade de declaragao vai sendo gradualmente reconhecida até constituir-se, em
meados do século XVIL, em principio do direito comum.””

No common law verifica-se um processo penal dependente das partes,
essencialmente contraditorio, competindo a producdo das provas a parte interessada na
sua demonstragdo para o juri. As partes promovem debates em logradouros publicos
(verdadeiros duelos, mas de palavras. de argumentos),”’ sustentam suas posigdes
perante o juri, competindo a este indicar a parte vencedora do pleito. “Por fim, a
caracteristica central do interrogatorio acusatdrio € que seu presidente esta afastado,
pelas caracteristicas do sistema, da atividade instrutoria. Conforme € sabido. no
sistema acusatorio o juiz € instruido, enquanto no sistema inquisitorio ele se instrui,
em carater principal.”"

O sistema acusatorio é alavancado pelo Bill of Rights de 1689 e pelo Act of
Senttlement de 1701, mantendo-se, na esséncia, ainda hoje, praticamente inalterado,
caracterizando-se por ser oral, publico e contraditério, ficando a gestdo da prova a
cargo das partes, mantendo-se o juiz como um arbitro, eqiiidistante. O julgamento é

feito perante jurados ou assembléia popular, e a sentenga faz coisa julgada. A

liberdade do imputado ¢ a regra e a acusagao, nos delitos publicos, inicia-se através de

™ Conforme SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal : due process of law. p. 18-20.

" DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos direitos alemdo ¢ norie-

americano, p. 186.

"' Conforme LOPES. Jos¢ Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a historia social ¢ politica do processo.
. 261,

"' RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual penal - doutrina ¢ jurisrpudéncia. p. 263.



acao popular, enquanto nos delitos privados fica dependente da iniciativa do ofendido
ou daquele que se sente prejudicado.™

Enquanto a Inglaterra (e, posteriormente os Estados Unidos), caminhava a
passos largos em direcdo ao respeito aos direitos humanos, o restante da Europa
continuava imerso no periodo mais funesto da historia da humanidade, devido aos
martirios e superstigdes que cercavam o processo criminal e todas as manifestagdes
politicas do ser humano na busca da manuteng¢ao do poder.

“Na Europa continental foi necessario esperar pelo [luminismo para que as
concepgdes fundamentais deste tipo de processo [acusatorio] voltassem a ser
reivindicadas...”.* tais como: “...separagdo constitucional dos poderes, independéncia
dos juizes, participagdo de leigos no exercicio da fungdo jurisdicional, publicidade,
contraditoriedade e oralidade do julgamento.”™

Assim ¢ que, inconformados com tal ordem imperante, alguns vultos notaveis
rebelaram-se, e passaram a dedicar sua produgdo artistica, literaria, politica e juridica
como forma de manifestar seu pensamento e tentar modificar as consciéncias,
promovendo a alteragdo da situagdo vigente. Nesse contexto, surge o movimento que
ficou conhecido como lluminismo, composto de pensadores com idéias inovadoras
para a €poca, preocupados em enaltecer o individuo, conscios e adeptos dos conceitos
**...de soberania do povo (...), de preponderancia da lei, da legalidade das infracgdes e
das penas, de direitos do homem, direitos naturais e subjectivos inalienaveis™ que
avultaram no século XVIIL.

Um dos representantes desse periodo foi Cesare Beccaria, o qual se
manifestou contra a auto-incriminagao em 1764, declarando seu repadio ao uso da
tortura e do juramento nos interrogatdrios dos acusados.

O autor argumenta no sentido de que o juramento € pernicioso para o acusado,

uma vez que o coloca, quando culpado, na situagdo de ser forgado a optar entre violar

** Conforme BARREIROS. Jose Antonio. Processo penal. p. 12.
* DIAS. Jorge de Figuciredo. Dircito processual penal. p. 66.

" DIAS. Jorge de Figucircdo. Direito processual penal. p. 67.

" GILISSEN. John. Introdugdo histérica ao Dircito. p. 367.



sua consciéncia, sua religido e temor a Deus, mentindo acerca de sua inocéncia ou
assumir a pratica do fato criminoso e assim, submeter-se a pena imposta pela
legislagdo, indo de encontro as leis da natureza e servindo como meio de prova contra
; 86
sl mesmo.

A tortura ensejadora da auto-incriminagdo ¢ vista por Beccaria com

repugnancia:

Dirci mais quc ¢ monstruoso ¢ absurdo cxigir quec um homem acuse-s¢ a sl mesmo. ¢
procurar quc¢ a verdade nasga através dos tormentos, como sc cssa verdade estivesse nos
musculos ¢ nas fibras do infcliz! A lei que autoriza a tortura ¢ a quc afirma: ‘Homens. resisti
a dor. A naturcza dotou-vos com um amor imbativel ao vosso ser. ¢ o direito indeclinavel de
vos defenderdes: porém cu descjo criar cm vos um odio a vés mesmos: ordeno-vos que sejais
vossos proprios acusadores ¢ finalmente digats a verdade em mcio a torturas quc vos partirdo
os 0ssos ¢ dilacerario os vossos musculos...™

E mais, quando aborda o tema Dos Interrogatdrios Sugestivos, o autor tece
refinada critica a importancia dada. pelo sistema legal até entdo vigente, ao

interrogatério do acusado e ao seu siléncio:

Nossa legislagdo proibe que sc fagam intcrrogatérios sugestivos. isto ¢. os feitos a respeito
do delito em si: pois. dc acordo com nossos juristas, apenas se deve interrogar a proposito da
maneira como o crime s¢ cometeu a respeito das circunstancias que o scguem (...). Se cssc
método foi cstabelecido para cvitar que o acusado receba a sugestdo dc uma resposta
salvadora. ou por ter sido considcrada coisa monstruosa ou contraria a natureza um homem
acusar-s¢ a si proprio. qualquer que tenha sido a finalidade descjada com a proibicdo dos
intcrrogatorios sugestivos. féz-se¢ com quc as Icis caissem numa contradigdo bem notoria.
visto que a0 mesmo tempo se¢ autorizou a tortura (...). E. sc um intcrrogatorio feito de uma
mancira cspecial vai de encontro a naturcza. pois constrange o acusado a acusar-s¢ a st
mesmo. ndo scra ele obrigado a isso de modo mais violento pclos tormentos ¢ as convulsdes

* Conforme¢ BECCARIA. Cesarc. Dos delitos e das penas. p. 30-31: “Existe outra contradigdo cntre
as leis ¢ os sentimentos naturais: ¢ exigir que um acusado jure dizer a verdade. quando o scu maior
intcresse ¢ escondé-la. Como sc o homem pudessc jurar de boa f¢ que concorrera para a sua propria
destrui¢do! Como sc. na maioria dos casos. a voz do interesse ndo sufocassc no coragdo humano a da
religido! (...) E ndo deixar ao réu sendo a alternativa cntre ser mau cristio. ou martir da sua jura.
Destroi-sc. assim. toda a forga dos sentimentos rcligiosos, unico sustentaculo da honestidade no
coragdo da maioria dos homens: ¢ pouco a pouco os juramentos ndo ficam sendo mais do que uma
simplcs formalidade sem conseqiiéneias. Recorra-sc a experiéncia ¢ comprovar-se-a quc 0s juramentos
sdo inuteis, pois ndo cxiste juiz que ndo convenha que nunca o juramento faz com quc o acusado diga
a verdade. A razdo indica que assim. deve scr. pois todas as leis opostas aos scntimentos naturais do
homem sdo indteis ¢ por conseguinte nefastas.”

" BECCARIA. Cesarc. Dos delitos ¢ das penas. p. 32.



da dor? Os homens. contudo. ocupam-s¢ muito mais, em sua norma de procedimento. com a
diversidade das palavras do quc com a das coisas. Obscrvemos. por fim. que aquele que
teima em ndo responder ao interrogatorio a que ¢ submetido deve sofrer uma pena a ser
cstabelecida pelas leis. E necessario que cssa pena scja muito pesada: pois o siléncio de um
criminoso. diantc do juiz quc o intcrroga. constitui um escandalo para a sociedade ¢ uma
ofcnsa para a justiga. o qual sc deve prevenir o mais possivel. Contudo. essa pena privativa
ndo ¢ mais nccessaria quando o crime foi verificado ¢ o criminoso convicto. porque e¢m tal
caso o interrogatorio ¢ nutil. De modo semelhante. as confissdes do acusado ndo sdo
necessarias quando provas bastantes comprovaram quce cle ¢ com certeza culpado do crime
de que sc trata. Este ultimo caso ¢ o mais comum: ¢ a cxperiéncia indica que. na maioria dos
processos criminais. os culpados negam tudo.™

Assim, verifica-se que Beccaria ndo so era contrario as idéias tendentes a auto-
incriminagdo, como também via no interrogatdrio um ato despido de qualquer eficacia,
porquanto o seu objetivo (obtengdo da confissdo), em ultima analise, ia de encontro a
natureza humana.

Ocorre que, a interpretagdo equivocada dessas 1déias expostas por Beccaria,
influenciou as legislagdes nascentes, como a outorgada por Catarina Il da Rissia em
1767 e o Coédigo Austriaco de 1803.” que traduziram erroneamente seus
ensinamentos, no sentido de impor penas severas para o acusado obstinado em manter-
se calado durante o interrogatdrio feito pelo juiz.

Dessa forma, foi abolido aquele tipo de tortura institucionalizada no processo
inquisitorial, o que caracterizou indubitavel beneficio, mas por outro lado, segundo
Grevi, foi legalmente constituida outra forma de punigdo para o réu silente, outro tipo
de martirio, com nome diferente e sob outra modalidade, mas com o mesmo

fundamento daquela, ou seja, para obrigar o acusado silencioso a confessar e a dizer a

" BECCARIA. Cesarc. Dos delitos ¢ das penas. p. 29-30.

" Conforme GREVI. Vittorio. “Nemo tenctur se detegere”  interrogatorio dell imputato ¢ diritto al
silenzio nel processo penale italiano. Milano : Dott. A. Giuffre Editorc. 1972, p. 14: “Ma ancor piu
singolarc, ¢ piu interessante. ai fint della presente ricerca, ¢ la circostanza che 1'idea della punizione
dell imputato reticente non sia rimasta scnza scguito sul piano politico legislativo : com'¢ dimostrato.
per cominciare. dalla “Instruzione™ redatta da Caterina I di Russia (1767) in vista della stesura di un
nuovo ‘codice delle leggi™. nella quale fu pressoch¢ integralmente trasfusa la suddctta proposta di
Beccaria. essendosi stabilito che “celui qui par opiniatreté ou par caprice ne veut pas répondre aux
qucstions quon lui fait en justice. méritc d'¢tre puni’. con I'ulteriore precisazione che la pena.
determinata per legge. dovesse essere “des plus séveres. afin que Ies coupables scrvent inévitablement
d’exemple au peuple. come cela le mérite™.”

" Conforme GREVI. Vittorio. Nemo tenetur se detegere” - interrogatorio dell’ imputato ¢ diritto al
silenzio nel processo penale italiano. p. 15-16.



verdade, agora fundamentado no desrespeito para com o juiz que o interroga. O severo
castigo consistia em alimentar o acusado durante trés dias apenas com pdo e agua e
castiga-lo com bastonadas, durante o mesmo periodo, iniciando com dez golpes e
) . L A 9]
podendo chegar a trinta, conforme persistisse a reticéncia.
Entretanto, apesar desse inconveniente, ¢ inegavel o mérito da obra de
Beccaria, reconhecido mundialmente pela influéncia ndo s6 na modernizagdo do
. . , . . . 92
Direito Penal, mas também no reconhecimento dos Direitos Humanos ™= uma vez que
motivou uma série de discussdes acerca da hediondez da tortura e do juramento no
processo criminal, culminando na extirpacdo destes institutos das legisla¢des
contemporaneas ¢ por conseqiiéncia, com o acatamento do principio contra a auto-
incriminagao e com o direito ao siléncio.
Assim como Beccaria, Pietro Verri também se sentiu impelido a manifestar
seu inconformismo com os meios utilizados pelo processo inquisitorial para obter a
confissdo do acusado. Em sua obra, além de demonstrar todo o repudio pela forma
como era conduzido o processo criminal, utilizando para tal um julgamento ocorrido
tempos atras e no qual inocentes confessaram, sob tortura, a pratica de um crime
impossivel, ainda resguarda o principio contra a auto-acusagao:
Sc ¢ injusto quc um irmdo acusc criminalmente o outro. com tanto mais razdo scra injusto ¢
contrario a voz da naturcza quc um homem sc tornc acusador de si mesmo ¢ quc as duas
pessoas, a do acusador ¢ a do acusado. se confundam numa s6. A natureza inscrcveu no
corac¢do de cada um a lei primaria da autodcfesa. ¢ a ofensa contra si mesmo ¢ a acusagio
criminal da propria pcssoa constitucm ou um ato dc heroismo. quando realizado

cspontancamente ecm alguns casos. ou uma tirania da maior injustiga se. a forga de maus-
tratos. sc¢ quiscr obrigar um homem a tanto. A cvidéncia destas razdes ficara ainda mais

"' Conforme GREVIL. Vittorio. “Nemo tenctur se detegere” : interrogatorio dell imputato ¢ diritto al
silenzio nel processo penale italiano. p. 16-17: ~E quasi superfluo rilevare come. inforza di simili
disposizioni. venisse sostanzialmente legittimato I'impicgo di una nuova specic di tortura. sia pure
sotto diverso nome. ¢ sccondo differenti modalita. La ratio che conduccva ad assoggettare I'imputato
rcticente ai mezzi di rigore di cui si diceva cra infatti per molti aspetti cquiparabile alla rario della
tortura: giacché. a ben vedere. attraverso 1'uso di quei mezzi si voleva non solo. ¢ non tanto. punire
I"imputato per la disobbedicnza ovvero per la “mancanza di rispetto” verso l'autorita che aveva
proceduto all’interrogatorio. bensi soprattutto costringerlo a confessarc. o comunque a dire il vero in
risposta allc domande della medesima autorita.™

"= Conforme GILISSEN. John. Introdugdo hisiorica ao Dircito. p. 368: A maior parte das idéias de
Beccaria encontram-sc na Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789 ¢ nos Cédigos penais de 1795 ¢
1810.7



patente s¢ reflctirmos que uma lei que ordenasse aos advogados penais a traigio de scus
clientes seria da maior iniqiiidade ¢ oprobrio. Ao que eu saiba. jamais tirano algum decretou
uma lei semelhante. a qual rompceria de modo rcalmente infame todos os mais sagrados
vinculos naturais. Posto isso. perguntaremos sc o advogado tcm uma ligagdo mais intima
com o clicnte do que a que mantém o cliente consigo mesmo! Ora. a tortura. com as dorcs.
tende a reduzir o homem a traigdo dc si proprio. a renunciar a sua autodcfesa. a ofender ¢
perder a si mesmo. Isso por st sO basta para mostrar, sem outras reflexdes, que a tortura ¢
intrinsccamentc um mcio injusto para buscar a verdade. ¢ ndo scria licito utiliza-la. mesmo
que com cla se encontrasse a verdade.”

Verri também se ocupou com o tema do acusado que insiste em permanecer
calado, mas compreendeu que a instituigdo de algum tipo de pena representaria uma
contradigdo, e tentou vislumbrar um sistema mais justo, indo buscar inspiragdo na
legislagdo inglesa. Assim, segundo ele, para a prolagdo da sentenga o ideal seria
prescindir da manifestagdo do acusado, estabelecendo um eficiente sistema probatorio
que lhe desse suporte.”

O pensamento dos autores citados desencadeou uma sucessao de debates sobre
o tema, culminando na lenta e gradual modificagdo da legislagdo de varios paises, que
passaram a acatar juntamente com os demais direitos inerentes a pessoa humana, o

direito de ndo ser transformado em meio de prova contra si mesmo e

conseqiientemente, de silenciar.

" VERRL. Pictro. Observagies sobre a tortura. p. 87-88.

™ Conforme VERRI, Pictro. Observagdes sobre a tortura, p. 110-115: “Mas como forgarcmos um
homem a responder. o qual. mterrogado pelo juiz. s¢ obstina no siléncio. sc ndo tivermos o mcio de
obriga-lo pclos tormentos? (...) Sc ndo fossem Claro. Bossi, Farinacci ¢ os outros acima citados nio sc¢
prenderia nenhum cidaddo a menos que existissem graves suspeitas sobre sua culpa. Estas podem
provir de testcmunhas que o acusam de um crime. da vida ociosa ¢ suspeita que Ieva. das despesas que
faz scm quc sc saiba como. da mimizade violenta ¢ das amcagas contra um homem que foi ofendido. ¢
assim por diante. A scguir. o prisionciro scria conduzido perante varios individuos. ¢ ndo apenas um.
cncarrcgados de julga-lo. scr-lhe-iam claramente apresentadas as suspceitas ¢ 0s motivos. seria
solicitado, cm se¢ tratando de um roubo ou de um homicidio. a justificar onde csteve durante as horas
cm que foi cometido o crime, em se tratando de um roubo. como cle obteve o dinheiro que tinha
consigo, ¢ assim ¢m cada caso. € em poucas horas sc saberia se o prisionciro ¢ rcalmentc culpado ou
inocente. Tal ¢ o método que seria usado se na justica penal se observassem apenas as Ieis. € ndo uma
pratica ilegitimamentc fundada sobre as opinides particulares de alguns escritores barbaros ¢ obscuros.
Tal ¢ o método dos processos na Gra-Bretanha. (...) Tal ¢. também. o método quc sc usa entre os
militarcs. mesmo ¢cm Mildo. nos regimentos italianos. ¢ a justi¢a seguc rapidamente seu curso scm quc
ninguém sc queixe de tirania ¢ sem que s¢ condencm os inocentes como culpados. caso que ocorre nio
tdo raramente quanto talvez se acredite.”



1.2.3 O Chamado Sistema Misto

Com exceg¢do da Inglaterra que mantinha o processo criminal acusatorio, toda
a Europa continental, no final do século XVIII, era caracterizada pela feig¢ao
inquisitoria de seus processos criminais, uma vez que este se coaduna com os regimes
fortes ali imperantes.”

Entretanto, com a Revolugdo Francesa, iniciada em 1789, ocorre uma ruptura
do sistema até entio dominante.” As idéias dos revolucionarios franceses resultaram
na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual contemplava as maiores
aspiragdes dos pensadores da época, que se constituiam na extirpagdo da tortura dos
interrogatorios e na depreciagdo da confissio como um meio de prova, através dos
artigos 7°, 8° e 9°, os quais contemplavam, respectivamente, as hipoteses de que a
acusagao e prisdo sé poderiam se fundar nos casos legalmente previstos, o principio da
anterioridade da lei penal. o principio da presungdo de inocéncia e vedagdo as
violéncias arbitrarias.”’ Como estas aspiragdes estavam em consonancia com o
processo penal acusatdrio vigente na Inglaterra, este se mostrou consectario com o
pensamento dos revolucionarios, surgindo a inten¢do de adota-lo, juntamente com as
suas demais caracteristicas.

Com o Estado Liberal, portanto, ha a quebra do paradigma anterior ¢ o
individuo ¢ reconhecido como portador de direitos naturais e inalienaveis, sendo
dotado com direitos e garantias individuais pelo processo penal, possibilitando sua
defesa contra os arbitrios perpetrados pelo Estado na condugdo das atividades
investigadoras e julgadoras da esfera criminal.”®

Entretanto, as aspiragdes dos revolucionarios franceses foram frustradas sob o

império de Napoledo Bonaparte que preteriu algumas das caracteristicas do sistema

" Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 35.

" Conformc GILISSEN. John. Inirodugdo hisiérica ao Direito. p. 14.

" Conforme DIAS. Jorge de Figuciredo. Direito processual penal. p. 67.
" Conforme DIAS. Jorge de Figuciredo. Direito processual penal. p. 64.



acusatorio em proveito de outras de cunho inquisitorio.” Surgiu assim, um sistema
anomalo, formado através da reunido de ambos os sistemas. denominado processo
reformado, misto ou napolednico, o qual atendia aos interesses do Imperador,
possibilitando a satisfacdo de sua ansia por poder e dominagdo, peculiar a todos os
tiranos.'"

O inicio da comistdo do novo sistema tem inicio com a Lei de 11 de agosto de
1789, a qual suprimiu os foros privilegiados. Em seguida, a Lei de 08 de outubro de
1789 determinou a publicidade das audiéncias, confirmada através da Constitui¢do de
03 de setembro de 1791 e corroborada pela Lei de 16-29 de setembro de 1791, que
reformulou a estrutura judiciaria. Também foram inseridas algumas particularidades
do modelo inglés, tais como a determinagao de que a investigagdo do crime ficasse a
cargo de um juiz de paz do local do delito.'"

Nessa esteira ainda, € ressuscitada a colheita da prova a cargo de um juiz
togado (directer du jury) que deveria interrogar o acusado e ouvir o depoimento das
testemunhas. Verificando haver fundamento para a acusagdo, redigia o auto de
acusagdo e convocava o juri de acusagdo. A prova colhida era apresentada ao juri de
acusagdo composto por 8 membros (impedidos de consultarem os autos escritos),
tendo lugar os debates (orais e contraditorios), e os jurados decidiam pela procedéncia
ou ndo. Com o acatamento. os autos seriam encaminhados a um o6rgdo distinto, o juri
de julgamento composto por 12 membros, competindo-lhes a manifestagdo acerca do
mérito. Encerrados os debates e entendendo o juri que o réu é culpado, cabe ao
comissario do rei, que partilha com o acusador publico as fungdes de Ministério
Pablico, reclamar a imposigao de determinada pena, podendo a defesa manifestar-se
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(exceto em relagdo a materialidade).

" Conforme BARREIROS. José¢ Antonio. Processo penal, p. 36.

"' Vide COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 37.

""" Conforme CORDERO. Franco. Guida alla procedura penale. p. 61.

""" Conforme¢ BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 36-37. Vide também COUTINHO.
Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 38.



O retorno ao sistema inquisitorio foi consubstanciado pelas reformas que se
seguiram. O Code des délits et des peines cedeu aos particulares a iniciativa da agédo
criminal, inobstante a permissdao de ag¢des ex-officio ao juiz de paz, além do
compartilhamento de competéncia com o presidente do jiri para instruir e preparar os
processos criminais.'

Através da Lei 7/Pluvidose/ano IX, ampliou-se os poderes do Ministério
Publico, permitindo a deten¢do do suspeito e a instrugdo preparatoria foi delegada ao
juiz de instrugdo, restando ao juri de acusagdo apenas a possibilidade de manifestagio
acerca do processo escrito, devido a derrocada do debate oral e contraditorio. Estas
medidas foram complementadas pela Lei 18/Pluvidse/ ano 1X que possibilitou a
criagdo de tribunais especiais, nos quais ndo havia a participagdo do juri, sob o
argumento de ser imperioso o combate a criminalidade, o que ineludivelmente
caracterizou um retorno ao Antigo Regime.'”

Com a entrada em vigor, em 01 de janeiro de 1811, do Code d'Instruction
Criminelle, foi definitivamente implantado o sistema misto,'” comprometido tanto
com o sistema inquisitorio como com o acusatorio. Dessa forma, a fase preparatoria
ficou caracterizada por seu carater inquisitorio, desenvolvendo-se secretamente, sem
assisténcia de advogado e escrita, cabendo sua dire¢do ao juiz de instru¢do. Conforme
a oOtica do modelo inquisitorial, aprimorado pelos regimes absolutistas, a inexisténcia
de defesa, aliada ao sigilo e a forma escrita, mais se coaduna com a pretensa
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descoberta da verdade, possibilitando dessa forma a repressdo ao crime.
acusatorio consubstanciado na oralidade, publicidade, e contraditoriedade foi deixado
apenas para a audiéncia do julgamento, na qual cabia ao juri deliberar acerca da

matéria de fato. A acusagdo ficou a cargo do ministério publico ou do ofendido, ja que

""" Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 37.

" Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 37.

"™ Conforme CORDERO. Franco. Guida allu procedura penale. p. 73.

""" Conforme¢ GOMES FILHO. Antonio Magalhics. O direito ¢ prova no processo penal. Sio Paulo :
Revista dos Tribunais. 1997, p. 142,
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houve a extirpagdo do juri de acusagao.

Nao satisfeito com as mutagdes. Napoledo pretendeu ainda suprimir o jari de
Julgamento, sendo impedido pelo Conselho de Estado que permanecia imbuido pela
filosofia dos revolucionarios.'”™

Destarte, caracterizado (ou descaracterizado) pelos fundamentos de dois
sistemas processuais filosoficamente antagonicos, foi formado o chamado sistema
misto, assim personificado apenas na sua designagdo. Afinal, a esséncia de um sistema
esta em seu principio unificador e este ndo pode ser misto, por definigdo. Logo. o
sistema, na esséncia, seguia inquisitorio, porém, nele foram agregados elementos do
sistema acusatorio.'"”

Devido a influéncia atribuida a Napoledo, tanto na esfera militar quanto na
politica e cultural, esse malfadado sistema foi implantado em diversas legisla¢des da
Europa continental do século XIX.'"" atravessando o oceano e chegando até nosso
pais.

Na Europa, as legislagdes foram sendo progressivamente saneadas, mormente
com a derrocada dos regimes autoritarios apds a Segunda Guerra Mundial, ensaiando-
se um retorno ao modelo acusatorio.

Ja no Brasil, devido a um acordo politico firmado entre conservadores e
liberais, foi introduzido o inquérito policial, através da Lei n. 2033, de 22 de novembro
de 1871, com feigdes inquisitoriais e responsavel pela persecugdo penal. Tem cunho
administrativo, o que conseqiientemente inviabiliza o contraditorio.'"' A fase judicial,

por seu turno, ¢ prevalentemente inquisitoria, devido aos poderes atribuidos ao juiz em

relagdo a gestdo da prova (possibilidade de oficiosamente langar-se a procura de meios

"7 Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal, p. 37.

""" Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. ’rocesso penal, p. 38.

" Conforme COUTINHO. Jacinto Nelson. O papel do novo juiz no processo penal. p. 39-42.

""" Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 38.

"' Vide COUTINHO. Jacinto Nelson. O papel do novo juiz no processo penal. p. 40-41. Vide também
LOPES. Jos¢ Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a histéria social ¢ politica do processo. p. 273-274.



de prova e a inquirigdo de testemunhas feita pelo juiz-presidente ainda quando a
pergunta ¢ feita pela parte).'

As provas coligidas durante o inquérito policial sdo utilizadas na fase judicial
(geralmente em proveito da acusagdo). sob o crivo do contraditorio, como um controle
a posteriori com o objetivo de legitimar ““...aquilo que for apurado sem a presenga do
acusado. E, o que € pior: se o contraditorio atua efetivamente, destruindo aquilo que
fora obtido na fase inquisitdria, as garantias da defesa acabam por ser tidas como
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prejudiciais a descoberta da verdade”,

sendo portanto, nefasto tanto em relagdo a
prote¢do aos direitos individuais, como em relagdo a repressao ao crime.

Quanto ao direito ao siléncio neste sistema hibrido, o que vemos ¢ a pretensa
busca de sua prevaléncia, debatendo-se entre filosofias antagonicas, que ora o
afirmam, ora o execram.'"?

Assim, dificil afirmar acerca da efetiva existéncia de um sistema misto. Isto
porque, apesar de opinides divergentes, ¢ inegavel a dificuldade de constatagdo de uma
logica racional que leve, ao fim e ao cabo, a afirmagdo de um respeito aos direitos
fundamentais, pois ndo existe meia liberdade ou meio direito. Nessa seara, forgoso
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concluir que ou existe uma garantia individual, ou ela inexiste.' >

"' Conforme GOMES FILHO. Antdnio Magalhics. Direito ¢ prova no processo penal., p. 143.

"> GOMES FILHO. Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. p. 143.

" Sobre a dicotomia em relagio ao tratamento dispensado ao acusado de acordo com o sistema
processual vigente, vide ALMEIDA JUNIOR. Jodao Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1. p.
228: ...0 sistcma acusatorio. subordinando-s¢ ao método sintctico. afirma o fato ¢. enquanto nio o
prova. o acusado ¢ presumido inocente: o sistcma inquisitorio, subordinando-s¢ ao método analitico.,
ndo afirma o fato, supdc a sua possibilidade ¢ probabilidade. presume um culpado. busca ¢ colige os
indicios ¢ as provas. ... Enfim, um se¢ prcocupa principalmente do interésse individual lesado pelo
processo. outro s¢ preocupa do interésse publico lesado pelo direito.™

""" Conforme COUTINHO. Jacinto Nelson. () papel do novo juiz no processo penal. p. 39: ~Ainda que
s¢ possa verificar novas formulas. ndo ha um sistema processual novo. a ndo ser no aspecto formal.
Para scr mais preciso. (...) da mancira como se pretende. os sistemas inguisitorio ¢ acusatorio niao
podem conviver 'ndo so porquce a 'contaminatio’ ¢ irracional no plano loégico. como também porque a
pratica desaconsclha uma comistdo do género'.”
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CAPITULO 2 NOTICIA NO DIREITO COMPARADO

2.1 DIREITO NORTE-AMERICANO

Os protestantes ingleses, ao desembarcarem nas costas da Virginia em 1607,
oriundos da Inglaterra de onde haviam fugido, trouxeram consigo os ensinamentos da
Magna Carta e do Common Law. Posteriormente, ao estabelecerem as 13 colonias
com suas constituigdes proprias e escritas, foi determinado as Cortes de Justiga a
obrigatoriedade de respeitar o devido processo legal, bem como as regras do Common
Law, uma vez que este era o sistema juridico vigente na Inglaterra ¢ conhecido por
eles.

As 13 colonias passaram a ser Estados livres apds a Guerra da Independéncia
(1776) contra os ingleses e assim permanecem até os dias atuais, tendo cada uma suas
normas proprias de direito, ndo obstante o fato de conviverem e seguirem 0s preceitos
da Lei Maior do pais.

Com o advento da Constituigdio Americana, em 1787, foi instituido
definitivamente o federalismo. Em 1791 foram incorporadas 10 emendas a
Constituigdo (Bill of Rights), seguindo-se posteriormente as demais, até que no ano de
1868 foi aprovada pelo Congresso americano a Emenda X1V, de especial relevancia
para o processo penal.

Assim, ao lado da Constituigdo do pais existem as Constituigdes e leis
estaduais, devido a descentralizagdo peculiar do principio federalista, com a
competéncia dos Estados Federados para legislar sobre normas de direito material e
processual.

O direito norte-americano possui uma caracteristica que o distingue do direito
inglés e que consiste no fato de ser *"...um sistema hibrido, eis que. s6 em parte adotou
as regras da common law. que se aplicam ao lado da lei positiva (statutes). As cortes

Jjudiciais, principalmente as federais, foi atribuida a fungdo de garantidora dos direitos
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e liberdades civis, através da interpretagdo da Constitui¢do Federal, no exame do caso
concreto.”""

Dentro desse contexto, o privilégio contra a auto-incriminagdo esta
expressamente disciplinado na 5" Emenda a Constituigdo Federal, inserida pela

Declaragao de Direitos (Bill of Rights):

Nenhuma pessoa scra detida para responder por crime capital ou hediondo. a menos quc
apresentada ou indiciada por um grande Juri. cxceto cm casos Icvantados perante as forgas
terrestres ¢ navais. ou milicia. quando em cfctivo servigo em tempo de gucrra ou perigo
publico: nem scra pessoa alguma sujeita @ mesma ofensa. colocando duplamente e¢m risco
sua vida ou partc do corpo; nem ser compelida em qualquer caso criminal a ser testemunha
contra si mesma, nem scr privada da vida. liberdade ou propricdade. sem o devido processo:
nem a propricdade privada ser tomada para uso publico sem justa compensagdo.'' (Grifci).

Todavia, durante muito tempo prosperou o entendimento de que esse
privilégio poderia ser utilizado apenas no ambito federal, ndo sendo sua aplicagdo
obrigatdria nos Estados Federados. Entretanto, em 1964, a Suprema Corte manifestou-
se em sentido diverso, reformando jurisprudéncia datada de 1908,""® ao analisar a

Sec¢do I, da 14" Emenda, que contém a seguinte redagao:

Sc¢do 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos. ¢ sujcitas a sua
jurisdigdo. sdo cidaddos dos Estados Unidos ¢ do Estado ¢cm que residem. Nenhum Estado
fara ou exccutara qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos
Estados Unidos. ncnhum Estado privara qualquer pessoa da vida. liberdade ou propricdade

" SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal : duc process of law. p. 23.

""" UNITED STATES. National Archives and Records Administration. 7he first 10 Amendments 1o the
Constitution as ratified by The States. Disponivel em: < http://www.nara.gov/exhall/charters/billrights/
billrights html> Acesso em: 30 abr. 2001: “No pcrson shall be held to answer for a capital. or
otherwise infamous crime. unless on a presentment or indictment of a Grand Jury. except in cases
arising in the land or naval forces. or in the Militia. when in actual service in time of War or public
dangcr: nor shall any person be subject for the same offencc to be twice put in jeopardy of life or limb:
nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself. nor be deprived of life.
liberty. or property. without duc proccss of law: nor shall private property be taken for public usc.
without just compensation.”

"™ Vide RODRIGUES. Léda Bocchat. 4 corte de Warren (1953 1969) : revolugdo constitucional.
Rio dc¢ Janciro : Civilizagdo Brasileira. 1991, p. 204: = Mallov v. Hogan. 378 US. 1 (1964).
reformando Twinning v. New Jersev. 211 U.S. 78 (1908).”


http://www.nara.gov/exhall/charters/billrights/
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sem o devido processo legal: nem negara a qualquer pessoa dentro de sua jurisdigio a igual
~ . 11
protcgio das Icis...'"”

Naquela ocasido pronunciou-se a Suprema Corte no sentido de que, da mesma
forma que o governo federal deve cumprir a 5" Emenda, respeitando o direito do
acusado em ndo servir como instrumento de prova contra si mesmo, a 14" Emenda
deve ser igualmente acatada pelos Estados Federados. Assim, o privilégio contra a
auto-incriminagdo, além de ser garantido em ambas as jurisdigdes, deveria ser aplicado
em todas as fases do procedimento criminal, abrangendo qualquer espécie de confissdo
obtida contra a vontade do acusado, seja judicial ou extrajudicialmente.

Outrossim, o direito ao siléncio durante o interrogatdrio, principalmente o
policial, vem sendo analisado com especial relevo nos Estados Unidos da América,
uma vez que se trata “...provavelmente da area mais polémica do direito constitucional
norte-americano na esfera processual penal.”"*

Segundo Theodomiro Dias Neto, a polémica, ainda hoje latente, em torno do
tema concentra-se em dois pontos cruciais, sendo que o primeiro reside na importancia
da figura do acusado na busca da verdade e sua postura juridica em relagdo ao sistema
probatorio. Uma parte da doutrina entende que a confissdo ¢ elemento essencial para a
eficacia do sistema de justica penal, e a outra vertente propugna por um sistema
acusatorio, por intermédio do qual o Ministério Publico tem o dever de carrear aos
autos as provas da culpabilidade do acusado, sem esperar que ele se auto-acuse, ou que
nao seja eficientemente protegido por seus instrumentos de defesa.

O segundo aspecto do debate diz respeito a existéncia, ou ndo, de legitimidade

quando o policial influi sobre a decisdo do acusado auto-incriminar-se, confessando o

""" UNITED STATES. National Archives and Records Administration. Amendments 11-27 1o the
Constitution of the United States. Disponivel ecm: < http://www.nara.gov/cxhall/charters/constitution/
amendments.html> Accsso ecm: 30 abr. 2001: “Scction. 1. All persons born or naturalized in the United
States and subject to the jurisdiction thercof. arc citizens of the United States and of the Statc where in
they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunitics
of citizens of the United States: nor shall any State deprive any person of life. liberty. or property.
without duc process of law: nor deny to any person within its jurisdiction the cqual protection of the
laws™

""" DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos dircitos alemdo ¢ norte-
amcricano. p. 195.


http://www.nara.gov/exhall/chartcrs/constitution/

crime. A corrente favoravel alega que a influéncia policial é necessaria no beneficio da
propria sociedade, pois a generalidade dos casos demonstra que inexiste confissdo
voluntaria. Os oponentes de tal entendimento insistem que somente ¢ aceitavel a
confissdo voluntaria (que ndo deve ser confundida com espontanea, pois nesta existe a
vontade intima do acusado em se auto-incriminar), e que respeite as regras do devido
processo legal.'*!

Ainda em Theodomiro Dias Neto surge a questdo da voluntariedade da
confissdao, que vem sendo abordada pela Suprema Corte Americana desde a década de
30. entendendo aquele Tribunal que somente sera voluntaria a confissdo quando a
totalidade das circunstancias indique que durante o interrogatorio hajam sido
observadas todas as regras consubstanciadas no devido processo legal, inserido na 14°
Emenda. Somente assim havera a aprovagao pelo teste de voluntariedade, levando a
presun¢do de que a confissdo seja realmente produto de uma decisdo voluntaria por
parte do acusado.

Dentro desse contexto, e de acordo com os critérios da voluntariedade
adotados, sdo inadmissiveis as promessas, artimanhas e enganos utilizados por parte da
policia visando obter uma declaragdo, ou com promessas de interceder em favor do
acusado caso confesse, assim como outras situagdes semelhantes que demonstrem nao
haver livre disponibilidade da vontade de prestar as declaragdes auto-acusatorias.' >

Até a década de 60, o critério para se perquirir acerca da voluntariedade da
confissdo passava ndo apenas pelo exame da conduta policial (a fim de verificar se
houve abuso), mas também pela avaliagdo das condigdes em que se encontrava o
acusado quando prestou tal declaragdo. Com efeito, procurava-se analisar a respeito de
suas vulnerabilidades, objetivando averiguar se a confissdo obtida era, efetivamente,
produto da vontade do individuo. Por conseguinte, eram invalidados os depoimentos

obtidos por métodos duvidosos empregados pela policia, mesmo que as declaragdes

"' Conforme DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos dircitos alemio ¢
nortc-americano. p. 193.

'** Conforme CARVALHO. Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita no
processo penal : um cstudo comparativo das posigdes brasilcira ¢ nortc-americana. Revista Brasileira
de Cicncias Criminais. Sdo Paulo. n. 12. p. 162-200. out./dez. 1995. p. 189.
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prestadas tivessem a aparéncia da verdade, ou seja, que fossem coerentes com o
restante do conjunto probatério. Da mesma forma, eram desconsideradas as
declaragdes obtidas sob circunstancias que levassem a crer que a capacidade de
entendimento do acusado estivesse prejudicada.'*’

Ocorre que tal aferigdo, pela falta de critérios mais objetivos, acarretou
inumeras dificuldades na pratica policial e judicial, levando a Suprema Corte, nos anos
60, a estabelecer uma elucidagdo jurisprudencial para a questdo.'*! Assim, no caso
Isscobedo  vs. linois (378 U.S. 478, em 1964),'* *“.a Corte afirmou ser
inconstitucional o interrogatério de um suspeito ao qual fora negada permissao para
consultar seu advogado; as declaragdes dele obtidas nessas circunstancias nao podiam
ser usadas contra ele no julgamento.”'*

Da mesma maneira, paradigmatica foi a decisao proferida no caso Miranda vs.
Arizona (384 U.S. 436, em 1966).""" onde se estabeleceu que o privilégio contra a

auto-acusagao ¢ totalmente aplicavel também na fase policial, e nao apenas na

judicial.'*® Além disso. e com fundamento na 5° Emenda, foi estabelecida a

'** Conforme CORWIN. Edward S. A constituicdo norte-americana e seu significado atual. Tradugdo
de: Léda Boechat Rodrigues. Rio de Janciro. Jorge Zahar Editor, 1986. p. 261: ~...no caso McNabb v.
United States, reformou a Cortc sentenga condenatéria proferida por um tribunal federal. sob o
fundamento de quc a confissdo fora obtida através de interrogatorio ao réu durante periodos
prolongados. na auséncia de amigos ¢ de advogado ¢ scm leva-lo a presenga de um comissario ou de
um funcionario judicial. como manda a lei.”

'** Conforme¢ CARVALHO. Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita no
processo penal - um estudo comparativo das posigdcs brasileira € nortc-americana. p. 186-187.

""" UNITED STATES. Find Law Internct Legal Resources. U S, Supreme Court : Escobedo v.
linois. 378 U.S. 478 (1964). Disponivel em: <http://casclaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase. pl?court=
us&vol =378&invol=478> Accsso em: 30 abr. 2001

" RODRIGUES. Léda Bocchat. 4 corte de Warren (1953 - 1969) - revolugio constitucional. p. 204.
"7 UNITED STATES. Find Law Internet Legal Resources. U, S, Supreme Court - Miranda v. Arizona.
384 U.S. 436 (1966). Disponivcl cm: <http://casclaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcasc.pl?court=us&vol
=384 & invol = 436> Accsso cm: 30 abr. 2001.

¥ Conforme HENDLER. Edmundo S. Derecho penal v procesal penal de los Estados Unidos.
Bucnos Aires : AD-HOC S. R. L.. 1996. p. 176: "Dc acucrdo con csc famoso precedente. cuando una
persona quc sc halla bajo custodia policial ¢s interrogada. ticne que ser informada de: a) su derccho a
guardar silencio: b) que lo que diga pucde scr usado en su contra: ¢) su derecho a contar con un
abogado presente durante ¢l interrogatorio: d) su derccho a ascsorar-sc con ¢l abogado antes de hablar:
¢) la posibilidad de tener un abogado pagado por ¢l Estado ¢n caso de carccer de recursos.™


http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=%e2%80%a8us&vol%20=378&invol=478
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=%e2%80%a8us&vol%20=378&invol=478
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcasc.pl?court=us&vol%e2%80%a8=%20384%20&%20invol%20=%20436
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcasc.pl?court=us&vol%e2%80%a8=%20384%20&%20invol%20=%20436
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necessidade de ser proferida expressa informagdo ao acusado do seu direito ao siléncio

. , . . . P C
durante o interrogatério policial feito sob custodia.'*

Em Miranda vs. Arizona, afirmou a Suprema Corte dos Estados Unidos que a
atmosfera que cerca o interrogatorio policial, feito quando o acusado esta sob custodia,

¢ naturalmente coercitiva, sendo que esta combinagdo entre interrogatorio e custodia

130

pode. por si sd, levar o detido a se auto-incriminar contra sua vontade.  Visando

afastar este perigo ¢ que aquela Corte estabeleceu uma série de regras norteadoras da
pratica policial, envolvendo interrogatorio de acusados sob custddia, e que ficaram

conhecidas como Miranda rules, assim resumidas:

..(1) As regras sdo necessarias para garantir o privilégio contra a auto-incriminagio ¢ devem
scr cstritamentc obscrvadas na auséncia de outras medidas que demonstrem ser “pelo menos
tido cfetivas cm garantir que o acusado scja informado dc scu dircito ao siléncio ¢ de sua
continua possibilidadc cm exercé-lo™.

(2) As rcgras aplicam-sc "quando o inquirido cstd em custodia na delegacia policial ou
cncontra-sc de alguma outra forma significativamente privado de sua liberdade pessoal™. Nio
sc aplicam. contudo. cm casos de¢ “indagagdes informativas no local do crime. de indagagdces
gerais visando apurar as circunstancias dc fato” ou ¢cm casos dc declaragdes voluntarias de
qualquer naturcza.

(3) Antes dc um interrogatério sob custddia ¢ necessario que se informe o acusado de “forma
clara ¢ inequivoca sobrc o scu dircito ao siléncio™. Estc dever independe do conhecimento
juridico do inquirido. visto quc o objctivo do dever de instrugdo ndo ¢ somentc informar
aqucle que ignora o seu direito. mas também atcnuar a atmosfera cocrcitiva do interrogatorio
para aquele que ja o conhece.

(4) Além da notificagdo acima mencionada. o acusado deve ser informado de que suas
declaragdes poderdo ¢ serdo usadas contra ele em juizo. de tal forma que possa compreender
as conscqiiéneias advindas de uma renuncia de scu privilégio.

(3) Por ser indispensavel ao cxcrcicio do dircito ao siléncio. "o acusado também deve ser
informado sobre o scu dircito de consultar um advogado ¢ de cstar por cle acompanhado
durantc o intcrrogatorio”. A aplicagdo desta regra independe do fato de o acusado ter
aparente consciéneia deste direito.

(6) A pessoa deve ser ainda informada que em caso de indigéneia um advogado scra
nomcado para representa-la. de tal forma que fique explicito quc o dircito a um defensor
independce do poder aquisitivo.

(7) O acusado ¢ sempre livre para excreer o privilégio: “caso indiquc a qualquer momento
durantc o interrogatorio quc descja manter-se em siléncio. o interrogatério deve ser
suspenso . Da mesma forma. sc cle demanda a presenga de um advogado, o interrogatério
sera suspenso at¢ que este csteja presente. Nao ha, entretanto. um dever de instrugdo quanto
a cste direito.

(8) Sc uma dcclaragio ¢ obtida scm a presenga de um advogado “um forte 6nus recai sobre o
Estado cm demonstrar que o acusado renunciou ao seu privilégio contra a auto-incriminagao

" Conforme ROCHA. Luiz Otavio d¢ Olivcira: BAZ. Marco Antonio Garcia. Fianca criminal ¢
liberdade provisoria. 2. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 2000. p. 211.

" SUANNES. Adauto. Os findamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais. 1999. p. 270-271.
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¢ o scu dircito a um defensor de mancira consciente ¢ intcligente™. Tal renuncia ndo pode ser
presumida pclo siléncio apds a instru¢do ou por uma confissio.

(9) Qualquer declaragio obtida em violagdo a ¢stas normas nio scra admitida como meio de
prova, independentemente da confissdo scr total ou parcial. ou de ser inculpatoria ou.
alcgadamentc, exculpatoria.

(10) Ninguém pode ser penalizado pelo excercicio deste dircito. E proibido qualquer tipo de
comentario do promotor sobrc o fato dec o acusado ter de alguma forma exercido o scu
privilégio. Ndo ha dever de instrugdo quanto a cste dircito. '

Ja nos anos 70, o aumento da violéncia associado a uma composi¢do mais
conservadora dos membros da Suprema Corte, determinou uma interpretagdo mais
restritiva na aplicagdo dos Miranda rules, impondo uma série de excegdes a sua
aplicagdo, o que constituiu, obviamente, um retrocesso no pensamento at¢ entdo
adotado.'”* Assim, a Suprema Corte norte-americana ao reinterpretar os termos
contidos nas regras de Miranda, o fez de forma restritiva, analisando cada um de seus
aspectos, de forma a estabelecer novos parametros.

O primeiro termo a ser objeto de (re)interpretacdo foi a custodia, assim

8

considerada quando *...fique caracterizada uma situagdo de privagdo da liberdade
pessoal do inquirido. Ndo € necessario, entretanto, que haja uma detengdo formal; (...)
se aplica também aos casos em que ha uma limitagdo da liberdade de movimentos do
inquirido a um nivel equivalente a uma detengdo formal.”"*

A Suprema Corte propds que se fizesse um teste objetivo para definir se existe
uma situagdo de custodia ou que faga presumir sua existéncia: que se analise as
circunstancias que envolvem o interrogatorio, sob a perspectiva de uma pessoa
razoavel, de bom senso, dotada de discernimento, afastando, dessa forma, as analises

134

subjetivas feitas pelo acusado. ™™ Para aplicar-se o teste objetivo, examinam-se

" DIAS NETO. Thcodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos dircitos alemdo ¢ norte-
americano. p. 197-198. No mesmo sentido vide ainda CARVALHO. Ricardo Cintra Torres de. A
inadmissibilidadc da prova ilicita no processo penal : um cstudo comparativo das posigdes brasileira ¢
nortc-americana. p. 187-188.

" Conforme NUCCI. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo
penal. p. 166: DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos dircitos alemio ¢
nortc-americano, p. 198.

""" DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos dircitos alemido ¢ nortc-
americano. p. 199.

"' Conforme¢ CARVALHO. Ricardo Cintra Torres dc. A inadmissibilidade da prova ilicita no
processo penal : um estudo comparativo das posigdcs brasileira ¢ nortc-amcericana. p. 187.
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diversas circunstancias: *...fatos anteriores e posteriores ao interrogatorio,
comportamento dos policiais perante o inquirido, uso de forga fisica, armas ou
algemas, ado¢do de medidas para determinagdo de identidade, existéncia ou ndo de
declaragdo expressa sobre a liberdade do inquirido em deixar o local, etc.”'"

O local onde o interrogatorio for feito também pode fornecer elementos acerca
da existéncia, ou ndo, de custddia, quando confrontado com as demais circunstancias,
mas nem todo depoimento feito em delegacia deve ser entendido como uma situagéo
de custodia. Quando o individuo comparece a delegacia respondendo a simples
convite, ou quando comparece voluntariamente, em principio, ndo ha custodia. O
mesmo ocorre quando a inquiri¢do ¢ feita no local de trabalho, de lazer ou residéncia.
na presenca de varias pessoas. Entretanto, cada caso deve ser analisado
pormenorizadamente, para que se perceba se ha ou ndo a situagdo de constrangimento
e coer¢do semelhantes ao interrogatorio feito na delegacia, quando entdo as regras do
caso Miranda devem ser aplicadas.'

Outra questdo complexa ¢ a definigdo do termo interrogatério. Segundo a
Suprema Corte, deve ser entendido como interrogatorio, ¢ portanto deve-se aplicar as
regras de Miranda, quando o acusado, sob custodia, seja inquirido expressamente ou
quando a conduta da policia possa influencid-lo a confessar, como na hipotese de
confrontagdo com provas incriminatdrias, tais como as declaragdes de um camplice
que o incrimina. Por outro lado, a policia estaria isenta de observar as regras de
Miranda em situagdes de perigo a seguranga publica, bem como a integridade de
pessoas, tais como armas escondidas e seqiiestros. Os criticos desta posigdo

argumentam que a permissdo concedida pela Suprema Corte, isentando a policia da

. ~ . . . . ~ 137
aplicacdo das Miranda rules, podem significar sua extingao.

Y Conforme DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos direitos alemio ¢
nortc-americano, p. 199.

" Conforme DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos dircitos alemio ¢
nortc-americano, p. 200.

"7 Conforme NUCCI. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo
penal. p. 167: DIAS NETO. Theodomiro. O direito ao siléncio : tratamento nos direitos alemio ¢
nortc-americano. p. 200-201.
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Miranda vs. Arizona talvez tenha sido o caso cuja decisdo da Suprema Corte
provocou maior polémica nos Estados Unidos. A grande preocupagdo que cercou a
prolagdo da sentenga, e que instiga os debates, ¢ o fornecimento de garantias que
impegam o acusado de servir de testemunha contra si mesmo, coibindo que sua
vontade seja violentada num momento de custodia e coergao.

As regras impostas pelas Miranda rules visam inibir interrogatorios suspeitos.
levados a efeito mediante ardis e utilizando métodos pouco ortodoxos. Assim, as
garantias lidas num tom mondtono, denotando menosprezo pelas regras (como vemos
nos filmes), dando a impressdo de ser mera formalidade legal e demonstrando descaso
com a garantia constitucional do direito ao siléncio, fogem ao objetivo e aos
parametros estabelecidos naquela decisdo. A recomendagdo sustentada em inumeros
julgamentos posteriores, enfatiza a necessidade de verificagdo das condig¢des pessoais
do acusado, tais como sua idade. capacidade intelectual, condigdes fisicas e
emocionais no momento do interrogatorio, bem como dos métodos utilizados pela
policia, 1mpedindo aqueles que envolvam ilegalidades, ameagas, promessas e
artimanhas. Finalmente, hd que se observar o comportamento do acusado com a
preocupagdo de verificar se houve a compreensao acerca dos direitos proclamados na
leitura feita pela autoridade, e a consciéncia de dispor livremente destes direitos.'**

No direito norte-americano, o que se pretende com a utilizagdo das regras de
Miranda ndo ¢é a inexisténcia de confissdes e muito menos a generalizagdo de sua
invalidagdo. Ao contrario, a preocupagdo maior radica no sentido de serem oferecidas
ao acusado todas as garantias constitucionais, colocadas a sua disposigdo pelo Estado
democratico de direito no qual vive; e caso opte por sua renuncia, que esta seja fruto
de opgdo consciente e livre, afinal a preocupagdo maior da Constituigdo norte-
americana ¢ com a liberdade individual de seus cidadaos.

Entretanto, o direito de ndo ser convertido em meio de prova contra si mesmo

tem um significado maior. Além de nao ser possivel extrair nenhuma inferéncia do

" Vide DIAS NETO. Theodomiro. O dircito ao siléncio : tratamento nos dircitos alemio ¢ norte-
americano. p. 201-203: . .Dunaway v. New York 442 U.S. 200 (1979) (...) Orozco v. Texas 394 U.S.
324 (1969) (...) Hoffa v. United States 385 U.S. 293 (1966) (...) New York v. Quarles 467 U.S.649
(1984) (...) Rhode Island v. Innys 446 U.S. 291 (1980).”
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siléncio guardado pelo acusado,"”” também ¢ seu direito ndo ser forgado a agir como
testemunha em seu proprio julgamento. Portanto, tem ele o direito de renunciar a
responder a quaisquer perguntas, bem como de ndo ser convocado a ocupar o banco
das testemunhas. O simples fato de ser for¢ado a sentar-se no banco das testemunhas
ja intimida e humilha, ainda que o veredito seja pela sua absolvigdo.'*

Como uma extensdo do direito ao siléncio, e devido ao fato de sua violagdo
constituir-se em prova ilicita, conforme a teoria dos frutos da arvore envenenada, todas
as provas obtidas através da declaragdo prestada pelo acusado em desatendimento as
regras de Miranda estardo contaminadas pelo vicio da nulidade, sendo imprestaveis
para utilizagdo no processo criminal. H!

Objeto de acalorada polémica, tem sido a questdo da extensdo da rentincia ao
privilégio de silenciar, ou seja, se uma vez renunciado o direito a ndo ser convocado
como testemunha, ha também a renuncia do direito de ndo se tirarem conclusdes do
siléncio guardado anteriormente. Foi o que ocorreu no caso Doyle vs. Ohio, 426 U.S.
610, quando apos ser preso em flagrante por vender maconha, o acusado silenciou,
mas em juizo optou por depor, tendo sido suas alega¢des impugnadas, por meio de
reperguntas. Naquele ocasidao a defesa protestou contra as perguntas feitas, mas ndo
obteve éxito. O entendimento da Corte foi no sentido de que o siléncio guardado apds
ser cientificado expressamente ndo pode ser usado para obstar a credibilidade da

declaragdo posterior.'*

' Conforme ARAUJO. Nadia de: ALMEIDA. Ricardo R. O tribunal do juri nos Estados Unidos — sua
cvolugdo historica ¢ algumas reflexdes sobre scu estado atual. Revista Brasileira de Ciéncias
C'riminais, Sdo Paulo. n. 15, p. 200-216. jul/sct. 1996. p. 211: .. dcsde Miranda vs. Arizona. ¢m
1966. o juri ¢ obrigado a dcsconsiderar as declaragdes feitas pelo acusado antes de explicitamente
advertido de scu direito de recusar-se a falar a policia.™

% Conforme HENDLER. Edmundo S. Derecho penal v procesal penal de los Estados Unidos. p. 177:
“Pero lo de compeler a scr testigo (...) tienc un significado mas amplio que cl que se traduce como no
scr obligado a declarar. Significa no ser convocado a declarar v sc interpreta que cl solo hecho de
ocupar el estrado ¢s algo a lo que hav derecho a resitirse. En un fallo de la Corte Suprema de 1893 sc
acota cl sentido intimidante v embarazoso que. aun para quien sea totalmente inocente. pucde tener ¢l
solo hecho de ser pucsto ¢n ¢l banquillo del testigo (...) Wilson v. United States 149 U.S. 60.”

"' Conforme HENDLER. Edmundo S. Derecho penal v procesal penal de los Estados Unidos. p. 178-
179.

** Conforme HENDLER. Edmundo S. Derecho penal v procesal penal de los Estados Unidos. p. 177-
178.
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Portanto, para a Suprema Corte, havendo a renuncia ao direito de calar, as
declara¢des do acusado poderdao ser objeto de interpretagdes, sejam contrarias ou
favoraveis a ele, e deverdo exprimir a verdade, uma vez que sejam feitas sob
juramento, podendo incidir o acusado, em caso contrario, no crime de perjurio.

No direito norte-americano, o direito ao siléncio pode ser invocado ndo apenas
pelo acusado, mas também por qualquer testemunha, desde que o conteido de sua
declaragdo possa incrimina-la."" Entretanto, se ndo ha mais o risco de punicdo por
aquele fato, o direito a silenciar deixa de existir. Assim, se o crime esta prescrito, foi
indultado, ou se por qualquer outra causa nd3o ha o risco de uma condenagéo,
desaparece o direito de permanecer em siléncio. Da mesma forma que o acusado, ha
para a testemunha a possibilidade de renunciar ao direito ao siléncio. A implicagdo
desta renlncia consiste em prestar o juramento, comprometendo-se em dizer a
verdade, possibilitando, outrossim, sua incriminagdo pelo crime de perjario.'*

Por fim, nota-se a nitida influéncia do direito norte-americano em nosso pais.
Varios institutos, entre eles a teoria dos frutos da arvore envenenada em matéria de
provas ilicitas, e que em alguns casos pode ter relagdo direta com o direito ao siléncio,
sao amplamente utilizados pelo nosso Supremo Tribunal Federal. E agora, o direito ao
siléncio, instituto relativamente novo em nossa Constitui¢do. também tem como
espelho o direito norte-americano. Corrobora tal afirmagdo o fato de que no
julgamento do Habeas Corpus n° 78.708.'" o Ministro Sepilveda Pertence

fundamenta sua decisdo assessorando-se no caso Miranda vs Arizona.

2.2 DIREITO ITALIANO

Os italianos, devido a sua posi¢do geografica, inseridos no Velho Continente,
tém estado em contato com as questdes atinentes ao direito ao siléncio ja ha muito

tempo.

"* Conforme CORWIN. Edward S. 4 constituigdo norte-americana e seu significado atual. p. 260):
~...mas a testemunha deve reclamar explicitamente sua imunidade constitucional. pois de outro modo
presumir-sc-a que dela desistiu:™

** Conforme¢ HENDLER. Edmundo S. Derecho penal v procesal penal de los Estados Unidos. p. 178.
" Vide RTJ 168/977. p. 977-986.
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Desde o direito romano antigo, passando pelo direito canonico e pela
Inquisigdo, até o regime fascista, este povo tem, ao longo da histéria, convivido com as
vicissitudes dos sistemas juridicos implantados. Talvez esta seja uma das causas do
grande desenvolvimento alcangado por seu Direito Processual Penal e pelo respeito
que devotam aos direitos que resguardam a liberdade.

Por esta pequena digressdo ja € possivel antever que o privilégio contra a auto-
incriminagdo e o proprio direito ao siléncio estdo inseridos na legislagdo italiana de
longa data.

Desde o Codice di procedura penale del Regno d’ltalia del 1807, ja havia a
preocupagdo em resguardar a posigdo processual do imputado em sede de
interrogatorio, inclusive assegurando o privilégio de ndo ser obrigado a servir de
testemunha contra si mesmo, uma vez que se reconhecia a fungdo defensiva do
interrogatorio. Para o exercicio desta faculdade era determinado que o juiz instrutor do
processo ndo considerasse o imputado como uma pessoa obrigada a fornecer provas
contra si mesmo e assim auxiliar a Justica a condena-lo, mas, ao contrario, deveria
entender que ele era parte interessada na causa e que se utilizava do direito natural de
defender sua incolumidade pessoal.'*

Posteriormente, entrou em vigor o Codice di Procedura Penale de 1865, o
qual manteve no artigo 236 a orientagdo da legislagdo anterior. Continha, ainda,
proibi¢do acerca da imposi¢do do juramento ao acusado, por entender que se tratava,
na verdade, de uma certa forma de tortura, de uma coagdo moral, seguindo a
orientagdo de norma inserida no Cddigo de Processo Criminal da Sardenha de 1847.

Portanto, tais determinagdes eram seguidas quando o imputado se recusasse a

" Conforme GREVIL. Vittorio. “Nemo ienctur se detegere ™ interrogatorio dell imputato ¢ diritto ao
silenzio nel processo penale italiano. p. 28-29: “Sc la formula legislativa non registrava alcun
sostanziale progresso rispetto alle norme corrispondenti del Codice di procedura penale pel Regno
d’Ttalia del 1807 (...) si manifcstava tuttavia. in dottrina. una piu diffusa ¢ marcata consapevolezza
circa 1 riflessi garantistict chc ne derivavano alla posizione processuale dell'imputato in sede di
interrogatorio. Non solo non si dubitava. infatti. chc questi non potcsse venire obbligato ad essere
testis contra se ipsum (..). ma si poncva in risalto la funzionc peculiarmentc difensiva
dell'interrogatorio (...). Sviluppando tale ordine di idcc si sottolincava. inoltre. il dovere dcl giudice
istruttore di ‘considerarc I'imputato non come un cittadino obbligato di fornir lume alla giustizia.
sivvero come una parte in causa che usa del diritto di natura a tutela della personale sua incolumita...”
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responder ao interrogatorio, e at¢ mesmo quando simulasse um estado de loucura ou
fingisse ser surdo-mudo para eximir-se de depor. Nestes casos, o imputado era
advertido pelo juiz de que o processo teria prosseguimento.'*’

Em 1913, outro Codigo de Processo Penal entrou em vigor e resguardou a
condi¢do anteriormente adquirida pelo principio contra a auto-acusagdo, pelo direito
ao siléncio e pelo interrogatorio, o qual permaneceu sendo considerado meio de
defesa.'**

Uma inovagdo em relagdo a legislagdo anterior foi a inser¢do de dispositivo
relativo a0 momento em que o juiz deveria formular a adverténcia ao imputado quanto
ao direito ao siléncio. No codigo de 1865, o juiz somente informava o acusado de que
havia a oportunidade de utilizar o direito ao siléncio e permanecer calado, caso
houvesse a recusa deste em depor ou uma das situagdes de simulagdo de enfermidade
antes referida. Ou seja, o imputado nado seria forgado a confessar, nem a testemunhar
contra si mesmo, mas se espontaneamente o fizesse o juiz ndo o instruiria acerca do
direito de se calar.

Por seu turno, conforme o art. 261, § 2° do Codigo de Processo Penal de

1913, o magistrado era obrigado a informar o imputado sobre o direito de silenciar

"7 Conforme GREVI. Vittorio. “Nemo tenctur se detegere ™ interrogatorio dell imputato ¢ diritto ao
silenzio nel processo penale italiano. p. 27-28: “La disciplina contcnuta nel codice del 1865 cra
praticamente identica, come s°¢ accennato. a quclla stabilita nel Codice di procedura criminale sardo
dcl 1847: sancito a chiare Ictterc nellart. 232 il divicto di “deferire il giuramento all imputato™ (...). vi
si disponcva ex art. 236 comma 1° che. allorquando I'imputato medesimo si fosse rifiutato di
rispondere all interrogatorio — o avesse dato scgni di pazzia “che possano credersi simulati’, oppurc si
fosse finto sordo o muto “per csimersi dal rispondere™ — il giudice avrebbe dovuto avvertilo che “non
ostante 1l suo silenzio o le suc infermita simulate. si passera oltre all istruttoria del processo™.”

" Conforme podc scr obscrvado com a transcrigio da relazione cxpedida pela Camara dos
Deputados, scgundo ROMEIRO. Jorge Alberto. Consideragdes sobre o conceito do interrogatorio do
acusado, p. 67-68: ~ *Tenhamos presente. entretanto. que. devendo julgar-se de obra de um homem. ¢
humano ¢ razoavel quc as suas proprias atitudes de defesa ofcregam. porventura. argumentos de
convicgdo. Fora mister 1solar-sc alguém do ambientc humano. desconhccer as relagdes entre o mundo
¢ a atividade psiquica. para pensar diversamente. O importante ¢ cstabelecer-se que. ndo sendo o
interrogatorio considerado como um meio de prova. ndo sc pode de¢ modo algum forgar ou reduzir o
imputado a fazer dec si mesmo uma fonte de prova. A confissdo até¢ podc facilitar “la ricerca™ mas por
s1 sO0 ndo a cxaurc. E ¢ por cssa razio que sc proibem violéncias ou sugestdes ¢ que o juiz deve cducar-
sc... a uma concepgio correspondente ao fim do interrogatorio. nas suas relagdes com o imputado.” ™



antes que este iniciasse o interrogatorio, oportunizando uma melhor utilizagdo do
direito de defesa.'"

O Codigo promulgado em 1930, e que ficou conhecido como Cddigo Rocco,
manteve o privilégio contra a auto-incriminagdo e o direito ao siléncio, porém o fez de
maneira limitada, tanto que adotou o sistema inquisitorial. Tal fato deve-se ao regime
politico entdo vigente,uma vez que entrou em vigor em pleno fascismo, sob o influxo
de idéias autoritarias, denotando o interesse de fortalecer e centralizar o poder estatal
e, por conseqiiéncia, limitando os direitos individuais.'

Sob o regime estatuido por tal codigo, os direitos dos acusados pela pratica de
infragdes penais sofreram evidente retrocesso, levando em sua esteira o direito ao
siléncio. Apesar disso, nio houve a volta da tortura, nem do juramento."”'

Por outro lado, devido a ideologia propugnada pelos detentores do poder a
¢poca (e interessados na sua manutengdo), passou-se a argilir a existéncia no codigo
anterior de um protecionismo exacerbado para com os acusados, alegando ser esta
atitude contraria ao direito, além de contrastar com os interesses da justi¢a, na medida
em que acarretava aos operadores do processo imensas dificuldades em relagdo a

producdo de provas.'*

" Conforme GREVI Vittorio. “Nemo tenetur se detegere” : interrogatorio dell’imputato ¢ diritto ao
silenzio nel processo penale italiano. p. 34-35: “Un attenta lettura delle duc disposizione ¢ sufficicnte.
infatti. per rendersi conto di una differenza di tutto rilicvo (...): ed invero. mentre all epoca del codice
del 1865 il giudice cra obbligato a formularc ["avvertimento previsto dall’art. 236 comma 1° solo dopo
che I'imputato si fossc astenuto di fatto dal rispondere (...). com I'entrata in vigore del codice del 1913
il corrispondente avvertimento doveva csserc formulato ex art. 261 comma 2° ancor prima (...) che.
nclla dialettica dell intcrrogatorio. la “parola” passassc all imputato...”

"' Conforme BUONO. Carlos Eduardo de Athayde: BENTIVOGLIO. Antonio Tomas. 4 reforma
processual penal italiana — reflexos no Brasil © novos institutos processuais : procedimentos ¢ ritos
abreviados : a influéneia anglo-saxonica. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 1991, p. 19-20.

! Nesse sentido vide AZARA. Antonio: EULA. Erncsto. Novissimo digesto italiano. Torino : Sociale
Torinense. 1962. v.8. p. 923.

'** Conforme GREVI. Vittorio. “Nemo tenetur se detegere " : interrogatorio dell imputato ¢ diritto ao
silenzio nel processo penale italiano. p. 38: “Nella Rclazione al progetto preliminare del codice si
parlo dell” “obbligo fatto al giudice dal codice dal 1913 di avvertire |'imputato che egli poteva non
rispondere” come di un “obbligo...dannoso ¢ disdiccvole’. in quanto rivolto a tutclare “un interesse che
per se stesso contrasta con I'intercsse della giustizia™, ed a favorire un atteggiamento dell imputato
“contrario al diritto” (...). Su questo stesso piano dialcttico si colloco. poi. la maggior parte della
dottrina degli anni successivi. allincandosi alle valutazioni espresse dal guardasigili ¢ criticando
aspramente I” “eccesso” ¢ I” “csagerazione™ cui cra pervenuto. in materia. il legislatore del 1913,
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Outra caracteristica desse codigo foi o de permitir ao juiz do processo tirar
conclusdes a respeito do siléncio guardado pelo imputado. Sob o argumento de que o
individuo acusado injustamente de um fato criminoso seria o maior interessado em
demonstrar a insensatez da acusagdo, possibilitou-se a presungdo de culpabilidade a
partir da utilizagao do direito ao siléncio, ou da mentira por parte do acusado.

Portanto, a época houve um retrocesso, possibilitando o entendimento de que
havia um 6nus por parte do imputado de colaborar com a produgio da prova.'”

Mas o siléncio ou a mentira, isoladamente, ndo seriam suficientes para
determinar a condenagdo, a qual reclamava o exame do conjunto probatorio.
Entretanto, caso houvesse um indicio de culpabilidade (por si s¢ insuficiente para
formar a convicgdo do juiz), corroborado pela negativa de responder (a qual chegou a
ser equiparada a confissdo tacita), ou ficasse comprovada a mentira por parte do
imputado, estes elementos reunidos seriam suficientes para sustentar uma sentenga
condenatoria.'™

Tal forma de interpretar os artigos 367 e 441 do Codigo de Processo Penal de
1930, foi alterada com a entrada em vigor da Constituigdo republicana, a qual restituiu
o principio da inviolabilidade do direito de defesa, e com ele o direito ao siléncio, e a

nao ser convertido em testemunha contra si mesmo.

' Conforme GREVI. Vittorio."Nemo fenetur se detegere” : interrogatorio dell imputato ¢ diritto ao
silenzio nel processo penale italiano. p. 44-45: “Esclusa. per lc ragioni di cui s’¢ dctto. la
configurabilita di un obbligo giuridico di verita riguardo all imputato. la situazionc soggettiva di
quest ultimo. in sede di interrogatorio nel merito. fu ricondotta da taluni (...) alla categoria dell onerc:
st parlo di un onere dell'imputato “di dichiarare il vero™ (...), volendosi con cio significarc che il
medesimo cra bensi libero di tacere od anche di mentire dinanzi alle domandc che gli venivano poste.
col rischio. tuttavia, di fornire al giudice — attraverso la propria condotta processuale — gli clementi di
una ‘prova per presunzione ...

"™ Conforme GREVI. Vittorio. “Nemo tenetur se detegere " : interrogatorio dell imputato ¢ diritto ao
silenzio nel processo penale italiano, p. 45-46: “Scnza arrivare all inaccettabile conclusione di chi. pur
in tempi non lontanissimi. aveva equiparaato 1l silenzio del imputato ad una tacita confessionc (...). si
osscrvav come la reticenza ¢ la menzogna — a parte 1 possibili riflessi negativi sul piano del diritto
sostanziale (...) — diffondcsscro “un alone di sfiducia ¢ di diffidenza a carico di colui che le impicga.
con effetto di farlo apparire non credibile. anche in rapporto alle affermazioni conformi a verita™ (...).
cosi da determinare. in ultima analisi. “un ridursi delle probabilita di una dccisione favorevole™ (...)
Come dire, al limite. che in presenza di un complesso d'indizi di per s¢ non sufficienti a fondare un
accertamento di colpevolezza dell imputato. anche i1l silenzio di questi — avvalorando gli indizi a
carico ¢ screditando gli eventuali indizi a discarico — avrebbe potuto fornire al giudice gli clementi di
convincimento nccessari per giungere ad una pronuncia di condanna...”
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Este principio foi sendo progressivamente desenvolvido, levando a uma nova
forma de interpretagdo dos artigos supracitados. Passou-se, entdo, a constar em ata a
op¢do do imputado pelo siléncio, mas cessou a possibilidade de ser inferida a
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presungdo de culpabilidade. °” As modificagdes operadas na legislagdo processual
penal, em 1965 e 1969, as quais influenciaram sobremaneira a legislagdo atualmente
em vigor, levaram o direito ao siléncio a evoluir em relagdo a forma de interpretagao,
possibilitando sua aplicagdo as diversas fases procedimentais, assim como nas
investigagdes preliminares. 136

O atual Codigo de Processo Penal italiano entrou em vigor em 1989. Ja sob o
influxo de idéias democraticas, de valorizagdo dos direitos humanos e da liberdade,
tornou-se necessario promover uma série de modificagdes objetivando adaptar a
legislagdo a ideologia ora imperante.'”’ Tornou-se imperativo expurgar os resquicios
do regime fascista que sobreviveram com o codigo anterior. Para a consecugdo desse
objetivo, uma base acusatdria mais compativel com os principios norteadores dos

. . .. . . . ~ 158
direitos individuais fundamentais passou a nortear a legislagio.

""" Conforme¢ LEONE. Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Tradugdo: Santiago Santis
Melendo. Buenos Aircs : Ediciones Juridicas Europa — America, 1961. v.2. p. 253.

" Conforme PISAPIA. Gian Domenico. Compendio di procedura penale. 4. ed. Padova : Cedam,
1985, p. 248-249. No mesmo sentido vide MOURA. Maria Thereza Rocha de Assis: MORAES,
Mauricio Zanoide de. Direito ao siléncio no intcrrogatorio. p. 135.

"7 Conforme GRINOVER. Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. 2. ed. Rio de Janciro : Forense
Universitaria. 1998, p.229-230: “O ponto nodal da passagem das provas pclas varias fascs da
persecugdo penal ¢ do processo ¢ resolvido. no Caodigo italiano. no sentido de que os clementos
probatérios colhidos nas indagini preliminari somente sdo cxaminados pelo juiz da audiéncia
preliminar. que vai julgar a respeito da admissibilidade da acusagdo. Mas para o debatc formam-se
autos novos que ndo os contém. com excegdo das provas irrepetivels. das produzidas em contraditorio
no incidente probatério ¢ do corpo de delito. (...) Resulta dai que o dircito das provas ¢ das medidas
restritivas da liberdade constituem ndo apenas questdes rctoricas, mas informam todo o processo.™

¥ Nesse sentido vide BETTIOL. Giuscppe: BETTIOL. Rodolfo. Istituzioni di diritto ¢ procedura
penale. 6. ed. Padova : Cedam. 1995. p. 210. No mesmo sentido vide GRINOVER. Ada Pellegrini. O
processo em evolugdo. p. 230: 0O Codigo italiano ¢ o novo modelo latino-amcricano foram cunhados
na convicgdo dc quc o processo publico ¢ oral. dc modelo acusatorio. ¢ o que mclhor sc¢ presta a
solugdo de qualquer controvérsia penal. ndo se¢ podendo transigir com as garantias processuais. de
indolc constitucional. a pretexto de um suposto “cficientismo™ do processo. além dc falaz. acaba
scmpre por penalizar o inocente.” Vide ainda o Art. 191, do Codigo dc Processo Penal italiano: “Art.
191 (Prove illegittimamente acquisite) - 1. Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla
legge non possono esserc utilizzate. 2. L inutilizzabilita ¢ rilevabile anche di ufficio in ogni stato ¢
grado dcl procedimento.™
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Nessa esteira, o direito ao siléncio assumiu sua expressdo maxima no direito

159

italiano onde esta regulado no art. 64, " sendo considerado como essencial para o

desenvolvimento de um processo criminal justo.'® Ao acusado ¢ possibilitado o

direito de calar, como expressdo legitima da defesa técnica ou da auto-defesa.'®'

Em todas as fases procedimentais tal direito ¢ assegurado, cabendo a
adverténcia pela autoridade que preside o ato antes de qualquer manifestagdo do
sujeito, ou seja, com a extensdo do direito ao siléncio as investigagdes preliminares,'*
o indagado, e posteriormente o imputado, podem utilizar-se dele, tanto perante o
ministério pablico como perante o juiz. Cabe a autoridade que preside o ato determinar
a redugdo a termo da adverténcia.'®
Um outra forma de resguardar o direito ao siléncio, assim como todos os

demais direitos dos investigados e imputados, consiste na necessidade de assisténcia

por parte de advogado, sendo nomeado um para quem ndo o tenha, e pago pelo Estado

" Vide “Art. 64 Regole gencrali per I interrogatorio -1 La persona sottoposta alle indagini. anche s¢
in stato di custodia cautclarc o s¢ detenuta per altra causa, interviene libera all interrogatorio salve Ic
cautcle necessarie per prevenire il pericolo di fuga o di violenze. 2. Non possono esscre utilizzati.
neppure con il consenso della persona interrogata. metodi o tecniche idonei a influire sulla liberta di
autodeterminazione o ad altcrare la capacita di ricordare ¢ di valutarce 1 fatti. 3. Prima che abbia inizio
["interrogatorio. la persona deve essere avvertita che: a) Ie suc dichiarazioni potranno csscre sempre
utilizzatc nci suoi confronti: b) salvo quanto disposto dall’art. 66 comma 1. ha facolta di non
rispondcre ad alcuna domanda. ma comunque il procedimento scguira il suo corso: ¢)sc rendera
dichiarazioni su fatti chc concernono la responsabilita di altri. assumera. in ordine a tali fatti. 'ufficio
di testimone. salve e incompatibilita previste dall art. 197 ¢ le garanzic di cut all’art. 197-his. 3-bis
L inosservanza delle disposizioni di cui al comma 3. lettere a) ¢ b). rende inutilizzabili le dichiarazioni
rcsc dalla persona interrogata. In mancanza dell’avvertimento di cui al comma 3. lettera ¢). I
dichiarazioni cventualmente rese dalla persona interrogata su fatti che concernono la responsabilita di
altri non sono utilizzabili nei loro confronti ¢ la persona interrogata non potra assumere, in ordine a
detti fatti, I'ufficio di testimone.”

' Conforme BETTIOL. Giuscppe. BETTIOL. Rodolfo. Istituzioni di diritto e procedura penale. p.
150.

"' Nesse sentido vide PISAPIA. Gian Domenico. Compendio di procedura penale, p. 38-39.

" Vide “Art. 61 Estensionc dei diritti ¢ delle garanzie dell'imputato -1 1 diritti ¢ le garanzic
dell’ imputato si cstendono alla persona sottoposta alle indagini preliminari. 2. Alla stessa persona si
cstende ogni altra disposizione relativa all' imputato. salvo che sia diversamente stabilito.”

'** Conforme GREVI. Vittorio. Diritto al silenzio ed csigenze cautclari nella disciplina della liberta
personale dell imputato. Politica del Diritto. Padova. n. 4. p. 531-564. dez. 1994, p. 532.
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quando haja precariedade financeira para arcar com os honorarios. "

O cunho garantista do direito i1taliano estabelece que qualquer pessoa é
destinataria do privilégio contra a auto-incriminagdo e do direito ao siléncio, ou seja.
“...durante as declaragdes de uma pessoa nao acusada de um crime ou ndo submetida
as investigagoes preliminares, a autoridade judiciaria, ou de policia judiciaria, notando
que emergem indicios contra ela, deve interromper o ato e adverti-la que, a continuar
com tais declaragdes, poderao lhe acarretar futuras investigagdes, e a convida a nomear

2165 . . o
™% Qutrossim, o respeito para com os direitos

um defensor de sua confianga.
individuais ¢ de tal monta que ndo ¢ o simples fato de se nomear o individuo como
testemunha, detido, preso ou imputado, que poderad alterar a obrigatoriedade de se
informar o individuo acerca do direito de silenciar, sob pena de se inutilizar a
declaragio feita. A invalidade pode ser declarada nao apenas no caso de omissao, mas
também quando a adverténcia haja sido formulada com imperfeigdes que
inviabilizaram sua utilizagdo. Outra decorréncia natural é a inutilizagdo da prova
advinda da declaragdo do imputado quando ocorra uma das hipoteses acima, devido a
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sua evidente contaminagdo e assungdo a regra da proibig¢do da prova ilicita.

""" Conforme PISAPIA. Gian Domenico. Compendio di procedura penale, p. 38-40. Vide ainda no
Codigo de Processo Penal italiano: ~Art.351 (Altre sommarie informazioni) 1. La polizia giudiziaria
assume sommarie informazioni dalle persone che possono riferire circostanze utili ai fini delle
indagini. Si applicano le disposizioni del sccondo ¢ terzo periodo del comma 1 dell articolo 362 1 bis.
All'assunzione di informazioni da persona imputata in un procedimento connesso ovvero da persona
imputata di un rcato collegato a quello per cui si procede ncl caso previsto dall'art. 371, comma 2 lett.
b). procede un ufficiale di polizia giudiziaria. La persona predetta. sc priva del difensore. ¢ avvisata
che ¢ assistita da un difensore di ufficio. ma che puo nominarne uno di fiducia. 1l difensore deve essere
tempestivamente avvisato ¢ ha diritto di assistere all'atto.”™

""* ROSSETTO. Enio Luiz. 4 confissdo no processo penal. Sdo Paulo : Atlas. 2001. p. 164. No mesmo
sentido vide GREVI. Vittorio. Diritto al silenzio ¢d csigenze cautelari nella disciplina della liberta
personale dell imputato. p. 333. Vide ainda os scguintes artigos do Codigo de Processo Penal italiano:
“Art. 63 Dichiarazioni indizianti -1 Sc davanti all'autorita giudiziaria o alla polizia giudiziaria una
persona non imputata ovvero una persona non sottoposta alle indagini rende dichiarazioni dalle quali
emergono indizi di reita a suo carico. 'autorita procedente nc interrompe 1’ csame. avvertendola che a
scguito di tali dichiarazioni potranno csscre svolte indagini nci suoi confronti ¢ la invita a nominarc un
difensore. Le precedenti dichiarazioni non possono cssere utilizzate contro la persona che Ie ha rese. 2.
Sc la persona doveva csscre sentita sin dall’ inizio in qualita di imputato o di pcrsona sottoposta alle
indagini. Ic suc dichiarazioni non possono csscre utilizzate. Art. 198 (Obblighi del testimonce) -1. 11
testimone ha 1"obbligo di presentarsi al giudice ¢ di attenersi alle prescrizioni date dal medesimo per Ie
csigenze processuali ¢ di rispondere sccondo verita alle domande che gli sono rivolte. 2. 11 testimonce
non puo c¢sserc obbligato a deporre su fatti dai quali potrebbe emergere una sua responsabilita penale.™
" Conforme GRINOVER. Ada Pcllegrini. O processo em evolugdo. p. 230,
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Além do investigado, do imputado e das testemunhas, também podem fazer
uso do direito ao siléncio as pessoas que mantém relagdes de parentesco com o
acusado e os profissionais que, por medida de seguranga ou segredo de oficio, optam
por calar.'”’

O orgdo judicante ndo pode inferir nenhuma conclusdo acerca da opgao pelo
direito de silenciar,'*® devendo a convicgdo do juiz da causa ser formada pelo conjunto
probatorio. No atual direito italiano a motivagdo para silenciar pode estar fundada em
inumeras causas, € ndo apenas na tentativa de eximir-se de uma condenagdo, advindo
dai a proibigdo da presungdo de culpabilidade pelo simples fato de ser utilizado um

. ;s . ~ 069
direito assegurado na propria legislagio processual penal.'®

1T Conforme BUONO. Carlos Eduardo de Athavde: BENTIVOGLIO. Antonio Tomas. 4 reforma
processual penal italiana - reflexos no Brasil : novos institutos processuais : procedimentos ¢ ritos
abreviados : a influéncia anglo-saxonica. p.112-114. Vide ainda os scguintes artigos do Codigo de
Proccsso Penal italiano: “Art. 199 (Facolta di astensione dei prossimi congiunti) - 1. 1 prossimi
congiunti dcll imputato non sono obbligati a deporre. Devono tuttavia deporre quando hanno
presentato denuncia. quercla o istanza ovvero cssi o un loro prossimo congiunto sono offesi dal reato
2. 11 giudice. a pena di nullita. avvisa le persone predette della facolta di astenersi chiedendo loro se
intcndono avvalersenc. 3. L¢ disposizioni det commi | ¢ 2 si applicano anche a chi ¢ legato
all’imputato da vincolo di adozione. Si applicano inoltre, limitatamente ai fatti verificatisi o appresi
dall' imputato durantc la convivenza coniugale: a) a chi. pur non essendo coniuge dell imputato. come
talc conviva o abbia convissuto con csso: b) al coniuge scparato dell imputato: ¢) alla persona nci cui
confronti sia intervenuta scntenza di annullamento. scioglimento o cessazione degli effetti civili del
matrimonio contratto con |'imputato. Art. 200 (Segrcto professionale) - 1. Non possono essere
obbligati a deporre su quanto hanno conosciuto per ragione del proprio ministero. ufficio o
profcssione. salvi 1 casi in cui hanno 1'obbligo di rifcrime all’autorita giudiziaria: a) 1 ministri di
confessioni religlosc. 1 cul statuti non contrastino con 1'ordinamento giuridico italiano: b) gli avvocati.
i procuratori legali. i consulenti tecnici ¢ 1 notai: ¢) 1 medici ¢ 1 chirurghi. 1 farmacisti. le ostctriche ¢
ogni altro ¢sereente una professione sanitaria: d) gli escercenti altri uffici o professioni ai quali la legge
riconosce la facolta di astencrsi dal deporre determinata dal segreto professionale. 2. 11 giudice. se ha
motivo di dubitarc che la dichiarazione resa da tali persone per esimersi dal deporre sia infondata.
provvede agli accertamenti necessari. Sc risulta infondata, ordina che il testimone deponga. 3. Le
disposizioni previste dai commi | e 2 si applicano ai giornalisti professionisti iscritti ncll albo
professionale, relativamentc ai nomi delle personc dalle quali 1 medesimi hanno avuto notizie di
carattere fiduciario nell esercizio della loro professione. Tuttavia se le notizic sono indispensabili at
fini dclla prova del reato per cui si procede ¢ la loro veridicita puo csserc accertata solo attraverso
"identificazione della fonte della notizia. 1l giudice ordina al giornalista di indicare la fonte delle suc
informazioni. Art. 201 (Scgreto di ufficio) - 1. Salvi 1 casi in cui hanno 1'obbligo di riferirne
all’autorita giudiziaria, i pubblici ufficiali. 1 pubblici impicgati ¢ gli mcaricati di un pubblico servizio
hanno 1"obbligo di astenersi dal deporre su fatti conosciuti per ragioni del loro ufficio che devono
rimancre scgreti. 2. St applicano le disposizioni dell"art. 200 commi 2 ¢ 3.7

""" Conforme CORDERO. Franco. Procedura penale. 5. ed Milano : Giuffre. 2000. p. 250.

" Conforme LEONE. Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. v.2. p. 235,
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Uma inovagdo trazida pela legislagdo atual foi o exame das partes, instituto
que disciplina o depoimento pessoal das partes.
Pela normatizagdo atual, o interrogatério manteve a caracteristica de meio de

170
1.""" Dessa forma. trata-se

defesa. como no codigo revogado e, assim, tornou-se opciona
de um instituto diferente do interrogatorio e do testemunho e, portanto, ndo se submete
as penas e normas aplicaveis a este. A diferenga reside no fato de ser requerido pelas
proprias pessoas que serdo objeto do exame, ou mediante a anuéncia destas, o que
torna o instituto neste caso, um meio de prova . Tal fato deve-se a situagdo excepcional
em que se desenvolve sendo, em principio, voluntario o que demanda o interesse da
propria parte em auxiliar na sua realizagdo."”!

Trata-se, portanto, de uma faculdade colocada a disposigdo das partes pelo
legislador de 1988, uma vez que o interrogatorio deixou de ser obrigatdrio, mas desde
que ““...a parte tenha requerido o exame direto, ndo pode mais subtrair-se a ele e nem as

perguntas que lhe forem dirigidas durante o exame. Eis aqui porque tal meio de prova

" Conforme PISAPIA. Gian Domenico. Lineamenti del nuovo processo penale. 2. ed. Padova :

Cedam. 1989. p. 31. No mesmo sentido vide ROSSETTO. Enio Luiz. A confissdo no processo penal.
p. 166.

" Vide “Art. 208 (Richicsta dell’csame) - 1. Nel dibattimento. I'imputato. la parte civile che non
dcbba csscre csaminata come testimone. 1l responsabile civile ¢ la persona civilmente obbligata per la
pena pecuniaria sono csaminati s¢ ne fanno richiesta o vi consentono. Art. 209 (Regole per I'esame) -
1. All’'esame delle parti si applicano le disposizioni previste dagli artt. 194, 198 comma 2 ¢ 499 ¢ sc ¢
csaminata una parte diversa dall imputato. quclle previste dall’art. 195, 2. Se la parte rifiuta di
rispondere a una domanda. ne ¢ fatta menzionc nel verbale. Art. 210 (Esame di persona imputata in un
procedimento connesso) - 1. Nel dibattimento, le persone imputate in un procedimento connesso a
norma dcll’art. 12. comma 1. lcttera a). nei confronti delle quali si procede o si ¢ proceduto
scparatamente ¢ che non possono assumerc | ufficio di testimone. sono csaminate a richicsta di parte.
ovvero. nel caso indicato ncllart. 195, anche di ufficio. 2. Esse hanno obbligo di presentarsi al
giudice. il quale, ove occorra. nc ordina |'accompagnamento coattivo. Si osservano le norme sulla
citazione dei testimoni. 3. Le persone indicate nel comma 1 sono assistitc da un difensore che ha
diritto di partecipare all'csame. In mancanza di un difensore di fiducia ¢ designato un difensore di
ufficio. 4. Prima che abbia inizio I'esame. il giudice avverte le personce indicatc nel comma | che.
salvo quanto disposto dall’art. 66 comma 1. cssc hanno facolta di non rispondere. 5. All'¢csame si
applicano le disposizioni previste dagli articoli 194, 195, 498, 499 ¢ 500. 6. Le disposizioni dei commi
precedenti si applicano anche alle personc imputate in un procedimento connesso ai sensi dell art. 12 .
comma 1. Icttera ¢). o di un reato collcgato a norma dell articolo 371. comma 2. lettera b). che non
hanno reso in precedenza dichiarazioni concernenti la responsabilita dell imputato. Tuttavia a tali
personc ¢ dato l'avvertimento previsto dall articolo 64, comma 3. lcttera ¢). ¢. s¢c ¢ssc non si
avvalgono dclla facolta di non rispondcere. assumono I"ufficio di testimonce. Al loro csame si applicano.
in tal caso, oltre alle disposizioni richiamate dal comma 5. anche quelle previste dagli articoli 197 bis ¢
497"
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tem carater eminentemente contraditdrio, tanto que a negativa em responder, constara
do auto de exame, tera legitimamente valor probat(')rio.”I72 Existe, nesse caso. a
renuncia voluntaria das partes em relagdo ao direito ao siléncio e ao principio protetor
contra a auto-acusagao.

Assim, o legislador italiano demonstrou haver rompido com o sistema
inquisitorial e fascista que impregnava a legislagdo revogada. Com efeito, o cunho
eminentemente garantista do atual Cddigo de Processo Penal italiano, conferindo
primazia aos direitos individuais, encontrou férmula prépria para viabilizar o
equilibrio de forgas entre o orgao da acusacdo e o da defesa, sendo primordial nesse
aspecto o resgate em sua plenitude do privilégio contra a auto-incriminagdo e do

direito ao siléncio.

"> BUONO. Carlos Eduardo de¢ Athayde: BENTIVOGLIO. Anténio Tomas. A reforma processual
penal italiana - reflexos no Brasil : novos institutos processuais : procedimentos ¢ ritos abreviados : a
influéneia anglo-saxénica. p. 116.
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CAPITULO 3 EVOLUCAO DO DIREITO AO SILENCIO NA LEGISLACAO
PATRIA

3.1 LEGISLACAO PORTUGUESA APLICADA NO BRASIL

A época do descobrimento do Brasil, vigiam em Portugal as Ordenagdes
Afonsinas,'” publicadas em nome do rei D. Afonso V, as quais vigoraram a partir do
ano de 1446 até sua substitui¢do pelas Ordenagdes Manuelinas, no ano de 1521. A
forte influéncia recebida do Direito Candnico'”™ pode ser apontada como uma
caracteristica das Ordenagdes Afonsinas, o que permite compreender o motivo pelo
qual ao tratar no Livro V., das leis penais e do processo criminal, “...o legislador nao
teve em vista tanto os fins das penas, e a sua propor¢do com o delito, como conter os
homens por meio do terror e do sangue.”'”

A 11 de margo de 1521 D Manuel 1, o Venturoso, fez publicar as Ordenagoes
Manuelinas,'”® mantendo o mesmo espirito da legislagio anterior, ou seja, estavam
também impregnadas pelos direitos romano e candnico.'’’ Portanto, ambas as
Ordenagdes apresentavam, como o processo criminal europeu da época, confusdo entre

crime e pecado.I78 Como na legislagdo anterior, a confissdo era extremamente

valorizada, motivo pelo qual cabia a aplicagdo de tormentos ao réu obstinado em

' Sobre o processo penal durantc o periodo em que vigoraram as Ordenagdes Afonsinas vide
ALMEIDA JUNIOR. Joio Mendcs. O processo criminal brasileiro. v. 1. p. 109-121: PIERANGELLI.
Jos¢ Henrique. Processo penal - evolugdo historica ¢ fontes legislativas. Bauru : Jalovi. 1983, p. 54-
37. ALMEIDA, Candido Mendcs de. Codigo philippino ou ordenagdes ¢ leis do reino de portugal
recopiladas por mandado dcl-rev D. Philippe I 14. ¢d. Rio de Janciro : Typographia do Instituto
Philomathico. 1870. p. XIX-XXI.

'™ Conforme¢ PIERANGELLL Jos¢ Henrique. Processo penal : evolugido historica ¢ fontes
legislativas, p. 55.

' ALMEIDA JUNIOR. Joio Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 111. Sobre as
Ordenagdes Afonsinas vide mesmo autor ¢ obra p. 109-121 ¢ PIERANGELLI. Jos¢ Henrique.
Processo penal : cvolugdo historica ¢ fontes legislativas, p. 54-57.

" A respeito do processo criminal durantc o periodo de vigéncia das Ordenagdes Manuclinas vide
PIERANGELLI, Jos¢ Henrique. Processo penal : cvolugdo historica ¢ fontes legislativas. p. 37-61:
ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 122-131. ALMEIDA.
Candido Mcndes de. Codigo philippino on ordenagdes ¢ leis do reino de portugal recopiladas por
mandado d el-rey . Philippe 1. p. XXI-XXII.

""" Conforme ALMEIDA JUNIOR. O processo criminal brasileiro. v.1.p. 124,

'™ Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendces. O processo criminal brasileiro. v 1. p. 112.
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silenciar,'”” menosprezando-se o privilégio contra a auto-incriminagao.

Apos a entrada em vigor das Ordena¢des Manuelinas, ocorreu uma vasta
producdo normatizadora através de leis, decretos, portarias, etc., mas elas “...nem
alteraram fundamentalmente o sistema penal anterior, nem suavizaram o seu carater
violento.”"™

Ambas as Ordenagdes foram pouco utilizadas no Brasil devido ao fato de ser o
inicio do periodo de colonizagdo por parte de Portugal, e nessa época a populagio
local era composta basicamente por indigenas e por alguns poucos portugueses que se
aventuravam por nossas terras.'"

Ja as Ordenagdes Filipinas, obra encomendada pelo monarca Filipe I,
passaram a vigorar a partir de 1603 sob o reinado de Felipe Il e foram aqui largamente
aplicadas vigendo por mais de duzentos anos, até a entrada em vigor do Codigo do

182
Da mesma forma que as

Processo Criminal de Primeira Instancia, em 1832.
anteriores, tratou no Livro V da matéria respeitante aos direitos penal e processual'™ e
neste aspecto também desconhecia o direito ao siléncio, assim como seu fundamento,
o privilégio contra a auto-incriminagao.

As Ordenagoes Filipinas foram fortemente influenciadas pela instauragao da
Inquisi¢do em Portugal, no ano de 1536, acatando suas determinagdes quanto ao
processo criminal. Dessa forma, seu direcionamento era no sentido de “...alcangar a

. . . ~ \ ~ 9] 8 . . ’
certeza do delito, a identificagdo do agente e a sua confissdo.”'™ (grifei) O periodo de

sua vigéncia foi caracterizado pelo processo secreto € pela crueldade langada sobre o

' Conforme PIERANGELLIL. José Henrique. Processo penal : evolugdo historica ¢ fontes
legislativas. p. 60 ¢ ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1.p. 124.

" DOTTIL. René Aricl. Um pouco da historia luso-brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S0 Paulo. n. 10. p. 176-187. abr./jun. 1995. p. 178.

"' Conforme¢ PIERANGELLIL. Jos¢ Henrique. Processo penal - cvolugdo historica ¢ fontes
Icgislativas, p. 70.

"= Conforme PIERANGELLI. José Henrique. Processo penal : evolugdo historica ¢ fontes
lcgislativas. p. 61. Sobre as Ordenagdces Filipinas vide ainda ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs. ()
processo criminal brasileiro. v.1.p. 131 - 139.

" Conforme BARREIROS. Jos¢ Antonio. Processo penal. p. 50: “Em matéria de disposi¢des sobre
processo penal. o sistema scguido pelas Ordenagdes no scu livro V cra bastante confuso pois ai
misturavam-s¢ regras juridicas respeitantes ao Dircito substantivo. com outras de incidéncia
processual, surgindo umas apos outras scm qualquer scguimento 16gico.”

" DIAS. Jorge de Figuciredo. Dircito processual penal. p. 64.
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corpo e o espirito dos acusados e condenados'®’ em rituais macabros de tortura, devido
a obstinagdo do julgador para obter a confissdo do réu. Assim, toda a instru¢do do
processo tinha por objetivo unico a confissdo do réu, sendo autorizado o emprego de
qualquer meio habil para alcangar tal objetivo, mesmo consistindo em perguntas
capciosas. ciladas, sugestdes, ameagas e tormentos, *° conforme o disposto no Livro V,
no Titulo CXXXIIL'*" E de se ressaltar que os suplicios ndo eram aplicados sem razdo,
mas, ao contrario, a logica do sistema inquisitivo assim o exigia, uma vez que o
processo criminal também objetivava a exibi¢do e manutengdo do poder politico.

<

Portanto, *“...o suplicio judiciario deve ser compreendido também como um ritual

politico. Faz parte, mesmo num modo menor, das cerimonias pelas quais se manifesta

"> Conforme DOTTI. René Ariel. Um pouco da historia luso-brasileira, p. 179.

"¢ Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1, p. 130-131:
vidc ainda PIERANGELLI. Jos¢ Henrique. Processo penal : evolugdo historica e fontes legislativas. p.
68 ¢ NUCCI. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. p.

37

" Conforme ALMEIDA. Candido Mendes de. Codigo philippino ou ordenagdes e leis do reino de
portugal recopiladas por mandado del-rev D. Philippe I, p. 1308-1310: “Dos Tormentos. Nio sc
podc dar certa forma quando ¢ cm que casos o preso deve ser mettido a tormento, porque podce ser
contra clle hum sé indicio. que scra tdo grande ¢ tdo evidente, que baste para isso. convem a saber. se
clle tiver confessado fora do Juizo. que fcz o malceficio. por que he accusado. ou houver contra clle
huma testemunha. que diga quc lho vio fazer. ou fama publica. quc proceda de pessoas de auctoridade
¢ dignas dc f¢. ou sc o preso sc abscentou da terra polo dito malcficio. antes que delle fossc querclado.
com outro algum pequeno indicio. E poderdo scr contra clle muitos indicios tdo leves ¢ fracos. que
todos juntos ndo bastardo para scr mettido a tormento: por tanto ficara no arbitrio do Julgador. o qual
vera bem. ¢ examinard toda a inquirigdo dada contra o preso. E se achar tanta prova contra cllc. quc o
mova a crer. que clle fez o delicto. de que he accusado. mandal-o-ha metter a tormento. ¢ de¢ outra
mancira ndo. 1. Quando o accusado for mettido a tormento. ¢ cm todo negar a culpa. que lhe he posta.
ser-lhe-ha repetido em trez casos: o primeiro. s¢ quando primeiramente for posto a tormento. havia
contra clle muitos ¢ grandcs indicios. em tanto que. ainda que clle no tormento negue o malcficio. ndo
decixa o julgador crer. que cllc o fcz: o scgundo caso he. sc¢ depois que huma vez foi mettido a
tormento, sobrevicrdo contra cllc outros novos indicios: o terceiro caso he. se confessou no tormento o
maleficio, ¢ depois quando foi requerido para ratificar a confissdo em Juizo. ncgou o que no tormento
tinha confessado. E cm cada hum destes casos pode. ¢ deve ser repetido o tormento ao accusado. ¢ ser-
Ihe-ha feita a repetigdo. assi ¢ como ao Julgador parccer justo; o qual scra avisado. que nunca condcne
algum, que tenha confessado no tormento. sem quc ratifique sua confissdao em Juizo. a qual se fara fora
da caza, ondc lhe foi dado o tormento. E ainda sc¢ deve fazer a ratificagdo depois do tormento per
alguns dias, d¢ mancira que ja o accusado ndo tenha dor do tormento. porque de outra mancira
presume-se per Dircito. que com dor ¢ medo do tormento. que houve. a qual ainda nelle dura, reccando
a repetigdo. ratificara a confissdo. ainda que verdadceira ndo scja. 2. E quando se¢ derem tormentos a
alguns culpados, o Julgador. quc os mandar dar. ndo consentird, que pessoa alguma scja presente. mais
quc clle, ¢ o Scrivio, ¢ o Ministro os quacs tormentos s¢ dardo da mancira que convem para sc¢ saber a
verdade. que he o fim. para quc sc mandao dar.”™
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o poder...” ™" ou a manutengao desse stafus quo tanto pelos Reis quanto pela Igreja.

No interrogatdrio o réu inicialmente deveria proferir juramento em nome do
Evangelho, comprometendo-se a dizer a verdade. A insisténcia quanto ao
desconhecimento do fato a ele imputado. determinava o inicio da tortura com as
repeticdes permitidas e previstas na lei.'*

Apenas o Juiz detinha poderes para interrogar, havendo total
discricionariedade quanto a quantidade de oitivas, podendo fazé-lo todas as vezes que
entendesse conveniente.'”

Por o6bvio, os tormentos ndo eram aplicados a todos os acusados
indiscriminadamente. Da mesma forma que na aplicagdo da pena para os crimes em
geral, havia distingdo também entre as classes sociais segundo a propria legislagao,

. . . e g . 191 -, ,
instituindo privilégios para os poderosos.  ja naquele periodo apartados e descartados

" FOUCAULT. Michel. Vigiar e punir : nascimento da prisdo. p. 43.

" ALMEIDA. Candido Mendes de. Codigo philippino ou ordenagées e leis do reino de portugal
recopiladas por mandado d el-rey D. Philippe 1. p. 1310,

" Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.2. p. 106: “Foi.
pois. a forma inqusitoria que. no intuito de obter a confissdo do indiciado. isto ¢. no afa dc terminar
incertezas, generalizou a tortura ¢ criou os interrogatorios sucessivos. O juiz podia fazer perguntas ao
réu. em qualquer estado da causa, uma ¢ mais vezes. E &ste sistema predominou na legislagio
portugucsa. como s¢ pode ver na Ord. L. L tit. 32, §§ 1°.2°¢ 3°¢ L. V. tit. 1247

" Segundo ALMEIDA. Candido Mendes de. Codigo philippino ou ordenagdes e leis do reino de
portugal recopiladas por mandado d el-rey D. Philippe I, p. 1310 - 1317, consta no Quinto Livro das
Ordenagdes c. cspecificamente. no Titulo CXXXVIII (Das pessoas que sdo escusas de haver pena vil).
pcnas mais brandas para os privilegiados. Estas cram distintas das penas aplicadas ao povo, tanto na
qualidade ¢ intensidadc como na quantidadc. A distingdo abrangia desdc as penas corporais (para o
povo havia pcna dc amputagdo dc membros. maior nimero de agoites ¢ penas mais severas) até o
degredo: os privilegiados cram mandados para a Africa. considerado um continente mais civilizado.
cnquanto pedes ¢ demais pessoas das classes inferiores cram degredadas para o Brasil, considerado um
pais onde a vida cra um martirio permancntc. Completando o rol de benceficios concedidos aos
mcmbros das classcs sociais consideradas supcriores cstavam as disposigdes relativas aos tormentos:
p. 1310: ~...3. E os Fidalgos. Cavallciros. Doutorcs em Canones. ou ¢cm Lcis. ou Medicina, feitos em
Universidade per exame. Juizes ¢ Vercadores de alguma Cidade. ndo scrio mcttidos a tormento. mas
cem lugar delle lhes dara outra pena. que scja cm arbitrio do Julgador. salvo cm crime de Lesa
Magcstade. alcivosia, falsidade. mocda falsa. testemunho falso. feiticeria. sodomia. alcoavitaria. furto:
porque segundo Dircito, nestes casos ndo gozdo de privilégio de Fidalguia. Cavallaria. ou Doutorado.
mas scrdo atormentados ¢ punidos. como cada hum outro do povo.™
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w7 . 519
do rol da “clientela do sistema penal "

Como corolario formal desse procedimento, era necessario confirmar tal
confissdo com outra confissdo ou qualquer outro meio de prova (testemunhas,
documentos, indicios e tormentos).'” Isto proporcionava uma certa legitimidade ao
sistema, na medida em que perpassava a impressdo de que a condenagdo surgia da
analise do conjunto probatorio, mas em realidade o que se percebe nitidamente é a
busca ou legitimagdo de uma (in)verdade pré-concebida a partir da confissdo'™ que,
dentro do sistema da prova legal vigente.'” era a um so tempo apenas uma das provas,
mas a mais importante delas. ou a unica que realmente interessava.' "

Outrossim, durante a vigéncia das Ordenagdes Filipinas, o privilégio contra a
auto-incriminagdo nao encontrou terreno propicio ao seu desenvolvimento, o que fica
explicito devido a caracteristica inquisitorial da dita legislagdo. Tratando-se de uma
legislagdo rigida, que procurava assegurar o poder aos seus detentores, buscava
guarida no pensamento juridico dominante a época, e este se assentava no arbitrio e na
crueldade. O processo penal era usado como demonstragao de for¢a e como forma de

manutengdo do poder, fazendo do ritual macabro das execug¢des um espetaculo

intimidador. Enfim, a atmosfera que circundava o processo criminal era incompativel

"> Conforme¢ ANDRADE. Vcra Regina Percira de. Do paradigma ctioldgico ao paradigma da reagio
social: mudanga ¢ pecrmanéncia de paradigmas criminologicos na ciéncia ¢ no scnso comum. Revisia
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo. n. 14, p. 276-287. abr./jun. 1996. p. 283: “Dcsdc o ponto
de vista das definigoes legais. a criminalidade s¢ manifcsta como o comportamento da maioria. antes
quc de uma minoria perigosa da populagdo ¢ cm todos os cxtratos sociais. S¢ a conduta criminal ¢
majoritaria ¢ ubiqua ¢ a clicntela do sistcma penal ¢ composta. 'regularmente’. ecm todos os lugares do
mundo. por pessoas pertencentes aos mais baixos cstratos sociais. isto indica que ha um proccesso de
sclegdo de pessoas, dentro da populagdo total. as quais sc qualifica como criminosos. E ndo. como
pretende o discurso penal oficial. uma incriminagdo (igualitaria) de condutas qualificadas como tais. O
sistema penal se dirige quase sempre contra certas pessoas. mais que contra certas agdes legalmente
definidas como crime. A conduta criminosa ndo €. por si s6, condigdo suficicnte deste processo. Pois
os grupos poderosos na sociedade possuem a capacidade de impor ao sistema uma quase que total
impunidade das proprias condutas criminosas. (...) A clientela do sistema penal é constituida de
pobres ndo porque tenham uma maior tendéncia para delingiiir mas precisamente porque fem
maiores chances de serem criminalizados e etiquetados como criminosos...”

" Conforme PIERANGELLI, José¢ Henrique. Processo penal : cvolugdo histérica ¢ fontes
Icgislativas, p. 64.

" Conforme FOUCAULT. Michel. Vigiar ¢ punir - nascimento da prisao. p. 38-40.

" Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 139.

" Conforme FOUCAULT. Michel. Vigiar e punir - nascimento da prisio. p. 38.
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com a liberdade necessaria para o respeito ao privilégio contra a auto-incriminagio € o

direito ao siléncio.

3.2 LEGISLACAO DO PERIODO IMPERIAL

A crueldade dominante no Livro V das Ordenagdes Filipinas ja causava
repugnancia antes mesmo da Revolugdo Francesa, tanto que foi ensaiada uma reforma
durante o reinado de D. Maria em Portugal, através de um Decreto de 31 de margo de
1778, cabendo a Pascoal de Melo Freire sua confec¢do, mas a reforma ndo obteve
aprovagdo perante a comissao de juristas indicada para analisa-la.'”’

Com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, a
independéncia dos Estados Unidos em 1776 ¢ o humanismo propugnado na obra de
Beccaria, Pietro Verri e outros iluministas, uma influéncia transformadora liberalizante
se fez sentir em relagdo a crueldade das penas e a aplicagdo da tortura nos
interrogatorios como forma de obter a confissdo.'”®

Em 10 de margo de 1821 foi promulgada uma nova Constitui¢do em Portugal.
a qual denotava o influxo das i1déias iluministas ensejadoras dos ideais de humanizagao
das atividades afeitas a area criminal. embora se mantivesse como sustentaculo da
monarquia. Foram asseguradas varias garantias para os acusados: imposi¢do de novas
leis apenas mediante absoluta necessidade, pena proporcional aos delitos, pena restrita
ao acusado havendo proibigdo de sua extensdo aos descendentes, aboligdo do confisco
de bens, agoites, infamia, barago, pregdo, marca de ferro quente, torturas e penas
infamantes.'”’

Quando em 1821 D. Pedro I ficou encarregado de governar o pais, denotou
desde o inicio de sua regéncia uma certa preocupagdo com a humanizagao e justiga do
processo criminal. Através do Aviso de 28 de agosto de 1822 determinou que os juizes

criminais observassem as normas consignadas na Constituigdo portuguesa sem no

"’7‘ Conforme MARQUES. Jos¢ Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. p. 98-99.
](’f Conforme DOTTI. Ren¢ Aricl. Um pouco da histéria luso-brasileira. p. 180.
" Conforme MARQUES. Jos¢ Frederico. Llementos de direito processual penal . v.1 . p. 99.
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entanto revogar as Ordenagdes Filipinas, as quais continuaram vigendo, sendo

~ : : 200
acatadas no que nao confrontassem com a Lei Maior de Portugal.

Apo6s a Proclamacdo da Independéncia do Brasil, ¢ ja em 25 de margo de
1824, for outorgada por D. Pedro I a Constituicdo Politica do Império, inspirada
principalmente na Constituigdo francesa de Luis XVIII, de 1814.>”' Embora calcada no
espirito liberal a nova Carta Politica foi severamente criticada pelo carater aglutinador
do poder, centralizado nas maos do Imperador.*”

Esta aparente ambigiiidade assenta-se nas caracteristicas assumidas pelo

)3

. . g . - 2
liberalismo brasileiro em contraposi¢do ao modelo europeu. Enquanto este

caracteriza-se

...como idcologia rcvolucionaria articulada por novos sctorcs cmergentes ¢ forjados na luta
contra os privilégios da nobreza. o liberalismo brasileiro ¢ canalizado ¢ adequado para servir
dc suporte aos interesses das oligarquias. dos grandes proprictarios de terra ¢ do clientelismo
vinculado ao monarquismo impcrial. (...) no Brasil, o liberalismo expressaria a “necessidade
de rcordenagdo do poder nacional ¢ a dominagdo das elites agrarias™. processo css¢ marcado
pela ambigiiidade da jungio de “formas liberais sobre estruturas de conteudo oligarquico’. ou
scja. a discrcpante dicotomia que iria perdurar ao longo de toda a tradigdo republicana: a
rctorica liberal sob a dominagdo oligarquica. o contetido conservador sob a aparéncia dc
formas democraticas.™"

*"" Conforme MARQUES. Jos¢ Frederico. Ilementos de direito processual penal. v.1. p. 99: para
maiorcs informagdes sobre o periodo vide ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O processo criminal
brasileiro, v.1. p. 147-155.

“' Conforme IGLESIAS. Francisco. Constituintes ¢ constitui¢des brasileiras. 3. ed. Sdo Paulo :
Brasilicnsc. 1986. p. 20.

“= Conforme RUSSOMANO. Rosah. Li¢des de direito constitucional. 2. ¢d. Rio de Janciro : José
Konfino, 1970. p. 93.

“" O liberalismo na Inglaterra. Franga ¢ Estados Unidos cra nortcado da scguinte forma scgundo
WOLKMER. Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil. Rio de Janciro : Forense, 1998, p. 74: A
dimensio “ético-filosofica” do liberalismo denota “afirmagio de valores ¢ dircitos basicos atribuiveis a
naturcza moral ¢ racional do scr humano™. Suas dirctrizes assentam nos principios da liberdade
pessoal. do individualismo. da tolerancia. da dignidade ¢ da crenga na vida. Ja o aspecto “cconomico’
refere-sc, sobretudo. as condigdes que abrangem a propricdade privada. a cconomia de mercado. a
auséncia ou minimizagdo do controlc cstatal. a livre cmpresa ¢ a iniciativa privada. Ainda como parte
mtegrante desse referencial. encontram-se os dircitos ccondmicos. representados pelo dircito de
propricdade. o dircito de heranga. o dircito dc acumular riqueza ¢ capital. o dircito a liberdade de
produzir, de comprar ¢ d¢ vender. Por ultimo. a perspectiva “politico-juridica” do liberalismo e¢sta
calcada em principios basicos como: consentimento individual, represcntagdo politica, divisdo dos
poderes.  descentralizagio administrativa.  sobcrania  popular. dircitos ¢ garantias  individuais.
suprcmacia constitucional ¢ Estado de Dircito.”™

“* WOLKMER. Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil, p. 75-76.



68

: - 205 ; .

A ideologia®” adotada nesse periodo mascarava o absolutismo sob a
denominagdo de liberalismo, uma vez que visava a manutengdo dos interesses da
classe entdo dominante bem como da monarquia, sob o pretexto de trazer o progresso
e a modernizagdo necessarias para sobrelevar o colonialismo. Era um liberalismo com
cunho conservador destinado a ja conhecida manutengdo do status quo, pelo que as
classes favorecidas permaneceriam com seus privilégios e mandonismo enquanto a
populagdo despossuida continuaria excluida e marginalizada.

O projeto liberal imposto ao pais possibilitou o triunfo dos conservadores
sobre os radicais (embora estes quando al¢ados ao poder também souberam tirar
proveito desta ideologia)

...estando dissociado dc praticas democraticas ¢ excluindo grande parte das aspiragdes dos
sctores rurais ¢ urbanos populares. ¢ movia-sc convivendo ¢ ajustando-se com procedimentos
burocratico-centralizadores increntes a dominagdo patrimonial. Trata-se da complexa ¢
ambigua conciliagdo cntrc patrimonialismo ¢ libcralismo, resultando numa estratégia liberal-
conscrvadora quc. de um lado. permitiria o “favor’. o clientelismo ¢ a cooptagdo: de outro.
introduziria uma cultura juridico-institucional marcadamentc formalista. retorica ¢ ornamental.
(...) Enfim. a tradi¢do das id¢ias libcrais no Brasil nio so conviveu, dec modo anémalo. com a
heranga patrimonialista ¢ com a escraviddo. como ainda favorcceu a cvolugdo retorica da

singularidade dc um “liberalismo conservador. clitista. antidemocratico ¢ antipopular’.
matizado por praticas autoritarias. formalistas. ornamentais ¢ ilusorias.™”

Apesar desse aspecto, no artigo 179 a Constituigdo do Império trouxe algumas
disposi¢des humanizadoras do direito, possibilitando um arejamento na legislagio
criminal com a observancia de direitos individuais, fato que permite asseverar ter sido

sua outorga uma melhoria, pelo menos quando confrontada com a legislagdo

" Neste trabalho, o conccito de idcologia esta ligado ao scu significado negativo, a partir da
perspectiva marxista. Assim. idcologia no sentido ncgativo ¢, conforme CHAUI, Marilena. O gue ¢
ideologia. Sdo Paulo : Brasilicnse. 1981. p. 113-114: . .um conjunto logico, sistematico ¢ coerentc de
representagdes (1déias ¢ valores) ¢ de normas ou regras (de conduta) que indicam ¢ prescrevem aos
membros da sociedade o que devem pensar ¢ como devem pensar. o que devem valorizar ¢ como
devem valorizar. o que devem sentir ¢ como devem sentir. o que devem fazer ¢ como devem fazer. Ela
¢. portanto. um corpo explicativo (representagdes) ¢ pratico (normas, regras, preceitos) de carater
preseritivo. normativo. regulador. cuja fungdo ¢ de dar aos membros de uma socicdade dividida em
classcs uma explicagdo racional para as difcrengas sociais. politicas ¢ culturais. scm jamais atribuir tais
difcrengas a divisdo da socicdade em classes. a partir das divisdes na csfera da produgido. Pelo
contrario. a fungdo da idcologia ¢ a dc apagar as diferengas como de classes ¢ de fornceer aos
mcmbros da sociedade o scentimento da identidade social. c¢ncontrando certos referenciais
identificadores dc todos ¢ para todos. como. por exemplo. a Humanidade. a Liberdade. a Tgualdade. a
Nagdo. ou o Estado.”

" WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. p. 9.



69

anteriormente vigente.”"”’

Outro fato muito influente na ordem politica e juridica nacional foi a
implantagdo, em 1827, dos dois primeiros cursos de Direito do pais: um em Sao Paulo
e 0 outro em Olinda, transferido em 1854 para Recife.*”

A elite brasileira até entdo enviava seus filhos para a Europa, principalmente
para Coimbra, objetivando propiciar-lhes sobretudo formagdo juridica, o que lhes
assegurava a ascensdo aos quadros do funcionalismo publico, basicamente na
magistratura e no Exército, quando retornassem ao Brasil. A formagdo juridica em
Coimbra e o exercicio de fungdes publicas associados a segregacdo em relagdo aos
pensamentos revolucionarios, propiciou a formagdo de uma elite 1deologicamente
compacta, a qual demonstrou estar pronta para atuar como instrumento de manutengao
do poder quando o Brasil tornou-se independente. Com a implantagdo em nosso pais
dos cursos juridicos o fenomeno repetiu-se, assegurando a sustentagdo do poder
vigente e foi além, possibilitando a reorganizagdo, concentragdo e aumento dos
tentaculos do aparelho estatal, uma vez que as decisdes politicas norteadoras do
destino nacional eram tomadas pelos membros do Executivo (Imperador, Conselheiros
de Estado, Ministros) e do Legislativo (senadores e deputados), cargos aos quais eram
alcados os juristas e bacharéis.*”’

De outra banda. os cursos de Direito assumiram fung¢do essencial apds a
Independéncia, objetivando manter uma articulagdo entre as regides do pais de forma a
prevenir-se contra movimentos separatistas (dai a instalagdo estrategicamente no
Nordeste e em Sao Paulo),2 '"além de formar uma elite ideologicamente consentanca
com a estrutura de poder dominante, preparando-a para administrar o pais. As Escolas

de Direito, devido ao seu objetivo de representar os interesses estatais, reproduziam a

legalidade oficial baseada no positivismo. Mais que propugnar pelos principios

*"" Conforme DOTTI. René Aricl. Um pouco da historia luso-brasileira. p. 183.

“™ Conforme WOLKMER. Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. p. 80.

*" Conforme CARVALHO. Jos¢ Murilo de. 4 construgdo da ordem : a clitc imperial: tcatro das
sombras: a politica imperial. Rio de Janciro : Editora da Universidade Federal do Rio de Janciro:
Relume-Dumara, 1996. p. 34-43.

*'" NEDER. Gizlenc. O dircito no Brasil : histéria ¢ ideologia. In: LYRA. Doreodé Araujo (Org.).
Desordem e processo. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris. 1986. p. 145-157. p. 147.
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norteadores do liberalismo, visavam suprir o Estado com burocratas advindos da elite
dominante durante o periodo colonial e, por conseguinte, interessados em manter os
privilégios desta casta.

Ambas as escolas demonstraram preocupagdo com a formagdo ideologica,
politica e econdmica de seus alunos, os quais se constituiriam na elite pensante que iria
determinar os rumos do pais. No entanto, a énfase maior foi em relagdo a formagao
politica, disso decorrendo peculiaridades em relagdo as duas escolas. O curso do
Recife possibilitou uma formagao mais humanista, mais congruente com os postulados

. . , - 212 . . .
do liberalismo. Ja o curso de Sdo Paulo™“ foi voltado mais ao pragmatismo e ao
autoritarismo, a manutengao dos interesses da elite dominante, propiciando um cabedal
de conhecimentos politicos e economicos aos alunos adstritos a execugdo deste
213
objetivo.

No entanto, ambas as escolas cumpriram as fungdes para as quais foram
criadas, ou seja,

_.para atender as nccessidades burocraticas do Estado Nacional em emergéncia. Nesse

sentido, privilegiou-sc a formagdo politica. em lugar de uma formagdo cxclusivamente

juridica. Particularmente no caso de Sao Paulo. foram recrutados. para os mais altos cargos
do Estado. bacharéis cuja carreira profissional sc¢ dispersou pelas diversas instancias do

Icgislativo ¢ do cxccutivo (...). pela magistratura ¢ pelo magistério. (...) a clite politica ¢ o

Estado brasilciro nessa socicdade pos-independéncia. desde cedo a educagio clegeu-sc como

mecanismo politico-idcologico de recrutamento dos agentes incumbidos da dircgdo dos

negdcios publicos. Ela ndo apenas representou veiculo de diferenciagdo social frente a

imcnsa maioria da populagdo desprovida de propriedade. pobre ¢ analfabeta: a cducacdo
superior, além do mais possibilitou a homogencizagio politica da clite...”™

Dos bancos dessas duas escolas sairam os homens que determinaram os rumos
a serem seguidos por nosso pais, devido as fun¢des que exerceram na administragdo
publica, o que explica a aparente dicotomia na convivéncia do escravismo com leis
pretendidas liberais, mas que ao fim se prestaram para manter coeso o poder central e

os privilégios da elite dominante.

“'" Conforme WOLKMER. Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. p. 80-81.

-'* Sobre a historia do Curso de Dircito de Sdo Paulo ¢ suas peculiaridades vide ADORNO. Sérgio. Os
aprendizes do poder o bacharclismo liberal na politica brasileira. Rio de Janciro : Paz ¢ Terra. 1988,
*"* Conforme NEDER. Gizlene. O direito no Brasil : historia ¢ ideologia. p. 147-154.

** ADORNO. Sérgio. Os aprendizes do poder : o bacharclismo liberal na politica brasilcira. p. 141-
142.
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Em 16 de dezembro de 1830, D. Pedro I sancionou o Codigo Criminal do
Império Brasileiro. Foi considerado., a época, um diploma assentado em bases de
justica e eqiiidade,”” uma vez que foi inspirado nos mais nobres ideais liberais que ja
imperavam em diversas legislagdes, tais como a da Franga, Inglaterra, Estados Unidos,
assim como nas codificagdes da Austria (1803), Baviera (1813), Napoles (1819),
Parma (1820) e Espanha (1822). Por seu turno, influenciou a redagdo dos codigos
espanhois de 1848, 1850 e 1870, bem como as reformas procedidas nas legislagdes
criminais da América Latina, além do prestigio adquirido junto aos juristas alemaes
Haus e Mittermayer.>'

Com o novo diploma criminal a pena perdeu a conotacdo de vinganga ou
castigo, passando a ser vista em termos de utilidade piblica. Permanecia ainda a pena
de morte, embora praticamente nao tenha sido aplicada, devido a comutagdes para
pena de prisdo (as hipoteses cairam de cerca de setenta, admitidas pelas Ordenagoes,
para apenas trés casos: ‘.insutreicdo de escravos, homicidio agravado e
latrocinio.”),*'” sendo entretanto suprimidas as mutilagdes e crueldades na execugdo.*"
Também admitia a pena de galés, prisdo com trabalho, prisdo simples, banimento,
degredo, desterro, multa, suspensdo do emprego, perda do emprego e agoites (apenas
para os escravos, tendo sido abolidos em 1886).%"”

O Cédigo Criminal do Império Brasileiro (que vigorou até 1890) quando
confrontado com as Ordenagdes Filipinas (incrustadas pelo modelo inquisitorial),
representa significativo avango na legislagdo patria, embora conservasse em seu bojo
“...tragos do direito tradicional, agravados no Brasil por ser uma sociedade muito

hierarquizada e discriminadora. Adotava principios de liberdade e igualdade mais na

teoria que na pratica, como se comprova com a sobrevivéncia do escravismo até quase

" Conforme determinado pela Constituigio no artigo 179, n. 18. A respeito vide ALMEIDA
JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro, v.1, p. 160 ¢ PIERANGELLI. Jos¢ Henrique.
Processo penal : cvolugdo historica ¢ fontes legislativas. p. 90.

- Conforme DOTTI. René Aricl. Um pouco da histéria luso-brasileira. p. 183.

“"DOTTI, René Ariel. Um pouco da historia luso-brasileira. p. 185.

"™ IGLESIAS. Francisco. Trajetoria politica do Brasil = 1500-1964. Sdo Paulo : Companhia das
Letras. 1993, p. 142,

*'" A respeito vide DOTTI. René Aricl. Um pouco da historia luso-brasileira. p. 186-187.
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o fim do século e com os reais privilégios sempre havidos na aplicagio da lei.”**

Significativo nesse sentido é a proposital omissdo tanto na Constituigdo de
1824 como no Cédigo de 1830, de normas assecuratorias dos direitos indigenas e dos
escravos. Quanto aos indios, o esquecimento € devido a situagdo marginal destes
dentro da sociedade (por viverem em suas tribos ou em situagdo irrelevante nas
cidades). Ja em relagdo aos escravos. a Constituigdo nao os contemplou pelo fato de
civilmente ndo serem considerados sujeitos de direitos, diferentemente do Coddigo
Criminal que lhes reservou a benevolente substituigao das penas de trabalhos for¢ados
em galés e das penas de morte para penas de agoites ““...para que o dono ndo sofresse
prejuizo, isto €, a direcdo da norma € a protegdo da propriedade do senhor, ndo a
pessoa do apenado.”*”'

Em 29 de novembro de 1832 foi promulgado o Cddigo do Processo Criminal
de Primeira Instancia, o qual manteve o mesmo espirito liberal-conservador do Codigo
Criminal do Império Brasileiro. Foi extremamente elogiado por suas disposi¢des
consoantes com os direitos humanos, tendo sido inspirado na Lei francesa 16-29 de
1791.%** sendo esta, por sua vez, baseada no direito inglés.***

Concebido como um remate essencial da legislagao penal, o novo diploma
processual criminal alterou o sistema de justiga, prestigiando a vontade popular através
do juri, do robustecimento do municipio e da exaltagdo dos chefes locais.”*' Um novo
papel fot atribuido a uma seleta parcela da comunidade que, suplantando a passividade
anterior. passou a se fazer presente e atuante com a implantagdo dos juris de acusagdo
e de sentenga.

O Codigo apresentava duas divisdes: a primeira tratava da organizagio

judiciaria e a segunda da forma do processo.

“"IGLESIAS. Francisco. Trajetéria politica do Brasil : 1500-1964, p. 142.

" WOLKMER. Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. p. 86.

“* Conforme PIERANGELLI. Jos¢ Henrique. Processo penal : evolugdo historica ¢ fontes
legislativas. p.99: ~O quc s¢ nos afigura fora de duvida ¢ que os pensamentos iluministas da ¢poca
ncle se fizeram sentir. aqueles mesmos principios que tinham influido na claboragdo da Constituigio
do Império ¢ do Codigo Criminal dc 1830.

** Conforme CORDERO. Franco. Guida alla procedura penale. p. 61.

** Conforme IGLESIAS. Francisco. Trajetoria politica do Brasil : 1500-1964. p. 149.
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Na organizagdo judiciaria composta por varios oOrgdos com atribuigdes
. 3 L : oy 223 e .
proprias e ascensdo de forma diferenciada ao cargo,”” primeiramente ocorreu a
divisdo da provincia em comarcas. termos e distritos: nos distritos (com no minimo 75
casas) havia um juiz de paz auxiliado por um escrivao, um inspetor de quarteirdo e
.. . . .. . ~ , . .o . 22¢
oficiais de justi¢a. Ao juiz de paz competia exercer fungdes de policia administrativa®’
, .. < .27
e de policia judiciaria.

228
I,

Ja nos termos havia um Conselho de Jurados, um juiz municipa um

) ERT 229 o . . . i . ..
promotor publico,”” um escrivdo e oficiais de justiga e nas comarcas havia o juiz de

0 modo utilizado para o preenchimento dos cargos. nas diversas csferas de competéncia. cra o
scguinte. scgundo LOPES. Jos¢ Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a historia social ¢ politica do
proccesso. p. 273: “Dentro da revolugdo liberal. criou diferentes juizados: o juiz de paz (escolhido por
cleigdo local). o juiz municipal (indicado pclo presidente da provincia) ¢ finalmente o juiz de dircito
(nomecado pelo imperador. vitalicio. bacharcl ecm dircito).™ A respeito vide ainda ALMEIDA JUNIOR.
Jodo Mendcs. O processo criminal brasileiro. v.1.p. 174-175.

" Conforme PIERANGELLI. Jos¢ Henrique. Processo penal . evolugdo histérica ¢ fontes
lcgislativas. p. 105: ~...compctia-lhes a vigilancia sobre as pessoas desconhecidas ou suspeitas que
vicssem habitar o scu distrito. a concessdo dc passaportes (§ 1°): a divisdo do scu distrito cm
quartcirdes (§ 8°): a prisdo dos culpados. quc podia ser rcalizada até mesmo em outros juizos (§ 3°).”
*" De acordo com PIERANGELLIL. Jos¢ Henrique. Processo penal - cvolugdo historica ¢ fontes
legislativas. p. 105: ~...compctia aos juizes de paz: obrigar a assinar termo de seguranga aos suspcitos
de cometer crimes. quando podiam aplicar multa (...). ou prisdo de até trinta dias ou de até trés meses
(..) (§ 3°: assinar tcrmo dec bem viver aos vadios. mendigos. bébados habituais, prostitutas
perturbadoras do sosscgo publico ¢ turbulentos que 'por suas palavras ou ag¢des ofendem os bons
costumes. a tranqiilidade publica ¢ a paz das familias' (§ 2°): formar a culpa dos delingiientes (§ 4°):
conceder fianga dentro da sua algada (§ 6°). julgar as contravengdes as posturas municipais (§ 7°.
primcira partc) ¢ os crimes punidos com pena pecunidria (...). degredo. ou desterro de até scis meses
ou trés mescs de prisdo (...). Julgavam. portanto. as infragdes punidas com penas leves.™

** Aos juizes municipais compctia scgundo PIERANGELLI, José¢ Henrique. Processo penal
cvolugdo historica ¢ fontes legislativas. p. 105 . _substituir o juiz de dircito nas suas faltas ou
impcedimentos, dentro do termo (art. 35 § 1°): exccutar. também dentro do termo. as scntengas ¢
mandados cxpedidos pelos juizes de dircito ou tribunais (§ 2°): exercitar. cumulativamente. a
Yurisdig¢do policial' (§ 3%): conceder habeas corpus (art. 342). dentro dos limites da sua jurisdigio.™

=" Suas atribuigdes cram conforme PIERANGELLI, Jos¢ Henrique. Processo penal  cvolugio
historica ¢ fontes lcgislativas. p. 106: ~..a) - denunciar os crimes publicos ¢ policiais: b) - acusar os
delingiientes perante os jurados: ¢) - denunciar os crimes de redugdo de pessoas livres em escravos. de
carcere privado, homicidio consumado ou tentado, os ferimentos. o roubo. as calunias ¢ injurias contra
a pessoa do Imperador ¢ membros da familia imperial (...): d) - solicitar a prisdo ¢ puni¢do dos
criminosos ¢ promover a cxccugdo das sentengas ¢ mandados judiciais (...): ¢) - dar partc as
autoridades competentes das negligéncias. omissocs ¢ prevaricagdes dos ecmpregados na administragio
da justiga.”
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direito (até 3, sendo um deles o Chefe de Po]icia),23 O ultimo orgdo componente da
organizagdo judiciaria era a Junta de Paz.*"'

A agdo penal podia ser exercida mediante queixa do ofendido ou de seu
representante legal, por denuncia do Ministério Publico, por qualquer do povo ou ex
officio pelo juiz (permitido nos mesmos casos em que caberia a denincia, mesmo sem
a ocorréncia desta).”*> O processo era publico, transcorrendo em segredo apenas na
hipotese de revelia do réu, por ocasido da formagdo da culpa. conforme o art. 147 do
Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia.**

O juiz de paz nos crimes de sua competéncia (procedimento sumario), além de
praticar todos os atos de instrugdo (inclusive podendo ele proprio iniciar o processo cx
officio), também prolatava a sentenga absolvendo ou condenando o réu. Nos crimes a
que se aplicava o procedimento ordinario, apds a formagao da culpa, cabia ao Juiz de
Paz decidir pela procedéncia ou ndo da queixa ou dentncia. Se procedente, enviava o
processo ao juri de acusagdo ao qual cabia verificar acerca de sua admissibilidade,
pronunciando o réu quando entendesse pela pertinéncia. Pronunciado o réu, o processo
era enviado ao Juri de Sentenga para o julgamento. Portanto, o procedimento acatado
por esse Codigo no processo ordinario copiava o direito inglés, com a criagdo do

s - 234
pequeno e do grande juri.

“"" Competia aos juizes dc dircito conforme PIERANGELLIL. Jos¢ Henrique. Processo penal
cvolugdo historica ¢ fontes Iegislativas. p. 103-106: ~._.a) - correr os termos de sua jurisdigdo para
presidir os conselhos de jurados quando rcunidos: b) - presidir o sortcio dos jurados. tanto para o juri
dc acusagdo como o de sentenga: ¢) - instruir os jurados. por ocasido do julgamento: d) - policiar as
scssoces do juri: ¢) - regular os debates das partes. dos advogados ¢ testemunhas: f) - aplicar a lei ao
fato: g) - conceder fianga aos réus pronunciados perante o juri, a aqueles cuja fianga fora ncgada pelos
juizes de paz ¢ revogar aqucla que fora concedida indevidamente por cstes: h) - inspecionar os juizes
dc paz ¢ municipais. instruindo-os accrca de seus deveres (...): 1) - conhecer dos recursos opostos as
decisoes dos juizes de paz 'que obriga ou ndo obriga o denunciado a prisdo. ou quc concede ou dencga
a fianga': conceder habeas corpus.”

- Segundo PIERANGELLI. Jos¢ Henrique. Processo penal : evolugio historica e fontes legislativas.
p. 106: .. formadas pela rcunido dc um certo niimero de juizes de paz. nimero que ndo excedia a 10 ¢
nem podia possuir menos de 5 membros. que sc rcunia sob a presidéncia de um deles. o qual cra
cscolhido mediante escrutinio scercto (...). Suas rcunides cram publicas. de portas abertas (...)
compctia conhecer de todas as sentengas proferidas pelos juizes de paz, quando imposta qualquer pena
de¢ que sc tivesse interposto recurso. podendo confirma-las, revoga-las ou altera-las ...~°

=% Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1.p. 175-176.

- MARQUES. Jos¢ Frederico. Llementos de dircito processual penal. v.1. p. 100: ~“Sé se¢ permitia o
sumario de culpa cm segredo. quando o réu hdo comparccessc a scus atos.”

“" MARQUES. Jos¢ Frederico. Ilementos de direito processual penal. v.1. p.100-101.
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O julgamento pelo juri passou a ser a regra, uma vez que todos os crimes cujas
penas cominadas fossem maiores que seis meses deveriam seguir tal procedimento
(ordmario). O interrogatorio do acusado poderia ser levado a efeito em quatro
momentos, sendo o primeiro por ocasido do flagrante delito (art. 132), o segundo
durante o depoimento das testemunhas na fase da formagdo da culpa (art. 142). o
terceiro diante do jari de acusagdo (art. 245) e o ultimo diante do Jari de Sentenga (art.
259).2%

No primeiro interrogatorio as perguntas a serem feitas ao réu estavam
limitadas a sua qualificagdo e ao alegado pela pessoa que o conduzia e pelas
testemunhas que acompanhavam a prisdo em flagrante. No segundo interrogatorio o
réu poderia ser perguntado pelo juiz acerca de pontos duvidosos surgidos com o
depoimento das testemunhas. O terceiro interrogatdrio ocorria para sanar duvidas do
Conselho de Jurados acerca do crime ou de sua autoria, ocasido em que todas as
pessoas ouvidas nas fases anteriores também seriam reinquiridas. No ultimo
interrogatorio o juiz podia livremente inquirir o réu acerca do contido nos argumentos
da acusacdo ou da defesa.”™

O artigo 98 do Cddigo do Processo Criminal de Primeira Instancia, trazia um
formulario com as perguntas a serem feitas ao réu e o artigo 94 considerava valida a
confissdo quando feita liviemente em juizo competente € em consondncia com as
circunstancias do fato. Abolidos os tormentos, ndo havia regramento contemplando a
hipotese do réu silenciar ou mentir e as audiéncias deveriam ser realizadas a portas
abertas (art. 59), excetuando-se a deliberagdo dos jurados no Juri de Acusagdo (art.
243) e no Juri de Sentenga (art. 270), quando decidiam a sds e a portas fechadas.

As determinagdes do referido estatuto processual foram tomadas como
extremamente favoraveis aos acusados, fruto do espirito liberal que o insuflava,

levando-o a ser festejado pelo respeito aos direitos individuais e devido a 1sto, em tese,

“** Conforme NUCCI. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo
penal. p. 139-140. )
** Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.2. p. 110-111.



76

e, . . . ~ 237 . . N
coadunar-se com o privilégio contra a auto-incriminagdo™  (especialmente devido a
influéncia do direito inglés). Todavia, a evidente democratizagdo processual alcangada
com o modelo adotado pela legislagdo de 1832 ndo se fez sentir (infelizmente) em sua
praxis, principalmente por conta de deturpagdes, fruto principalmente da mentalidade
dos juizes que, via de regra, tinham sua origem vinculada a velha estrutura das
Ordenagdes Filipinas. Conforme Jodo Mendes de Almeida Junior
A defesa do indiciado na formagdo da culpa. ¢ essa mesma s6 no caso de estar préso ou
afiangado. consistia ¢cm assistir as inquirigdes. contestar as testemunhas. assim como no
interrogatorio. cntrctanto. ¢ssc interrogatorio do indiciado. instituido para defesa. tornou-sc.
na pratica. um ato dc acusagdo. quando o juiz. abusando da posig¢do ¢ desnaturando o ato. s¢

dispunha a extorquir a confissio. Havia mesmo juizes. cuja vilania sc dclcitava cm
. e . . :‘)‘\‘
manifestar habilidade cm perguntas capclosas ¢ sugcestivas.

Além disso, a eleigdo das autoridades judiciais, instrumento que deveria
espelhar a democracia no processo. foi, em realidade, utilizada de forma espuria.
Ocorre que o instituto das eleigdes constituiu-se num instrumento deturpador pelos
*...sérios desvirtuamentos, pois as eleigdes sdo controladas por chefes locais, em geral
proprietarios de terras, que impdem suas vontades, fazem e desfazem autoridades. Em
pais de dimensdes continentais, fica dificil a fiscalizagdo e os maiores arbitrios se
cometem.”*"’

A magistratura constituiu-se durante o periodo imperial, em um formidavel
aparato de opressdo a servigo do poder, negando seu verdadeiro objetivo originalmente
idealizado pelo legislador de 1832. A corrupgdo, o nepotismo e a impunidade

grassaram durante aquele periodo devido as honrarias e privilégios concedidas a

magistratura, corroborados pelos vinculos politicos e partidarios que a mantinham

*7 No sentido de que o intcrrogatorio no Codigo do Processo Criminal de Primcira Instancia cra
considerado como um mcio de defesa devido ao acatamento por esta legislagdo do principio da
presun¢do de inocéncia vide SIQUEIRA. Galdino. Curso de Processo Criminal : com referéncia
cspecial a legislagdo brazileira. 2. ed. rev. ¢ augm. Sdo Paulo : Livraria Magalhdes. 1924. p. 332-333:
=0 nosso Codigo admittiu o interrogatorio cm publico. depois de conhecidas as pegas do processo. ¢
limitadas as perguntas a fazer pelo juiz: ainda mais, como que para caracterisar o acto de defeza. todas
as perguntas relativas ao facto tendem a pedir ao réo provas da sua innocencia.” No mesmo sentido
vide ROMEIRO. Jorgc Albcerto. Consideragdes sobre o conceito do interrogatorio do acusado. p. 39.
=% ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 240-241. No mesmo
sentido vide WOLKMER. Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil. p. 90-98.

“IGLESIAS. Francisco. Trajetéria politica do Brasil : 1500-1964. p. 151.
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240
1.

subjugada, principalmente pelo poder loca Conforme Antonio Carlos Wolkmer,

em realidade
...0 poder judicial cstava identificado com o poder politico. cmbora. institucionalmente. suas
fungdes fossem distintas. O governo central utilizava-se dos mecanismos dc nomcagio ¢
rcmogdo de juizes para administrar scus intcresses. fazendo com quc a justiga fossc
partidaria. ¢ o cargo. utilizado para futuros proccssos cleitorais (fraudes ¢ desvios) ou mesmo
para recompensar amigos ¢ politicos aliados. Assim, o juiz deixava de apreciar conflitos de

sua competéncia (impessoalidade. ncutralidade) para entrar numa pratica “antijudiciaria’. cm
quc s6 contava o atendimento ao partido aliado ¢ aos chefes no interior.™!

Portanto, se por um lado a magistratura representava uma forma de imiscuir-se
nos privilégios da elite politica do periodo imperial, de outro também significava total
submissdo aos detentores do poder devido a possibilidade de remover, promover,
suspender e aposentar juizes arbitrariamente. Este modelo viciado refletia “...uma
cultura marcada pela ética colonial-patrimonialista...”** herdada do sistema juridico
lusitano.

Entre 1830 e 1840 revoltas e insurreigdes politicas assolavam o pais.** Isto foi
suficiente para que os conservadores (avidos pela manutengdo do poder e,
conseqilentemente, pela reaquisi¢do de seus privilégios) atribuissem (de forma
falaciosa, mas ndo sem objetivos) ao liberalismo do Codigo do Processo Criminal de
Primeira Instancia a incapacidade para conter a situagdo. Tal fato, associado a
corrupgdo da magistratura, gerou reclamos pugnando pela (conveniente) reforma da
legislagdo processual.

Verifica-se, portanto, que o Codigo de Processo Criminal de 1832
oportunizou, a seu tempo, verdadeiro rompimento do paradigma das arbitrariedades,
principalmente ao democratizar o processo € os procedimentos criminais, 0 que s6 nao
se perfectibilizou por conta do sempre recorrente desejo de manuten¢do de poder das
velhas elites.

Com efeito, em 03 de dezembro de 1841, por meio da Lei n. 261,

" Conforme LEAL. Victor Nuncs. Coronclismo. enxada ¢ voto : o municipio ¢ o regime
representativo no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo : Alfa-Omega. 1978 p. 197.

' WOLKMER. Antonio Carlos. Historia do dircito no Brasil. p. 93.

** WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do dircito no Brasil, p. 94

A csse respeito vide IGLESIAS. Francisco. Trajetoria politica do Brasil © 1500-1964. p. 156-160).
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regulamentada pelo Decreto 120, de 31 de dezembro de 1842, foi procedida a reforma
do Codigo.*™ De acordo com a novel legislagio (e o seu carater naturalmente
recrudescedor), os juizes municipais € promotores de justiga passaram a ser nomeados
pelo Imperador, sendo um dos requisitos para o cargo a idoneidade (conceito dubio e
que permite compadrios). A isto se alia o fato de poderem ser suspensos tanto pelo
Imperador como pelo presidente da provincia, o que lhes retirava o pouco de
independéncia funcional de que dispunham, levando a populagdo a desacreditar na
Justica e na preservagdo de seus direitos. Outras modificagdes se traduziram na
extingdo das Juntas de Paz e do Juri de Acusagdo, sendo mantido apenas o Juri de
Sentenga (com 12 jurados).*"

As fungdes dos juizes de paz foram reduzidas a prisdo dos ébrios, vadios,
mendigos, perturbadores, prostitutas escandalosas, eliminagdo de quilombos,
confec¢do dos termos de bem viver, auto de corpo de delito, prisdo dos culpados.
composigdo dos danos e litigios, sendo entretanto fung¢des atribuidas também a
policia.**

Mas a grande celeuma estd consubstanciada na ampliagdo da atividade
policial. Foram criados na Corte e nas provincias os cargos de Chefe de Policia
(escolhidos dentre os desembargadores e juizes de direito), delegados e subdelegados
(escolhidos dentre quaisquer juizes e cidadaos), cabendo sua nomeagdo ao Imperador
ou aos Presidentes de Provincia, permanecendo no cargo segundo a conveniéncia do
Governo ou da autoridade que o nomeou. Nao dispunham de garantias, ndo recebiam
nenhum tipo de vencimento, podendo ser removidos e eram obrigados a aceitar a
nomeagdo para o cargo, sendo demissiveis sem quaisquer formalidades. Desta forma,

atrelados ao Governo, se constituiram em um brago do poder, perseguindo adversarios

" Sobre o cenario politico que antecedeu a cdigio da reforma. vide PIERANGELLI., José Henrique.
Processo penal . evolugdo historica c fontes legislativas. p. 133-133.

- Conforme PIERANGELLI. José Henrique. Processo penal : cvolugio histérica ¢ fontes
legislativas. p. 141-142: ~A Lei n. 261/1841 ¢ o Dceercto n. 120/1842 limitaram o interrogatorio a trés.
sendo o primeiro por ocasido da fasc dc investigagdo. o segundo quando da formagio da culpa ¢ o
terceiro no julgamento perante o Tribunal do Juri. mantidos no atual Codigo de Processo Penal.™ O
Decreto 120 inseriu ainda o termo de qualificagdo do réu, de acordo com NUCCI, Guilherme de
Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. p. 139-140.

“* Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1.p. 258.
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politicos e apadrinhando os aliados.>"’

As atividades probatorias, de prevengdo, de repressdo e de informagdo
atribuidas pelo Cddigo do Processo Criminal aos juizes de paz ou aos juizes populares
foram entregues a policia, estando esta subordinada ao Ministro da Justiga “...que se
transformou num ‘generalissimo da policia’, ao qual se entregou um verdadeiro
exército de funcionarios hierarquicos, que abrangia desde o presidente da provincia e o
chefe de policia, até o inspetor de quarteirdo.”*"

As atribuigdes da policia foram ampliadas competindo-lhes exercer fung¢des de
policia administrativa, policia judiciaria e atividade judiciaria. Passou a ser fungdo da

3

policia judiciaria “...proceder a corpo de delito; expedir mandado de busca e

~ . . . 5249
apreensdo; prender os pronunciados; julgar os crimes dentro de sua al¢ada.’
Estavam, por conseguinte, presentes as condigdes necessarias para a

instauragdo de um modelo consubstanciado no arbitrio, na corrup¢do e no abuso de

A propria policia ficou encarregada, nos crimes de sua competéncia, de
verificar a ocorréncia do delito e julgar o acusado. Esta competéncia, concedida as
autoridades policiais para exercer atribuigdes proprias da judicatura, possibilitou a
99251

instauragdo do “...policialismo mais arbitrario em matéria de processo criminal...

significando o ressurgimento do método inquisitorial. Ao acusado, mais uma vez,

" Conforme MARQUES. Jos¢ Frederico. Llementos de direito processual penal, v.1, p. 102-103.

“* PIERANGELLI. Jos¢ Henrique. Processo penal - evolugio histérica e fontes legislativas, p. 140-
141.

“* PIERANGELLL. Jos¢ Henrique. Processo penal - evolugdo histérica ¢ fontes legislativas. p. 141.
Quanto aos crimes sujeitos a julgamento pela policia judiciaria tratam-s¢ dos crimes apenados mais
brandamente. Segundo o mesmo autor as atribuigdes de acordo com o artigo 3°, n. 4°. do Regulamento
n® 120/1842. sdo as scguintes. p. 266: ~A de julgar os crimes. a quc ndo cstcja imposta pena maior que
multa de 100$000. prisdo. degredo ou desterro até seis mezes com multa correspondente a metade do
tempo. ou sem clla. ¢ tres mezes de Casa de Correcgdo. ou officinas publicas. onde as houver.™

" Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.1. p. 241: A Lei
de 3 de dezembro de 1941, regulamentada pelo Dee. n. 120. de 31 de janciro de 1842, ndo mclhorou.
neste ponto. as condi¢des do sistema. Ao contrdrio: restringiu as atribuigdes dos Juizes de Paz: criou
os chefes de policia. delegados. subdclegados. com atribui¢des judiciarias. inclusive a dc¢ formar a
culpa ¢ pronunciar cm todos os crimes comuns: aboliu o juri de acusagdo. tornando independentes de
sustentagdo as pronuncias proferidas pelos chefes de policia ¢ pelos juizes municipais. cabendo contra
clas logo o recurso. ¢ determinando que as pronuncias pelos delegados ¢ subdelegados seriam
sustentadas ¢ revogadas pelos juizes municipais.”

" MARQUES. Jos¢ Frederico. Elementos de direito processual penal. v. 1. p. 102.
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passou a ser imputada a verdade que interessava ao seu julgador.

Tal assertiva ¢ corroborada pelo fato de que os dois primeiros interrogatorios
(agora reduzidos a trés) passaram para a competéncia da Policia, a qual
sistematicamente desrespeitava o mandamento legal de apenas qualificar o réu e ouvir
as alegagdes do condutor e das testemunhas que estivessem acompanhando o
flagrante.”* Verifica-se, assim, que as atribuicdes cometidas a Policia de processar e
julgar, associadas a inexisténcia de quaisquer garantias aos acusados, revelaram-se um
terreno proficuo para a disseminagdo da corrupgdo e das pressdes advindas dos
poderosos (as oligarquias rurais).” Assim é que as autoridades policiais durante os
interrogatorios extrapolavam as determinagdes legais, extorquindo a confissdo dos
acusados.”

Evidenciada a inten¢do de aglutinagio do poder estatal” através da repressio
centralizada na atividade policial (esta por sua vez atrelada ao Governo), a reforma
desagradou num primeiro momento os liberais, recebendo o apoio dos conservadores.
Posteriormente, percebido o alcance dessa legislagdo ela passou a receber o apoio de
quem detinha o poder (seja liberal ou conservador). Desta forma, de 1844 a 1848
decorre o predominio liberal, e estes tendo conquistado maioria de votos nas Camaras,
nao propuseram a reforma da legislagdo, mas pelo contrario, fizeram uso dela como
instrumento de dominagao.

Atados a roda do poder estavam os delegados e subdelegados que subjugados
pelo Governo poderiam nas situagdes que interessassem aos detentores do poder e nas
épocas de eleigdes movimentar um verdadeiro aparato de repressdo que se utilizava de

fraudes, violéncias e opressdes, sendo tal a indignagdo causada que a reforma de 1841

= Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs. O processo criminal brasileiro.v.2. p. 112.

= Conforme LEAL. Victor Nunes. Coronclismo. enxada e voto : o municipio ¢ o regime
representativo no Brasil. p. 194,

*** Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro, v.2.p. 113.

** Conforme LEAL, Victor Nunes. Coronelismo. enxada e voto : o municipio ¢ o regime
representativo no Brasil. p. 196: “Basta considerar que a lei de 3 de dezembro ndo foi um simples
codigo processual ou de organizagio judiciaria ¢ policial: foi, acima dc tudo. um instrumento politico.
um podcroso aparclho de dominagdo, capaz dc dar ao governo vitorias cleitorais esmagadoras,
cstivesse no poder o partido conservador ou o liberal.”™
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¢ indicada como desencadeadora da revolugdo de 1842.%°°

Apesar de ser extremamente controvertida, a Lei n. 261/1841 somente foi
revogada em 1871, com a edigdo da Lei n® 2.033, regulamentada pelo decreto n° 4824
de 22 de novembro do mesmo ano.*”’ sendo o resultado de um acordo politico firmado

3

. . 258 . . . .
entre liberais e conservadores,” advindo de um projeto “..organizado pelas

comissoOes de justica criminal e a constituigdo da Camara dos Deputados ¢ de emendas
2259

(X3

do Senado. A Lei n° 2033 e seu regulamento outorgaram *...a policia enormes
poderes confundindo sua atividade com a atividade cartoraria, consolidando o modelo
inquisitorial, burocratico e cartorialista até hoje vivo, a despeito de tentativas de
reforma. Sua origem, era o projeto conservador de exercicio de poder politico e
controle centralizado.”*"

Outrossim, a nova legislagao foi desenvolvida com o mesmo embasamento da
anterior, ou seja, sob o argumento falacioso de prover um aparato destinado a
prevengdo e repressao a criminalidade, mas que de fato objetivava “...a centraliza¢do
do poder, propiciando as autoridades centrais e provinciais o controle sobre a
administragdo da justica criminal, com fins politico-eleitorais.”*""

A legislagdo promulgada em 1871 determinou a separagdo entre fungdes
Judiciais e policiais, com a conseqiiente extirpagdo de suas atribuigdes para a formagéo

, . . 202
da culpa e pronuncia nos crimes comuns.”’

No entanto, as contravengdes € pequenos
delitos continuaram sendo processados pelas autoridades policiais (art. 11 do Decreto
n° 4.824/1871), bem como restou aos Chefes de Policia a atribuigdo para formar a

culpa e pronunciar nos casos previstos no art. 60 do Regulamento n° 120/1842, ou seja,

“" Conforme LEAL. Victor Nunes. Coronclismo, enxada e voto : o municipio ¢ o regime
representativo no Brasil, p. 194-196. No mesmo sentido vide WOLKMER. Antonio Carlos. Historia
do direito no Brasil. p. 93.

" Para uma analisc mais aprofundada da Lei n® 2033/1871 ¢ do Decreto 4824/1871. vide ALMEIDA
JUNIOR. Jodo Mendcs. O processo criminal brasileiro. v.2. p. 74-126: vidc ainda TORNAGHI. Hélio
Bastos. Institui¢des de processo penal . v.2.p. 225-247.

" Conforme COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. p. 23.
' “ ALMEIDA JUNIOR. Joio Mendes. O processo criminal brasileiro. v.2. p. 300.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. Uma introdugio a histéria social ¢ politica do processo. p. 273-
274.

" GOMES FILHO. Antonio Magalhides. O dircito ¢ prova no processo penal. p. 144,

** Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro.v.1.p. 241.
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quando da ocorréncia de crimes graves que por suas peculiariedades para sua
elucidagdo e punigdo dos culpados, exigissem a presenga dos Chefes de Policia nos
Termos ou Comarcas que os convocassem (art. 12 do Decreto n° 4.824/1871).

Com excegdo das hipoteses acima, a jurisdigdo retornou ao juiz, mas por outro
lado os Bardes mantiveram o poder em suas maos devido ao controle que exerciam
sobre a policia e a magistratura.>®*

A alteragdo mais relevante dessa reforma de 1871 e que afeta o processo penal

64 - . . .
1> instituto que pela primeira vez

ainda hoje foi a instauragdo do inquérito policia
recebeu esta denominagio.*®

O inquérito policial, pela legislagdo de 1871, ¢ um ato extrajudicial, proprio da
policia com fungdo auxiliar da justiga. Cabia aos Chefes de Policia, Delegados e
Subdelegados, tdo logo tomassem conhecimento da ocorréncia de algum ilicito penal,
procederem as averiguagdes e diligéncias necessarias para descobrir todas as
circunstancias do crime. bem como seu autor, tais como exame de corpo de delito,
exame do local onde ocorreu o fato, oitiva de testemunhas e inquirigdo do indiciado.

Findas as diligéncias, os autos contendo as pegas do inquérito policial

deveriam ser remetidos a juizo, onde aguardariam o exercicio da agdo penal.

Estabelece o Decreto n°® 4824/1871:

Artigo 38: Os chefes. Delegados ¢ Subdclegados de Policia, logo que por qualquer meio lhes
chegue a noticia dc sc ter practicado algum crime comum. procederdo cm scus districtos as
diligencias neccessarias para verificagdo da cxisténcia do mesmo crime. descobrimento de
todas as suas circunstancias ¢ dos delinqiientes.

% Conforme LEAL. Victor Nuncs. Coronclismo. enxada ¢ voto : o municipio ¢ o regime
representativo no Brasil. p. 197 “Verifica-se (...) que a organizagdo policial, no Impcrio. foi
deploravel ¢ esteve sempre dominada pelo cspirito partidario. A organizagdo judiciaria. por outro lado.
conquanto assinalassc scnsivel progresso ecm relagdo a magistratura. por suas vinculagdes politicas. cra
fato notdrio. acremente condenado por muitos contemporancos.”

“* Conforme¢ TORNAGHI. Hélio Bastos. Institui¢des de processo penal. v.2. p. 226: O Decreto n®
4.824. dc 22 de novembro de 1871. que regulou a aplicagdo da Let n® 2.033, dedicou a se¢do 37 do cap.
3% ao Inquérito Policial. que. pela primeira vez. aparcce com este nome. Nio o criou. entretanto. pois.
como sc viu ¢m varias leis anteriores, aparccem dispositivos sobre o assunto. apenas sem o nome ¢ a
organizagio quc lhe confere csse decreto.” No mesmo sentido vide ALMEIDA JUNIOR. Jodo
Mendes. O processo criminal brasileiro, v.2. p. 74.

% Artigo 42 do Deccreto n® 4.824. de 22/11 de 1871: O inquérito policial consiste em todas as
diligéncias nccessarias para o descobrimento dos factos criminosos, dc suas circumstancias ¢ dos scus
autores ¢ complices: deve ser reduzido a instrumento cscripto...”



Artigo 39: As diligencias a que se refere o artigo antecedente comprehendem: 1° O corpo de
delicto dirccto. 2° Exames ¢ buscas para apprchensdo de instrumentos ¢ documentos. 3°
Inquirigdo dc testemunhas que houverem presenciado o facto criminoso ou tenham razio
para sabel-o. 4° Pcrguntas ao réo ¢ ao offendido. Em geral tudo o que for util para
csclarecimento do facto ¢ das suas circunstancias.

Artigo 42. 6" Terminadas as diligencias ¢ autuadas todas as pegas. scrdo conclusas a
autoridade que proferird o scu despacho. no qual. recapitulando o que for averiguado.
ordenard que o inquérito scja remettido. por intcrmédio do Juiz Municipal. ao Promotor
Publico ou a quem suas vezes fizer: ¢ na mesma occasido indicard as testemunhas mais
idoncas. quc por ventura ainda ndo tenham sido inquiridas.

Cabe aqui ressaltar que o inquérito policial mantém. desde sua edi¢do até a
presente data, suas caracteristicas praticamente inalteradas, apesar das grandes
modificagdes processadas no pais desde entdo, estando consignado no Codigo de
Processo Penal de 1941 (arts. 4° a 23) e na Constitui¢do Federal de 1988 (art. 144, § 1°
e § 4°).

Trata-se de um procedimento administrativo a cargo da policia judiciaria,
sendo que, no uso de suas atribuigdes, pode deferir ou indeferir diligéncias requeridas
(art. 17 do CPP), assim como empregar todos 0s meios que entender pertinentes para a
consecugdo de seus objetivos, sendo limitado apenas pela lei e pela Constituig¢do
Federal. Permanece ainda hoje sigiloso.**® escrito e apresenta restrigdes ao exercicio
pleno da defesa.

O inquérito policial desenvolve-se sem o crivo do contraditorio, fato mantido
inalterado pela atual Carta Magna, uma vez que esta ao fazer referéncia ao processo
acatou a imprescindibilidade daquele direito apenas na fase judicial (artigo 5°, LV).

Assim, somente com a instauragdo do processo ha a exigéncia constitucional
do contraditorio e da ampla defesa, permanecendo a fase da persecugdo penal sob o

estigma inquisitorial (fato que historicamente interessa aos governantes, por se tratar

** Conforme o art. 20 do atual Codigo de Processo Penal: “A autoridade asscgurara no inqucérito o
sigilo nceessario a clucidagio do fato ou cxigido pelo interesse da socicdade.” Excctuam-se desta
disposi¢io as prerrogativas do advogado. inscritas nos incisos XIII. XIV ¢ XV do art. 7° da Leci
8.906/94 (Estatuto da Advocacia ¢ da Ordem dos Advogados do Brasil).
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de um importante instrumento de dominagdo).”

Sua fungao ¢ a averiguacgao do fato criminoso com todas as suas circunstancias
e o descobrimento do autor do fato. Objetiva fornecer subsidios para o exercicio da
acdo penal, sendo exclusivamente da policia judicidria a instauragdo, elaboragdo e
colheita de provas no inquérito policial ndo podendo ser substituida por qualquer outro
orgdo da administragdo publica, conforme determinado pelo artigo 4° do atual Codigo
de Processo Penal ***

Uma das fases em que ¢ permitido fazer perguntas ao indiciado ¢ durante o
inquérito policial (desde 1871, subsistindo no artigo 6°, V, do CPP atual ). Pelo
Decreto n°® 4.824/1871, nos artigos 39 n° 4°, e 42 n° 3, em consonancia com o art. 132
do Codigo do Processo Criminal de Primeira Instancia, as perguntas deveriam ser
feitas como diligéncia do inquérito, podendo ocorrer em caso de flagrante delito, ou
ainda antecedendo ou complementando o corpo de delito. Ao indiciado cabia fornecer
dados acerca de sua qualificacdo e elucidar as alegacdes das testemunhas e do
condutor do réu preso em flagrante delito. As respostas (ou a confissdo) do indiciado
deviam ser tomadas como um indicio, carecendo de comprovagdo por outros meios.

Nessa fase, apesar de seu cunho inquisitorial, a legislagdo ndo centrava a prova

*7 Nesse sentido vide COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo
penal. p. 23. No mesmo sentido ¢ defendendo esta forma de agir durante o inquérito policial vide
TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo Penal, v.1, p. 184-185: “Se no inquérito ndo ha
defesa. ndo ha cogitar-sc dc restrigdo de uma coisa que ndo cxiste. Por isso mesmo os Advogados dos
indiciados. quando sc fizer necessario o sigilo. ndo podem acompanhar os atos do inquérito policial.
Estc ¢ mera colheita de provas. mero procedimento informativo sobre o fato infringente da norma ¢
sua autoria. O jus accusationis ndo se exerce nessa fasc. A acusagdo inicia-sc com o oferccimento da
dentincia ou queixa. Proposta a agdo. sim. ¢ que deve haver o regular contraditério, erigido, alias. entre
nos. a catcgoria de dogma constitucional (...) O texto constitucional fala em 'acusados' ¢ no inquérito
policial ndo ha 'acusados' ¢ sim 'indiciados’. O que o legislador quis dizer ¢ o que realmente diz o texto
legal ¢ que em juizo. isto ¢. iniciada a acusagdo. defesa ¢ acusagdo devem situar-se no mesmo plano.
com os mesmos dircitos. cmbora colocados cm poélos opostos, €. entdo. a defesa serda ampla...” No
sentido de que a Lei n® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) em consonancia com o principio da ampla
defesa acatado pela atual Constituigdo ndo cstendeu o sigilo do inquérito policial ao advogado vide
TORON. Alberto Zacharias. RIBEIRO. Maurides de Melo. Quem tem medo da publicidade no
inquérito?. Boletim IBCCrim. Sio Paulo. n. 84, p. 13-14. nov. 1999. p.13-14: vidc ainda COSTA:
Paula Bajer Fernandes Martins da. Publicidade na investigagdo criminal. Boletim IBC'Crim, Sdo Paulo.
n. 84, p. 13. nov. 1999.p. 13.

“ As excegdes nas quais sio cabiveis inquéritos extrapoliciais sdo as scguintes conforme GOMES
FILHO. Antonio Magalhics. O direito a prova no processo penal. p. 224: ~..inquérito judicial no
processo de faléncia: o inquérito militar nos casos de infragdes penais militares: as investigagdes das
Comissdes Parlamentarcs de Inquérito (CPI) ¢ os casos em quc haja indicios de crime cuja autoria
possa ser atribuida a membro da Magistratura ou do Ministério Publico. quando o seguimento devera
ser feito pelo tribunal (LONMP, art. 3°, pardgrafo unico) e pelo procurador-geral de justica (LONMP,
art. 41. paragrafo unico).”
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exclusivamente na confissdo (embora a tortura praticada em segredo continuasse

buscando sua incidéncia). Inexiste nessa legislagdo disposig¢ao regulando a hipdtese da

. . .. 269
negativa do indiciado em responder.”

Uma visdo superficial e simplista pode levar ao equivocado entendimento de
que a Lei n°® 2.033, regulamentada pelo Decreto n° 4.824, ambos de 1871, tratava o
interrogatorio exclusivamente como meio de defesa e que inclusive acatava
plenamente o privilégio contra a auto-incriminagdo. No entanto, a motivagdo para a
consecugdo dessa reforma demonstra o contrario e explica a situagdo encontrada na
pratica, ou seja, o que se via

...era um inqualificavel abuso que as autoridades policiais. nas diligéncias do inqucrito por
ocasido das perguntas ao réu. (...) em vez de sc limitarem a interrogar sobre as argiiigdes
feitas pelo condutor ¢ testemunhas. cstendessem-se em perguntas sugestivas, capeiosas ¢
tormentosas: ¢ subia de ponto o abuso. quando cssas autoridades policiais, fora do caso do
flagrante delito, em vez de se limitarem ao auto de qualificagdo. (...) se arrogavam o dircito
de proceder a um interrogatorio formal do réu, como se ja tivesse formada a culpa!™”

Esta ilegalidade praticada pelas autoridades policiais, interrogando o réu fora
dos casos de flagrante delito, foi respaldada pelos tribunais sob o argumento de haver

autorizagdo no art. 29 do Decreto 4.824/1871,%'

que dispunha sobre a possibilidade de
prisdo preventiva do indiciado por crime inafiangavel “...apoiando-se em prova de que
resultem vehementes indicios de culpabilidade, ou seja confissdo do mesmo réo ou

272 . :
7% 0 que explica a necessidade da

documento ou declaragdo de duas testemunhas...
confissdo e os abusos perpetrados visando sua obtengao.

Verifica-se que a legislagdo do periodo imperial apresenta um cunho liberal
consoante com o pensamento da época. mas devido as caracteristicas assumidas pelo
liberalismo no pais, associado ao atrelamento da magistratura e da policia aos grupos
dominantes, bem como com a ideologia formadora da elite juridica, possibilitou a

instauragdo, na pratica, de um processo penal ainda fortemente atado ao sistema

" Conforme ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs. O processo criminal brasileiro, v.2. p. 95-96.

" ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. v.2. p. 113. No mesmo sentido
vide SIQUEIRA. Galdino. Curso de Processo Criminal . com referéneia especial a legislagio
brazileira, p. 309-310.

"' Conforme SIQUEIRA. Galdino. Curso de Processo Criminal - com referéneia especial a legislagido
brazileira. p. 310.

“7* Artigo 29 do Decreto n® 4.824/1871.
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inquisitorio e conseqiientemente arbitrario, propenso a fomentar abusos, violagdes a
direitos fundamentais e injustigas, mas perfeitamente adequado a manutengdo do
status quo. Por conseguinte, como instrumento de dominagdo e de manutengdo do
poder instituido, ndo ha reparos a serem feitos a legislagdo de entdo, mas sob o
enfoque dos direitos individuais e do privilégio contra a auto-incriminagdo, ndo passou

de falacia.

3.3 CONSTITUICOES ANTERIORES

Conforme IGLESIAS, mesmo antes da independéncia do Brasil, mas conscio
do seu futuro iminente, D. Pedro | ja vislumbrara a necessidade da criagdo de uma lei
propria para reger os destinos da nagdo. Com este objetivo o regente, em junho de
1822, convocou uma assembléia constituinte, a qual foi mantida quando o pais ficou
livre da dominagdo portuguesa, tendo esta iniciado os trabalhos no dia 3 de maio de
1823.

A constituinte era composta, na sua maioria, por pessoas sem experiéncia
politica, mas imbuidas pelo propdsito de criar uma Constituigdo para o pais. Por outro
lado, nota-se, também, o seu interesse na criagdo de instrumentos de manutengdo do
poder, ja que seus representantes foram carreados entre os membros da elite da época:
grandes proprietarios de terras (que utilizavam a mao de obra escrava), bacharéis,
militares, padres, funcionarios publicos e médicos.

A articulagdo politica nesse periodo mostrava-se dificil, porquanto presentes
varios grupos envolvidos na luta pelo poder: os reacionarios, regeneradores ou
portugueses; os nativistas ou exaltados; e os moderados (em maior numero e ligados
ao regente).

Ao proferir a primeira fala do trono, D. Pedro 1 afirmou que defenderia, com a
espada. a patria, a nagdo e a Constituigdo, se fosse digna do Brasil e dele. Este
pronunciamento desagradou os constituintes, que entenderam haver um excessivo
autoritarismo nestas palavras. A demora na tramitagdo dos trabalhos gerou

desconfiangas entre o Imperador e os parlamentares, tendo sido estas exacerbadas com
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tumultos, atritos e atos de violéncia divulgados pela imprensa, culminando com uma
grave crise politica. Movido sobretudo por seu espirito autoritario, D. Pedro I, em 12
de novembro de 1823, dissolve a assembléia, prometendo ao povo um documento
ainda mais liberal que aquele anteriormente discutido.*”

Um Conselho foi nomeado para elaborar o projeto de constitui¢do, tendo D.
Pedro 1 participado ativamente dos trabalhos e nele introduzindo as influéncias
recebidas do pensamento de alguns juristas conservadores da época, entre eles os
constitucionalistas Gaetano Filangieri e Benjamin Constant.

Para ndo tornar explicita a outorga da Carta Politica, o Governo enviou copias
aos Municipios solicitando sugestdes. Poucos responderam, entre eles o de Itu, Rio de
Janerro, Salvador, Recife e Olinda. Assim. em 25 de margo de 1824, foi outorgada
pelo Imperador a Constituigdo Politica do Império do Brasil.*”

A Constituigdo outorgada traduz o espirito liberal da época, obviamente
adaptado aos interesses locais de dominagdo, dividindo os poderes constituidos em
quatro: Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador, sendo este ultimo exercido
pelo Imperador e inspirado nos ensinamentos de Benjamin Constant. No novo
contexto politico o Imperador é a figura central da nova Constituigdo: detém as
fungdes do Poder Executivo e as do Poder Moderador, entre as quais cabe a
harmonizagao dos demais poderes, podendo inclusive dissolver a Camara caso surjam
impasses. Em sintese, a nova Constituicdo mescla tendéncias liberais e absolutistas,
cabendo ao Poder Moderador conciliar tais tendéncias.*”

Verifica-se, também, na nova Carta Magna uma evidente centraliza¢do
politica e instrumentos destinados a manutengdo dos privilégios da classe dominante.
Isto porque os grandes proprietarios rurais dominam o jogo politico, embora ndo
diretamente, mas através dos parlamentares (que agiam como seus agentes),
constituidos principalmente de profissionais liberais, bacharéis ou comerciantes, aos

quais asseguravam apoio ¢ voto em troca de beneficios politicos. Disso decorre a

7 Conforme lGLESlAS. Francisco. Trajetoria politica do Brasil - 1500-1964. p. 136-137.
nf Conforme IGLESIAS. Francisco. Constituintes e constituigdes brasileiras. p. 19-20.
*"* Conforme IGLESIAS. Francisco. Constituintes ¢ constitui¢des brasileiras. p. 20-21.
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omissao acerca dos direitos dos escravos que, apesar de na época constituirem um
ter¢o da populagdo, sustentavam a economia agricola com seu trabalho bragal.

Outro privilégio assegurado era a vitaliciedade dos Senadores. O exercicio de
tal cargo era conquistado através de lista triplice, composta pelo povo e remetida ao
Imperador para a escolha final. A eleigdo era procedida pelo sistema indireto, o que
excluia grande parcela da populagdo, pois era necessaria renda minima para votar e
para ser eleito, devido ao voto censitario.””

Nesse periodo ainda nao havia Justica Eleitoral, bem como os meios de
comunicagdo, educacdo e informagdo eram insuficientes, favorecendo sobremaneira a
ocorréncia das fraudes eleitorais. O grande proprietario rural dominava as cidades,
sendo seu poder obtido através da coercdo e do consenso, uma vez que a populagao
ignorante via no latifundiario um lider que reunia as melhores condigdes de discernir
qual o melhor candidato a ser eleito, além do que (obviamente) interessava estar entre
os apadrinhados do senhor rtural. Por outro lado, os partidos politicos eram
desorganizados, sem um programa politico definido, representando, em ultima analise,
os interesses da classe dominante. Liberais e Conservadores provinham da mesma elite
e quando algavam o poder ndo demonstravam intengio de alterar a situagdo vigente.””’

No que toca ao Poder Judiciario, nota-se que apesar de sua independéncia e da
perpetuidade dos juizes de direito com exercicio nas comarcas (0s quais perdiam o
cargo somente apos sentenga), havia a possibilidade de sua suspensdo pelo Imperador,
cabendo ao legislador ordinario determinar a forma de remogao para outros lugares. E
mais, conforme Victor Nunes Leal, *“...a garantia da vitaliciedade s6 beneficiava os

Juizes de direito, com exercicio nas comarcas, mas nao amparava os juizes municipais,

" Conforme LOPEZ. Luiz Roberto. Historia do Brasil contemporédnco. 7. ¢d. Porto Alegre : Mercado
Abcrto. 1994, p. 18-19: “As clei¢des sc faziam por mecanismos indirctos ¢ havia amplas faixas da
populagdo que ndo tinham accsso ao voto. particularmente pelo fato do voto scr censitario. ou scja.
condicionado a renda. Os mecanismos juridicos determinavam uma participagdo nos altos cargos tio-
somente a clite. visto que. para ingressar na Camara dos Deputados. por exemplo. cra necessario uma
renda de 400.000 réis anuais ¢ para ingressar no Scnado uma renda de 800.000 réis anuais — ¢ isso
antcs da Lei Saraiva. de 1881, que dobrou csscs valores. Além disso. o fato da remuncragdo pclo
exercicio dos mandatos scr restrita aos meses de recunido (4 por ano) ja bastava para limitar o acesso
aos cargos aqueles quc dispunham previamente de recursos.”

" Conforme LOPEZ. Luiz Roberto. Histéria do Brasil contempordneo. p. 18-19.
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que serviam nos termos e eram nomeados por quatro anos, nem, obviamente, 0s juizes
de paz, de investidura eletiva e com jurisdi¢do limitada aos distritos.” "

Quanto ao Supremo Tribunal de Justica, este “...ndo revisava provas e nio
verificava a inconstitucionalidade das leis aprovadas, adotando a posi¢do de total
omissdo perante os assuntos mais sérios.”*"’

Em resumo, a Carta de 1824 refletia os interesses da época, sendo fruto de
uma sociedade fechada, hierarquizada, onde a maioria dos politicos demonstrava
tendéncia conservadora, como forma de autopreservagdo e¢ de manutengdo dos

280

privilégios da classe da qual eles proprios advinham.”™ Nesse contexto,

..cssa Lei Maior afirmava-sc idcalmente mediante uma fachada liberal que ocultava a
escravidao ¢ excluia a maioria da populagdo do pais. A contradigdo cntrc o formalismo
retorico do texto constitucional ¢ a rcalidade social agraria ndo prcocupava ncm um pouco a
clitc dominante. que ndo se cansava de proclamar teoricamente os principios constitucionais
(direito a propricdadc. a liberdade. a scguranga). ignorando a distancia cntrc o lcgal ¢ a vida
brasileira do século XIX.*'

Entretanto, mesmo com tais reveses, ndo se pode taxar a Constituigdo de 1824
de retrégrada, uma vez que devido a sua inspiragdo liberal ndo poderia se furtar a
apresentagdo de uma declaragdo de direitos (mesmo que favorecesse apenas parcela da
populagdo), o que ¢ feito no artigo 179 e seus incisos. Preocupou-se o legislador
constitucional em dotar a nagdo com direitos capazes de resguardar o individuo contra
os arbitrios e prepoténcias das autoridades. Para a consecugdo de tais objetivos ¢ que
surgiram as seguintes garantias: ninguém poderia ser compelido a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, exceto por disposi¢do legal (inciso 1); fixou a irretroatividade das
leis (inciso I1I); a liberdade de pensamento e de comunicagdo, assegurando entretanto,
a responsabilidade por tais atos (inciso 1V); determinou a liberdade de culto religioso,
embora aja adotado a religido Catolica Apostolica Romana como oficial (inciso V); a
liberdade de locomogao (inciso VI); a inviolabilidade do domicilio com restri¢do a sua

privacidade a noite, exceto mediante consentimento do morador , ou em caso de

*" Segundo LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto : o municipio ¢ o regime representativo
no Brasil. p. 189.

" LOPEZ., Luiz Roberto. Historia do Brasil contempordneo. p. 18.

" Conforme IGLESIAS. Francisco. Trajetoria politica do Brasil : 1500-1964. p. 140.

*' WOLKMER. Antonio Carlos. Histéria do dircito no Brasil, p. 85.
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incéndio ou inundagdo e durante o dia com observancia das determinagdes legais
(inciso VII): regulamentou as formas pelas quais poderiam ser executadas as prisdes
(incisos VIIL, IX, X): restringiu a prolagao das sentengas as autoridades competentes e
dentro das determinagdes legais (inciso XI); a independéncia do Poder Judiciario
(inciso XII); a igualdade da lei (incisos X111, XIV, XV); foram abolidos os privilégios
pessoais, permanecendo apenas os referentes aos cargos (inciso XVI); extingdo dos
foros privilegiados, mantendo-os apenas para as situagdes determinadas por lei (inciso
XVII); a elaboragdo de um codigo civil e criminal fundados em bases de justica e
equidade (inciso XVIII); as cadeias deveriam oferecer condigdes dignas para os
apenados (inciso XXI); assegurou o direito de propriedade, embora haja previsto a
desapropriagdo (inciso XXI1); a liberdade de trabalho (inciso XXIV); a inviolabilidade
das correspondéncias (inciso XXVII); responsabilizou as autoridades publicas por seus
atos (inciso XXIX); assegurou o direito de petigdo aos orgaos publicos (inciso XXX);
assegurou o auxilio publico nas situagdes extremas (inciso XXXI1); e a gratuidade da
educagdo primaria a todos (inciso XXXII).

Finalmente, a Constituigdo aboliu todas as penas cruéis, as de agoites, as
torturas e a marca de ferro quente (inciso X1X). Assegurou também a restri¢ao das
penas a pessoa do condenado, liberando seus familiares do odioso onus que se lhes
estendiam anteriormente (inciso XX).

Portanto, os direitos primaciais dos individuos foram assegurados nessa Carta
Politica, ainda que tais direitos ficassem restritos aos cidaddos brasileiros, sendo
excluidos de seu exercicio e gozo os estrangeiros aqui residentes e 0s escravos (caput
do artigo 179). Tais direitos também poderiam sofrer restrigdes em caso de invasoes,
rebelides ou outros casos nos quais o Estado corresse algum perigo (incisos XXXIV e
XXXV).

Assim, nessa Constituigdo as concepgdes da época foram satisfeitas,
principalmente quando a comparamos com as de nag¢des mais civilizadas, sendo
reconhecida a prodigalidade do constituinte ao assegurar os direitos individuais. Mas

“...essa Declaragdo haveria de resumir-se, porém, a uma discriminagdo genérica, a uma
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proclamagio apenas retorica, dificilmente aplicavel na vida real.”**

No entanto, ela cumpriu sua finalidade, porquanto refletia 0o compromisso
assumido entre conservadores, liberais moderados e os grandes proprietarios de terras,
além de instrumentalizar *...férmulas conciliatérias para ajustar o Estado patrimonial

. ; - 2283
ao modelo liberal de exercicio do poder...

ou seja, “...a comprovagdo de que o texto
assumia teor liberal-conservador, expurgando tragos mais radicais ¢ democraticos, e
projetando preceituagdes legais que se transformavam em meras ilusdes discursivas,
era revelada quando retoricamente se proclamavam e ao mesmo tempo anulavam-se as

’ mas (ironicamente) o0s

liberdades, ainda quando se asseguravam direitos...,
declarava suscetiveis de serem suspensos. Some-se a isso o fato de que nio havia uma
protegao efetiva aos direitos constitucionalmente assegurados, uma vez que nao havia
a previsao de sua protegdo através dos Tribunais (o que remete ao inevitavel
questionamento sobre sua real efetividade).”™

Outrossim, foi uma Constituicdo formulada dentro dos ideais liberais da
¢poca, sem no entanto se descurar da instrumentalizagdo dos meios necessarios a
manutengao do poder das elites dominantes.

Quanto ao direito ao siléncio ou mesmo em relagdo ao privilégio contra a
auto-incriminagdo, retdrica e implicitamente foram assegurados com a proibi¢do da
tortura, mas, na pratica, sua observancia foi incompatibilizada pelas estruturas
destinadas a manutengao do stafus quo.

Os conflitos pela obten¢do do poder entre liberais e conservadores, o desgaste
do regime imperial, associado a aboligdo da escravatura, sem indenizagdo aos
proprietarios rurais (que descontentes retiraram o apoio dado ao Império), determinou
280

a derrocada do Império no Brasil e o surgimento da Republica.

A implantagdo da Republica determinou uma mudanga de paradigma: durante

2 RUSSOMANO. Rosah. Li¢des de direito constitucional, p. 361.

** ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder - o bacharelismo liberal na politica brasileira. p. 61.

“* WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil, p. 85.

** Conforme RUSSOMANO. Rosah. Li¢des de direito constitucional. p. 363.

“ Conforme IGLESIAS. Francisco. Trajetoria politica do Brasil : 1500-1964. p. 180. No mesmo
sentido vide LOPEZ. Luiz Roberto. Historia do Brasil contempordnco. p. 22.
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o Império o modelo constitucional seguido era o europeu (predominantemente o
francés), enquanto o novo regime buscou orientagdo no modelo norte-americano. Tal
opgdo deveu-se a varios fatores, tais como: semelhanga em extensdo territorial, desejo
de descentralizagdo politica e éxito da politica norte-americana nas relagdes de
comércio exterior.”®’

Dentre os principais grupos existentes a €época, destacavam-se os cafeicultores,
que almejavam a implantagao do federalismo como forma de atingir o poder nacional,
o qual seria alcangado através do controle politico regional. Para eles, a énfase a ser
dada ao exitoso modelo implantado na América do Norte era por demais conveniente,
principalmente como meio de justificar seus interesses pessoais na defesa da
propriedade privada, bem como na organizagdo do poder, o que possibilitava o
dominio politico e social de uma classe formada por ex-donos de escravos.”® Os

<

militares, por seu turno, ansiosos por cargos e prestigio, vislumbravam *...maior

chance de ascensdo social e vieram a ser o brago armado na implantagdo do regime
republicano.”**’

E para instrumentalizar e fundamentar esta nova ordem foi promulgada, em 24
de fevereiro de 1891, a nova Carta Constitucional. Desta feita, o texto constitucional
foi produzido por uma Assembléia Constituinte, encabegada por Rui Barbosa, que
manteve o seu carater liberal, adotou como forma de governo a Republica Federativa,
determinou a triparticdo dos poderes conforme o pensamento de Montesquieu, bem
como o regime de governo presidencial.*”

A descentralizagdo ja se nota no novo texto constitucional, pois em seu artigo
34, paragrafo 23, havia, de forma implicita, a outorga aos Estados—membros da

competéncia para legislar sobre matéria processual, tendo varios deles se utilizado do

permissivo constitucional, enquanto outros preferiram manter a orientagdo do Codigo

7 Conforme RUSSOMANO. Rosah. Li¢des de direito constitucional. p. 104.

* Conforme CARVALHO. Jos¢ Murilo dc. A formagdo das almas : o imaginario da Republica do
Brasil. Sdo Paulo : Companhia das Letras. 1990. p. 24-25.

" LOPEZ. Luiz Roberto. Historia do Brasil contempordnco. p. 22.

" Conforme RUSSOMANO. Rosah. Li¢des de dircito constitucional. p. 104-106.
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do Processo Criminal de Primeira Instancia.””’

Quanto aos direitos individuais, assegurados no artigo 72, houve uma
evolugdo em relacdo a Constituigdo anterior: os direitos individuais passaram a ser
protegidos através da tutela judicial, uma vez que foi instituido de forma ampla o
habeas corpus (§ 22), como forma de coibir a ilegalidade atentatoria da liberdade
individual; os direitos individuais foram estendidos aos estrangeiros residentes no
nosso pais (caput do art. 72); adotou-se o principio da isonomia, com a extingdo dos
privilégios e regalias resultantes do nascimento, titulos nobiliarquicos ou honorificos
(§ 2°); houve a delimitagdo de fronteiras entre Estado e Igreja, com a proibigdo de
subvengdes a lgrejas e cultos, a inexisténcia de religido oficial ¢ a liberdade de culto
(§§ 3° 7°); foram abolidas as penas de galés, banimento e morte, excetuando-se as
disposi¢des militares (§§ 20 e 21); fo1 assegurada a ampla defesa, com todos os
recursos € meios necessarios ao seu exercicio (§ 16). Além da enumeragao constante
do artigo 72, foram também assegurados, de forma ampla, os direitos e garantias
individuais decorrentes da forma de governo e dos principios por ela adotados (art.
78).

O direito ao siléncio ndo foi tratado explicitamente, embora o privilégio contra
a auto-incriminagdo possa ser entendido como estando implicito no principio da ampla
defesa. Entretanto, alguns aspectos demonstram sua inobservancia na pratica, uma vez
que “.apesar da abolicdo da escraviddo, a sociedade caracterizava-se por
desigualdades profundas e pela concentragdo do poder. Nessas circunstancias, o
liberalismo adquiria um carater de consagragdo da desigualdade, de sangdo da lei do
mais forte.”*”

Tal fato se devia ao poder exercido pelos coronéis (antigos atores do recém
deposto cenario imperial), os quais dominavam o processo eleitoral Nesse contexto,
além de imperar a fraude, havia a proibi¢do da participagao do analfabeto nas eleigdes,

0 que determinava a conseqiiente exclusao de significativa parcela da populagéo.

! Vide a respeito em PIERANGELLL. José¢ Henrique. Processo penal : evolugdo historica ¢ fontes
legislativas. p. 161-165.
““ CARVALHO. Jos¢ Murilo de. A formagdo das almas - o imaginario da republica do Brasil. p. 25.
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Os governadores adquiriram muito poder politico devido ao apoio dos
coronéis, os quais faziam suas proprias leis orais exigindo seu cumprimento através da
for¢a, da coagdo, de favores e obrigagdes. Tal ¢ seu poder que ele protege, socorre,
auxilia materialmente, oculta a agdo da Justiga seus apadrinhados, exigindo em troca a
vida, fidelidade e obediéncia cegas, concentrando em suas maos for¢a politica e
militar. Com efeito, pode-se inferir que o coronelismo

..fora o poder rcal ¢ efctivo. a despeito das normas constitucionais tragarcem ¢squemas

formais da organizagdo nacional com tcoria de divisdo de podercs ¢ tudo. A relagdo dc forgas

dos corondis clcgia os governadores. os deputados ¢ senadores. Os governadores impunham

o Presidente da Republica. Nesse jogo. os deputados ¢ senadores dependiam da lideranga dos

governadores. Tudo isso forma uma constituigdo matcrial em desconsondncia com o
esquema normativo da Constituigdo entdo vigente ¢ tdo bem estruturada formalmente.™”

Em sintese, durante a chamada Republica Velha, a classe dominante foi a dos
grandes proprietarios rurais (denominados coronéis), especialmente os cafeicultores,
sendo seu poderio politico e social proporcional ao grau de atraso da localidade onde
imperava.

E, dentro desse contexto, a politica republicana foi sendo desgastada, sofrendo
criticas e protestos, culminando com levantes armados.”” Assim findou a Repiiblica
Velha com a revolugdo de 1930, tendo Getalio Vargas sido algado ao poder. Nesse
novo quadro politico, foi promulgada. em 16 de julho de 1934, a nova Constituigdo
preparada por uma Assembléia Constituinte.

A nova Carta, fruto de uma Revolugdo, apresenta cunho eminentemente
ditatorial, apesar da manutengdo dos direitos individuais (art. 113) assegurados pela
Carta anterior, cabendo destaque ao principio da ampla defesa (n. 24) e, mesmo com
sua esfera de aplicagdo restringida ao habeas corpus (n. 23), além da criacdo do
Mandado de Seguranga (n. 33) e da previsdo de direitos sociais (arts. 115 a 143).

O carater centralizador deste Documento Politico pode ser percebido em
varias passagens, tais como o fato da competéncia para legislar sobre matéria

processual voltar a ser exclusiva da Unido (art. 5°, X1X, a), bem como em relagdo as

" SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ¢d. rev. ¢ ampl. de acordo com
a nova constitui¢do. Sdo Paulo : Malhciros. 1994 p. 74.
“" Vide sobre o0 assunto IGLESIAS. Francisco. 7rajetoria politica do Brasil - 1500-1964. p. 200-228.
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disposigdes concernentes a Seguranga Nacional (arts. 159 a 167). havendo inclusive
previsdo de suspensdo das garantias constitucionais que de alguma forma pudessem
prejudicar a seguranga nacional durante o estado de guerra (art. 161). Tal dispositivo
foi largamente aplicado como poderoso instrumento politico de repressio ao
movimento comunista. O autoritarismo presente foi consolidado pelo Congresso
Nacional, que votava medidas repressivas sem perceber as manobras de Vargas,
homem fascinado pelo poder e disposto a tudo para conserva-lo, inclusive através do
uso da violéncia e do terror.*”

Nessa esteira, em 10 de novembro de 1937 foi imposta ao pais, por Vargas,

<

nova Constituigdo que “...ficou conhecida como ‘polaca’, por semelhangas com a

5296
?<" Trata-se,

adotada pelos poloneses em 1926, pelo fascismo do general Pilsudski.
obviamente, de um instrumento repressor e autoritario, embora (falaciosamente)
assegurasse direitos individuais e sociais. Conforme Rosah Russomano, este foi um
periodo durante o qual “...a vida politica do pais sofreu uma subjugacdo total, em que,
enfim os direitos individuais tornaram-se claudicantes, se ¢ que nido foram em verdade
eclipsados.”*”’

Com a derrubada de Getulio Vargas em 1945, ¢ promulgada uma nova
Constituigdo, em 18 de setembro de 1946. Este novo texto constitucional teve o mérito
de devolver o pais ao regime democratico, reafirmando os direitos individuais, os
preceitos liberais e sociais das Constituigdes de 1934 e de 1891, além de haver negado
*...0 Estado Novo (de 1937 a 1945), mas ndo se livrou de muitas de suas construgdes
antidemocraticas, mantendo a legislagdo trabalhista tuteladora, as medidas equivocas

2298 Ca o
Durante sua vigéncia ocorreu o golpe militar de 1964, que

de seguranga nacional.
trouxe, no seu bojo, nova ditadura (agora eminentemente militar) com edi¢do dos Atos
Institucionais, consagrados como tentativas de legitimagdo do arbitrio, caracteristico

dos regimes de excegao.

* Conforme IGLESIAS, Francisco. Constituintes e constitui¢des brasileiras, p. 38-51.
“" IGLESIAS. Francisco. Constituintes e constitui¢es brasileiras, p. 54.

* RUSSOMANO. Rosah. Li¢des de direito constitucional, p. 366.

““IGLESIAS. Francisco. Constituintes e constituigies brasileiras. p. 63.
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Ainda sob a égide do poder militar, surgem a Constitui¢do de 24 de janeiro de
1967 e a Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, conservando os
direitos assegurados pelas Cartas anteriores, apesar de descumpridos sistematicamente
devido ao regime ditatorial imposto a Nagdo. Durante esse periodo, as leis nada
significavam, porquanto os Atos Institucionais editados pelo executivo é que
(des)legitimavam o regime, merecendo destaque o Al-5, de 13 de dezembro de 1968,
através do qual for decretado o recesso parlamentar, a interven¢do nos Estados e
Municipios, a suspensao dos direitos politicos por dez anos, a cassa¢do dos mandatos
eletivos, a suspensdo da garantia constitucional do habeas corpus e das garantias
legais da magistratura (vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade), ndo cabendo
apreciagdo judicial de nenhum ato praticado de acordo com o referido Ato ¢ seus Atos
Complementares.*”’

O direito ao siléncio e o privilégio contra a auto-incriminagao nao constaram
explicitamente dos textos constitucionais anteriores a 1988. Embora implicitamente
estivessem assegurados, verifica-se, principalmente pelo conturbado contexto politico
apresentado, que sua prdxis ndo passou de utopia. A historia politica e juridica de
nosso pais demonstra que, ndo obstante as profundas modificagdes de governo e de

regime estabelecidos, os mesmos grupos ou pessoas obstinadas pelo poder (os velhos

*"" Conforme SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal : duc process of law. p. 28-29:
“..ndo obstantc constarcm formalmentc dircitos ¢ garantias individuais. por 6bvio ndo foram
respeitados. A forga da Revolugdo. chamada de "Redentora’. logo mostraria seu lado mais negro ¢
crucl. Através do Ato Institucional n. 5. de 13 de dezembro de 1968. foram suspensos os dircitos
politicos ¢ as garantias constitucionais, rctirando-se do Poder Judiciario a jurisdigdo para apreciagdo
dos atos rcvolucionarios. Nada mais precisa ser dito sobre a falta de respeito as liberdades civis nesse
periodo. que alcangou seu auge no inicio da década de 70, quando os adversarios do regime ditatorial
simplesmente desapareciam nos pordes da tortura administrada pela terrivel policia politica (DOPS).”
Vide também o depoimento de HENRIQUES. Elber de Mello. Eu vi a tortura. Feja. Sdo Paulo. n. 44.
p. 11-15.3 de novembro de 1999. p. 11: “Fui designado pelo comando do entdo I Exército para fazer
o IPM dc alguns presos politicos quc estavam no quartel da Policia do Exército. no Rio de Janciro.
Assim que cheguet ao quartel pedi para ver o Flavio Tavares, que eu teria de interrogar. Levaram-me
até¢ a cela dele e o que vi me deixou chocado. Era um cubiculo imundo. com um buraco no chio
scrvindo de privada que exalava um cheiro horroroso. Flavio. de tdo machucado pelas torturas. dormia
profundamente num colchdo de palha sem Iengol colocado no chdo da ccla. Imaginei que aqucle
homem deveria estar muito debilitado para conscguir dormir naquela situagdo, com aqucle forte cheiro
dec urina. (...) O governo Castcello Branco reprimiu a tortura. Os governos Geisel ¢ Figuciredo. também.
Mas Costa ¢ Silva ¢ Médici. que foram os presidentes que usaram o Al-5 com toda a forga. ndo agiram
contra a tortura. Quem abriu a porta para a tortura foi o Al-5, porque dcixou o individuo livre para
agir.
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atores) inviabilizaram o usufruto desse direito, por considera-lo incompativel com sua

ansia de dominagao.
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CAPITULO 4 O ENFOQUE NA ATUAL CONSTITUICAO FEDERAL

4.1 GENERALIDADES

O (r)estabelecimento de uma nova ordem constitucional a partir de 1988
trouxe inumeras modificagoes, fruto da mobilizagdo de toda a sociedade, que ansiava
por liberdade, democracia e todos os seus corolarios, de forma a sepultar
definitivamente o regime de excec¢do inaugurado em 1964. Com efeito, a leitura das
primeiras linhas do texto constitucional de 1988 ja explicita toda a importancia
conferida principalmente aos direitos e garantias individuais, inclusive no que diz
respeito a imutabilidade de suas clausulas, assim como ao intrincado processo de
modificagdo dos demais dispositivos constitucionais.

Dentro desse enfoque, a principal caracteristica da atual Carta Magna para o
desenvolvimento deste trabalho diz respeito a rigidez da Constituigdo. Isto porque,
**...da rigidez emana, como primordial conseqiiéncia, o principio da supremacia da
constituigdo (...). Significa que a constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico
do pais (...), todas as normas que integram a ordenacdo juridica nacional sé serdo
I.,d()()

validas se se conformarem com as normas da Constitui¢ao Federa

Para José Frederico Marques. a Constitui¢ao Federal

~.contém ¢m si os fundamentos institucionais ¢ politicos de toda a legislagdo ordinaria.
mormente quando sc coloca. com normatividade rigida. no ponto culminante da hicrarquia
das fontes do Dircito. tal como sucede. entre nés. desde a promulgagdo da primeira das
nossas Constitui¢des republicanas.

Pcla precminéncia cm que sc situa na taxinomia das normas Icgais. a Constitui¢do ndo so
traga preceitos que funcionam como fontes formais de diversos dominios da regulamentagio
juridica. como ainda sc apresenta com os predicados de fonte material cm que o legislador
vai abcberar-se para construir regras ¢ mandamentos destinados a disciplinar legalmente
relagOes de vida ¢ fatos sociais submetidos aos incocrciveis imperativos da ordem estatal.
(...) A hegemonia sem contrastes quc ¢ dada a Constituigdo Fedceral. no conjunto das fontes
formais que rcvelam os canonces da ordem juridica. ndo sé submete o legislador ordinario a

" SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 47.
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um regime de cstrita Iegalidade. como ainda subordina todo o sistema normativo a uma

causalidade constitucional. que ¢ condigdo dc legitimidade de toda ou imperativo juridico.

A conformidade da lci com a Constituigdo ¢ o lastro causal que a torna valida perante
301

todos.™

Assim, “...a superioridade normativa da constituigdo implica (...) o principio
da conformidade de todos os actos do poder politico com as normas e principios
constitucionais....”"* de maneira que “...nenhuma norma de hierarquia inferior pode
estar em contradigdo com outra de dignidade superior - principio da hicrarquia - e
nenhuma norma infraconstitucional pode estar em desconformidade com as normas e
principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou
ineficacia - principio da constitucionalidade "

Desta forma, todo o ordenamento juridico brasileiro deve estar em
conformidade com o estatuido na atual Constituigdo, ou seja, todas as normas
anteriores a sua entrada em vigor que estiverem divorciadas do texto constitucional sdo
consideradas revogadas (ou conforme o entendimento doutrinario, nao recepcionadas)
e. portanto, ndo devem ser aplicadas. Ja a legislagdo infraconstitucional posterior deve
ser editada segundo os ditames da Lei Maior, sob pena de ser considerada
inconstitucional.

Por outro lado, a rigidez constitucional denota a preocupacdo do constituinte
com a estabilidade de certos conteudos, tais como os direitos e garantias individuais,
que pretende manter inalterados mesmo no caso de revisdo da Carta Politica, ou seja,
“...0 processo agravado de revisdo €, por sua vez, um instrumento dessa garantia - a
rigidez constitucional ¢ um /imite absoluto ao poder de revisdo, assegurando, desta

. 1: s~ 3304
forma, a relativa estabilidade da constituigao.

" MARQUES. Jos¢ Frederico. Ilementos de direito processual penal. v. 1. p. 78-79.

2 CANOTILHO. Jos¢ Joaquim Gomes. Dircito constitucional ¢ teoria da constituigdo. 3. cd.
Coimbra: Almedina. 1999, p. 1075,

% CANOTILHO. Jos¢ Joaquim Gomes. Dircito constitucional ¢ teoria da constituigdo. p. 1075,

M CANOTILHO. Jos¢ Joaquim Gomes. Dircito constitucional e teoria da constitui¢do. p. 989. Vide
tamb¢m MIRANDA. Jorge. Manual de dircito constitucional. 2. ¢d. Coimbra : Coimbra Editora. 1998.
t. IV: dircitos fundamentais. p. 338-340.
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Nossa atual Constituigdo procurou assegurar a inalterabilidade de certos
contetdos considerados prioritarios pelos constituintes, estando entre eles os relativos
aos direitos e garantias individuais e direitos da pessoa humana, através das clausulas
pétreas, contidas no § 4° do artigo 60 e no artigo 34, VII, b, ou seja, “...a Constitui¢do
de 1988 gravou esses direitos fundamentais com a cldusula de imutabilidade ou com a
garantia de eternidade, permitindo. assim, que eventual emenda constitucional
tendente a abolir determinado direito tenha a sua inconstitucionalidade declarada pelo
Poder Judiciario.”™”

A relevancia dada ao tema pode ser constatada com a leitura dos artigos 1° a
4°, que tratam Dos Principios I'undamentais norteadores da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil. Tais normas demonstram a expectativa dos constituintes em
relagdo a Constitui¢do, a esperanga de ver renascer a democracia, a participagado
popular, enfim, a construgdo de uma sociedade impar, modelo de liberdade, respeito ao
individuo ¢ desenvolvimento, “..a chamada por Ulysses Guimardes de
CONSTITUICAO CIDADA "

Pela prevaléncia que a atual Constituigdo deu aos direitos humanos e aos

direitos e garantias individuais, nada mais natural o fato de que, pela primeira vez, o

direito ao siléncio aparega consignado expressamente:

Art. 3° Todos sdo iguais perante a lei. scm distingdo dec qualquer naturcza. garantindo-se aos
brasilciros ¢ aos cstrangciros residentes no Pais a inviolabilidade do dircito a vida. a
liberdade. a igualdade. a scguranga ¢ a propricdade, nos scguintes termos: (...) LXIII - o

3035

MENDES. Gilmar Ferrcira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade : estudos de
dircito constitucional. 2. ¢d. rev. ¢ ampl. Sdo Paulo : Celso Bastos Editor-Instituto Brasileiro de
Dircito Constitucional. 1999 p. 36.

" BIZZOTTO. Alexandre: RODRIGUES. Andrcia de Brito. Processo penal garantista : visio
constitucional ¢ novas tendéncias. Goiania : AB. 1998. p. 3.
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preso serd informado de seus direitos. entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe

o S 1307
asscgurada a assisténcia da familia ¢ de advogado. (grifci)

E essa mudanga de paradigmas em relagao as Constituigdes anteriores reside
no fato de que no conceito de democracia, preconizado pelo ocidente, esta insita a
nogao de que o governo ¢ instituido em fungdo do povo e de que o poder do Estado
precisa ser limitado. Os representantes sdo eleitos pelo povo e usando a qualidade de
mandatarios, tomam as decisdes necessarias para governar a nagao. Entretanto, o povo,
ao delegar poderes aos seus representantes, impde limitagdes, tais como os direitos e
garantias individuais e coletivas. Estes direitos e garantias sdo exercidos pelo
individuo em oposi¢do aos demais membros da sociedade e, também, contra o proprio
Estado, limitando seu furor no trato com o povo.

Segundo Joaquim José Gomes Canotilho,

...os dircitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma

dupla perspectiva: (1) constituem. num plano juridico-objectivo. normas de compcténcia
ncgativa para os poderes publicos. proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na

7 A amparar o dircito ao siléncio. conforme determina o artigo 3°. § 2°. da CF. exsurgem. com todo
vigor. além desta disposi¢do. os pactos ¢ convengdes internacionais. os quais foram ratificados pelo
Brasil ¢ que. de forma cxplicita ou através dc principios garantidorcs dos dircitos humanos ¢ do
processo criminal. tratam do tema. Vide a cssc respeito artigo XI — 1. da Declaragdo Universal dos
Dircitos Humanos. adotada ¢ proclamada pela Resolugdo 217 A (111) da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas. cm 10 de dezembro de 1948 ¢ ratificada pelo Brasil na mesma data: “Toda pessoa acusada de
um ato delituoso tem o dircito de ser presumida inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lci. em julgamento puiblico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa:” Artigo 14 — 3. do Pacto Internacional dos Dircitos Civis ¢
Politicos. adotado pela Resolugdo 2.200 — A (XXI) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas. em 16 de
dczembro de 1966. ¢ ratificada por nosso pais. cm 24 de janeiro de 1992: “Toda pessoa acusada de um
delito tera direito, em plena igualdade, as scguintes garantias minimas: |...| g) A ndo ser obrigada a
depor contra si mesma. nem a confessar-sc culpada:™ Artigo 8°. da Convengdo Americana sobre
Dircitos Humanos (Pacto dc Sdo Jos¢ da Costa Rica). adotada na Conferéncia Especializada
Intcramericana sobre Dircitos Humanos. e¢m 22 dec novembro de 1969. entrando em vigor
internacionalmentce cm 18 de julho de 1978 ¢ ratificada pelo Brasil em 25 de sctembro de 1992, sendo
determinado seu cumprimento no pais por meio do Decrcto Legislativo 678, de 06 de novembro de
1992: | ...} 2. Toda pessoa acusada de um dclito tem direito a que se presuma sua inocéncia. enquanto
ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo. toda pessoa tem direito. cm plena
igualdade as seguintes garantias minimas: |...| g) Direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma.
ncm a confessar-s¢ culpada:™ Artigo 15. da Convengdo Contra a Tortura ¢ Outros Tratamentos ou
Pcnas Cruéis. Desumanas ou Degradantes. a qual foi adotada pcla Resolugdo 39/46 da Asscmblcia
Geral das Nagdes Unidas cm 10 de dezembro de 1984 ¢ foi ratificada pelo Brasil. no dia 28 de
sctembro de¢ 1989: ~“Cada Estado asscgurara quc ncnhuma declaragdo que s¢ demonstre ter sido
prestada como resultado de tortura possa ser invocada como prova em qualquer processo. salvo contra
uma pessoa acusada dc tortura como prova de quc a declaragdo foi prestada.™
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estera juridica individual: (2) implicam. num plano juridico-subjcctivo. o poder de exercer
positivamente dircitos fundamentais (liberdade positiva) ¢ de exigir omissdes dos poderes
publicos. de forma a cvitar agressdes Iesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).™

Um outro aspecto relevante é que tais direitos e garantias individuais e
coletivos destinam-se a proteger todos os brasileiros e estrangeiros residentes em
nosso pais. “Portanto, a prote¢do que ¢ dada a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade € extensiva a todos aqueles que estejam sujeitos a ordem juridica

2309 s . .
independente de credo, raga, cor, religido, ou nacionalidade.

brasileira, ...

A atual Constituigdo, na busca de instrumentos de prote¢do do individuo,
também acatou a diferenciagao entre direitos e garantias propugnada pelos
doutrinadores. Desta forma, direito “...¢ a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de

5310 e . . . .
™7 Por outro lado, “...as garantias constitucionais

praticar ou nao praticar certos atos.
(...) tém um alcance substancialmente subjectivo, pois conduzem-se ao direito de os
cidaddos exigirem dos poderes publicos a protec¢do dos seus direitos e o
reconhecimento e consagragdo dos meios processuais adequados a essa finalidade.”"'
No direito patrio esta distingdo fo1 proposta por Rui Barbosa que separava as
*...disposigdes meramente declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos, e as disposigdes assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos

direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias; ocorrendo

" CANOTILHO. Jos¢ Joaquim Gomes. Dircito constitucional ¢ teoria da constitui¢do. p. 373
Scgundo MENDES. Gilmar Ferrcira. Dircitos fundamentais e controle de constitucionalidade
cstudos de dircito constitucional. p. 36-37: ~Os dircitos fundamentais sdo. a um so tecmpo. dircitos
subjctivos ¢ clementos fundamentais da ordem constitucional objctiva. Enquanto dircitos subjctivos.
os dircitos fundamentais outorgam aos titularcs a possibilidade de impor os scus intercsses em face
dos orgdos obrigados. Na sua dimensido como clemento fundamental da ordem constitucional objetiva.
os dircitos fundamentais - tanto aquclcs que ndo asscguram. primariamente. um direito subjetivo.
quanto aqucloutros. concebidos como garantias individuais - formam a basc do ordenamento juridico
de um Estado de Direito Democratico. (...) Na sua concepgdo tradicional. os direitos fundamentais sdo
direitos de defesa (Abwehrrechte). destinados a proteger detcrminadas posigdes subjetivas contra a
intervengdo do Poder Publico. scja pelo (a) ndo impedimento da pratica de determinado ato. scja pela
(b) ndo-intervengdo cm situagdes subjctivas ou pela ndo climinagdo de posig¢des juridicas.™

“ BASTOS. Celso Ribeiro: MARTINS. Ives Gandra. Comentdrios ¢ constituigdo do Brasil
promulgada em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo : Saraiva, 1989. v.2. p. 4.

" BONAVIDES. Paulo. (urso de dircito constitucional. 7. ed. revista. atualizada e ampliada. Sio
Paulo : Malhciros. 1997. p. 484.

T CANOTILHO. Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. p. 782.
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ndo raro juntar-se, na mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia
com a declaragdo do direito.”"'”

Assim ¢ que o inciso LXIII do art. 5° da atual Constitui¢ao Federal, ao tratar
do direito ao siléncio, do privilégio contra a auto-incriminagio, ou seja. do direito de
que dispde toda pessoa em ndo ser convertida em meio ativo de prova contra si
mesma. o faz de forma explicita, ndo exigindo a utilizagdo de regras de interpretagédo
para seu entendimento.”"”

Quanto a questdo da aplicabilidade das normas constitucionais, mais
especificamente do direito ao siléncio, verifica-se que a propria Constituigdo Federal
procurou solucionar tal problema, uma vez que no § 1° do artigo 5°, trouxe o seguinte
enunciado: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais 1ém
aplicagdo imediata.”

Isto porque na ansia de ver tais direitos utilizados, os constituintes procuraram
salvaguardar os individuos de prolongados debates e processos de aprovagdo de leis
complementadoras, que sdo necessarios para a efetivagdo de varios dispositivos
constitucionais, ou seja, os direitos e garantias individuais, em regra, tém caracteristica
de preceito auto-aplicavel, ndo sendo meramente proclamatorias (ou dependentes de
regulamentagao).

Segundo José Afonso da Silva, o § 1° do artigo 5° apresenta, em relagdo as
normas constitucionais referentes aos direitos e garantias individuais, dois aspectos:
“Em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde possam, até¢ onde as
instituigdes oferegam condigdes para seu atendimento. Em segundo lugar, significa
que o Poder Judiciario, sendo invocado a proposito de uma situagdo concreta nelas
garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessado o direito

UTPRE e . 2314
reclamado, segundo as instituigdes existentes.

" MORAES. Alexandre de. Direito constitucional. 2. ed. atual. Sio Paulo : Atlas. 1997. p. 49.

" Vide a respeito FERREIRA FILHO. Manocl Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. cd.
rev. ¢ atual. Sdo Paulo : Saraiva. 1989, p. 254-255.

" SILVA. Jos¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ¢d. 3. tir. Sdo Paulo
Malheiros. 1999. p. 165.
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O direito ao siléncio esta, pois, inserido dentro desse contexto, uma vez que
traz um preceito de aplicabilidade imediata. E mais. trata-se também de norma
constitucional cuja eficacia é plena, porquanto perfeitamente consentanea com a

caracterizagao de tal tipo de eficacia, a qual ¢ traduzida por normas que:

...contcnham vedagocs ou proibigdes: b) confiram isengdes, imunidades ¢ prerrogativas: ¢)
ndo designem oOrgdos ou autoridades cspeciais a que incumbam cspecificamente  sua
execugdo: d) ndo indiquem proccessos cspeciais de execugdo: ¢) ndo exijam a claboragdo dc
novas normas lcgislativas quc lhes completem o alcance ¢ o sentido. ou lhes fixem o
contcudo, porque ja sc apresentam suficientemente cxplicitas na definigdo dos interesscs
nelas regulados (...) As normas de cficacia plena incidem dirctamente sobre os intercsses a
quc o constituinte quis dar cxpressdo normativa. Sdo de aplicabilidade imediata. porque
dotadas dc¢ todos os mcios ¢ clementos necessarios a sua exceutoricdade. No dizer classico.
sdo auto-aplicaveis. As condigdes gerais para cssa aplicabilidade sdo a existéncia apenas do
aparato jurisdicional. o que significa: aplicam-se¢ so pelo fato de serem normas juridicas. que
pressupdem, no caso. ¢ existéncia do Estado ¢ dc scus 6rgdos.*”

Sobre o tema convém ainda ressaltar:

As normas constitucionais de cficacia plena regulam dirctamente situagdces. comportamentos
¢ interesses. Impoem. por si. uma agdo ou omissdo. Sendo de aplicabilidade imediata.
oferecem todos os clementos necessarios a realizagdo ou vedagdo dos interesses ¢ situagdcs
nelas previstos. Geram. quase sempre. dircitos subjetivos para os individuos ou entidades a
que conferem uma situagdo subjetiva de vantagem.”'

Assim, para o exercicio do direito ao siléncio ndo ha necessidade de nenhum
requisito, de nenhuma prestagdo por parte do Estado, bastando que o individuo seja
informado dos seus direitos no momento de sua prisdo (ou antes de prestar qualquer
depoimento), entre os quais (especificamente) sobre o direito de permanecer calado.

Saliente-se, também, que a normatizagdo dos direitos e garantias individuais
foi dirigida a todos os 6rgdos componentes do Estado e das trés esferas de poder:

Executivo, Legislativo e Judiciario, ou seja,

..a vinculagdo ¢ extensiva a todos os poderes publicos ¢ ndo apenas aos poderes cstaduais.
abrangendo as pessoas colectivas de direito publico. a administragio directa ¢ indirecta ¢ a
administragio autonoma. Tomando-sc cm conta todas estas dimensdes. pode afirmar-s¢ que
as entidades publicas estdo sob rescerva de direitos, liberdades ¢ garantias. As formas de

" SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. p. 101-102.

Y1 SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. p. 171. Na mesma obra. o
autor referc que. muito cmbora a maioria das normas quc estabelecem direitos ¢ garantias
fundamentais cstejam cntre aquelas de cficacia contida (p. 105). existem. ¢ claro, excegdes (normas de
cficacia plena) contidas no art. 3 da Constituigdo Federal de 1988 (p. 189-190).
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actuacdo dessas cntidades podem scr extremamente diversas: desde os actos normativos

tipicos (leis. rcgulamentos) as varias medidas administrativas ou decisdes judiciais, passando

pelas proprias intervengdces facticas. nenhum acto das entidades publicas ¢ 'livre' dos dircitos

fundamentais.”"’

E devido as complexidades das relagdes sociais e economicas, ja existe hoje o
entendimento de que, at¢ mesmo as entidades privadas, estdo sujeitas a observancia

.o . . .. . 318

dos direitos e garantias individuais.

Vale ressaltar que todos os direitos e garantias individuais esposados pela
Carta de 1988 compoem um conjunto harmonico de protecdo da pessoa humana,
buscando a defesa dos seus bens juridicos mais valiosos (vida, liberdade, intimidade,
etc.). E dizer, os principios, direitos e garantias ali expostos se interligam e se
entrelagam, formando um todo unissono ou um aparato (pelo menos em teoria) na

busca dos mesmos objetivos.

4.2 O DIREITO AO SILENCIO E OS PRINCIPIOS CORRELATOS

4.2.1 O Devido Processo Legal, a Ampla Defesa e o Contraditorio

O direito processual penal caminha na busca de uma verdade processualmente
compativel para que possa aplicar a pena dosificada para cada caso. Assim, quando o
individuo pratica um fato considerado criminoso pela nossa legislagdo penal. ou
quando um fato criminoso vem a tona, o Estado coloca todo seu aparato na busca dos

5319

meios de prova para, na sentenga, “...fazer o acertamento do caso penal..”” ", a qual

sera executada.

7 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Dircito constitucional e feoria da constitui¢io. p. 413. No

mesmo sentido vide ANDRADE. Jos¢ Carlos Vicira de. Os dircitos fundamentais na constitui¢do
portuguesa de 1976. Coimbra : Almedina. 1987. p. 264-270 ¢ BUENO FILHO. Edgard Silvcira. O
direito a defesa na constituigdo. Sao Paulo : Saraiva. 1994 p.13-15.

% Nesse sentido ver CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional ¢ teoria da
constituigdo. p. 421-422. 1175-1213. Vide ainda ANDRADE. Jos¢ Carlos Vicira de. Os dircitos
Sfundamentais na constitui¢do portuguesa de 1976 p. 270-300 ¢ MIRANDA Jorge. Manual de direito
constitucional, p. 284-290.

" Sobre o conceito de caso penal. como contetido ¢ expressdo mais consentanca a definir o fenémeno
quc ocorre no processo penal. vide COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. A lide ¢ o contenido do
processo penal. Curitiba : Jurua. 1998, p. 137-145.
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Nesse contexto, dificil se revela o limite da razoabilidade do jus puniendi
estatal, principalmente quando estamos dentro de um Estado de direito que se quer
democratico. E isto porque na persecug¢do penal, ndo raras vezes, os métodos e meios
utilizados para a obtengdo dos fins (a solugdo do caso penal) podem colidir,
frontalmente, com os inarredaveis direitos e garantias individuais, os quais,
dependendo do poder governamental instalado, serdo preservados em maior ou menor
grau de mtensidade. Trata-se, por certo, para além de uma simples opgédo legislativa,
eis que envolve questdes outras de definigdo do proprio Estado que se quer
estabelecer.

Dito 1sso, verifica-se no Brasil, apés 1988, a prevaléncia e importancia
assegurada pela Constituigdo Federal a tais direitos e garantias fundamentais, estando
incluidos ai os referentes ao processo penal e que devem ser observados quando da
persecucdo penal, eis que algados ao rol de normas constitucionais, com toda a
primazia que isto significa.

Entre as normas constitucionais de cunho processual, asseguradoras do direito
de defesa, encontra-se o principio do devido processo legal, consubstanciado no artigo
5°. L1V, da Constituigdo Federal: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.” Trata-se de uma inovagdo no atual texto constitucional
brasileiro, onde pela primeira vez aparece de forma explicita.

Este principio foi evidenciado a partir da Magna Charta Libertatum, de 1215,

32 . . N
%Y No entanto, ao contrario do que se poderia pensar, a expressao due

no seu artigo 39.
process of law ndo surgiu com a Magna Carta, mas passou a ser utilizada apenas em
1354 com o Estatuto das Liberdades de Londres. Até aquele momento a expressido
empregada era law of the land, referindo-se as normas que compunham as leis da terra

ou do direito costumeiro, as quais deveriam ser empregadas nos casos em que se

320

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law), p. 18: = *Nenhum homem
livre scra detido ou sujceito a prisdo. ou privado dos scus dircitos ou de scus bens, ou declarado fora da
Ici. ou exilado. ou reduzido em scu status de qualquer forma. nem procederemos nem mandaremos
proceder contra cle scndo mediante um julgamento legal pelos pares ou pelo costume da terra™.”
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pretendesse cercear os direitos dos homens livres (bardes e proprietarios de terra)
correspondentes a vida, liberdade, e propriedade. ™'

Portanto, “...em sua génese. o devido processo legal confundiu-se com a
propria common law. O conceito depois evoluiu como modo de contengdo do chefe de
governo, visando evitar o cometimento de arbitrariedades, como retirar do membro da
comunidade seu direito a vida, liberdade ou propriedade. Com o tempo, alcangou os

0 322
departamentos subalternos do governo™.

delimitando os contornos de sua
conceituagdo atual.

Ao longo da histéria foi reinterpretado varias vezes, sendo considerado um
tributo a liberdade, tendo sido levado para as colonias americanas pelos peregrinos
ingleses. Ja em 1791, foi introduzido na Constituigdo dos Estados Unidos da América
pelas Emendas V e XIV. reinando soberano como principio basilar até os dias atuais.
A sua adogdo pelo sistema juridico norte-americano atribui-se a fama e evolugdo
alcangada pelo instituto, porquanto naquele pais ocorreu a delimitagdo de seu conceito
e abrangéncia.323 Na atualidade ¢ dogma nas constituigdes dos diversos paises que se
assentam sobre as bases de uma sociedade democratica, podendo ser citados a
Venezuela e a Gra-Bretanha.

Canotilho define o instituto da seguinte forma:

..processo devido em direito significa a obrigatoricdade da obscrvancia de um tipo dc

processo legalmente previsto antes de alguém ser privado da vida. da liberdade ¢ da

propriedade. Nestes termos. o processo devido ¢ o processo previsto na lei para a aplicagdo
de penas privativas da vida. da liberdade ¢ da propriedade. Dito ainda por outras palavras:

duc process cquivale ao processo justo definido por lei para se dizer o direito no momento
L . . ~ ~ <o . . 324
jurisdicional dc aplicagdo de sangdes criminais particularmente graves.

Assim, justificadamente, a civilizagdo contemporanea empresta grande
importancia ao processo como um direito do homem na defesa de seus interesses.
Desta forma, o principio do devido processo legal tem sua significagdo ampliada e

valorizada, na medida em que além de um direito, se constitui em uma garantia contra

"' SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). p. 19.

= Conforme SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). p. 63.

** Vide a respeito da cvolugido do devido processo procedimental ¢ do substantivo no dircito
amcricano. SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). p. 79-171.

H CANOTILHO. Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional ¢ teoria da constitui¢do. p. 461.
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a ma elaboragao de leis que possam vir a causar prejuizos aos direitos subjetivos do
individuo, impedindo uma visivel inversdo de valores, ou seja.
o0 duc process of law pressupde que o processo legalmente previsto para aplicagdo de penas
scja cle proprio um “processo devido™ obedecendo aos tramites procedimentais formalmente
cstabelccidos na constituigdo ou plasmados cm regras regimentais das asscmbléias
legislativas. Proccdimentos justos ¢ adcquados moldam a actividade legiferante. Dizer o

dircito segundo um processo justo pressupdc que justo seja o procedimento de criagdo legal
328
dos mesmos processos.”

Sob essa perspectiva, o due process of law pressupde inicialmente, além da
legalidade, que o processo seja o reflexo do justo, ou seja, ndo basta apenas que
determinado procedimento de apuragdo de um delito siga um modelo legal prévio, mas
também que tal modelo reflita uma forma coerente e valida de persecugdo penal. justa
por assim dizer.

A amplitude €. pois. uma caracteristica essencial do principio, uma vez que
sua area de atuagdo guarda pertinéncia com o Estado de Direito. A vigéncia do
processo justo trouxe a possibilidade de resguardar a lei contra o arbitrio do Estado,
assegurando ao acusado as mais amplas garantias processuais penais, permitindo a
anulagdo de atos praticados em desconformidade com a lei, ou que tragam qualquer
prejuizo ao réu, bem como a sua defesa.’

Assim, o devido processo legal consagra duas formas de resguardar o cidadao,
*...atuando tanto no ambito material de prote¢do ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de
produgao ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos

) ) . e , s . 327
recursos, a decisao imutavel, a revisao criminal).

*** CANOTILHO. Jos¢ Joaquim Gomes. Dircito constitucional ¢ teoria da constitui¢do.. p. 461.

0 termo defesa ¢ empregado aqui em sentido estrito. conforme definigio propugnada por
TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo Penal. v.2. p. 393-394: “Defesa. ¢cm sentido
amplo. ¢ toda atividade das partes no scntido de fazer valer. no Proccsso penal. scus dircitos ¢
interesses. ndo soO quanto a atuagdo da pretensio punitiva. como também para impedi-la. conforme sua
posi¢iio processual. Dentro desse conceito. tanto ha defesa na atuagdo do titular da agdo penal. como
na oposi¢gdo do imputado a pretensdo do dominus litis. (...) Em sentido cstrito. defesa ¢ aqucla
atividade das partes acusadas. de oposigdo a atuagdo da pretensdo punitiva.”

“TMORAES. Alexandre dc. Dircito constitucional. p 100.
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Segundo Silveira, citando Marian Faux, ¢ o chamado devido processo

procedimental que

..refere-se @ mancira pela qual a Iei. o regulamento. o ato administrativo, ou a ordem
|ud101al sdo exccutados. Verifica-sc. apenas. s¢ o procedimento empregado por aqueles que
cstdo mmcumbidos da aplicagdo da Ici ou regulamento viola o devido processo legal. sem
cogitar da substancia do ato. Em outras palavras. referc-sc a um conjunto de procedimentos
(como informar algu¢m do crime de que csta sendo acusado. ou scu dircito de consultar
advogado) que devem ser aplicados sempre que de alguém for retirada alguma liberdade
basica.™

Por outro lado, ainda citando Marian Faux, o mesmo autor esclarece que

...0 substantivo devido processo legal refere-se ao conteudo ou a matéria tratada na lei ou no
ato administrativo. ou scja. se¢ a sua substancia csta de acordo com o devido processo. como
clausula constitucional garantidora das libcrdades civis. Envolve dessc modo. aspectos mais
amplos da liberdadc. como o dircito a privacidade ou a uma educagdo igualitaria. O governo
tem que demonstrar uma razio imperativa antes de infringir tais liberdades.”

Outrossim, por ter larga aplicabilidade nas defesas criminais, uma vez que
exige a presenga de vasta gama de direitos individuais constitucionalmente
assegurados e aplicaveis ao processo criminal, € no devido processo procedimental que

Lo . . A+ 330
esta inserido o direito ao siléncio.

Para que ao individuo seja assegurado um
processo justo, € necessario propiciar a ele ou seu advogado condigdes para decidir
pela melhor atitude: se calar ou prestar o depoimento.

Decorréncia natural da amplitude e alcance do principio. sendo portanto sua
extensdo, € que surgem uma série de outros direitos e garantias entre os quais o da
ampla defesa e do contraditorio, estando todos eles consignados nas diversas Cartas ¢
Pactos internacionais. Assim. no artigo XI, n° 1, da Declaragdo Universal dos Direitos

do Homem esta consignado : “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito

de ser presumida inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo

“* SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). p. 63.

" SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). p. 67.

* Nesse sentido ver SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). p. 80:
vide ainda TOVO. Paulo Claudio: TOVO. Jodo Batista. Primeiras linhas sobre o processo penal em
face da nova constitui¢do. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris Editor. 1989. p. 21: PRADO. Geraldo.
O direito ao siléncio. Jurispoicsis. Revista dos Cursos de Direito da Universidade Estacio de Sa. Rio
de Janciro. n. 1. p. 159-186. mar./jul. 1999,
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com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as

garantias necessarias a sua defesa.”

Ja o artigo 8° do Pacto de Sao José da Costa Rica estabelece que

Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida. com as devidas garantias ¢
dentro de prazo razoavel. por um juiz ou Tribunal competente independente ¢ imparcial.
estabelecido anteriormente por lei. na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra
cla. ou na determinagdo dc scus dircitos ¢ obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer naturcza. 2. Toda pessoa acusada de um delito tem dircito a que s¢ presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo. toda
pessoa tem dircito. em plena igualdade. as seguintes garantias minimas: a) Direito do
acusado dc ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete. caso ndo compreenda
ou ndo falc a lingua do juizo ou tribunal: b) Comunicagdo prévia ¢ pormenorizada ao
acusado da acusagdo formulada: ¢) Conccessdo ao acusado do tempo ¢ dos meios necessarios
a preparagdo de sua defesa: d) Dircito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um dcfensor de sua cscolha ¢ de comunicar-se. livremente ¢ em particular. com
scu defensor: ¢) Dircito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado. remuncrado ou ndo. segundo a lcgislagdo interna. s¢ o acusado ndo se¢ defender cle
proprio. nem nomear defensor dentro do prazo cstabelecido pela Ici: f) Dircito da defesa de
inquirir as testemunhas presentes no Tribunal ¢ de obter o comparccimento. como
testemunhas ou peritos. de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos: g) Dircito de
ndo scr obrigada a depor contra si mesma. necm a confessar-se culpada: ¢ h) Dircito dc
recorrer da sentenga a juiz ou tribunal supcerior.

Em consonancia e harmonia com tais pactos ¢ que a Constituicdo Federal, no
seu Art. 5°, LV, postulou que: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios ¢ recursos a ela inerentes”, o fez como complemento do devido processo legal.
Afinal, ¢ impossivel pensar em processo justo sem que seja assegurado ao réu a ampla

3

- 33 ,
defesa e o contraditorio.”” sendo este por seu turno, “...tipico de um processo de
partes, no qual o julgador mantém-se eqiiidistante delas no exercicio da atividade

jurisdicional (conforme determina o principio da imparcialidade), embora,

“1 A respeito vide Silva. Marco Antonio Marques da. 4 vinculagdo do juiz no processo penal. Siao
Paulo : Saraiva, 1993. p. 33 ¢ seguintes: NUCCL. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como
meio de prova no processo penal. p. 29.
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preseniando o Estado na relagdo processual, ¢ o detentor do poder e, por conta disto,
funciona como drgdo mediador, através do qual passam os pleitos.”**

Verifica-se, assim, que o legislador de 1988, ao optar pela forma direta e
explicita de afirmagdo do direito do acusado ao contraditorio e a ampla defesa, o fez de
forma diversa das Cartas anteriores. Isso porque tais garantias ja faziam parte do
processo criminal desde a Constituigdo de 1824, mas de maneira restrita e implicita.
Conforme Celso Ribeiro Bastos,. a partir da Constitui¢do de 1824 (art. 179, ns.11 ¢ 17)
foi estabelecido que

..."Ninguém podera scr preso sem culpa formada. cxceto nos casos declarados na lei...”.

A Constitui¢do dc 1891 introduziu a expressao "nota de culpa’.

A Constituigdo de 1934 fala tdo-somente em ampla defesa.

A Constitui¢do de 1937, além de aludir novamente a culpa formada. cxige que a instrugdo

criminal scja contraditoria.

A Constituigdo de 1946 insiste na nccessidade da nota de culpa. mantida sempre a instrugdo
penal contraditoria. ™

Paulatinamente, entretanto, essas garantias do processo criminal foram
ampliadas para todos os processos € hoje observa-se que o texto constitucional refere-
se aos litigantes e aos acusados em geral, sendo que com esta expressdo trata “...do
indiciado, do acusado e do condenado™". numa clara demonstragdo de que pretende
abranger qualquer pessoa que se encontre sofrendo um constrangimento ¢ nao apenas
em situagdo de custddia.

De outra banda, nota-se que o direito irrestrito de defesa possibilitou também
uma certa igualdade processual entre as partes, ja que esta igualdade ¢ relativa. pois

precisa ser medida em cada caso concreto para constituir-se em beneficio as partes.

** COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand. Curitiba. n. 30. p.
163-198. 1998. p. 187.

** BASTOS. Ceclso Ribeiro. MARTINS. Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil
promulgada em 5 d¢ outubro de 1988, p. 266.

M TUCCL. Rogério Lauria. Dircitos ¢ garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo :
Saraiva. 1993, p. 203. Vide também no mesmo sentido BARROS. Anténio Milton de. A defesa do
acusado ¢ sua intcrvengdo no interrogatério judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo
Paulo. n. 14. p. 131-140. abr./jun. 1996. p. 136-137. No sentido dc que o contraditorio ¢ a ampla
defesa ndo sdo aplicaveis ao inquérito policial vide BASTOS. Celso Ribeiro. MARTINS. Ives Gandra.
Comentdrios a Constitui¢do do Brasil : promulgada em 3 de outubro de 1988, p. 269.
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3

Conforme assevera Canotilho, “...existe observancia da igualdade quando
individuos ou situagdes iguais ndo sdo arbitrariamente (proibi¢do do arbitrio) tratados
como desiguais. Por outras palavras: o principio da igualdade ¢ violado quando a
desigualdade de tratamento surge arbitraria..”,”” afinal, existem caracteristicas
peculiares a acusagdo e a defesa que precisam ser respeitadas, sob pena de se praticar o
cerceamento de algum direito € o conseqiiente desequilibrio das partes. Assim, existem
situagdes e momentos processuais onde, para se aplicar o principio da isonomia, é
necessario agir desigualmente.

Isso ocorre porque

..o contcudo da defesa consiste em o réu ter iguais possibilidades as conferidas ao autor para

repelir o que ¢ contra cle associado (...) Uma mesma faculdade conferida a um ¢ a outro

poderia redundar ¢cm extrema injustiga. A propria posigdo cspecifica de cada um ja lhes

confere vantagens ¢ onus processuais (...) A ampla defesa visa pois a restaurar um principio
de igualdadc entre partes que sdo essencialmente diferentes.™

Assim, o principio da igualdade tem por escopo proporcionar as partes as
oportunidades necessarias para, no caso do acusado, fazer sua defesa de acordo com
suas peculiariedades, bem como dar a parte ex adversa a oportunidade de apresentar
sua versdo dos fatos, oferecer stias provas, enfim praticar todos os atos essenciais para
formar o convencimento do juiz, 0 que por seu turno caracteriza o devido processo
legal. o processo constitucionalmente justo.

Outrossim,

...por ampla defesa. entende-sc o asscguramento que ¢ dado ao réu de condigdes que lhe

possibilitem trazer para o processo todos os clementos tendentes a esclarecer a verdade ou

mesmo de omitir-se ou calar-sc. s¢ entender necessario, enquanto o contraditério € a propria
exteriorizagdo da ampla defesa. impondo a condugdo dialética do processo (par conditio).
pois a todo ato produzido pela acusagdo. cabera igual dircito de defesa de opor-se-lhe ou dar-

lhe a versdo que melhor lhe apresente. ou. ainda. de fornecer uma interpretagdo juridica
. . 337
diversa daquela feita pelo autor.

U CANOTILHO Jos¢ Joaquim Gomes. Dircito constitucional ¢ teoria da constitui¢do. p. 401. A
respeito vide também MELLO. Celso Antonio Bandceira de. Conreundo juridico do principio de
ignaldade. 3. ¢d. 6. tir. Sdo Paulo : Malheiros. 1999,

Y BASTOS. Celso Ribeiro: MARTINS. Ives Gandra. Comentarios ¢ Constituigdo do Brasil
promulgada em 5 de outubro de¢ 1988. p. 267.

3T MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais - teoria geral. comentarios aos arts. 1 a
5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. p. 254.
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Assim, para a efetivagdo da ampla defesa ¢ necessaria a verificagdo da melhor
maneira de atuar em cada situagdo especifica. procurando a forma mais benéfica para
que ao individuo seja assegurada a plenitude de defesa e nesse contexto a opgdo pelo
siléncio pode constituir-se na tnica maneira de consubstanciar esse direito. Afinal,
quando a Carta Constitucional assegurou a ampla defesa, com os meios e recursos a
cla inerentes e no inciso LXII1 do mesmo artigo ofereceu a opgao pelo siléncio, deixou
claro a possibilidade irrestrita de sua utilizagao.

Por seu turno,

..o dircito ao siléncio conccta-se¢ a regra do contraditorio real ¢ cfetivo. na medida em que.
para o pleno cexcercicio daqucle. ndo ¢ suficiente a ciéncia formal da acusagdo. mas a perfcita
compreensdo do imputado dos termos ¢ da cxtensdo ¢ conscqiiéneias da incriminagdo.
Somente tendo a consciéneia perfeita do que lhe esta sendo imputado podera o interrogado
saber sc lhe ¢ conveniente falar ou calar. produzir ou ndo dctcrminada prova ou. ainda.
praticar ou ndo atos lesivos a sua defesa. ™

Portanto, para a validade do processo criminal, nenhum acusado podera
prescindir da defesa técnica de um advogado (art. 261 a 263 do CPP), exceto se ele
proprio for habilitado para tal. Também deverd ser citado para defender-se da
acusagao, ser notificado para todos os atos do processo a que deva estar presente, ser
intimado das decisOes. apresentar provas. fazer reperguntas as testemunhas, se for
necessitado devera usufruir da assisténcia juridica integral prestada pelo Estado (art.
5°, LXXI1V da CF), optar por depor ou calar-se, enfim, podera praticar todos os atos
necessarios para ter assegurado o contraditorio e a ampla defesa, os quais caracterizam

o devido processo legal que deve prevalecer num Estado de Direito.

4.2.2. A Presungao de Inocéncia

O principio da presungdo de inocéncia constitui-se em uma garantia processual

<

penal da liberdade individual, na medida em que esta inserido “..ora como

** MOURA. Maria Thereza Rocha de Assis: MORAES. Mauricio Zanoide. Dircito ao siléncio no
intcrrogatorio. p. 138. No mesmo sentido vide BUENO FILHO. Edgard Silveira. O direito a defesa na
constitui¢do. p. 48 ¢ SILVA. Marco Antonio Marques da. A vinculagdo do juiz no processo penal. p.

13.
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fundamento da pena e do proprio jus punicndi, ora como limite da intervengdo punitiva
do Estado.™"’

Surgiu pela primeira vez no artigo 9° da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789.*"" tendo sido posteriormente inserido em diversas legislagdes,
tais como no artigo XI. n° 1, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na
Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), no seu
artigo 8°, n° 2 e, entre nos, tal principio foi previsto no texto constitucional, em
1988.*!

Cerca o tema discussdo doutrinaria relativa ao ambito de eficacia do principio
e mesmo da nomenclatura. Alguns autores preferem defini-lo como principio do
estado de inocéncia ou de ndo culpabilidade, referindo-se a situagdo do acusado
durante o tramite do processo, ou seja. apenas coibindo o Estado de tomar
providéncias que o igualem ao ja condenado. O fundamento para tal alegagdo, hoje. ¢ a
redagdo que o proprio constituinte adotou, uma vez que ndo utilizou a expressao
/71‘&'11/44’&().342

Porém, a grande maioria dos autores prefere definir o principio exposto no art.
5°, LVIIL, como sendo o da presungdo de inocéncia, entendendo que a intengdo do
legislador foi o de dar a maior amplitude possivel ao principio, inclusive porque o
Brasil, ao ratificar pactos e convengdes internacionais que utilizam expressdes

diferentes do texto constitucional, conferiu-lhe total abrangéncia, cabendo ainda, para

339

PALAZZO. Francesco C. Valores constitucionais ¢ direito penal : um cstudo comparado.
Tradugio: Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 52.

' Nesse sentido vide MACHADO. Luiz Alberto. A presungdo constitucional de inocéncia. Revista da
Faculdade de Direito, Curitiba. v. 27.n. 27. p. 37-48. 1992/93. p. 37.

1 Vide art. 53°. LVII - ninguém scra considerado culpado até o transito cm julgado de sentenca penal
condenatoria:”

" Vide a respeito desta forma de nomear o principio: BIZZOTO. Alexandre: RODRIGUES. Andreia
de Brito. Processo Penal Garantista - visdo constitucional ¢ novas tendéncias, p. 29: “Principio da ndo
culpabilidade.”™ Ja PALAZZO. Francesco C. Valores constitucionais ¢ direito penal : um cstudo
comparado. p. 52, o nomeia como: O principio dc culpabilidade.”
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além do significado acima, a imposigdo de restrigdes quanto a colheita da prova, nio
sendo, portanto, relevantes as discussoes a esse respeito.}43

Nicola Framarino dei Malatesta, referindo-se ao principio ontologico
regulador da obrigagao da prova (o ordinario, fundamentado na experiéncia comum),
demonstra que o homem ¢ normalmente inocente uma vez que a maioria nido delingiie,
permitindo assim sua presungdo. Por outro lado, o extraordinario é o homem
delinqiiente, cabendo sua comprovagao pelo o0rgdo acusador, uma vez que se encontra
em antitese com o ordinario. Decorre dessa assertiva que a inocéncia se presume e dai
a denominagao de presungdo de inocéncia, a qual consideramos mais consentanea com
a realidade vigente.™"

Tratando-se o referido principio de presuncdo juris tantum, forgoso se afirmar
que todo individuo deve ser considerado e tratado como inocente durante a fase de
investigagdo criminal e enquanto perdurar o processo criminal. Somente apos o
transito em julgado da sentenga condenatdria podera passar a ser tratado com o stafus
de culpado pelo fato criminoso a ele imputado.

Disso deflui que toda a prova deve ser colhida observando-se o devido
processo legal, a ampla defesa, o contraditorio e respeitando-se ainda o direito a
intimidade. Assim, a atividade legislativa, a interpretagdo dada as normas em vigor, a
colheita da prova, a exposi¢do do acusado através dos meios de comunicagdo e todo o

tramite do processo criminal devem ter em conta tais postulados (de presungao de

inocéncia). Isto porque a Constituigdo trata o acusado como inocente e somente

“* Nesse sentido BASTOS. Celso Ribeiro. MARTINS. Ives Gandra. Comentarios ¢ Constituicdo do
Brasil : promulgada cm 3 d¢ outubro de 1988, p. 277 MEDICI. Sérgio de Oliveira. Interrogatorio do
réu ¢ dircito ao siléncio. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 694, p. 303-309. ago. 1993. p. 307:
GOMES FILHO. O principio da presungdo de inocéncia na Constituigdo de 1988 ¢ na Convengdo
Amcricana sobre Dircitos Humanos (Pacto dc Sdo Jos¢ da Costa Rica). Revista do Advogado. Sio
Paulo. n. 42, p. 30-34. abr. 1994. p. 30: SILVA. Marco Antonio Marques. 4 vinculagdo do juiz no
processo penal, p. 13: MOURA. Maria Therecza Rocha de Assis. MORAES, Mauricio Zanoide.
Dircito ao siléncio no interrogatorio, p. 139: AZEVEDQ, David Teixeira de. O interrogatoério do réu ¢
o dircito ao siléncio. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. v. 285-295, ago. 1992, p. 289: BARBIERO.
Louri Geraldo. O dircito constitucional do réu ao siléncio ¢ suas conscqiiéneias. p. 222: MORAES.
Alexandre de. Dircitos humanos fundamentais : tcoria geral. comentarios aos arts. 1° a 3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. doutrina ¢ jurisprudéncia. p. 265: TUCCI. Rogério
Lauria. Direcitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. p. 401.

" Conforme MALATESTA. Nicola Framarino dci. A4 ldgica das provas em matéria criminal.
Tradugio de: Waleska Girotto Silverberg. Sdo Paulo : Conan. 1995 v 1. p. 141-143.
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respeitados seus direitos e garantias individuais podera ser relevante e eficaz a prova
que derrube tal presungdo constitucional, restando comprovada, desta maneira, sua
culpa.

Decorre também da presungdo de inocéncia a alteragao do que seja o objeto da
prova, ou seja, o processo penal “...deve visar a verificagdo da existéncia dos fatos
imputados, e ndo a investigagdo sobre as desculpas do acusado, como muitas vezes
sucede; muito menos deve servir a mera ratificagdo de elementos colhidos na fase do
inquérito policial, pois é a imputagdo - e ndo a idoneidade dos dados que lhe serviram
de base - que deve ser demonstrada.”*"

Da presungdo de inocéncia verifica-se, também, que o onus da prova fica
inteiramente sob a responsabilidade da acusagdo, porquanto o acusado esta
desobrigado de colaborar, de qualquer forma, na verificagdo dos fatos que lhe sdo
imputados, ndo se exigindo nem mesmo que comprove sua inocéncia, uma vez que
esta ja ¢ presumida pela Constituigao.™*

Dentro desse contexto € que o direito ao siléncio

...representa exigéneia inafastavel do processo penal informado pela presungdo de inocéncia.
pois admitir-sc¢ o contrario cquivalcria a transformar o acusado em objcto da investigagio.
quando sua participagdo sO pode scr cntendida na perspectiva da defesa. como sujeito
processual. Diantc disso. cvidente que o scu siléncio jamais pode ser interpretado
desfavoravelmente, como ainda prevéem certas disposigdes de lei ordinaria (artigos 186 ¢
198 do CPP).*Y

O principio da presung¢do de inocéncia ndo visou impossibilitar a persecugao

- . - S KT B
penal, mas, antes, ser mais um elemento “humanistico-garantidor™" do individuo no

345

GOMES FILHO. Antonio Magalhdes. O principio da presungdo de inocéncia na Constituigdo dc
1988 ¢ na Convengdo Americana sobre Dircitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). p. 31.

0 Conforme JARDIM. Afranio Silva. Dircito processual penal. 6. cd. rev. ¢ atual. Rio de Janciro
Forcnsc. 1997. p. 221.

" GOMES FILHO. Antonio Magalhies. O principio da presungdo de inocéncia na Constituigio de
1988 ¢ na Convengdo Amcricana sobre Dircitos Humanos (Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica). p. 32.
No mesmo sentido ver também: AZEVEDO. David Teixeira de. O interrogatorio do réu e o dircito ao
siléncio. p. 289: MEDICI. Sérgio de Oliveira. Interrogatério do réu ¢ dircito ao siléncio. p. 307:
SILVA. Marco Antonio Marques da. 4 vinculagdo do juiz no processo penal. p. 13 MOURA. Maria
Thercza Rocha de Assis: MORAES. Mauricio Zanoide. Dircito ao siléncio no interrogatério. p. 138-
139.

¥ PALAZZO. Francesco C. Valores constitucionais ¢ direito penal - um cstudo comparado. p. 33.
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sentido de que a este seja dispensado tratamento digno durante todo o tramite

3

processual penal, afinal, “..como tem sido ressaltado em importantes estudos
sociologicos, o processo penal é sobretudo um cerimonial de degradagdo do siarus
social do individuo submetido a persecugdo. E os sistemas juridicos freqiientemente se
utilizam da humilhagdo do acusado como uma sang¢do pouco custosa €, a0 mesmo
. . r . ~ ’7\1 9
tempo, de grande forga nos mecanismos simbolicos de repressdo.”*
Conseqiientemente, o principio da presungao possibilita-nos concluir que:
...a) a restrigdo a liberdade do acusado antes da sentenga definitiva sé deve ser admitida a
titulo dc medida cautclar. de necessidade ou conveniéneia. scgundo cstabelecer a el
processual: b) o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia: cabe ao acusador comprovar a
sua culpa: ¢) para condcnar o acusado. o juiz deve ter a convicgdo de que ¢ ele responsavel

pelo delito. bastando. para a absolvi¢do. a duvida a respeito da sua culpa (in dubio pro
rco).™

E mais, pois a introdugdo do principio no texto constitucional gerou a
proibi¢do da inscrigdo do nome do réu no rol dos culpados, antes que a sentenga
condenatoria transite em julgado, e também no caso de prolagdo de decisdo de
pronuncia, estando, portanto, revogados os artigos 393, inciso Il e 408, § 1° do

Ccpp.*

4.2.3 O Direito a Intimidade

O Estado moderno, como se sabe, concretizou-se sem que os individuos lhe
transferissem irrestritamente o direito a liberdade que, por ele, deve ser assegurado.
Isso vai aparecer dentre outros espacos, naquele em que o ser humano, embora
vivendo em sociedade, sente necessidade de manter uma esfera de sua vida reservada.

Sempre ha momentos em que prefere isolar-se, manter-se afastado dos demais

" GOMES FILHO. Antonio Magalhies. O principio da presungio dc inocéncia na Constituigio dec
1988 ¢ na Convengdo Amcricana sobre Dircitos Humanos (Pacto de Sio Jos¢ da Costa Rica). p. 32.

" MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo penal. 7. ¢d. rev. ¢ atual. Sdo Paulo : Atlas, 1997 p. 43.

! Conforme MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo penal, p. 43-44. Vide. também RT. 702/424: *...
O lancamento do nome do acusado no rol dos culpados viola o principio constitucional que.
proclamado pclo art. 5° inciso LVIL. da Carta Politica. consagra. em nosso sistema juridico. a
presungdo “juris tantum” de ndo-culpabilidade daqueles que figurem como réus nos processos penais
condcnatorios...”
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membros da sociedade, muitas vezes até mesmo de seus familiares e amigos intimos,
resguardando aspectos de sua vida particular e mantendo-os desconhecidos das demais
pessoas, apenas transmitindo-os para um nimero circunscrito de pessoas nas quais
confia.

Entretanto, as pressdes da sociedade e da vida moderna sobre a vida intima do
individuo sdo cada vez maiores e crescentes. Recursos eletronicos, tais como micro-
filmadoras, gravadores, cameras ocultas e outras parafernalias eletro-eletronicas
devassam a intimidade das pessoas. Por vezes o individuo manifesta-se sobre um tema
ou porta-se de determinada maneira, na convicgdo de estar sO ou na presenga apenas
daquela pessoa e, mais tarde, assiste estupefato nos telejornais a exibigdo de filmagem
clandestina sobre aquele fato.

Nunca ¢é demais lembrar que esse devassamento do particular, ora baseado na
repressdo da violéncia (discurso da lei ¢ da ordem), ou na voracidade da midia em
fazer a manchete dos jornais, € decorréncia natural das mazelas geradas por nossa
propria sociedade, criando, conforme Lénio Luiz Streck, “...0 nosso panico cotidiano.
Esse panico, ndo devemos esquecer. ¢ também um panico engendrado pelas elites, as
quais, primeiro, criam o fantasma da criminalidade, para depois nos venderem a
solugdo, mesmo que nesta esteja embutida a violagdo de direitos fundamentais™*

Neste contexto, o homem tem hoje apenas a certeza de que seus pensamentos
ainda ndo foram devassados, porquanto a partir do momento em que exterioriza uma
conduta ou uma idéia, pode surpreender-se com sua publicizagdo, o que vem a afetar a
liberdade que cada individuo tem de viver sem a intromissdo alheia, seja por parte de
particulares ou do proprio Estado.

E nesse contexto que a defesa do direito a intimidade sobressai no
ordenamento juridico, porque

...na medida em quc a socicdade humana cvolui. enquanto a ciéneia promove a descoberta ¢

o aperfeigoamento de novas téenicas de producio que vdo provocar o surgimento de novos
padroes de existéneia. surge a necessidade de uma protegdo mais cfctiva a pessoa humana.

% STRECK. Lénio Luiz. As interceptagdes ieletonicas ¢ os dircitos findamentais : constitui¢io.
cidadania ¢ violéncia: a Lei 9.296/96 ¢ scus reflexos penais ¢ processuais. 2. ¢d. rev. ¢ ampl. Porto
Alegre : Livraria do advogado. 2001. p. 28.
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Esta protcgdo vai alcangar os aspectos mais intimos da vida do homem. por mcio do
reconhecimento de dircitos que irdo tutcla-la ¢ que seriam modcernamente conhecidos como
direitos da personalidade: o dircito a vida. a honra, ao nome. a imagem, a intimidade.™

Portanto, o homem, em sua complexidade, necessita do resguardo de sua
personalidade, e esta, por seu turno, revela-se multifacetada, sendo que o direito a
intimidade se constitui em *“...um atributo da personalidade, caracterizando-se por ser

1 1 4 . . Tqe . : : 55354
absoluto, indisponivel e por ndo se revestir de natureza patrimonial.

O fato de ser um direito absoluto, permite o seu exercicio contra todos,
respeitando-se os costumes e os limites legais, sendo ainda imprescritivel e
irrenunciavel, ndo havendo incompatibilidade no fato de poder ser traduzido em
indenizagdo por danos morais e/ou materiais, apesar de sua natureza ndo patrimonial.
Como se trata de um direito inerente ao seu titular, € insuscetivel de ser transmitido a
outra pessoa, uma vez que decorrente do direito a liberdade. que por sua vez ¢ inata e
. , 355
intrinseca ao ser humano.

Pode-se ainda acrescentar, numa tentativa de demarcar o campo onde se insere
o direito a intimidade, que

...os dircitos da personalidade cstdo situados na esfera das liberdades publicas. das quais

compdem parte significativa. representando ambos o resultado de uma lenta ¢ profunda obra

doutrinaria. que reclabora a concepgio tradicional dos dircitos fundamentais. Ela os ajusta as
necessidades da sociedade contemporanca ¢ conduz o Estado ao scu reconhecimento ¢

garantia. Apcnas. nem todas as liberdades publicas sdo direitos da personalidade. Aquele ¢ o

géncro, este a espéeie. Sdo dircitos da personalidade positivados pelo Estado, aquclas

liberdades publicas que constituem o minimo para quec o homem seja verdadeiramente
homem. ™

** GIANNOTTI. Edoardo. 4 rutela constitucional da intimidade. Rio dc Janciro : Forensc. 1987. p.
47-48.

™ COSTA JUNIOR. Paulo Jos¢. O direito de estar so - tutela penal da intimidade. 2. cd. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 1995, p. 49. Entendendo o dircito a intimidade como um atributo da
personalidade vide GIANNOTTIL. Edoardo. 4 rurela constitucional da intimidade, p. 56 - 58.

"™ No sentido de que inata ¢ a liberdade ¢ ndo o dircito a intimidade. vide COSTA JUNIOR. Paulo
Jos¢. O direito de estar so : tutcla penal da mtimidade. p. 50: “Quer-nos parccer. entretanto. que. como
o dircito a intimidadc provém da liberdade. ¢ csta que ¢ inata, cnquanto dircito da personalidade. O
dircito de alguém poder recolher-se a soledade. pois. nada mais ¢ que um cfeito do exercicio da
liberdade. consiste cm fazer ou deixar de fazer.”™ No sentido de que o proprio direito a intimidade €
inato vide FREGADOLLI. Luciana. O direito ¢ intimidade ¢ a prova ilicita. Belo Horizonte : Del Rey.
1998. p. 40-41: GIANNOTTI. Edoardo. 4 rutela constitucional da intimidade. p. 40.

* GIANNOTTI. Edoardo. A4 tutela constitucional da intimidade. p. 48:
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Sao manifestagdes do direito a intimidade o sigilo epistolar, das comunicagdes
telegraficas, telefonicas. telematicas. sigilo profissional, sigilo bancario e de dados,
inviolabilidade do domicilio, o direito a propria imagem, a defesa do nome. a vida
privada. o direito a honra e proibigdo da utilizagdo de provas obtidas por meio ilicito.
Existem ainda outras formas, por intermédio das quais o direito a intimidade pode se
manifestar, ndo sendo possivel fazer uma enumeragdo taxativa. porquanto se trata de
um atributo da personalidade humana e, assim sendo. € por demais complexo, podendo
assumir inumeras facetas.”’

O direito a intimidade surgiu em época imprecisa, ¢ ¢ indicada a
.. jurisprudéncia inglesa do século XVIIl como o seu ber¢o, embora apari¢des
esporadicas surjam em registros mais antigos (...). Todos os autores concordam que foi
nos Estados Unidos, em fins do século passado, que se estabeleceu a pratica verdadeira
do 'right of privacy' ou 'right to be let alone' a partir da obra de Warren e Brandeiss -
"The right of privacy'...”**

A partir da segunda metade do século passado, o direito a intimidade
conquistou o interesse internacional, passando a ser objeto de debates em congressos e
seminarios em todo o mundo. Foi consagrado em instrumentos internacionais que
tutelam os direitos humanos e os direitos e garantias individuais fundamentais, tais
como na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,”() no Pacto de Sao José da
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Costa Rica™” e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.”

*7 Vide a respeito das manifestagdes do dircito a intimidade, FREGADOLLI, Luciana. O direito d
intimidade ¢ a prova ilicita. p. 46. 61. 145. BASTOS, Ceclso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra.
Comentarios a Constitui¢do do Brasil . promulgada cm 5 de outubro de 1988, p. 63.

" FERREIRA. Ivete Senisce. A intimidade ¢ o direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo. n. 5, p. 96-106. jan./mar. 1994. p. 97.

" Vide “Artigo X1I - Ninguém scra sujcito a interferéncias na vida privada. na sua familia. no scu lar
ou na sua correspondéncia. ncm a ataques a sua honra ¢ reputagio. Toda pessoa tem dircito a protegao
da lci contra tais interferéneias ou ataques.”

“"'Vide “Artigo 11 - Protegio da honra ¢ da dignidade. 1. Toda pessoa tem dircito ao respeito da sua
honra ¢ ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objcto de ingeréncia s arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada. ¢cm sua familia. em scu domicilio ou ¢cm sua correspondéncia. nem de
ofensas ilegais a sua honra ¢ reputagdo. 3. Toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais
ingeréncias ou ofensas.”

*'Vide “Artigo 17 - 1. Ninguém podcra ser objcto de ingeréncia s arbitrarias ou ilegais cm sua vida
privada. em sua familia. cm scu domicilio ou ¢m sua correspondéncia. nem de ofensas ilegais a sua
honra ¢ reputagdo. 2. Toda pessoa tem dircito a protegio da lei contra tais ingeréncias ou ofensas.”™
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No Brasil, desde o Império, vem sendo tragado seu contorno por intermédio da
protecdo a alguns de seus aspectos. Assim, as Cartas de 1824, 1891, 1934, 1937 e a de
1946 asseguraram a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia. Com a
Constituigdo de 1967 ocorreu uma ligeira ampliagdo do seu espectro, com a garantia
da inviolabilidade das comunicagdes telefonicas e telegraficas.”

Nossa atual Constituigao Federal também preocupou-se com o tema e, além
das garantias consignadas pelas constituigdes anteriores, inseriu um dispositivo
assegurando entre os direitos fundamentais o direito a intimidade, que pela primeira
vez foi consignado de forma expressa.™’

Ao utilizar as expressdes intimidade e vida privada, nossos constituintes
propiciaram o enaltecimento do debate entre os doutrinadores acerca da diferengiagdo
364

entre ambas.

Desta maneira,

...para alguns. a vida privada ¢ o géncro que inclui como nucleo central a intimidade: assim,
a intimidade scria a partc mais reservada da vida privada. Para outros. formando por assim
dizer uma outra corrente. minoritaria. a vida privada ¢ uma das facctas que intcgram o
conceito de intimidade para fins juridicos. Assim, a intimidade seria a categoria € a vida
privada a partc mais restrita dessa categoria.™”

A dubiedade de opinides demonstra ndo haver relevancia pratica na distingao

dos conceitos, *“...dai poder empregar-se indistintamente as expressoes, 'vida privada’ e

* Vide a respeito SANTOS FILHO. Ricardo Toledo. A intimidade ¢ scus reflexos no dircito penal.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo. v. 746, p. 449-465_ dez. 1997, p. 450: vide ainda GIANNOTTI.
Edoardo. A rutela constitucional da intimidade. p. 73-74. 78-97 ¢ FREGADOLLI. Luciana. O direito
a intimidade e a prova ilicita. p. 63-64.

** Vide “Art. 5°, X: sdo inviolaveis a intimidade. a vida privada. a honra ¢ a imagem das pessoas.
asscgurado o dircito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo:™

“* A respeito vide GIANNOTTI, Edoardo. 4 rutela constitucional da intimidade. p. 8: vide ainda
FREGADOLLIL. Luciana. O direito & intimidade ¢ a prova ilicita. p. 41-46. COSTA JUNIOR. Paulo
Jos¢. O direito de estar so : tutcla penal da intimidade, p. 32-36 ¢ FERREIRA. lvete Scnisc. A
intimidade ¢ o dircito penal. p. 98-100.

“* FREGADOLLI, Luciana. O direito ¢ intimidade ¢ a prova ilicita. p. 43.
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‘intimidade da vida privada' ou 'reserva da vida privada’, e mesmo 'intimidade’, num
sentido amplo, que devera abranger todas as situagdes mencionadas.”**

Outrossim, o direito a intimidade, como correlato a vida privada, “...consiste
na faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida
privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a
privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informagdes sobre
esta area da manifestacdo existencial do ser humano.”*"’

Do conceito acima depreende-se que ““...a vida privada. a honra e a imagem

- . e e 3
sio os elementos constitutivos a intimidade da pessoa.”*®

Portanto, para que o
individuo possa manter uma esfera de sua vida tutelada contra a intromissdo alheia,
deverdo ser resguardadas todas as formas condutoras do direito a intimidade, tais
como, o recato, o isolamento, o direito de permanecer afastado, em meditagdo, mas
também, os sigilos bancario, fiscal, de dados e telefonico, a privacidade do lar, o teor
das correspondéncias, a divulgagdo de fotografias, filmagens, gravagdes feitas sem a
autorizagao do titular do direito a intimidade, etc.

Todavia, em algumas hipdteses, mediante autorizagdo judicial, o direito a
intimidade encontra limitagdao nas manifestacdes que podem ser exteriorizadas, ou
seja, ndo se pode exigir que o individuo divulgue um segredo, ou fale quando sua
intengdo ¢ calar, mas pode ser determinada a busca e apreensdo em sua residéncia ou
escritorio, ou em seu proprio corpo; podera ser devassada sua correspondéncia, serem

violados seus sigilos bancario, fiscal e telefonico, mas tudo isto devera ser feito dentro
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FERREIRA, Ivete Senisc. A intimidade ¢ o dircito penal, p. 99-100. Vide sobre as expressocs
utilizadas para denominar o direito a intimidade no direito comparado FREGADOLLI, Luciana. O
direito a intimidade e a prova ilicita, p. 37. ~O Dircito anglo-norte americano o denomina dc right of
privacy. right to privacy, the right to be alone. private life e, as vezes, intimacy: o franc€s de droit a la
vie priveé: o italiano de diritto alla riservatezza. intimita ou riserbo, enquanto o espanhol de derecho a
la estera secreta de la propia personalidad personal. vida privada. intimidad personal, esfera
reservada de la vida ou privacidad. Existem. ainda. na Alemanha. as expressdes privatsphdire (esfera
privada). intimsphdre (csfera intima) ¢ geheimnisphdre (csfera sccreta) ¢ outras similarcs. E em
Portugal duas cxpressoces para essc fim sio utilizadas: protegdo a intimidade da vida privada ¢ dircito a
zona d¢ mtimidade da csfera privada.™

7 BASTOS. Cclso Ribeiro. MARTINS. Ives Gandra. Comentarios ¢ Constitui¢do do Brasil
promulgada cm 5 dec outubro dc 1988, p. 63.

* FERREIRA. Wolgran Junqueira. Direitos ¢ garantias individuais : comentarios ao art. 5° da CF/88.
Bauru : Edipro. 1997. p. 167.



123

dos parametros legais e sob os auspicios dos direitos e garantias individuais constantes
da Constitui¢do Federal ™’

Portanto, o siléncio pode ser uma das formas de resguardar a intimidade do
individuo. Tal assertiva justifica-se no fato de que “...o direito ao siléncio encarna-se
nas liberdades publicas e tem por fundamento a intimidade, realizando-se no direito do
contraditorio e na ampla defesa; ¢ um direito subjetivo, exercido em face do Estado, e
dentro do processo.”"”"

Observa-se, portanto, que quando o individuo opta pelo siléncio, esta
exercendo uma das vertentes do direito a intimidade, esta resguardando seus
sentimentos, palavras, atos ou fatos da intromissdo alheia, seja ela praticada pelo
Estado ou por particulares. Tanto cabe ao individuo recolher-se a introspecgéo.
calando-se em relagdo a aspectos estritamente subjetivos e interiorizados, como
quando se trate de fatos que possam resultar na imputagdo criminal e, portanto. seja o
caso de exercer tal direito contra a maquina estatal encarregada da persecugao penal.

Em relagdo ao direito ao siléncio, enquanto forma de manifestagdo do direito a
intimidade, “...a necessidade de sua protegdo juridica fica estreitamente vinculada aos
fatores eventualmente capazes de violenta-la: o Estado e a moderna sociedade
industrial, que, sustentados em enganosas concepgdes sobre o desenvolvimento
economico, enaltecem os progressos cientificos e técnicos, conferindo-lhes absoluta
prioridade, em detrimento da defesa dos direitos humanos...”""

A transgressao do direito ao siléncio pode ocorrer quando da violagdo de

qualquer uma das formas pelas quais se manifesta o direito a intimidade, porquanto

" Conforme STRECK. Lénio Luiz. As interceptagdes telefonicas ¢ os direitos fundamentais
constituigdo. cidadania ¢ violéncia : a Lei 9.296/96 ¢ scus reflexos penais ¢ processuais. p. 131-134,
Sobre as “limitagdes do dircito a intimidade™ vide COSTA JUNIOR. Paulo Jos¢. O direito de estar sé
- tutcla penal da intimidade. p. 44-49.

" SILVA, Marco Antonio Marques da. A vinculagdo do juiz no processo penal. p. 13: No mesmo
sentido vide AZEVEDO. David Tcixeira de. O interrogatorio do réu ¢ o dircito ao  siléncio. p. 292:
“O dircito ao siléncio cncarta-s¢ nas liberdades publicas ¢ tem por fundamento a intimidade.
rcalizando-se no dircito ao contraditorio ¢ na ampla defesa.” Vide ainda MOURA. Maria Thereza
Rocha dc Assis; MORAES. Mauricio Zanoide. Direito ao siléncio no interrogatorio. p. 136: O dircito
ao siléncio insere-sc, no plano do direito material. no dircito a intimidade. quc por sua vez. enquadra-
sc entre os direitos que constituem atributo da personalidade.™

" GIANNOTTIL. Edoardo. A rutela constitucional da intimidade. p. 37.
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viola ambos os direitos a autoridade policial que permite, ou ndo evita, a filmagem ou
fotografia do acusado da pratica de alguma infragdo penal para divulgagdo através dos
meios de comunicagdo. De que adianta possibilitar ao acusado silenciar-se, quando na
manchete do jornal ao lado de sua fotogratia consta que ele € o autor, ou o suspeito, de
haver praticado aquele fato? E mais, de que vale dizer da existécia do direito ao
siléncio quando se devassa a cotrespondéncia, ou se viola o sigilo telefonico
indevidamente? Ambos os direitos sdo correlatos e inseparaveis. Violado um deles. o
outro também o sera.

Com efeito,

...a defesa da intimidade deve objetivar a protegdo do espago privado que deve caber ao
homem, amcagado por concepgdes sociais dccorrentes de uma filosofia tecnocratica quc
tende a desconhecer ¢ violentar os valores intimos da pessoa humana contemporanca.

Nao se¢ trata de defender a vida intima em razido de cventuais direitos. 1nalienaveis ¢
imprescritiveis, quc o homem possua. A vida intima, liberta dos esquemas idcologicos
impostos por concepgdes liberais ultrapassadas. adquire nova configuragdo na socicdade
contemporanca.

A nccessidade do isolamento. da soliddo criadora ¢ revigorante. de que o homem integrado
na sociedadc moderna ndo pode prescindir. ¢ basicamente dependente da agdo do Estado.
cujo poder marca tdo profundamente nossa ¢poca. Na medida ecm que o poder publico cstiver
identificado com a adiavel tarcfa da dcfesa da vida privada do homem. pouco poderido
fazer os instrumentos que. eventual ou cfctivamente. possam violar cssc direito.

Sera utilizando os podcrosos instrumentos legais dec que dispde. que a entidadce cstatal podera
garantir a protcgdo do dircito a intimidade. Entre cles, deve receber absoluta prioridade a
Constituigdo. documento juridico fundamental. capaz de garantir clevada credibilidade a
defesa dessc dircito.””

Assim, num Estado que se quer democratico, ndao ha espago para um

T . . . . 373 [P :
panoptico institucionalizado,” onde os arroubos de ocasido (muitas vezes guardando

7> GIANNOTTI, Edoardo. A tutela constitucional da intimidade, p. 3-4.

7 Conforme STRECK, Lénio Luiz. As interceptagdes telefonicas ¢ os direitos fundamentais
constitui¢do. cidadania ¢ violéncia : a Lei 9.296/96 ¢ scus reflexos penais ¢ processuais. p. 142. Sobre
a nogio de Estado Democratico de Direito. vide a mesma obra, p.136: © Em outras palavras. o Estado
Dcemoratico de Direito supera as nogdes anteriores de Estado Liberal ¢ Estado Social de Direito (...) A
no¢do dc¢ Estado Democratico de Direito csta. pois. indissociavelmente ligada a realizagdo dos dircitos
fundamentais. E dessc liame indissoluvel que exsurge aquilo que sc pode denominar de plus
normativo do Estado Dcmocratico de Dircito. Mais do que uma classificagdo de Estado ou de uma
variante de sua cvolugdo historica. o Estado Democratico de Dircito faz uma sintese das fases
anteriores, agregando a construgdo das condigdes de possibilidades para suprir as lacunas das ctapas
anteriores, representadas pela necessidade do resgate das promessas de modernidade. tais como
igualdade. justiga social ¢ garantia dos dircitos humanos fundamentais. A cssa nogdo de Estado sc
acopla o contctido das Constituigdes. através de valores substantivos que apontam para uma mudanga
no status quo da socicdade.”™
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objetivos ignodbeis) vilipendiam os direitos fundamentais. Pelo contrario, deve um
Estado Democratico de Direito refrear, por meio de seus poderes constituidos
(Executivo, Legislativo e Judiciario). tais violagdes desse direito fundamental,
resguardando o cidaddo e ndo permitindo a utilizagdo da prova obtida mediante
violagdo a intimidade, bem como punindo os transgressores, seja com a imposi¢do de

penas, seja com a decretagdo da imprestabilidade da prova colhida.
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CAPITULO 5 O CODIGO DE PROCESSO PENAL EM VIGOR: ASPECTOS
PROBATORIOS RELEVANTES

5.1 NOCOES GERAIS

A prova € um dos temas centrais e mais importantes do direito processual
penal. José Frederico Marques a conceitua como sendo o “...elemento instrumental
para que as partes influam na convicgdo do juiz € 0 meio de que este se serve para

- : . ~ 9374
averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam suas alegagdes.

Para Mittermaier. “...a teoria legal da prova ndo ¢ outra coisa mais do que a
expressao das regras instituidas pela experiéncia, € que, em nos desenvolvem e
59375

fecundam a forga instintiva, indagadora da verdade.

Segundo Malatesta,

...como as faculdadcs perceptivas sdo a fontc subjetiva da certeza. as provas sdo o modo de
apreciagdo da fontc objetiva. que ¢ a verdade. A prova ¢. portanto. deste angulo. o mcio
objctivo com quc a verdade atinge o espirito: ¢ o espirito pode. rclativamente a um objcto.
chegar por mcio das provas tanto a simples credibilidade. como a probabilidade ¢ certeza:
existirdo, assim. provas de credibilidade. de probabilidade ¢ de certeza. A prova. portanto.
cm geral. ¢ a rclagdo concreta entre a verdade ¢ o cspirito humano nas suas especiais
determinagdes de credibilidade. probabilidade ¢ certeza. ™’

Podemos verificar, desta maneira, que a prova ¢ visualizada por grande parte
da doutrina sob uma perspectiva filosofica de busca de uma verdade por meio da

reconstru¢do do fato pretérito, proporcionando ao julgador uma certeza apta a

" MARQUES. Jos¢ Frederico. Llementos de direito processual. v.2. p. 253, Interessante classificacdo
dos mcios dc prova ¢ proposto pelo autor. na mesma obra. p. 256: "Os mcios dc prova podem
constituir-s¢ de provas historicas ou dc provas criticas. ¢ de provas pessoais ou de provas rcais. Prova
historica ¢ 'um fato rceprescentativo de outro fato'. tal como o contcudo de um documento. ou o
depoimento de uma testemunha. A prova critica. ao revés. ndo tem fungdo representativa. mas apenas
indicativa, pois ndo ¢ um cquivalente scnsivel do fato a provar: ¢ o quc sucede. verbi gratia. com os
indicios. Provas reais sio aquclas em que o depoimento instrumental ¢sta constituido por uma coisa ou
bem exterior ao individuo: ja as provas pessoais sdo aquelas cujo objeto instrumental csta constituido
por um ser com personalidade ¢ consciéneia que contribui para formar o convencimento do juiz
mediante declarag¢des de conhecimento.™

" MITTERMAIER. C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Tradu¢do de: Herbert Wiintzel
Heinrich. 3. ed. Campinas : Bookscller. 1996. p. 77.

7 MALATESTA. Nicola Framarino dei. 4 légica das provas em matéria criminal. v.1. p. 87.
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influenciar seu convencimento e possibilitar a prolagdo da sentenca.’’’

Ja em relagdo a produgdo da prova, verifica-se que tal 6nus cabe inteiramente
a acusagdo, uma vez que em beneficio da defesa existem institutos que ndo podem ser
desrespeitados, sob pena de sobrepujar a injustica. Um desses institutos é o principio
da presungdo de inocéncia e outro € o principio in dubio pro reo, os quais devem ser
integralmente aplicados no processo criminal. podendo, no caso de fragilidade dos
meios de prova utilizados pela acusagdo. levar a absolvi¢do do acusado,’”® conforme
determina a norma do artigo 386, VI, do Codigo de Processo Penal *”’

Isto leva ao entendimento de que “...a obrigagdo de provar é sempre entendida
de modo limitadissimo para os fins da defesa penal. Se as provas da acusagdo. para
terem conseqiiéncias juridicas, devem conduzir a cerfeza da criminalidade, as da
defesa produzem seu efeito quando chegam, simplesmente, a abalar tal certeza; e a
isso chegam, fazendo simplesmente admitir a credibilidade do proprio assunto.”**

De outra banda, quando o acusado opta por silenciar, remete o 6nus probatdrio

integralmente para a acusagao, ja que nada alegou que carega de comprovagdo. Com o

onus probatdrio inteiramente a seu cargo, a acusagdo necessita comprovar a

77 Conforme MARINONL  Luiz Guilherme: ARENHART. Sérgio Cruz. Do processo de
conhccimento : arts. 332 a 363. In: SILVA. Ovidio Batista da (Coord.). Comentdarios ao codigo de
processo civil. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 2000. v.5,t.1. p. 30-35.

"™ Conform¢ MARINONIL. Luiz Guilhcrme. ARENHART. Sérgio Cruz. Do processo  de
conhccimento : arts. 332 a 363. p. 166: "Deve haver distingdo entre fonte ¢ meio para s¢ demonstrar a
verdade dos fatos. A prova ha de ser utilizada no processo. Quando utilizada ¢ verdadeiro mceio para sc
demonstrar a verdade dos fatos: quando ndo utilizada ¢ uma simples fontc.™

" Art. 386: O juiz absolvera o réu. mencionando a causa na parte dispositiva. desde que reconhega:
(...) VI - ndo existir prova suficiente para a condenagdo.”

" MALATESTA. Nicola Framarino dci. A légica das provas em matéria criminal. v.1. p. 146. No
sentido de que ndo existe onus probatorio em relagdo a defesa, manifesta-sc JARDIM. Afranio Silva.
Direito processual penal. p. 221: ~...h) no proccsso penal acusatorio moderno. no |sic] réu basta tio-
somente opor-se a pretensdo do autor, através de pura negativa dos fatos da acusag¢do ou através de
negativa qualificada por afirmagdo de fatos excludentes daqueles que lhe sdo imputados na pega
acusatéria; i) a duvida sobre fato relevante para o julgamento da pretensdo punitiva. desta forma.
resumc-sc cm duvida sobre a acusagdo penal. detcrminando a absolvigdo por insuficiéncia de prova: )
o onus da prova. na agdo pcnal condenatoria. ¢ todo da acusagdo ¢ relaciona-sc com todos os fatos
constitutivos do poder-dever de punir do Estado. afirmado na denuncia ou queixa: conclusio esta que
harmoniza a regra do art. 156. primeira parte. do Codigo de Processo Penal com o salutar principio in
dubio pro reo.” Em posi¢io diversa csta DIAS. Jorge de Figuciredo. Direito processual penal. p. 193:
“Dado o dever de investigagdo judicial auténoma da verdade, logo se compreende que ndo impenda
nunca sobre as partcs. cm proccsso penal qualquer onus de afirmar. contradizer ¢ impugnar...”
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culpabilidade do acusado, de forma que nao paire nenhuma duvida capaz de obstar a
condenagdo ou a execugdo da pena, porquanto ela beneficia o réu e também pelo fato
de que lhe assiste a presungdo de inocéncia.
Com relagdo ao julgador, caberia a ele apenas fazer a valoragdo dos meios de
prova carreados aos autos. Conforme Jorge de Figueiredo Dias,
...a imparcialidade ¢ objctividade quc. conjuntamentc com a indcpendéncia. sdo condigdes
indispensaveis dc uma auténtica decisdo judicial sé estardo asscguradas quando a cntidade
julgadora ndo tenha também fungdes de investigagdo preliminar ¢ acusagdo das infragdcs.
mas antes possa apcnas investigar ¢ julgar dentro dos limites que lhe sdo postos por uma

acusagdo fundamentada ¢ deduzida por um orgdo diferenciado (em regra o MP ou juiz de
. ~ R
instrugdo).™

Porém, assim nao ocorre na atual dindmica do Cddigo de Processo Penal,
devido a possibilidade do préprio juiz prolator da sentenga de poder langar-se na busca
de outros meios de prova. quando considere insuficiente a atividade probatoria
desenvolvida pela acusacdo e ou pela defesa, conforme autorizagdo expressa do artigo
156, segunda parte, do Codigo de Processo Penal.

Portanto, o poder investigatorio (inquisitério) que detém o juiz, no nosso
sistema processual penal, de perquirir acerca de tudo que possa fornecer elementos
para a reconstru¢ao do fato e que colabore na busca da almejada verdade, consagra-o
como gestor da prova, uma vez que ele ndo fica adstrito a vontade da acusagdo ou da
defesa no tocante ao objeto probatorio (e por isso mesmo € que nao ha que se falar em
adogdo de um sistema acusatorio no Brasil).

Ainda neste contexto, a relevancia da prova estaria para além de tal
significado, uma vez que ela se consubstanciaria no fato de que

..0s mccanismos probatorios scrvem a formagdo do convencimento do juiz c.

concomitantecmentc. cumprem fungdo ndo menos relevante de justificar perantc o corpo

social a decisdo adotada: assim. considcrar a prova como a ‘a/ma do processo’ tanto podc
significar a cxaltagdo do scu valor intcrno - de instrumento pelo qual o juiz esclarece sobre
os fatos -, como a identificagdo de um clemento vivificador através do qual a atividade

processual assimila valores ¢ simbolos vigentes na socicdade. propiciando. em contrapartida.
a adesdo do grupo ao pronunciamento resultante. ™

“UDIAS. Jorge de Figuciredo. Direito processual penal. p. 136-137.
*2 GOMES FILHO. Antonio Magalhies. O dircito a prova no processo penal. p. 13.
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Destarte, a prova € a esséncia do processo, uma vez que ao aclarar a verdade
mais coerente com os fatos pretéritos e sua autoria, permite que o magistrado forme
sua convicgdo e, conseqilentemente, prolate a sentenga com a aplicagdo do direito
cabivel, servindo ainda (e esta é a sua caracteristica mais importante) para que o grupo
social se convenga da justiga da decisdo, aderindo ao resultado proferido pelo 6rgdo
Judiciario e acatando, dessa forma, como legitimo o discurso proveniente do poder
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constituido.

™ Interessante ¢ coerente critica a forma como a dogmatica penal tem sido utilizada para justificar a
lcgalidade das decisoes judiciais ¢ feita por ANDRADE. Vera Regina Percira de. A ilusdo de
seguranga juridica : do controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre : Livraria do
Advogado. 1997. p. 302-303: “Sdo scis. neste sentido. os resultados das Cicncias Sociais até aqui
cxpostos a reunir ¢ pontualizar: 1) Sc os casos que chegam a agéncia judicial sio o produto d¢ uma
scletividade estrutural (controle informal. criminalizagdo primaria. incapacidade operacionalizadora
estrutural do sistema penal. criminalizagdo sccundaria) quc lhe ¢ submetida a decisio ¢ a qual cla tem
regularmente convalidado ¢ consolidado, como o cvidencia inequivocamente a clientela do sistema
penal, tornando o juiz um funcionario, que geralmente ndo se rebela, do controle diferencial ou da
construgdo scletiva da criminalidade: 2) Sc a regularidade das decisdes judiciais seletivas ¢ explicada
pela influéneia de estereotipos de criminosos ¢ criminalidade ¢ teorias de todos os dias dos quais sdo
portadores os juizes (second code) € a opinido publica. além de processos derivados da cstrutura
organizacional comunicativa do sistema penal que reenviam ao stafus social processado em detrimento
do instrumental dogmatico construido para a imputagdo da responsabilidade penal ¢ administrativa
através da técnica juridico-penal. que deveria reenviar a sua conduta: 3) Se a uniformizagdo ¢
previsibilidade das decisoces judiciais aparcce. conscqiicntemente. como probabilidade de que alguns
serdo sclecionados pelo sistema ¢ outros ndo. dependendo de scu starus social ¢/ou das exigéneias do
podcr constituido: a igualdade formal aparcce como desigualdade real. a seguranga como in-scguranga
quc beneficia determinados grupos ¢ classcs socials em detrimento de outros. isto ¢. como in-justiga;
4) sc o second code judicial ¢ o que geralmente pauta ¢ condiciona. cfctivamente, o horizonte das
decisdes. mas ndo se submete a obrigagdo de motivagdo fatica ¢ juridica da sentenga permanccendo.
por isto, invisivel ¢ fora do controle publico (‘macrocosmos invisivel): 5) Sc, ao revés, o codigo
dogmatico do Dircito Penal do fato. com scu poder pautador csvaziado. ¢ o quc aparece regularmente
Junto com os Cadigos legais na motivagdo formal ¢ na justificagdo da legalidade das decisdes selctivas
("microcosmos visivel’). permitindo recolocar normas ¢ ‘conceitos” no lugar daqueles preconceitos.
opcrando como uma cobertura decisoria do (contra) Dircito Penal do autor: 6) Sc. enfim. tal
colonizagdo do codigo tecnoldgico dogmatico pelo second code judicial autoriza a considerar as
caracteristicas nas quais s¢ bascia a motivagdo formal da sentenga de condenagdo (como os conceitos
de imputabilidade ¢ culpabilidadc) como qualidades atribuidas ao sujcito. os juizos de¢ imputagdo de
responsabilidade penal ncle baseados como juizos atributivos ¢ a sentenga penal como atribuigdo de
responsabilidade penal. Todos estes argumentos concorrem para uma conclusdo genérica fundamental:
entre a evidencia empirica de que o codigo tecnologico da Dogmatica tem sido utilizado para
fundamentar juridicamentc ¢ justificar a legalidade das decisdes judiciais € a cvidencia empirica de sua
icapacidade racionalizadora para a gestagdo dc decisdes igualitarias (solugdes iguais para casos
iguais) seguras ¢ justas somente resta a hipotese de que tem concorrido para instrumentalizar ¢
racionalizar as decisdes scletivas. acabando por fornccer a elas uma justificagdo técnica de base
cientifica, legitimando-as ¢. na sua estcira. a totalidade do exercicio de poder do sistema penal. Pois. ¢
c¢m virtude mesmo da pré-programagio legislativa ¢ dogmatica da agdo jurisdicional. que o sistema
penal se legitima pela legalidade.™
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Ainda em relagdo a finalidade da prova. apesar da teoria processual continuar
fundada na busca da verdade real (material) sobre um fato pretérito, entendendo ser
esta a unica forma para que a justiga seja feita, sabe-se que € uma busca infrutifera e
utopica.”™

Na tentativa de reconstrugdo do fato passado sempre existirdo variaveis
influenciando o resultado, devido aos aspectos subjetivos dos individuos que
presenciaram o acontecido e ocorrendo o mesmo em relagdo ao juiz ao valorar a prova
colhida. Ao descrever o fato o intérprete ou historiador sempre ira fazé-lo sob seu
ponto de vista pessoal, conforme suas proprias experiéncias de vida, podendo alterar
ainda que inconscientemente a forma como possam ter ocorrido.

O julgador, por seu turno, ao interpretar o fato descrito jamais o fara de forma
exclusivamente objetiva, havendo sempre aspectos subjetivos a influenciar sua
analise,”® ¢ isto derruba o mito da neutralidade judicial. O julgador &, antes de tudo,

43

um ser humano “...condicionado por sua cultura juridica, suas crengas politicas,

filosoficas e religiosas, sua inser¢do socio-economica e todos os demais fatores que
forjaram e integram sua personalidade.™™

Conclusdo 16gica, portanto, € a impossibilidade de se alcangar a verdade real.
passando a ser perseguida apenas a verossimilhanga, a aparéncia de verdade (a qual
pode ndo corresponder a realidade). Outrossim, o juiz ao prolatar a sentenga aplicando

a lei ao caso, opta por uma verdade: aquela vislumbrada por ele no caso, apos a analise

** COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal

brasilciro. p. 190-191: ~“Aqui. como salta a vista, ha uma grande responsabilidade ética: Carnclutti
funda as bascs para quc sc sustentc que os julgamentos sdo langados sobre aquilo que, a priori. sabe-se
ndo scr verdadeiro. Da-nos. cntdo. por primario. a possibilidade — quiga pela primeira vez!- de
questionar a malfadada scguranga juridica. desde sempre tdo rctorica ¢ que transformou heréis em
vildes ¢ vice-versa. (...) Com cfcito. a verdade csta no todo, mas cle ndo pode. pelo homem. ser
apreensivel, ao depois. a ndo scr por uma. ou algumas. das partes que o compdem.”

** Conforme PORTANOVA. Rui. Motivagdes ideologicas da sentenga. 3. ed. Porto Alegre : Livraria
do Advogado. 1997. p. 15-16: “As contradi¢dcs, os exageros ou as omissoes das testcmunhas podem
cmbasar com alguma objctividadc o convencimento judicial: fora disso. os motivos pessoais do juiz
para considerar um fato. uma prova ou um dircito como relevantes para o provimento ou nio da
demanda sdo pouco perscrutaveis. Sdo motivagdes pessoais: interferéncias (psicoldgicas. sociais.
culturais). personalidade. preparagio juridica. valores. sentimento de justiga. percepgdo da fungdo.,
idcologia. cstresse. remorsos. intclectualizagdo (RITIRGS. v. 128, p. 84).”

* BRUM. Nilo Bairros dc. Requisitos reiéricos da sentenga penal. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais.
1980. p. 85.



das provas e também a que surgiu nas argumentagdes expendidas pelas partes nas suas
alegagoes. Por outro lado, o julgador deve argumentar motivando sua decisdo para que
suas conclusoes demonstrem ou mesmo correspondam a uma verdade que seja acatada

6

pelo corpo social como sucedaneo de justica, o que nos leva a concluir que “..a
. N . . ~ 38
verdade’ ndo se descobre, mas se constroi, através da argumentagdo.”™’
Apesar disso, grande parte da doutrina patria ainda se preocupa e defende a
propalada (e inatingivel) busca da verdade material, mas
...ndo s¢ da conta que csta id¢ia vem legitimar o sistema inquisitorio ¢ toda a barbaric quc o
acompanha. na medida em que tem o processo como meio capaz de dar conta ““da verdade™
¢ ndo de¢ “uma verdade™. ndo poucas vezes completamente diferente daquela que ali estar-se-
1a a buscar.
Assim. ¢ preeiso admitir que no processo penal jamais se vai apreender a verdade como um
todo — porque cla ¢ inalcangavel - ¢. portanto. como se viu. o quc s¢ pode — ¢ deve — buscar

nos julgamentos ¢ um juizo dc certeza. pautado nos principios ¢ regras que asscguram o
e . . INS
Estado Democratico de Dircito.

Com efeito, a justica da decisdo judicial ¢é verificada a partir das
argumentagdes expendidas (do discurso), especialmente as do juiz. Portanto, ¢ no
discurso que o poder constituido se estabelece e interage com a sociedade,
convencendo-a da verdade dos fatos (de um caso penal) e impondo, pela palavra, um

modelo do justo ou de justica mais habil a manutengdo dos interesses da ocasido.

5.2 INDICIOS E PRESUNCOES

As presungdes e os indicios estdo inseridos, segundo a classificacdo de
Malatesta, na categoria das provas indiretas.

Na busca pela idealizada reconstrugao histérica do fato criminoso. nem
sempre € possivel perpetra-la através da produgdo da prova direta. Inumeras situagdes
se apresentam nas quais apenas por intermédio da razdo, da introspec¢ao

proporcionada pelo raciocinio dedutivo, conseguimos chegar a verossimilhanga

7 MARINONI, Luiz Guilhcrme. ARENHART. Sérgio Cruz. Do processo de conhecimento : - arts.
332a363.p.51.
M COUTINHO., Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. p. 195.
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ocorrida no caso a ser julgado. E este raciocinio tem como pressuposto “..a
experiéncia externa e a experiéncia interna; a experiéncia do mundo fisico que nos
circunda e do mundo moral da nossa consciéncia: eis a base do raciocinio que nos
conduz, pelo caminho do conhecido ao desconhecido™.™ ou seja. utilizamos um
referencial que dominamos para chegar a outro que se apresenta nebuloso. E neste
momento que nos socorremos da prova indireta, através dos indicios e das presungoes.

Os indicios sdo um meio de prova indireta utilizada no processo criminal ja ha
muitos séculos. Durante a Idade Média, quando vigorava o sistema de provas tarifadas,
entendia-se que o indicio possuia valor probante diferenciado da prova direta. A esta
imputava-se um valor maior e por vezes tornava-se necessario somar os indicios para
que alguém fosse submetido a tortura. O sistema processual hoje vigente admite a
prova indiciaria sem fazer distingdo quanto a sua valoragdo. Devido a regra do livre
convencimento do julgador, o indicio possui forga probatdria equiparada a qualquer
outro meio de prova.””’

A palavra indicio é originaria do latim e provém de “..."indicare’, que significa

indicar, apontar, mostrar com o dedo ou por meio de um sinal qualquer, demonstrar,

389

MALATESTA, Nicola Framarino dei. 4 /dgica das provas em matéria criminal. v.1. p. 189.

Em sentido diverso. entendendo ser a prova por indicios diversa ¢ menos confiavel que a prova
dircta vide LEONE. Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Tradugdo de: Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires : Ediciones Juridicas Europa-América. 1961. v.2. p. 167: “"Por cl contrario. la
diferencia entre prucba ¢ indicios existe. v ¢s inmensa. Aparte de toda otra considcracion. basta
obscrvar que ¢l juez inducido al crror por prucbas no genuinas, puede descargar su error sobre ¢l dolo
o ¢l crror dc los demas: micntras que el jucz inducido a crror por su propia logica. solo a su propia
conciencia debe imputar ¢l crror. Y es claro que la socicdad - si no puede remover del todo cl triste
fenomeno del falso testimonio o de la falsa pericia -. siente que no puede encomendar a la logica del
Jucz. por mas sana v controlada que sea, ¢l destino de una criatura humana. A la prueba indiciaria sc la
califica exactamente de prucba indirecta. v sc la contrapone. por tanto. a la prucba directa.” Sobre a
diferenga entre prova ¢ presungdo vide CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil.
Traducdo de: Hiltomar Martins Oliveira. Sdo Paulo : Classic Book, 2000. v.2. p. 544: “Exatamente.
pela falta indicada de finalidade probatoria nas presungdes. acontece freqiicntemente que a dedugdo
que s¢ pode derivar dela ndo ¢ scgura. de modo quc as mesmas scrvem para cstabelecer mais com
probabilidade do que com cerfeza a existénela ou a inexisténcia dos fatos a screm provados. Dai o
modo geral de pensar. de acordo com o qual a diferenga entre provas ¢ presungdes guarda relagdo
cstreita com a certeza ou a probabilidade que delas pode derivar-se c. portanto. a presungdo ¢ uma
espéeic de prova menos scgura: assim. freqlientemente presungdo ¢ confundida com principio de
prova.

300
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5391

revelar, etc.””” Malatesta define o indicio como sendo “...aquele argumento probatorio

indireto que deduz o desconhecido do conhecido por meio da relagdo de

: 3
causalidade.”?

<

No entendimento de Marcelo Abelha Rodrigues, “...quando se prova o fato
circunstancial com vistas a firmar uma possivel convicgdo acerca do fato principal,
temos o que a doutrina denomina de indicio. Portanto, indicio é toda circunstancia de
fato da qual se extrai a convicgdo do fato principal.”*”

Segundo Magalhdes Noronha, a distingdo entre indicio e presungdo reside no
pressuposto de que “...o0 indicio € um fato, a0 passo que a presung¢do encontra sua fonte
na experiéncia; noutras palavras, o indicio € uma circunstancia certa e que se realizou,
ao passo que, na presungdo, considera-se como realizado um fato ndo provado,
fundando-se, entretanto, na experiéncia.”™™ Ja Frederico Marques, embora acatando o
entendimento no sentido de que nao ha distingdo entre presungdo e indicio, explicita

que

..o indicio tem como ponto dc partida um fato provado. Por essa razdo. fonte dos indicios
podem ser as varias provas dirctas cm que se possa descansar a demonstragdo dessc fato. Um
trecho dc¢ depoimento testemunhal. ou o topico de um interrogatério; os vestigios materiais
que a infragdo deixou ¢ que o auto de corpo de delito registra. assim como clemento sensivel
colhido no cxamc do corpus strumentorum: as declaragdes do ofendido. ou a atitude do réu
no interrogatorio - tudo 1sso pode constituir clemento indiciario comprovando fatos de que

! ANDRADE. Christiano Jos¢ de. Dos indicios no processo penal. Justitia. Sdo Paulo. v. 72. p. 87—
98. 1° trimestre de 1971 p. 87.

" MALATESTA. Nicola Framarino dci. 4 logica das provas em matéria criminal. v.1. p. 216.

¥ RODRIGUES. Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais. 2000. v.2. p. 188.

¥ NORONHA. E. Magalhics. Curso de dircito processual penal. 19. cd. atual. por Adalberto Jos¢ Q.
T. dc Camargo Aranha. Sdo Paulo : Saraiva. 1989. p. 133. Sobre o scnso comum c¢ sua influéncia no
reconhecimento de fatos pelo juiz. vide TARUFFO. Michele. Senso comum. experiéncia e ciéncia no
raciocinio do juiz. Tradugdo: Candido Rangel Dinamarco. Curitiba : IBEJ, 2001. p. 13-14: O scnso
comum também csta constantcmente prescntc na parte do raciocinio judicial relacionada com o
reconhecimento dos fatos. Embora sc trate. scgundo a orientagdo tedrica que parece mais louvavel. de
uma atividade essencialmente cognitiva mediantc a qual o juiz formula, com base nas provas. juizos dc
verdade ou de falsidade sobre enunciados relativos aos fatos relevantes da causa. ¢ evidente que
numerosas ¢ importantes passagens dessa atividade fundam-se em reclamos ao senso comum.™
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. VY - ‘ 395
ulteriormente tirara o juiz as suas ilagdcs a respeito do thema probandum.

Assim, mais que a indicagdo de um fato, para que uma circunstancia possa ser
elevada a categoria de indicio, ¢ imprescindivel a demonstragdo de sua natureza por
meio da especifica articulagdo de argumentos capazes de alavanca-la ao starus de
prova indiciaria, ou seja, *“...o valor do indicio repousa na credibilidade, na logica do
raciocinio dedutivo de forma a criar uma relagdo de causa e efeito entre a circunstancia
conhecida e o fato a ser provado. Em sintese: para a prova indiciaria ndo ¢ bastante a
indicagdo, necessario se faz a denmnslra(,ﬁ().”‘w(’

Por seu turno, Tornaghi afirma ser o indicio um fato devidamente comprovado
que. por ter ligagdo com o fato probando, permite que se conclua algo a respeito deste.
Assim, o fato principal, que ¢ a existéncia do crime, deve ser provado através do
exame de corpo de delito direto ou indireto, por documentos, depoimento de
testemunhas ou outro meio de prova, segundo a sistematica de nossa legislagdo
processual penal.”” sendo que apenas as circunstancias que o envolvem podem se
constituir em indicios.

Portanto, os indicios sdo aquelas circunstancias provadas que gravitam ao
redor do fato criminoso ja comprovado e que, devido a sua estreita ligacdo com o fato
principal, permitem sejam tiradas conclusodes a seu respeito. Como exemplo, o referido
autor cita o fato de determinado homem ser encontrado ao lado de um cadaver,
portando uma faca ensangiientada e tendo no bolso a carteira e joias do falecido.
Assim, o fato principal € a morte e esta provada com o cadaver: por outro lado, o fato

também comprovado de alguém ter sido encontrado com a faca que produziu os
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Vide MARQUES, Jos¢ Frederico. Elementos de direito processual penal, v.2. p. 347. Segundo
NORONHA. E. Magalhics. ('urso de direito processual penal. p. 133. Para ARANHA. Adalberto
Jos¢ Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 5. ed. atual ¢ ampl. Sdo Paulo : Saraiva. 1999. p.
194: ~Indicios, presungdes ¢ circunstancias tém o mesmo significado. a mesma naturcza juridica.
representam o mesmo tipo dc prova, apenas usados em campos diversos.” Em sentido contrario.
cntendendo haver distingdo cntre indicio ¢ presungdo vide MORAIS. Paulo Heber de: LOPES. Jodo
Batista. Da prova penal. Campinas © Copola. 1994 p. 152: FRANCO. Arv Azevedo. Codigo de
processo penal. 5. ed. rev. ¢ aum. Rio de Janciro : Forense. 1954, v.1. p. 299: MALATESTA. Nicola
Framarino dci. 4 logica das provas em matéria criminal . v. 1. p. 204-206.

" PERES. Onir dc Carvalho. Prova — esséncia do processo. Revista dos Tribunais. Sio Paulo. v. 693.
p. 436-439_jul. 1993. p. 438.

7 -Art. 158. Quando a infragio deixar vestigios. sera indispensavel o exame de corpo de delito. dircto
ou indireto. ndo podendo supri-lo a confissio do acusado.™



ferimentos, dos quais decorreu a morte e de estar na posse dos bens do falecido, sdo os
. , . vy g _ . ) , . 398
indicios que possibilitam presumir ser este homem o autor do latrocinio.

Com efeito, o Codigo de Processo Penal, no seu art. 239, ao tratar da prova
. © s 399 . . . .. .
indicidria,” esposa as assertivas enunciadas. Ao referir-se ao raciocinio a ser feito a
partir do indicio, para se chegar ao fato desconhecido e a ser comprovado relativo a
autoria do delito, o legislador processual penal utilizou a palavra indugdo, o que
rendeu diversas criticas por parte da doutrina pela pouca congruéncia e razoabilidade

) S 400
de tal forma de raciocinio.

E isto se deve ao fato de que na indugdo se parte do particular para o geral, ou
seja, *"...de dados singulares, de casos observados, induz-se uma conclusdo genérica,
uma lei universal. Do plano dos seres ou dos fatos concretos a inteligéncia se eleva ao
nivel elevado das verdades abstratas. Hoje observo que um homem morreu; amanha
vejo que outro teve o mesmo fim: depois outro e mais outro. Dai, desses fatos

. . . . 22401
particulares, induzo que o homem ¢ mortal, que todo homem ¢é mortal.

Verifica-se que, no caso, o raciocinio ¢ diverso, uma vez que do fato provado
e conhecido que ¢ o indicio, parte-se para uma conclusdo acerca do fato desconhecido,
o fato probando.

Portanto, “...0 que ha na realidade ¢ uma dedugdo tipica, um verdadeiro

silogismo em que a conclusdo (o fato probando) resulta da comparagdo entre a

premissa menor (fato indiciario) e a premissa maior (um principio da razdo, conhecido

" TORNAGHI. Hélio Bastos. Institui¢des de processo penal. v.4. p. 158-162.

* Art. 239: “Considera-sc indicio a circunstancia conhccida ¢ provada. que. tendo relagio com o fato.
autorize. por indugdo. concluir-sc a existéneia de outra ou outras circunstancias.”

" Nesse sentido vide AQUINO. Jos¢ Carlos G. Xavier de: NALINI. José Renato. Manual de
processo penal. Sdo Paulo : Saraiva. 1997. p. 155: ARANHA. Adalberto Jos¢ Q. T. dec Camargo. Da
prova no processo penal. p. 195-197: MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 313-314:
NORONHA, E. Magalhacs. C'urso de direito processual penal, p. 132: TORNAGHI, Hélio Bastos.
Institui¢des de processo penal. v.4, p. 139-162.

*' TORNAGHI. H¢élio Bastos. Instituigdes de processo penal, v.4. p. 159.



a priori, ou uma lei da experiéncia, induzida de fatos anteriores).”™ " Assim, na
dedugdo, o raciocinio € inverso, parte do geral para o particular.

Nossa legislagdo ndo demonstrou interesse em proporcionar uma classificagao
dos indicios, embora em algumas oportunidades tenha se referido a indicios veementes
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1, mas mesmo assim a valoragao dos

e suficientes, ou apenas indicios, no plura
indicios, como meio de prova, ¢ sempre relativa, devendo ser sopesada em cada caso
concreto e ficando subordinada apenas ao discernimento do julgador.

Tal assertiva encontra amparo na propria Exposi¢do de Motivos do Codigo de
Processo Penal, no item VII, que trata das provas, onde o legislador explicita ndo
haver adotado nenhum sistema de valoragdo ou de hierarquia de provas, ficando ao
prudente critério do juiz a apreciagdo dos meios de prova carreados aos autos.*”

Portanto, o conjunto probatdrio oportunizara ao juiz a condigao para prolatar a
sentenca, independente de tratar-se de prova direta ou indireta. O essencial ¢ verificar
se a prova aquilatada aos autos traz em seu bojo elementos capazes de convencer pela
aparéncia de verdade ou se apenas indicam uma probabilidade.

Assim, podem ser acostados aos autos indicios suficientes para convencer o
julgador, tais como os indicios decotrentes de pericias técnicas e, por outro lado, trazer

outros que se revelem insuficientes em alcangar tal objetivo. Nao ha uma formula

exata, magica, que permita assegurar quais indicios devam ser considerados refutaveis,

** TORNAGHI. H¢lio Bastos. Instituigies de processo penal. v.4. p. 160. Scgundo NORONHA. E.
Magalhics. Curso de dircito processual penal. p. 133: O raciocinio indiciario ¢ um silogismo:
premissa maior - a proposi¢do geral: premissa menor - o fato ocorrido: conclusdo logica - a pratica do
delito. (...) No indicio, ha. pois. um fato ocorrido - a premissa menor - que. consoante a lei. deve ser
conhecido e provado. ¢ um que se funda na cxperiéncia ¢ no bom senso. No crime. ¢ a circunstiancia
accssoria, que a cle se liga. ¢ que, por essa concxdo. concorre para chegar-se a conclusdo de que foi
cometido, que a pessoa ¢ o autor, que ocorrcu desse modo. ete. Noutras palavras: ele se refere ao fato.
a autoria, as circunstancias dele.”

¥ ~Art. 126. Para a decretagio do segiicstro. bastara a existéncia de indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens. (...) Art. 134. A hipoteca legal sobre os imoveis do indiciado podera ser
requerida pelo ofendido em qualquer fase do processo. desde que haja certeza da infragdo ¢ indicios
suficientes da autoria. (...) Art. 408. Se o juiz sc convencer da cxisténcia do crime ¢ de indicios de que
o réu s¢ja o scu autor, pronuncia-lo-a. dando os motivos dc seu convencimento.™

™ Exposi¢ido de Motivos - VII: ... nem & prefixada uma hierarquia de provas: na livre apreciagio
destas. o juiz formara. honcsta ¢ lcalmente. a sua convicgdo. (...) Todas as provas sdo rclativas:
nenhuma delas terd. ex vi legis. valor decisivo. ou necessariamente maior prestigio que outra. Se¢ ¢
certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo ¢ menos certo que ndo fica
subordinado a ncnhum crit¢rio aprioristico no apurar. através delas. a verdade material.”™
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e quais devem merecer maior atengdo por parte do julgador. Ao contrario, em cada
caso concreto, o julgador deve examinar detalhadamente todas as provas, entre elas os
indicios e verificar a credibilidade que podera lhe imputar. Por vezes, um indicio
aparentemente traz em seu amago a defini¢do do caso, e em contrapartida surge um
contra-indicio ou indicio negativo, tal como o alibi, ou um outro tipo qualquer de
prova, e invalida a anteriormente colhida. Portanto, o valor a ser creditado ao indicio
deve estar diretamente relacionado a capacidade em provocar um grau de certeza no
espirito do julgador. E preciso demonstrar a intima correlagdo entre o indicio e o fato
concreto. “Sua configuragio intelectual, como raciocinio 16gico, € insuficiente para um
juizo de condenagdo.””

Por outro lado, ndao podemos esquecer que os indicios surgem, também. de
entendimentos equivocados, ou de posicionamentos radicais advindos do proprio

406 .
" Tal assertiva

julgador, ou até mesmo do legislador, levando a presungdes absurdas.
pode ser comprovada com a leitura dos “Indicios exteriores pelos quais se reconhecem
os hereges”, propugnado por Nicolau Eymerich, que numa tentativa de demonstra-los
aos inquisidores langa-se a tarefa de enumera-los."”” O Inquisidor. contudo, ndo
comete o equivoco de ser taxativo, deixando ainda espago para a interpretagdo:
...existe indicio exterior de heresia toda vez que houver atitude ou palavra em
1l ,qe 408 . iy eq-
desacordo com os habitos comuns dos catolicos”,”™" ou seja, possibilitou total
discricionariedade ao julgador e o resultado 6bvio de tais exageros sdo os recorrentes
i i c s 409
erros judiciarios, os abusos e as torturas perpetradas durante a Inquisigao.
Dentro desse contexto, importante ¢ verificar se o exercicio do direito ao
siléncio pode ser considerado um indicio. Malatesta, apds fazer minuciosa analise de

diversos tipos de indicios e de tirar conclusdes sobre cada um, examina o siléncio em

alguns de seus matizes. Segundo ele. o siléncio pode ser um indicio fraco, mas pode

*™ PERES. Onir dc Carvalho. Prova - esséncia do processo, p. 439.

Vide a respeito da logica deformada do processo dedutivo. CORDERO. Franco. Guida alla
procedura penale. p. 51-52. No mesmo sentido. vide TARUFFO. Michele. Senso comum. experiéncia
e ciéncia no raciocinio do juiz. p. 18.

Y7 EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores. p. 128-135.

*® EYMERICH. Nicolau. Manual dos inquisidores. p. 129.

* Sobre o tema vide capitulo referente a evolugdo do direito ao siléncio.

406



também ocultar outras intengdes que ndo a de tentar safar-se da imputagdo pelo crime
perpetrado. Sob o manto do siléncio podem ocultar-se as mais dispares situagdes.
algumas nobilissimas, como a ocultagdao por amor, do verdadeiro autor do fato, outras
reveladoras de medo. entre outros sentimentos, tornando impossivel a condenagdo de
alguém baseada a decisdo apenas nesse indicio. Partilha do mesmo entendimento boa
parte da doutrina e jurisprudéncia.’'’

Ocorre, porém, que a interpretacdo citada ndo possibilita deduzir seja o
siléncio um dos tipos deste instituto. Isto porque

..o siléncio ndo podc scr objeto de valoragio jurisdicional. porque ndo constitui prova. no
scntido juridico do termo. Significa. tdo-somente. que o imputado optou. no exercicio dc sua
autodcfesa. por deixar de fornceer sua versdo pessoal sobre os fatos que sido objeto de prova
(...) ¢ o que deve scr objcto de investigagdo probatoria ¢ a imputagdo. ¢ ndo o quc o
interrogado dissc.*!’

De acordo com Tornaghi, quando o legislador permite que o siléncio do
acusado possa ser interpretado em seu desfavor, ndo esta possibilitando ao julgador a
interpretagdo de um meio de prova. O que ocorre neste caso € a possibilidade do juiz
expor uma argumenta¢do de prova. Portanto, meios de prova ndo devem ser
confundidos com argumentos ou razdes de prova, 0s quais se constituem nas
*...afirmagdes que se inferem dos meios de prova, dos indicios ou até das atitudes de
qualquer dos sujeitos do processo.”™?

Outrossim, o siléncio ndo pode ser tomado como sendo o fato conhecido e

provado que tem o conddo de levar, por dedugdo (ou indugdo), ao fato desconhecido e

a ser comprovado, ou seja, ao fato probando.

" Conforme MALATESTA. Nicola Framarino dci. A /ogica das provas em matéria criminal. v.1. p.
274-276. No sentido de que o siléncio ¢ sempre um indicio de resisténcia ao pleito ministerial. vide
BARBIERO. Louri Geraldo. O direito constitucional do réu ao siléncio ¢ suas conseqiiéncias, p. 222-
224: no mesmo sentido vide MARQUIES. Jos¢ Frederico. Elementos de direito processual penal, v.2.
p. 298: vide também Apclagdo n® 772.707: “Inquérito policial. Siléncio do réu. Indicio de veracidade
das acusagdes. Entendimento: o siléncio do réu na fasc do inquérito policial. negando-sc a responder
as perguntas formuladas pcla autoridade policial. ¢ um sério indicio dec que as acusagdes sdo
verdadeiras. visto que. uma pessoa inocente. quando acusada injustamente da pratica de um delito.
procura. d¢ todas as formas possiveis. demonstrar a inveracidade das acusagdes que lhe foram
langadas.” (TACRIM-SP - 6" Cam. rel. juiz Almeida Braga, j. 20.1.93. v.u). No mesmo sentido vide
apclagdes criminais n” 981 .43 1\1. 310.674\3. 1.035.429\3 (RIDTACRIM 33\218).

' MOURA. Maria Thercza Rocha de Assis: MORAES. Mauricio Zanoide. Dircito ao siléncio no
interrogatorio, p. 140-141.

2 TORNAGHI. Hélio Bastos. Institui¢oes de processo penal.v.3. p. 422.



Disso se infere que o siléncio, em si mesmo, nada prova, uma vez que ele ndo
¢ um meio de prova, ou seja, para que o siléncio pudesse ser acatado como sendo o
fato conhecido e provado, haveria necessidade de entendé-lo e de ser possivel
comprovar o seu significado, entender sua esséncia e so entdo aplicar o silogismo que
levaria a conclusdo acerca do fato probando. Proceder de forma diversa seria no
minimo temerario, porquanto o grau de (in)certeza que se tem da ligagdo entre o
siléncio e a busca pela aparéncia de verdade ¢ uma incognita, para nao dizer nenhuma.
Neste sentido, o siléncio ¢ um nada; e do nada, nada pode decorrer, ou seja, ele ndo
tem qualquer forga somatodria para acrescer algo em um raciocinio; ¢ o que dele for
assim interpretado ¢ mera lavra cerebrina.

Da mesma forma que os indicios, as presungdes decorrem de dedugdo 16gica,
ou seja, a partir da comprovagdo da existéncia de um fato pode o julgador, através do
raciocinio, chegar a conclusao de outro.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart argumentam no sentido de
que *...a idéia das presungdes parte do exame de que o conhecimento de certos fatos
pode ser induzido da verificagdo de um outro fato, ao qual, normalmente, aquele
primeiro estd associado. Ou seja, partindo-se da convic¢do de ocorréncia de um certo
fato, pode-se, por dedugdo logica, inferir a existéncia de outro fato, ja que,
comumente, um decorre do outro ou devem, ambos, acontecer simultaneamente.”'?

Aparentemente, o conceito pode levar a que seja feita uma certa confusio
entre a presungdo e o indicio, mas os institutos sao distintos, residindo a diferenga em
que “...o indicio € o fato indicativo e a presungdo o fato indicado. A embriaguez € o
indicio de periculosidade: a embriaguez € o fato indicativo, o indicio; a periculosidade
¢ o fato indicado, presumido: ha uma presungdo de periculosidade. A menoridade ¢é
indicio de imadureza, de incapacidade. Presume-se a incapacidade do menor. O indicio

. . ~ . . s 14
¢ a menoridade; a presung¢do, a incapacidade.

" MARINONI. Luiz Guilhecrme: ARENHART. S¢rgio Cruz. Do processo de conhecimento : arts. 332
a 363, p. 134-135.

¥ TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituigies de processo penal. v.4. p. 165. No mesmo sentido. vide
NORONHA. E. Magalhies. Curso de direito processual penal, p. 133.
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A presungdo pode apresentar-se de duas maneiras, dependendo da fonte que a
origina: legal, quando prevista em lei pelo legislador; e judicial se, decorrer do
raciocinio dedutivo do juiz.

Segundo Carnelutti, nas presung¢des legais o legislador ndo outorgou ao
Julgador a sua avaliagdo, mas, ao contrario, fixou seus critérios na propria legislagio,
determinando o ambito de sua eficicia e o critério para sua valoragdo. Ou seja, o
legislador de antemao determinou a conseqiiéncia de encontrar-se provado o fato
anterior, prescindindo do raciocinio dedutivo do juiz e impondo o acatamento daquele
fato como comprovagao do fato probando. E como as presungdes legais dividem-se em
absolutas e relativas,’”” o grau de acatamento da presungdo ¢ proporcionalmente
vinculado a equivaléncia probatoéria que o legislador pretendeu lhe dar.

Assim, a presungdo absoluta, ou juris ¢f jure, ndo admite prova em contrario, o
que equivale a dizer que o legislador ndo deixou ao arbitrio do juiz acatar ou rejeitar
dita presungdo, pois o proprio texto legal determina sua forga probatoria, ou seja, uma
vez ocorrida hipdtese legalmente prevista, o julgador esta adstrito a acatar o fato como
tendo sido provado.

A finalidade da inser¢do de tal instituto no ordenamento juridico funda-se no

critério de prevengao de determinadas situagdes, as quais o legislador entendeu serem

" De acordo com ALVIM. Arruda. Manual de direito processual civil : processo de conhecimento. 7.
cd. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 2000. v.2. p. 397: “Na presungdo relativa.
provado o fato auxiliar ou basc. o fato probando scra tido por verdadceiro. Por isto. conquanto deva
haver atividade probatoria. csta ndo necessita (por parte do bencficiario da presungdo) de sc endercgar
para o fato presumido. tanto bastando quc o fato auxiliar scja provado. Verbi gratia. sc o devedor
pretende ter pago a 9” prestagdo (¢ a prestagdo que sc discute) ¢ juntar o recibo da 107 | por forga do
art. 943 do CC, a 9" scra tida como paga. No cntanto. apcsar disto. ¢ possivel ao credor comprovar que.
conquanto esteja paga a 10" a 9" prestagdo ndo sc cncontra paga. A atividade do devedor pode se
endercgar, so para o fato auxiliar, ao passo que a do credor ha de sc dirigir. nccessariamente. para o
fato presumido. diante da circunstancia de estar provado o fato auxiliar. Ja tratando-se da presungio
absoluta. provado o fato auxiliar., ¢ juridicamentc irrelevantc a prova da inocorréncia do fato
presumido. que. no sistema juridico. sera sempre tido como existente ¢ verdadeiro (v.g.. art. 150 do
CC). Dai ndo ha de ser admitida mesmo tal prova. Desta forma. no campo da presungdo absoluta a
atividade probatoria deve-sc exercer. de lado a lado. exclusivamente. tendo em vista o fato auxiliar.
Ainda quc sc pudessc comprovar a incxatiddo do faro presumido, apesar da existéncia do fato auxiliar,
valeria a verdade do fato presumido: leva csta proposigdo juridica a conclusdo da inutilidade. ¢.
portanto. inadmissibilidade dc qualquer atividade probatoria. tendo ecm vista o fato probando.
propriamente dito.” Vide também ROSENBERG. Lco. La carga de la prueba. Tradugio de: Ermncsto
Krotoschin. Buenos Airces : Ediciones Juridicas Europa-Amecrica. 1956, p. 203-218:
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de dificil comprovagdo e por outro lado, representam o que normalmente acontece,
necessitando de amparo juridico. Embora a prova seja um instituto de direito
processual, a presungdo legal absoluta incide também em relagdo ao direito material,
uma vez que comprovada sua ocorréncia, esta encerrada a questdo probatoria e. por
outro lado, ha a sua inser¢do no ambito da propria norma que a previu.*'®

A presungdo legal relativa ou juris tantum, é aquela que admite prova em
contrario, ou seja, em principio o legislador entendeu que uma vez comprovada a
existéncia de determinado fato, a conclusdo a que deveria chegar o julgador seria a
estabelecida pela legislagdo, que seria a ocorréncia do fato probando, mas ndo vedou a
possibilidade de ser carreada aos autos prova capaz de refuta-la.

Na presungdo relativa, uma das partes ¢ beneficiada no sentido de que a
propria legislagao a isentou da comprovagdo do fato. Cabe, portanto, a outra parte,
apresentar prova capaz de refutar dita presungdo. Outrossim, com a presungao relativa
o legislador possibilitou a alteragdo do onus da prova, ou seja, uma parte tem uma
presungdo que milita em seu favor, cabendo-lhe, portanto. comprovar apenas a
existéncia daquele primeiro fato autorizador da presungdo. A outra parte, seja a defesa
ou a acusagdo, fica com o onus de fazer a contra-prova, excluindo-a. Portanto, nao
ocorre inversdao do onus da prova, mas simples alteragdo, uma vez que pode caber a
montagem da contra-prova exatamente aquela parte a quem competia o 6nus da prova,
advindo dai seu carater meramente alterador.™'’

Por seu turno, nas presungdes juridicas, também chamadas simples ou
praesumptiones hominis ou ainda facti nao ha, em principio, intervengdo do legislador,
ou seja, sao

...aquelas de que o juiz. como homem sc utiliza no correr da lide para formar sua convicgao.

exatamentc como faria qualquer raciocinador fora do processo. Quando. scgundo a

experiéncia que temos da ordem normal das coisas. um fato constitui causa ou cfeito de
outro. ou de outro sc acompanha. nos. conhecida a existéncia de um dos dois. presumimos a

1 Conforme CARNELUTTI. Francesco. Sistema de direito processual civil. p. 635-662.

7 Vide a respeito MARINONIL Luiz Guilherme: ARENHART. Sérgio Cruz. Do processo de
conhccimento : arts. 332 a 363. p. 143-144 ¢ CARNELUTTIL Francesco. Sistema de direito
processual civil, p. 663-665.
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existéncia do outro. A presungdo cquivalc. pois. a uma convicgio fundada sobre a ordem
. , o 8
normal das coisas ¢ que dura até prova em contrario.”

Portanto, ¢ nesse tipo de presun¢do que o julgador exercita seu raciocinio
dedutivo, ou seja, existe nos autos a comprovagdo da incidéncia de um fato, e este
normalmente vem ligado a outro, o que permite a ele concluir pela existéncia do fato
probando. Por outras palavras, o julgador, a partir de um indicio, infere uma
presungao.

As presungdes hominis podem resultar de maximas de experiéncia, ou seja. de
regras de experiéncia técnica ou regras de experiéncia comum.”” Surge entio a
questdo da valoragdo destas presungdes. que exigem maior cuidado em relagdo as
legais, uma vez que estas tém, por meio do proprio texto legal, a determinagdo de sua
definigdo e limites.

Assim, ndo ha um critério seguro que indique ao julgador como valorar a
presungdo hominis. De acordo com o principio do livre convencimento, cabe ao
julgador determinar o valor que atribuird a prova indiciaria. Mas tal valoragdo nao
pode ser usada arbitrariamente, uma vez que cabe ao juiz aprecia-la prudentemente,
cotejando-a com as demais provas carreadas aos autos € sob o império do
contraditorio, a fim de que tais regras de experiéncia, efetivamente, sejam aportes
«...de um grau adequado de validade cognitiva.”**"

Assim, a forga e o valor probatério da prova indiciaria, apesar do livre
convencimento do juiz. deve respeitar os seguintes aspectos: o intensivo € 0 extensivo.

Pclo scgundo critcrio (extensivo). ¢ imprescindivel que a presungdo scja apta a demonstrar a

totalidade do fato probando (daqucle fato principal. que sc pretende provar). E. para
satisfazer ao outro critério (intensivo). depende o indicio da demonstragdo de que daquele

418

CHIOVENDA. Giuseppe. Instituigdes de dircito processual civil. Tradu¢do de: Paolo Capitanio.
Campinas : Bookseller. 1998. v.3. p. 165.

1 Segundo RODRIGUES. Marcclo Abelha. [lementos de direito processual civil. p. 189-190: ~As
regras de cxperiéncia técnica (...) ndo sdo angariadas de um conhecimento comum. mas sim especifico.
em alguma ciéncia. arte. oficio. ctc. (...) Ja as rcgras de experiéncia comum sdo aquelas que sc
desenvolvem ¢ sc adquirem pela aglutinagdio do senso comum. da observagdo daquilo que
ordinariamente acontcce. Enfim, faz parte da cultura normal do juiz de que scrdo livremente aplicadas
no conjunto probatorio, independentemente de prova das mesmas. Assim. as regras de cxperiéncia
comum ndo sc constituem cm objeto de prova. mas sim faz parte da persuasdo racional do juiz na
formacgdo do livre convencimento motivado.™

' TARUFFO. Michele. Senso comum. experiéncia ¢ ciéncia no raciocinio do juiz. p. 19.
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fato (indicidrio) ndo podc deccorrer outro fato quc ndo scja aquele que se descja provar.
Sucede. cntdo. que a demonstragio. pela parte contraria. de que o indicio ndo cobre a
totalidadc do fato probando ou ainda dc que daquele fato sccundario podem advir outros
fatos que ndo o principal. ¢ clemento suficiente para abalar a credibilidade da presungdo
formada - ¢ quanto mais fortc sc torna csta decmonstragdo. menos razoavel se apresenta a
presungio. ™!

Por outro lado, ao juiz compete fundamentar detalhadamente sua decisdo
explicando os motivos do acatamento de algumas provas em detrimento de outras,
assim, quando acata uma maxima de experiéncia, compete-lhe um aprofundamento
ainda maior, para a demonstragao de que nao foi uma decisao arbitraria.

De acordo com Giovanni Leone,”* a prova indiciaria é classificada como
prova indireta, e apenas isto ja determina sua insuficiéncia frente a prova direta.
Segundo ele, o juiz nao pode retirar do chamado comportamento processual do
imputado, elementos decisivos para seu julgamento. Isto porque ha que se considerar
que liberdade de defesa é também liberdade de mentir, de contradizer-se, enfim, ha a
necessidade de uma valoragdo psicologica acerca do drama humano inerente ao
processo. E possivel uma valoragio da sinceridade do imputado baseado em seu
comportamento, mas isto ndo pode constituir o fundamento da responsabilizagdo
criminal.

O juiz deve inspirar-se em um profundo sentimento de humildade frente ao
desconhecido e, portanto, ndo deve permitir continue sendo vitima da sugestdo de
alcangar a todo custo o conceito de verdade, especialmente quando em confronto com
os inexploraveis limites do conhecimento humano.

Ha que se reconhecer, por outro lado, a precariedade dos instrumentos que a
natureza oferece para comprovar a verdade, rechagando os critérios de aproximagao, o
que poderia resultar em algo deploravel. Afinal, ha o non liquet (ndo esta claro) dos
romanos, o in dubio pro reo dos tempos mais recentes e, finalmente, o principio liberal
de que € melhor cem delingiientes livres, que um inocente encarcerado. Tais adagios

devem se constituir na grande diretiva do juiz, tendo em mente que o erro judicial ¢

*' MARINONI. Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Do processo de conhecimento - arts. 332
a363.p. 142
** Conforme LEONE. Giovanni. Tratado de derecho procesal penal.v.2.p. 167-168.



144

um inevitavel produto da imperfeicdo dos instrumentos humanos de conhecimento,
mas é um fato de tal gravidade que ¢ preciso evita-lo por todos os meios.**’

Surge entdo a questdo nodal: se o siléncio pode levar o juiz ao entendimento
ou a presun¢do de culpabilidade do acusado, como afirmado expressamente no Codigo
de Processo Penal. A resposta de tal questionamento (ndo por dedugdo ou indugdo)
repousa no fato de que o siléncio ndo pode ser aceito como um indicio, conforme
comprovado. Se o siléncio ndo ¢ um indicio, ndo ha possibilidade de que dele advenha
uma presungdo. Ha total inviabilidade do silogismo pelo qual o juiz deduz, uma vez
que falta a premissa que possibilita a conclusio.**!

Por outro lado, o julgador ndo poderia embasa-la no adagio popular segundo o
qual gquem cala consenie, porquanto inumeras variaveis podem influir na questio,
levando-o a um falso silogismo.

Também se pode observar que a presungdo de culpabilidade embasada no
siléncio € inviavel, uma vez que nao satisfaz os critérios extensivo e intensivo,
propugnada por Marinoni e Arenhart. Quanto ao extensivo, vé-se que a presungdo de
culpabilidade ndo tem o conddo de demonstrar a integralidade do fato probando e, em
relagdo ao intensivo, tendo o siléncio como fato indiciario, nao ha meios de comprovar
que apenas a hipotese que se deseja provar possa ter decorrido deste. Afinal, o
siléncio, aqui, ¢ o0 ndo-ser. Nao ha forma de, a partir do siléncio, como indicio, chegar
a presungao de culpabilidade do acusado.

Assim, se o siléncio ndo pode ser considerado um indicio, ndo ha a premissa
necessaria para que o raciocinio dedutivo possa se desenvolver e resultar numa

presungdo de culpabilidade.

** Conforme LEONE. Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. v.2. p. 167-168. Vide também
sobrc a valoragdo da prova indiciaria MITTERMAIER. C. J. A. Tratado da prova em matéria
criminal, p. 337-339: ALVIM. Arruda. Manual de dircito processual civil : processo de conhecimento.
p. 601 -602: BARROS. Romcu Pircs dec Campos. Sistema do processo penal. Rio de Janciro : Forense.
1987. p. 532-543.

** Em sentido contrario vide CORREA. Marcia Maria dc Barros. O dircito ao siléncio no processo
penal. Revista Literaria de Dircito. Sdo Paulo. n. 36. p. 27-28. jul./ago. 2000. p. 28: “Dessc modo.
silenciar-se quando da situagdo de acusado. a interpretagdo ndo podera vir de modo positivo, mas sim,
como um sintoma dc culpabilidade.™
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CAPITULO 6 O DIREITO AO SILENCIO NO INTERROGATORIO

6.1 O INTERROGATORIO

6.1.1 Conceito e Caracteristicas

O vocabulo interrogatorio provém da palavra latina interrogare (inter, cujo

35

significado é entre e rogare que significa pedir)*” e é sinonimo de “...perguntar,

99426

interpelar, inquirir, indagar...”*” Sua origem remonta ao sistema inquisitorial, uma vez

que
..as perguntas ao réu nio cstavam na pratica do processo. E certo quec. na legislagdo romana.
vemos um texto de Marciano. referindo um édito de Antonio Pio. ordenando aos ircnarchas
que. quando prendessem ladrdes. os intcrrogassem sobre os socios. ¢ receptadores (Dig.. de
custodia reorum, L. 6. § 1°): mas. tudo sc limitava a éste caso. Foi. pois. a forma inquisitoria
que. no intuito de obter a confissio do indiciado. isto ¢. no afd de terminar incertczas

generalizou a tortura ¢ criou interrogatorios succssivos. O Juiz podia fazer perguntas ao réu.
. ~ 427
em qualquer cstado da causa. uma ¢ mais vézces.

Foi, portanto, o processo inquisitorial que tornou o interrogatorio o ponto
crucial da instrugdo criminal.**® Desta forma, no direito processual brasileiro, este é o
maior momento da autodefesa, uma vez que ao responder as perguntas feitas, o
interrogado também pode se defender.

O interrogatorio pode ser conceituado como sendo o depoimento prestado pelo
acusado ou indiciado a autoridade policial, ou ao juiz, por meio do qual ele pode

responder as indagagoes feitas acerca do fato criminoso que lhe estd sendo imputado e

** Conforme ROMEIRO. Jorge Alberto. Consideragdes sobre o conceilo do interrogatorio do
acusado. p. 44.

** MEDICI. Sérgio dc Oliveira. O Interrogatorio do réu ¢ dircito ao siléncio. p. 303.

7 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendcs. O processo criminal brasileiro. v.2. p. 103-106.

¥ Segundo CARVALHO. Amilton Bucno de. Nos. juizes. inquisidores (ou da ndo presenga do
advogado no interrogatorio). In: BONATO. Gilson (Org.). Direito penal e processual penal © uma
visdo garantista. Rio de Janciro : Lumen Juris. 2001, p. 1-11. p. 3: ~Alias, a historia inquisitorial
demonstra a saciedade, como a instrugdo processual ¢ dirigida basicamente ao interrogatorio. com a
procura da extragio da “verdade maxima'. inclusive com o uso de técnicas sofisticadas de tortura.™
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de suas circunstancias.*’ “Assim, em sintéticos termos juridicos, o inferrogatdrio
processual penal pode ser conceituado como o ato processual penal consistente na
oitiva do ‘argiiido’ (indiciado ou acusado) por um Jdrgdo piiblico, durante um
procedimento oficial de natureza processual penal '

O art. 185 do Codigo de Processo Penal determina que o acusado ao
apresentar-se perante o juiz para ser interrogado, deve inicialmente ser qualificado e,
apos, ser interrogado. Outrossim, a legislagdo processual penal parece pugnar no
sentido de que a qualificagdo ndo ¢ parte integrante do interrogatorio, uma vez que sua
fungdo ¢ apenas determinar se a identidade fisica do acusado ali presente coincide com
a do individuo ao qual esta sendo imputada a pratica da infragdo penal.”' Isto ocorre
pelo fato de que a identificagdo do indiciado ou acusado pode ser feita por diversos
meios, inclusive mais eficazes que seu depoimento, tais como a fotografia, a
verificagdo datiloscopica e, persistindo a davida, por intermédio de outros meios
periciais mais sofisticados.

Ja o art. 188, do estatuto processual, fornece os subsidios para a realizagdo do
interrogatorio. Nos 0ito incisos que se seguem, encontram-se alguns questionamentos
a serem feitos ao acusado, os quais versam a respeito do fato criminoso a ele
imputado, bem como sobre as circunstancias e motivos que determinaram a pratica do

ato. Cabe, entretanto, ao acusado, esclarecer o fato por meio de outras informagdes que

** Segundo MARQUES. Josc Frederico. Llementos de direito processual penal. v.2. p. 297: ~Consiste
o interrogatorio em declaragoes do réu resultantes de perguntas formuladas para csclarecimento do
fato delituoso que sc lhe atribui ¢ de circunstancias pertinentes a esse fato.”

B RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual penal : doutrina ¢ jurisprudéncia. p. 256..
No mcsmo sentido vide TOURINHO FILHO. Processo penal, v. 3. p. 245: “Convém csclarccer,
contudo. que. no inquérito. o interrogatério ¢ levado a cabo pela Autoridade Policial. Muito embora o
art. 6°. V. do CPP fale em “ouvir o indiciado’. tal expressdo foi usada pelo legislador, ndo pelo fato de
ndo poder a Autoridade Policial proceder ao interrogatorio. E tanto ¢ certo que. no art. 304, ao tratar
do flagrantc, o legislador usou a expressdo “interrogatorio’.” No sentido de que o termo interrogatério
podc ser utilizado apenas para o depoimento do acusado ao juiz vide ARANHA, Adalberto Q. T. de
Camargo. Da prova no processo penal. p. 92-93: “Depois ¢ tipicamente judicial. pois somentc o juiz
podc interrogar o acusado. No decorrer do inquérito policial o indiciado ¢ “ouvido' ¢ ndo
“interrogado”. como dcixou claro o art. 6°. V. do Cédigo de Processo Penal.™

! No sentido de que a qualificagdo nido intcgra o interrogatorio vide ROMEIRO. Jorge Alberto.
Consideragdes sobre o conceito do interrogatorio do acusado. p. 44-45. Em sentido contrario.
cntendendo que a identificagio ¢ parte integrante do interrogatorio vide MARQUES. José Frederico.
FElementos de direito processual penal. v.2.p. 297.
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considere pertinentes, uma vez que o referido artigo ndo traz uma formula sacramental,
fechada e obrigatéria para a realizagdo do interrogatorio, mas, ao contrario. o
dispositivo trata apenas de algumas diretrizes norteadoras para o balizamento do juiz
em tal mister.

De acordo ainda com o Coédigo de Processo Penal, o acusado pode ser
interrogado no Inquérito Policial (art. 6°, V), no auto de flagrante (art. 304), apds o
recebimento da denuncia ou queixa (art. 394), no julgamento pelo Tribunal do Juri
(art. 465), no Tribunal (art. 616), em qualquer fase do processo. caso seja preso ou se
apresente espontaneamente (art. 185), ou a critério do juiz quando entender pela
necessidade da repetigao do ato (arts. 196 e 502).

Assim, pela sistematica adotada pelo atual diploma processual penal, o
interrogatorio foi erigido a um dos atos probatdrios mais importantes do processo
criminal, uma vez que ¢ a partir dele que o julgador entra em contato direto com o
acusado, no intuito de obter a (ou uma pretensa) verdade dos fatos.

No entanto. a partir da atual Constituigdo Federal. e maxime do devido
processo legal, o interrogatorio deve ser visto como o ato pelo qual garante-se ao
acusado a mais larga possibilidade de manifestar sua autodefesa, esclarecendo sua
versao sobre os fatos e, destarte, ajudando na aproximagao com a verdade.

Constitui-se, por conseguinte, em um ato personalissimo, ndo cabendo
representagdo por procurador ja que *...0 acusado, como regra, ¢ aquele que tem o
dominio, quase sempre exclusivo, do fato, com todas as suas circunstancias; ele é
quem sabe o por qué e como tudo ocorreu (acrescente-se, ainda, que o numero de
delitos que se dao ‘as escondidas’ — leia-se ausente testemunhas — ¢ espetacular): o
antecedente e o presente!”*

Dispde o art. 187, ainda, que o defensor ou o procurador presente ao

. S ~ 4 . . 433 . . ~
interrogatorio do acusado ndo podera influir,”” nem intervir, sendo sua fun¢do, no

2 CARVALHO. Amilton Bucno de. Nos. juizes. inquisidores (ou da ndo presenga do advogado no
interrogatorio), p. 3.

¥ Talvez aqui resida o temor da entrevista com scu advogado adredemente ao interrogatorio. Afinal.
com sua intervengdo cle pode oricntar o acusado accerca de scus direitos, ¢ at¢ do mais gravoso delces: o
dircito ao siléncio. ¢ inviabilizar a csperada confissdo.
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caso, meramente assecuratoria da inocorréncia de abusos por parte da autoridade
judicial (ocorrendo a mesma situagdo durante a oitiva do suspeito ou indiciado no
Inquérito Policial).** E um ato no qual o juiz faz as perguntas e o acusado responde,
complementando-as se quiser com outras informagdes que considere pertinentes. Por
obvio, o o6rgao acusador também ndo participa, embora deva estar presente.

Nesse ponto, reside questdo de vital relevancia para a legitimidade do
instituto: ¢ obrigatéria a presenga do advogado durante o interrogatério? Os
posicionamentos divergem. Aqueles que acatam o posicionamento no sentido de que
tal presenga ¢ prescindivel, argumentam que € ato privativo do juiz' e que a
legislagdo determina a necessidade de nomear um defensor ao réu que nao disponha de
patrono somente apds a realizagdo do interrogatorio (absurdo diante da atual
Constituigdo Federal), buscando fundamento no fato de que uma das perguntas feitas
durante o interrogatorio € exatamente se o acusado dispde de advogado para que, no
caso contrario, o juiz nomeie algum para defendé-lo (arts. 263 e 266).**° Além disso, o
Codigo determina (art. 394) que o juiz apds o recebimento da dendncia ou queixa,
proceda apenas a citagdo do réu e a notificagdo do Ministério Publico, do querelante e

. .o . 43
do assistente, omitindo deliberadamente o advogado.*’

** Conforme TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo penal. v.2. p. 396-397: O CPP
distinguc as figuras do defensor. procurador ¢ curador, como se vé pela leitura dos arts. 261, 262, ¢
5377. Quando o dcfensor for constituido pelo imputado. ou por mcio do competente instrumento
procuratorio. ou mesmo quando por cle indicado por ocasido do interrogatorio. ¢ entdo sc dispensa a
procuragdo, nos termos do art. 266 do CPP. fala-sc tecnicamente ¢cm “procurador”. Se. porventura. o
imputado. pouco importando scja cle pessoa abastada. ndo constituir defensor nem o indicar por
ocasido do scu interrogatoério, devera o Juiz (dever juridico) nomear-lhe um. nos termos do art. 263 do
mesmo estatuto. Fala-sc ai cm “defensor™.”

** Vide posicionamento de CARVALHO. Amilton Bucno de. Nos, juizes, inquisidores (ou da ndo
presenga do advogado no interrogatério). p. 8: “E o discurso de que o ato ¢ privativo do juiz — logo.
desnecessaria a presenga do advogado — ¢ medicval: repito, ndo sc admitc coleta de prova sem o
contraditorio.”

* Nesse sentido vide PEDROSO. Fernando de Almeida. Processo penal. o direito de defesa :
repercussdo, amplitude ¢ limites. Rio de Janciro : Forense, 1986. p. 163-165. No mesmo sentido vide
NORONHA. E. Magalhacs. ('urso de direito processual penal, p. 108.

BT Conforme CARVALHO. Amilton Bucno de. Nos, juizes, inquisidores (ou da ndo presenga do
advogado no intcrrogatério). p. 9: “Ora. o ato ¢ tdo importantc. mas tdo importantc. quc o
ACUSADOR deve ter ciéncia. mas a defesa NAO: cis o medicval inquisitorio. Aqui. agressio ao
principio da isonomia.”
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Outro argumento no mesmo sentido reside no fato de que no interrogatorio ha
a proibicdo legal da interveng¢do do advogado e, assim sendo, do efetivo exercicio da
defesa técnica (ndo passando o advogado de mero espectador do ato); cabe apenas ao
acusado nesse momento, exercer a autodefesa.**

Tal postura encontra guarida na ideologia que originou o atual Cddigo de
Processo Penal, o qual foi elaborado durante um periodo ditatorial, apds o golpe de
1937, durante o chamado Istado Novo, quando Getalio Vargas, lider politico do
movimento, pregava a necessidade de um regime forte, autoritario, sob o pretexto de
que somente desta forma promoveria a reconstrugdo da nacdo e a luta contra o
comunismo. Nesse periodo, entre outras medidas ditatoriais, ocorreu a dissolu¢do do
Congresso Nacional, o estabelecimento de interventores para governar os Estados-
Membros, o controle policial, a censura sobre as manifestagdes intelectuais, bem como
a total suspensdo das liberdades civis. Vargas utilizou todos os meios possiveis para
aumentar seu dominio pessoal e, dessa forma, centralizar o poder em suas maos,

P , \ ~ R 439
eliminando todos os obstaculos a consecugao de seus objetivos.

Com efeito, o exame da Exposigdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal™"’
ja denota a ideologia existente naquele periodo, bem como explicita a influéncia do
pensamento positivista que imperava no inicio do século sobre o legislador de 1941. A

preocupagao em fornecer instrumentos para a sobrepujanga do Estado com seu poder

% Conforme GRINOVER. Ada Pellegriniz FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO.
Antonio Magalhdcs. As nulidades no processo penal. 6. ed. rev. ampl. ¢ atual. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1998. p. 77: A defesa no processo penal. apresenta-se sob dois aspectos: defesa técnica ¢
autodefesa. A primeira ¢ sem davida indisponivel. na medida em que. mais do que garantia do
acusado. ¢ condi¢do dc¢ paridadc de armas. imprescindivel a concrcta atuagdo do contraditorio c.
conscqiicntemente, a propria imparcialidade do juiz. Por isso. a Constituicdo de 1988 considera o
advogado indispensavel a administragdo da Justiga (art. 133) ¢ estrutura as defensorias publicas (art.
134). (...) Ja a autodefcsa. ndo podendo scr imposta ao acusado. ¢ considerada renunciavel por cste.
(...) cumpre salientar que sc compde cla de dois aspectos, a screm cscrupulosamente obscrvados: o
direito de audiéncia e o dircito de presenga. O primeiro traduz-se na possibilidade de o acusado influir
sobre a formagdo do convencimento do juiz mediante o inferrogatorio. O scgundo manifesta-sc pela
oportunidadc de tomar clc posigdo. a todo momento. perante as alegagdcs ¢ as provas produzidas. pela
imcdiagdo com o juiz, as razdcs ¢ as provas.”

B LOPEZ. Luiz Roberto. Histéria do Brasil contempordneo. p. 86-92.

" Convém lembrar o nome dos intcgrantes da Comissdo que redigiu o projcto deste Codigo de
Proccsso Penal. os festejados herois juridicos nacionais: Vieira Braga. Nélson Hungria. Narcélio de
Quciroz, Roberto Lyra, Floréncio de Abreu ¢ Candido Mendes de Almeida.
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de reprimir (pretensamente em beneficio da sociedade), mesmo a custa da supressao

de direitos individuais, esta insita no seu item I1:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus. ainda que colhidos cm
flagrante ou confundidos pela cvidéncia das provas, um tdo cxtenso catalogo de garantias ¢
favores, que a repressao sc torna. necessariamente. defeituosa ¢ retardataria, decorrendo dai
um indircto cstimulo a expansao da criminalidade. Urge que scja abolida a injustificavel
primazia do intcrcssc do individuo sobre a tutcla social. Ndo sc¢ pode continuar a
contemporizar com pscudodircitos individuais em prcjuizo do bem comum. (...) Este o
critério que presidiu a claboragdo do presente projeto de Codigo. No scu texto. ndo sdo
reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-avisado favorccimento Icgal aos
criminosos. (...) E restringida a aplicagdo do in dubio pro reo.

Um outro dado relevante nesta seara é a influéncia exercida pelo Codigo de
Processo Penal italiano de 1930 (o qual entrou em vigor durante o governo de Benitto
Mussolini) sobre nossa legislagao.™' Verifica-se, portanto, que se trata de legislagdo
elaborada sob o influxo de ideais fascistas e, por conseguinte, claramente voltada para
a protecdo dos interesses estatais, para a manuten¢do do regime ditatorial, o qual
evidentemente mostra-se incompativel com o regime de protegdo aos direitos
individuais fundamentais ora assegurados.

A tentativa de retomada do regime democratico, (re)inaugurado desde 1988,
estabeleceu entre os direitos individuais fundamentais o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa, o principio segundo o qual todas as pessoas presas tém
direito a serem assistidas por advogado (e que obviamente se estende a qualquer
pessoa que se submete a qualquer tipo de interrogatorio) e a essencialidade do
advogado para a administra¢do da justica (art. 133). Disso decorre que as regras do
Codigo de Processo Penal somente podem ser interpretadas sob a perspectiva da
Constituigdo Federal em vigor, afastando-se, por obvio, tudo quanto for incongruente

com a Carta Magna.

' Conforme NUCCI. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo
penal_ p. 148,
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Dessa forma, da leitura e interpretagdo do art. 5°, LXIII, da Constitui¢do

Federal, verifica-se que ¢ imprescindivel que haja um advogado acompanhando o
acusado durante o interrogatorio.*"?

Mas ndo basta a assisténcia meramente formal para que o preceito
constitucional seja obedecido. Havera total descumprimento caso o juiz nomeie ad hoc
qualquer advogado que se encontre pelos corredores do Férum, para que apenas assista
ao interrogatorio e assine o termo, visando unicamente afastar a hipotese de nulidade.
Nesses casos, o mais das vezes, o advogado sequer sabe da imputagdo feita ao
acusado. Ele o vé apenas naquela oportunidade e siderado assiste ao interrogatorio,
fazendo-o geralmente como uma gentileza para os juizes, ou para colaborar com a
pontualidade das audiéncias, sem dispor de meios para atuar efetivamente na defesa
(ou mesmo sem se preocupar) do quase sempre angustiado acusado.

Por conseguinte, a existéncia da defesa formal ndo tem o conddo de afastar a
nulidade.™ Somente a defesa efetiva (a ampla defesa), sendo esta entendida como a
jungdo da defesa técnica com a autodefesa, pode afastar o rango medieval que ainda

persiste no interrogatorio, ou por outras palavras,

.1. Quando o advogado nido s¢ desincumbe do encargo ndo sc¢ forma o devido processo
legal, mas um cncadcamento de atos proccdimentais, de sabor meramente formal. A falta de
cfctiva ¢ necessaria defesa do acusado ofende os principios da ampla defesa ¢ do devido
processo legal insculpidos na Constituigdo da Republica em scu artigo 5°. incisos LIV ¢ LV,
que ddo basc ao procedimento contraditorio que informa o proccsso penal. 2. Nao basta que
o advogado csteja presente ¢ se manifeste. E necessario que ele o faga de mancira a defender
cfetivamente o réu. contrapondo-sc. cm igualdade de condigdes, a acusagdo. Exige-sc que a
defesa técnica. por defensor constituido ou nomeado. se revele apta, em argumentos. a
oferecer resisténeia a pretensdo acusatoria. 3. Para que se tenha materialmente uma defesa.
garantidora da rcalizagdo dos principios maiorcs que informam o processo penal. ¢ preciso
que o defensor. no cxercicio do seu munus, garanta que o acusado influa no processo como
um de seus modcladores, com o poder de criar situagdes processuais ¢ reforgar sua
perspectiva de sentenga favoravel. 4. Para se legitimar como agente publico. no Estado
Democratico. o juiz tem sob cstec prisma. uma atividade de conteudo fiscalizador da
lcgalidade do cxcrcicio da pretensdo punitiva estatal declarando a final que a sangdo
requerida ¢ possivel naqueles limites ¢ verificando a cada instantc s¢ o desenvolvimento do

* Nesse sentido vide GRINOVER. Ada Pellegriniz FERNANDES. Antonio Scarancc: GOMES
FILHO. Antonio Magalhics. As nulidades no processo penal. p. 82-83.

' Conforme CARVALHO. Amilton Bucno de. Nés. juizes. inquisidores (ou da ndo presenga do
advogado no interrogatorio). p. 9: “Assim. antc grosseira. vulgar ¢ indesculpavel agressdo ao sistcma.
o interrogatorio procedido sem a presenga de advogado — ndo apenas formal. mas aquela que orienta o
acusado. - ¢ nulo de forma absoluta...”
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devido processo legal confere com tais limites. Cabe-lhe. assim. também garantir que o réu
tenha uma defesa cfctiva. sem a qual ndo esta preenchida a exigéncia do contraditorio.™

Sob a otica do acusado, o interrogatorio talvez seja o momento mais
angustiante de todo o processo penal, uma vez que para ele se trata de um ritual
desconhecido, composto de personagens cujas fungdes sdo ignoradas ou erroneamente
interpretadas, e onde sua propria fungdo, seus direitos ¢ deveres, sdo também (e em
geral) desconhecidos, no melhor estilo kafkiano,” sendo no minimo contraditorio
permitir que a ele se submeta sem a assisténcia de um advogado ao qual devote
confianga.

Para exercer a autodefesa ¢ fundamental que o acusado disponha, inclusive, do
apoio moral que somente a presenga do advogado (e que haja o desempenho efetivo da
defesa) pode fornecer. E um ato para o qual ele necessita de orientagdo ¢ defesa
técnica e, na maioria das vezes, nao dispde sequer de condi¢des para fazer a autodefesa
ja que, fatores como nervosismo, constrangimento, e at¢ mesmo a falta de cultura
podem impossibilitar a compreensdo das perguntas, ou sobre a viabilidade e
conveniéncia em apresentar sua versao dos fatos.

Além disso, podera ocorrer a omissdo de fatos relevantes a elucidagdo do caso
penal e que passardo despercebidos ao juiz.**

Por outro lado, caso ndo seja propiciado a todos os indiciados e acusados,
indistintamente, a entrevista anterior com o advogado, inclusive com o Estado arcando
com os onus do dativo, poderd ocorrer (ou continuar ocorrendo) uma odiosa (e
recorrente) distingdo: os abastados jamais comparecerdo desacompanhados, enquanto
os desafortunados, teoricamente os mais fragilizados para enfrentar a maquina estatal,

estardo desamparados, tanto em relagdo a defesa técnica quanto em relagdo a

' LOPES. Mauricio Antonio Ribciro. Ampla dcfcsa. contraditério ¢ defesa cfetiva. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 725. p.459-468. mar. 1996. p. 459-460. No sentido d¢ que basta a nomcagido
de um defensor ad hoc vide MARQUES. Jos¢ Frederico. Flementos de direito processual penal, v.2.
p. 300: “Na falta do defensor do acusado. o juiz csta obrigado a nomear pelo menos um patrono ad
hoc para assistir a realizagdo do interrogatorio (artigos 263 ¢ 263, paragrafo Ginico).”

" Vide KAFKA. Franz. O processo. Tradugio de: Modesto Caronc. Sio Paulo : Companhia das
Letras. 1997.

" Nesse sentido vide BARROS. Antonio Milton de. A defesa do acusado ¢ sua intervengdo no
intcrrogatorio judicial. p. 138.
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autodefesa.*!’

Afinal, o advogado é quem tem condigdes de aferir qual a estratégia a
ser utilizada (se falar ou calar) e orientar o acusado nesse sentido, ou mesmo para
fiscalizar o ato e formular protestos face a ocorréncia de irregularidades ou
arbitrariedades.

Nao pode, outrossim, devido a sua condigdo de miserabilidade, ser o acusado
carente privado de orientagdo profissional anterior ao ato e de estar assistido por
defensor durante a realizagdo do interrogatorio, ™ sob pena de infringéncia a dogmas
constitucionais, entre os quais pode estar o direito ao siléncio. E ndo se trata apenas
dos abusos praticados pelo juiz dolosamente, mas também de possivel negligéncia ao
coletar os dados ou ainda ao reproduzir o pensamento do acusado. Podem surgir
equivocos ao ouvir, ao ditar, ao datilografar e a isto acrescente-se o fato de ndo ser da
praxe forense determinar que o escrivao leia o teor das declaragdes antes de colher as
assinaturas.

Outra questdo relevante e que pode ser evitada com a presenga do advogado
durante a realizagdo do ato ¢ o temor reverencial que o acusado sente perante a
autoridade (seja judicial ou policial). Pode ocorrer inclusive a situagdo na qual o
depoente pretende fazer uso do direito ao siléncio, mas ser demovido pela postura da
autoridade ou pela adverténcia quanto ao prejuizo que podera advir dessa postura.

Outro prejuizo dai decorrente pode resultar do fato do depoente “...ndo ter coragem, as

7 Conforme CARVALHO. Amilton Bueno de. Nos. juizes. inquisidores (ou da ndo presenga do
advogado no interrogatorio). p. 10-11: “Pergunto-me: alguém de nds — juizes, promotorcs. advogados
-. com toda a (de)formagdo que temos, ousariamos compareccr a intcrrogatorio sem antes rceeber
oricntagdo dc advogado? Ousariamos ser inquiridos sem a presenca de  defensor? Mais
agressivamente: ¢ se for réu o nosso filho? Permitiriamos a ida dcle ao Foro para participar deste ato
solenc ¢ simbolicamente confuso sem apoio defensivo? Alguém de nds ja viu um burgués perfumado
chegar até a sala de audiéncia desacompanhado de advogado? (...) Quem vem desacompanhado ¢
desaconsclhado sdo cles: os pobres, os negros. (...). Por que, entdo. conceder-lhes as gragas da
protegdo democratica? Afinal. sdo cles os “outros’, ndo sdo dos ‘nossos’., ndo sdo iguais a nos.
Advogado - leia-sc dcfesa -. para cles. ¢-nos estorvo: dificulta a extragdo da “confissdo™ — com cles (e
para clcs) somos inquisidorces ¢ para 0s nossos somos garantistas, precciosamentc garantistas!”™

¥ Nesse sentido vide SUANNES. Adauto Alonso S. O interrogatério judicial ¢ o art. 153, §§ 15 ¢ 16
da Constituigdo Federal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 572, p.283-290, jun. 1983. p. 288: ~Ora.
quem deve fixar a linha a scr scguida ¢ o peritus ars dicendi ac probandi, ndo o proprio réu. que. cm
geral. ¢ leigo. Logo, como pode o réu avaliar cventuais prejuizos a sua defesa téenica sc ndo teve
contato prévio com o advogado. que ¢ quem fixara aqucla orientagdo? Claro quc a observagdo nao sc
aplica ao réu quc. mercé de sua situagdo cconomico-financeira. tem condigdcs de contratar. desde o
inquérito policial. advogado dc sua confianga. O que torna mais odiosa a diferenga entre réus ¢ réus.”
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mais das vezes, de impugnar algo redigido que ndo coincida com seu pensamento,
mesmo se lido lhe fosse o texto; e temos, tantas vezes, um divorcio entre o que foi dito
e aquilo que constou como tendo sido dito. (...) E do termo passa a constar, como
declaragdo do réu, aquilo que o réu ndo disse.”**’

Nota-se, portanto, que o interrogatorio, da forma como esta colocado no
Codigo de Processo Penal, detém explicitamente uma estrutura inquisitorial, com o
Juiz gerindo o ato e a proibig¢do de intervengao da defesa (ou até mesmo acatando a sua
auséncia) e da acusagdo. Permitir que o indiciado ou acusado comparega ao ato sem a
possibilidade de anteriormente consultar um advogado e de estar acompanhado por ele
significa a manutengdo (travestida por outro nome) do malfadado sistema

1, transformando o juiz em inquisidor e o acusado em objeto de prova

inquisitoria
contra si mesmo e, ndo raro, no principal fator de sua propria condenagao.

A margem pode restar a justica da decisdo e em ultima ratio, a verdade, em
favor da mera representagdo (imagem) que se faz do caso penal ou seu autor. Mantém-
se, assim, uma justi¢a que privilegia o imaginario e bloqueia a acesso da democracia
processual, o que ¢ inaceitavel e incompativel com o grau de civilidade ja alcangado

no pais.

6.1.2 Natureza Juridica

Muito se tem discutido acerca da natureza juridica do interrogatorio: se meio

de prova, meio de defesa, ou ainda, se detém uma natureza hibrida.

0

SUANNES. Adauto Alonso S. O intcrrogatorio judicial ¢ o art. 133, §§ 15 ¢ 16 da Constitui¢do
Federal. p. 288. Vide a csse respeito COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o conteiido do
processo penal, p. 139: ~Ora. cstamos diante de uma deformagao inaceitavel da realidade. o objctivo.
em ultima ratio, dessc positivismo nauseante. muito a gosto de rcgimes autoritarios € scus asseclas.
amiude encontrados em nossas plagas, ¢ legitimar o status gquo, nem que para isso precisc csquecer do
homem. Esse, muitas vezes perdido. ndo encontra respostas as suas duvidas porque ninguém lhas da. ¢
nio ¢ nem por mal, em geral, mas por inconsciéncia, desconhecimento. ou melhor, por um
conhccimento que porta a uma conclusio oposta: sc a vontade ¢ a da lei. ndo importa a do juiz. E ndo
s¢ fala dcla, nem das suas conscqiiéncias. freqiicntcmente drasticas ¢ muito tristes para quem tem a
sensibilidade de pereeber que vivemos em um mundo de homens, algo além da simples matéria: ¢ ndo
mecanico.”

" Sobre o sistema inquisitorial ¢ o sistema misto. vide o Capitulo 1 deste trabalho.
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Para a doutrina tradicional o interrogatorio ¢ um meio de prova.””' Um dos
argumentos baseia-se na sua posi¢ao topografica no Codigo de Processo Penal (no
Titulo VII — Da Prova). Outra ndo ¢ a orientagdo da Exposi¢do de Motivos, ao afirmar
que “...outra inovag¢do, em matéria de prova, diz respeilo ao interrogatorio do
acusado.” Além disso, o interrogatdrio esta inteiramente sob a gestdo do juiz, servindo
como alicerce condenatorio. E direcionado & obtencdo da confissio e atua sobre o
convencimento do juiz. A isso soma-se a abordagem feita em relagdo ao direito ao
siléncio (um O6nus processual), o que condiz com a ideologia impingida ao Estatuto
processual pelo legislador de 1941, ou seja, a manutengdo de um cunho inquisitorial
(do qual remonta sua origem tedrica) visando a primazia dos principios repressores do
Estado sobre os direitos individuais dos acusados.

Servindo ao mesmo tempo como uma oportunidade para o juiz buscar provas
para a condenagdo (principalmente através da confissdo) e para o exercicio da
autodefesa pelo acusado, fundamenta o entendimento de ser um instituto de natureza
mista.*>?

Visualizado o processo sob o enfoque garantista, o interrogatorio ¢ um meio

de defesa (por sinal o mais importante), por permitir ao acusado refutar os argumentos

*! Nesse sentido vide ROMEIRO. Jorge Alberto. Consideragdes sobre o conceito do interrogatorio
do acusado, p. 48. Vide ainda NORONHA. E. Magalhdes. Curso de direito processual penal. p. 107:
JESUS. Damasio Evangelista de. Codigo de processo penal anotado. 12. ed. atual. ¢ aum., Sdo Paulo :
Saraiva. 1995, p. 151. GRINOVER. Ada Pcllcgriniz FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES
FILHO. Antonio Magalhics. As nulidades no processo penal. p. 79. ARANHA. Adalberto Jos¢ Q. T.
dc Camargo. Da prova no processo penal. p. 92: MARQUES. Jos¢ Fredcrico. Flementos de direito
processual penal, v.2. p. 296.

2 Conforme RAMOS. Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual penal . doutrina ¢
jurisprudéncia, p. 297: O intcrrogatério representa. no sistema processual penal vigente. ato de
qualificagdo mista, pclo scntido teleologico que reflete. ato de defesa ¢ meio de prova.”™ Vide no
mesmo sentido DOTTI, René Aricl. Garantia do dircito ao siléncio ¢ a dispensa do interrogatorio.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. v. 775, p. 425-431. mai. 2000. p. 427. AZEVEDO. David Tcixcira.
O interrogatorio do réu ¢ o dircito ao siléncio. p. 287: MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo penal, p.
275: NOGUEIRA. Paulo Lucio. Curso completo de processo penal. 4. ¢d.rev. ampl. ¢ atual. dc acordo
com a Constitui¢gdo dc 5-10-1988. Sdo Paulo : Saraiva. 1990. p.149. PEDROSO. Fernando de
Almceida. Processo penal. o direito de defesa : repercussao. amplitude ¢ limites. p. 156,
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aduzidos pela acusagdo.

Todavia, para coadunar-se com os principios propugnados pela atual
Constituigdo Federal e efetivamente alcangar o status de meio de defesa, carece de
profundas reformas em sua estrutura,*™ o que necessariamente perpassa pela questao
de sua obrigatoriedade, afinal, o tragado das estratégias defensivas é opgdo técnica ou
pessoal a cargo do acusado e de seu advogado, incluindo (e principalmente) a decisdo

sobre a sujeig¢do ao ato do interrogatdrio.
6.1.3 Finalidade

Durante o interrogatorio judicial é que o julgador tem, usualmente, a primeira
oportunidade de avistar-se com o acusado. Sustentam alguns autores ser este o
momento para o juiz tomar conhecimento do carater, da indole, dos sentimentos, das
reagdes, enfim, da personalidade do réu, além de ouvir sua versido sobre o fato, o que o
auxiliara a formar seu convencimento'” sobretudo num sistema processual centrado
na pessoa do acusado. Contudo, apesar de todos esses aspectos serem observados pelo
julgador (ou da sua tentativa em observa-los), ele ainda buscara alcangar o mal
dissimulado objetivo maior do interrogatério: obter a confissao.”*

Apesar da humanizagdo do Direito Processual Penal, do asseguramento
constitucional de direitos e garantias individuais aplicaveis a area criminal e da busca

dos meios probatdrios mais legitimos a suportar uma condenagao, a confissdo continua

sendo encarada, na rotina judicidria, como a rainha das provas, a probatio

¥ Conforme CARVALHO. Amilton Bucno de. Nos. juizes, inquisidores (ou da ndo presenga do
advogado no intcrrogatorio). p. 6: “..o interrogatério baliza — ¢ até definc — toda a cstratégia
defensiva. E o momento — tal como a contestagdo no civel — onde o acusado resistc a pretensio
deduzida na inicial de acusagdo. A palavra do acusado — ao ter ciéncia da acusag¢do ¢ narrar a sua
versdo dos fatos aquele que dara o capitulo final da novela forense: o juiz — podera. dependendo do scu
contcudo ¢ da forma como for apresentada. tornar quasc impossivel a defesa téenica.™

** Nesse sentido vide MEDICI. Sérgio de Oliveira. Interrogatorio do réu ¢ dircito ao siléncio. p. 308.
*** Nesse sentido vide MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 279-280: MEDICI. Sérgio de
Oliveira. Interrogatorio do réu ¢ dircito ao siléncio, p. 305; NORONHA. E. Magalhdcs. Curso de
direito processual penal, p. 109.

% Nesse sentido vide NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso completo de processo penal, p. 147
MARQUES., José¢ Frederico. Ilementos de direito processual penal. v.2. p. 297. Sobre a confissio
vide ainda ROSSETTO, Enio Luiz. 4 confissdo no processo penal. Sdo Paulo : Atlas, 2001.
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probatissima®’, pela (iluséria) tranqiilidade que proporciona principalmente a
consciéncia do julgador, mas também de parte da comunidade juridica (dos que se
resignam com meras aparéncias) e até da sociedade.”® Equivocadamente, a confissdo
constante nos autos, mesmo tendo sido obtida durante o Inquérito Policial,
proporcionara ao magistrado maior comodidade na prolagdo da sentenga condenatoria
(embora procure corrobord-la com os demais meios de prova), possibilitando mais
firmeza na refutagdo das provas em sentido contrario. Caso a confissdo seja judicial,
maior seguranga ¢ tranqiilidade ainda sentird o juiz, que a vera como uma maior
probabilidade de aproximagdo com a almejada verdade.*”

Desta feita, ainda hoje ¢ o meio de prova mais veementemente procurado, a

despeito da forma muitas vezes ilegitima de obté-lo. Assim, a confissdo pode ser

*7 Conforme BARANDIER. Antonio Carlos. Confissio: supremo objctivo da investigagdo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. n. 3. p. 79 - 82, jul /set.1993. p. 79: ““A outrora rainha das
provas. a prova plenissima. a confissdo. muito presente na historia dos crros judiciarios ¢ que autores
como Manzini considcram simples indicio. profundamente restringida ¢ limitada pclas legislagdes
modcrnas como mcio de prova. no cotidiano forcnse recupera o scu antigo prestigio.”

¥ Conforme ALTAVILLA. Enrico. Psicologia judicidria. 3 ¢d. Coimbra : Arménio Amado. 1982.
v.2. p. 99: "Ora. todas as discussdces tedricas nunca impediram que o magistrado obedecesse a uma
intima nccessidade do scu espirito: obter a confissdo para tranqiilizar a sua consciéncia ao pronunciar
uma scntenga condenatéria.  porque sentc quc. com a confissdo. quasc semprc sc  atingc.
verdadeiramente. a certeza judiciaria.” No mesmo sentido vide ARANHA. Adalberto José Q. T. de
Camargo. Da prova no processo penal. p. 104: “A confissdo surge no processo penal como um
verdadciro balsamo aliviador de todas as angustias dos que ncle assumem alguma responsabilidade. O
Juiz. o promotor. o defensor ¢ os policiais que trabalharam na fase investigatdria sentem com temor a
possibilidade dc comcter ou cooperar para com um crro judiciario. o quc ¢ totalmente extirpado diante
de uma confissdo que benceficia psicologicamente a todos: s¢ verdadeira. condenou-se o culpado. sc
mendaz, a responsabilidade ¢ toda do confitentc. Na verdade a expressao “a rainha das provas™ tem o
scu sentido pelo conforto que traz a consciéneia dos que trabalharam no processo. pois como mcio de
prova o seu valor ¢ idéntico ao das demais. avultando-se apenas por sua forga tranqiilizadora.™ No
mesmo sentido vide ainda TORNAGHI, H¢lio Bastos. Instituigdes de processo penal, v.4, p. 406:
“Realmente. a confissido atendivel ¢ um raio de luz que ilumina todos os c¢scaninhos dos crimes mais
mistcriosos. dissipa as duvidas. orienta as ulteriores investigagdes ¢ conforta de um s6 passo os
cscrupulos do juiz ¢ as preocupagdes da justica dos homens de bem.™

" Conforme assevera ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. p.
114: ~A confissdo judicial. por presumir livrc dos vicios de inteligéncia ¢ vontade, tem um valor
absoluto. servindo como base condenatdria ainda que scja o unico elemento incriminador. S6 perdera
sua for¢a sc desmentida pelas provas restantes. como pode ocorrer nos casos de auto-acusagio falsa.
(...) Com rclagdo a confissdo cxtrajudicial. normalmente de naturcza policial. ha quc sc estabelecer um
profundo marco divisério: ndo scrvira como prova justificadora da condenagdo sc atuar como unico
clemento incriminatorio: todavia. podcera alicergar a procedéncia da denuncia sc encontrar algum apoio
nos clementos probatorios restantes. mesmo que indiciarios. ainda quando ndo confirmada ou retratada
cm juizo.
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(33

conceituada como sendo “..um festemunho da parte cujo conteiido é contrdrio ao
interesse de quem a faz. Especificado esse conceito em relagdo a pratica de algum fato
delituoso, converte-se em o festemunho do acusado de que praticou a infragdo

penal.”460

Com efeito, ¢ o momento através do qual o acusado se auto-incrimina,
entrando em franca contradigdo com o natural instinto de conservagdo do ser humano,
e ai reside a necessidade de que a confissdo seja recebida com reservas, pois pode
ocultar um determinador diverso da pretendida verdade.

A confissdo tem por objeto a autoria do fato criminoso descrito na pega
acusatoria e ¢ tratada pelo Codigo de Processo Penal como um meio de prova,
conforme enunciado no art. 190."°" Demanda, para sua validade, além da
voluntariedade e imputabilidade do confitente, declaragdo formal e expressa, ou seja.
deve ser reduzida a escrito e proferida perante autoridade competente, uma vez que
configura a renuncia a um direito pessoal, no caso o privilégio contra a auto-
Incriminagao.

Quando feita perante terceiros, que a retransmitem a autoridade, trata-se de
mero testemunho, ja que a confissdo sendo uma declaragdo contraria ao sentimento de
auto-preservagao inerente ao ser humano, demanda ato pessoal e préprio do confitente.

3

‘...0 campo penal desconhece a confissdo ficta, como a tacita,
9 462

Conseqiientemente,
resultante do siléncio, ou a presumida, decorrente da revelia, fuga, etc.
Ao contrario do que se poderia supor, a confissdo ocorre com grande

freqiiéncia nos processos criminais, sendo um fato corriqueiro sua incidéncia,

* MARQUES. Jos¢ Frederico. I<lementos de direito processual penal. v.2. p. 302.

*! Qs varios tipos de confissio scgundo MARQUES. Jos¢ Frederico. Iilementos de direito processual
penal v.2. p. 303, sdo: “Sc a confissdo tem por contcudo ¢ objcto apenas um fato ¢ suas circunstancias
accssorias, cla sc diz simples: quando varios sdo os fatos confcssados. a confissio sc¢ denomina
complexa. Ha ainda a confissao qualificada. que ¢ aqucla cm quce a parte reconhece fatos que lhe sdo
prejudiciais em intima conexdo com acréscimos ¢ limitagdes tendentes a reforgar o scu dircito de
liberdade. Ainda pode ser encarada, tendo em vista o ato em que foi profcrida, como confissdo
Judicial. ou como confissdo extrajudicial. Esta ultima ao demais. podc cstar contida em pcga do
inquérito policial, ou ter sido feita a outra pessoa.”

** ARANHA. Adalberto Jos¢ Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. p. 105.



159

463 N N
1."" Esta profusdo de confissdes

principalmente durante a fase do Inquérito Policia
extrajudiciais amealhada pela Policia Judiciaria pode ser explicada a partir do
entendimento das fung¢des a que integrantes da propria institui¢do policial se atribuem,

<

ou seja, “..dependendo do tipo de crime, das pressdes diversas impostas pela
repercussdo do fato, da publicidade opressiva da midia e das condi¢des sociais do
suspeito, a pratica demonstra que o supremo objetivo das investigagdes reside no
alcangar a confissdo. Nenhum exagero na afirmagdo de que a Policia, hodiernamente,
substitui os inquisidores e cumpre perfeitamente o papel que The foi reservado.”"’

Nesse contexto, as praticas ilicitas como forma de obter a confissdo,
continuam fazendo parte do cotidiano policial (ou policialesco). A busca irracional
pela confissdo nos meios policiais pode ser explicada através de sua historia, do papel
a cla atribuido desde a época em que vigoravam no Brasil as Ordenagdes do Reino.
Nossa policia (infelizmente) foi formada dentro de uma visdo inquisitorial, a qual
persiste ainda hoje e inclusive ¢ adotada como vetor do Inquérito Policial. Assim é que
os policiais langam-se com avidez em busca da confissdo, enredados na ideologia
caracteristica (original e esperada) de sua profissao.

A motivagdo que enseja a confissdo tem sido objeto de estudo ao longo dos
anos.* Apesar de serem apontados varios motivos, o instinto de auto-preservagdo do
ser humano ndo pode ser esquecido e deve ser levado em consideragdo ao se verificar
a ocorréncia da confissdo. Afinal, “...convir-se-4 em que sdo precisos muito graves
motivos, para que pratique um homem coisa tdo insolita, como expor-se livre e
espontaneamente a um mal material, denunciando de si mesmo.”

Destarte, o Juiz, o Promotor de Justiga, o Advogado, o Delegado de Policia,

devem redobrar os cuidados ao verificar a ocorréncia de confissdo, principalmente a

** Segundo BETANHO. Luiz Carlos. A atcnuante da confissio espontinea na pratica judiciaria.

Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 683. p. 277-282, sct. 1992, p. 278: “Num levantamento
superficial dos ultimos volumes da Revista dos Tribunais constatei quc a média dec ocorréncia de
confissdes (cspecialmente na fase do inquérito). nos processos que chegam a Superior Instancia. chega
a 70%. nimero bastante expressivo.”

** Conforme BARANDIER. Antonio Carlos. Confissio : supremo objctivo da investigagdo. p. 79.

** A esse respeito vide NUCCI. Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no
processo penal. p. 91-110: vide também ARANHA. Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no
processo penal, p. 107-109.

* MITTERMAIER. C.J. A. Tratado da prova em matéria criminal. p. 188.
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extrajudicial. H4 que se verificar o ambiente, a forma, o estado mental do acusado. se
foi oportunizada a assisténcia de advogado, se houve a adverténcia quanto ao direito
ao siléncio, enfim todas as circunstancias havidas durante o interrogatorio visando
excluir as hipdteses de abusos e ilegalidades, uma vez que é antinatural a auto-
incriminagdo livre, consciente e voluntaria.*®’

Desse modo, a retratagdo da confissdo em juizo deve ser criteriosamente
examinada pelo julgador. Afinal, se o acusado alega coagdo no ato que ensejou a
confissdo extrajudicial, o o6nus de demonstrar que tal fato nido ocorreu ¢ do orgao

3

acusador e impingi-la ao réu constitui-se “...em inconcebivel inversio do onus
probandi”**® Caso o orgdo acusador ndo logre éxito em demonstrar a licitude da
confissdo obtida, esta deve(ria) ser desconsiderada, eis que inviavel e incapaz de
produzir qualquer resultado juridico num processo criminal que se pretende
democratico.

Uma outra caracteristica da confissdo judicial diz respeito a necessidade da
presenga do advogado do acusado, e que inclusive tenha sido oportunizado a eles uma
reunido anterior ao interrogatorio. Somente sob o amparo de efetiva defesa técnica sera
valida a confissdo judicial. Apenas o advogado podera extirpar as duvidas acaso
existentes acerca da forma como foi feito o interrogatério judicial. Ele é o unico capaz
de determinar se foi oportunizado incondicionalmente o direito ao siléncio, se foram
feitas perguntas capciosas, tormentosas, ou se o inquiridor agiu de forma fraudulenta,
ardilosamente visando obter a confissio através de enredamento ou contradigdes.

Assim, a confissdo somente podera ser valida e apta a produzir efeitos se

obtida em conformidade com o devido processo legal, a ampla defesa e o

*7 Conforme BARANDIER. Antonio Carlos. Confissdo : supremo objctivo da investigagdo. p. 80: =0
talentoso Augusto Thompson. sem rebugos. obscrva que a maioria avassaladora dos delitos clucidados
o sio pela confissdo do autor. Suscita argutamente. cmbaragosas indagag¢des: “Com efcito. s¢ ao
¢xaminar um processo. um promotor ou juiz cncontra uma confissdo minuciosa do réu. detalhando
ponto por ponto a estoria do scu crime. fornccendo todos os clementos adequados para autorizar-lhe a
condenagdo. por quc aquelas autoridades ndo sc scnsibilizam no sentido de sc perguntarcm qual o
motivo quc levou o delingiiente a s¢ auto-acusar? A ndo scr um constrangimento poderoso. que outra
razdo scra possivel imaginar como valida para cxplicar uma confissdo intciramente compromctedora?
Afora rarissimas excegdcs. as declaragdes auto-incriminadoras s6 podem ser concebidas como fruto de
cxercicio de pressdo sobre a vontade da pessoa que as fez.” ™

** BARANDIER. Antonio Carlos. Confissdo : supremo objetivo da investigagdo. p. 81.
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contraditorio, mormente sob o palio da atual Constituigdo Federal.

A forma e o excessivo valor que ainda hoje nossa legislagdo processual penal
outorga a confissdo coaduna-se com os resquicios inquisitoriais que ainda a
impregnam. Varios fatos demonstram esta assertiva: a desnecessidade de haver um
advogado presente ao interrogatorio e de entrevistar-se anteriormente com o acusado, a
proibigdo do contraditério, o juiz atuando como gestor do ato e a obrigatoriedade do
comparecimento do réu ao interrogatorio (quando deveria ser extinto ou opcional para
coadunar-se com o direito ao siléncio).”’

O interrogatorio, ¢ um momento de extrema tensdo e dependendo da forma
como seja conduzido, pode transformar-se em um ato de deslealdade, demonstrando
ser mais traigoeiro que um duelo, haja vista a disparidade de armas entre o juiz e o
acusado.'” De um lado encontra-se o todo-poderoso magistrado, teoricamente com
maior nivel intelectual, protegido pelo seu cargo e tendo nas maos o poder de
liberdade ou de perdigdo do acusado. Do outro lado, encontra-se um ser insignificante
(por mais abastado que seja) frente ao poderio da maquina estatal, ndo raras vezes, um
miseravel, intelectual e economicamente desfavorecido, inseguro quanto ao seu futuro
e impedido por uma legislagdo criminal, arcaica e inquisitorial, de ter uma defesa

AT
efetiva.

* Vide o caput do artigo 260 do CPP: “*Sc o acusado ndo atender a intimagdo para o intcrrogatorio.

rcconhecimento ou qualquer outro ato que. sem cle. ndo possa scr rcalizado. a autoridade podcra
mandar conduzi-lo a sua presenga.”

" Vide a respeito o posicionamento de FOUCAULT. Michel. Vigiar ¢ punir : nascimento da prisio.
p. 40: ~A investigagio da verdade pelo suplicio do “interrogatério” ¢ realmente uma mancira de fazer
aparccer um indicio. o mais grave de todos — a confissdo do culpado: mas ¢ também uma batalha. ¢ a
vitoria de um adversario sobrc o outro que “produz’ ritualmente a verdade. A tortura para fazer
confcssar tem alguma coisa de inquérito. mas tem também de duclo.” Vide também sobre a forma de
s¢ proceder ao interrogatorio visando obter a confissdo durante a Inquisicdio EYMERICH. Nicolau.
Manual dos inquisidores. p. 113-127. Vide ainda a forma como foram feitos os interrogatorios dc
Guglielmo Piazza ¢ Gian Giacomo Mora segundo VERRI. Pictro. Observagdes sobre a tortura. p. 18-
38.

' Conforme BAPTISTA. Francisco das Ncves. O mito da verdade real na dogmdtica do processo
penal. Rio de Janciro : Renovar, 2001. p. 11: “Ao homem comum — ¢ mais ainda aqucle padrio
cconomico ¢ de escolarizagdo dos que mais freqiientam os bancos dos réus — sdo absolutamente
inaccssiveis os complexos meios de prova cientifica. os métodos de investigagdo (legitimos ou nio) de
que dispde o aparclho repressor cstatal. a avaliagdio mesma do que possa “ser usado contra cle™ no
tribunal. A sua infcrioridade intclectual diante de quem o acusa. defende ou julga deixa-o a merceé de
mecanismos ¢ técnicas para cle minteligiveis ¢ o torna presa facil de incontaveis armadilhas.™
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A maior ou menor importancia do interrogatorio varia conforme o sistema
processual penal examinado. No sistema acusatorio, o interrogatério e, por
conseguinte, a confissdo sdo desnecessarios, e de somenos importancia devido ao fato
da prova ficar inteiramente a cargo das partes: a acusagdo cabe fazer as provas de suas
alegagdes e tentar demonstrar a ocorréncia do fato delituoso e a autoria, enquanto a
defesa cabe refutar os argumentos e provas apresentadas, ficando o juiz inerte
aguardando a produgdo das provas que influenciardo seu convencimento. Grande
énfase ¢ dada a prova técnica como forma de comprovagdo dos fatos, o que por
conseguinte, dispensa a participagdo do acusado.'’

Todavia, no modelo inquisitorial, o interrogatorio e a confissdo sdo
exageradamente valorizados devido a centralizagdo do ritual do processo criminal na
pessoa do acusado.'” a participagdo do juiz na colheita da prova e a propalada (ou
malfadada) busca da verdade a que ele se langa (nos tempos vergonhosos do sistema
inquisitorial puro, isto levou a pratica da tortura). Por evidente, esses institutos
assumem um papel extremamente relevante também como forma de aplacar a
consciéncia do julgador, temeroso da ocorréncia de um erro judiciario. Este objetivo
podera orientar a conduta do juiz o qual perseguird a todo custo a confissdo, mesmo

que seja preciso romper a resisténcia do acusado, que por sua vez podera vislumbrar

2 Conforme MITTERMAIER. C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. p. 190: *As difcrengas
fundamentais entre o sistema da acusagdo ¢ o inquisitorial influi sobre as partcs do processo: a tcoria
da confissdo também ndo cscapou a cssa influéncia. O principio da acusagio cxige a presenga de um
acusador, quc comece logo por articular a perpetragdo do crime com todos os scus caractercs, por
aprescntar as provas que tem dc apresentar, ¢ sobre o qual pesa a obrigagdo de provar os diversos fatos
que constituem a imputagdo. O processo criminal consiste, pois. neste caso. em uma producdo de
provas por partc do acusador ¢ do acusado. ¢ nos csforgos de ambos por formar. cada um cm scu
favor. a convicgdo do juiz. Nos intcrrogatorios a que procede cste. nada mais faz do que dar
publicamente ao acusado conhccimento das queixas, dos motivos que as apoiam, ¢ habilita-lo. assim.
para produzir a sua defcsa: ndo procura. por perguntas capciosas extorquir-lhe uma confissio: seria
contrario a justiga. como qualquer confissdo scria contraria a sua natureza. E ao acusador que cumpre
dar a prova. sem csperar ou provocar uma confissdo do acusado: ¢ cle que deve coligir os documentos
proprios para estabelecer a demonstragdo daquilo que avanga. scm que jamais the scja licito contar
com uma confissdo da partc do seu adversario.”

* Conforme CARVALHO. Amilton Bucno dc. Nos. juizes, inquisidores (ou da ndo presenga do
advogado no interrogatorio). p.6: Ao escrever o capitulo definitivo da novela. o juiz devera apreciar
os antcriores para dar sentido a histéria ¢ a palavra do acusado scra clemento vital ao esclarccimento
de tudo: cle ¢ o personagem central do espetaculo.™
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no ato um momento perigoso para sua defesa (devido a contrariedade evidente com
seus interesses).*’

Verifica-se, portanto, que o enfrentamento de tal problema esta para além da
simples discussdo acerca da revogagdo das normas infra-constitucionais em
desconformidade com a Constituigdo Federal, eis que perpassa necessariamente por
modificagdes de paradigmas em matéria probatdria, e também da manutengdo (ou nio)

do sistema processual penal vigente.

6.2 A DEFESA E O DIREITO AO SILENCIO

6.2.1 Posigdo topografica do direito ao siléncio no interrogatorio

Ja foi dito que convivemos atualmente no Brasil com um ordenamento
juridico hibrido: a Constituigdo Federal ideologicamente democratica e que reconhece
explicitamente o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII), sem impor qualquer tipo de
limitagdo ao seu uso, € o Codigo de Processo Penal, elaborado sob o influxo de idéias
autoritarias, visando a prevaléncia dos interesses repressores do Estado e¢ que, por
conseguinte, prevé prejuizos aos suspeitos, indiciados e acusados que fizerem uso de
tal direito, como se deflui da leitura do item VII, de sua Exposi¢do de Motivos:

Outra mnovagdo, cm matéria de prova. diz respeito ao interrogatorio do acusado. Embora

mantido o principio de que nemo tenetur se detegere (ndo cstando o acusado na cstrita
obrigagdo de responder o que sc lhe pergunta). ja ndo scra cssc termo do processo. como

7 Conforme MITTERMAIER. C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. p. 191: “Sucede.
poré¢m, mui diversamente no regime do processo inquisitorial; aqui o fim ¢ a manifestagdo da verdade
material em toda a sua perfeigdo: (...) essc fim deve contribuir para que entre os meios de verificar a
verdade ocupe lugar muito importante a confissdo. Isto se torna ainda mais cvidente. quando sc
recorda que o juiz inquiridor comega os processos duvidando dos fatos isolados. de que parecc
depender a acusagdo; essa longa analise, esse exame atento de todas as circunstancias, esse emprego
escrupuloso de todos os meios de prova tém por unico objeto por mais tarde nas maos do juiz da causa
os clementos de sua decisdo sobre a verdade absoluta da acusagdo. (...) Como, além disto. a confissido
constitui uma fonte ecxcelentc de certeza. ¢ com razdo se¢ pode csperar muito dos consclhos da
consciéneia, que muitas vezes faz falar o acusado a scu pesar. o juiz interrogando-o. procurard atuar
cm scu cspirito. inspirar maior for¢a aos impulsos da consciéncia, atenuar a influéncia da razdo do
interesse, que talvez nessc momento so aconsclhe a mentira: ¢ sc os scus csforgos forem felizes.
cessara a resisténcia do acusado. descobrird cle a verdade inteira.”™ Vide também sobre o interrogatorio
no sistema inquisitorial CORDERO. Franco. Procedura penale. p. 21-38.
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atualmentc. uma scric de perguntas predeterminadas, sacramentais, a que o acusado da as
respostas de antemdo cstudadas. para ndo comprometer-sc. mas uma franca oportunidade de
obtengdo de prova. E facultado ao juiz formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue
nccessarias a pesquisa da verdade, ¢ se ¢ certo que o siléncio do réu ndo importara confissao.
podera. entretanto. scrvir. em face de outros indicios, a formagio do convencimento do juiz.

Sob esta orientagdo foram redigidos os artigos que tratam do tema no Cddigo
de Processo Penal: o art. 186 (“Anles de iniciar o interrogatdrio, o juiz observard ao
réu que, embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem
Jormuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa.”) e
o art. 198 (“O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas poderd constituir
elemento para a formagdo do convencimento do juiz.”)

Estas disposigdes se coadunam com os resquicios inquisitoriais que ainda
impregnam a legislagdo processual penal. Trata-se de um sistema que ainda privilegia
a confissdo e esta, por obvio, incompatibiliza-se com o direito ao siléncio na forma
como ele foi insculpido na Carta Magna. Enquanto o sistema acusatdrio enfatiza o
principio da presungdo de inocéncia, o inquisitorio pactua com a presungdo de
culpabilidade, disso decorrendo disposi¢des francamente desfavoraveis aos acusados.

Por seu turno, nossa Lei Maior (sob a égide de um sistema democratico),
incorporou em seu bojo os valores essenciais do ser humano, dando énfase especial
aos direitos e garantias individuais, mesmo que em detrimento do direito punitivo do
Estado, exigindo a homogeneizagdo dos sistemas. Desta feita, a intervengao juridica
excessiva do Estado, sobretudo quanto a persecugao penal, foi restringida por preceitos
constitucionais com atuagdo no ambito do processo penal. Inclusive a busca pela
almejada e utopica verdade real cedeu lugar ante a admissdo apenas da prova licita.
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