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RESUMO

Decorréncia do principio do nemo tenetur se detegere, segundo o qual nenhuma
pessoa deve ser obrigada a produzir prova contra si mesma ou se declarar culpada,
o0 exercicio do direito ao siléncio pelo acusado, previsto no artigo 5° LXIll, da
Constituicdo, na ocasiao do interrogatorio em juizo (artigos 185 a 196 do Codigo de
Processo Penal) recebe controversa interpretacao pelos juizes, sobretudo acerca da
possibilidade de exercé-lo seletivamente. A partir de uma interpretacao literal do artigo
188 do Codigo de Processo Penal, membros do Poder Judiciario — parcela minoritaria,
diga-se — decidem que o acusado que manifesta o desejo nao responder as perguntas
do juiz de direito e do 6rgdo acusador, na ocasido do interrogatério, ndo possui o
direito de expor a sua versao dos fatos no referido ato, tampouco de responder as
perguntas do seu defensor. Por meio de pesquisa bibliografica e analise legislativa, o
presente artigo tem como objetivo justificar a legalidade e a constitucionalidade da

préatica do siléncio, na forma seletiva, no interrogatoério judicial, bem como expor as
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razdes por que a aludida conduta, por parte das autoridades judiciarias, € equivocada
sob as Opticas constitucional, convencional e legal.

Palavras-chave: nemo tenetur se detegere, direito ao siléncio, siléncio seletivo,

interrogatorio, processo penal.
1. CONSIDERACOES INICIAIS

Recentemente circularam por meio das redes sociais a0 menos trés gravacoes
(ROSA; ROCHA; PITARI, 2020) de audiéncias de instrucéo e julgamento em que as
autoridades judiciais encerraram o interrogatorio do acusado, sem ouvi-lo, diante da
afirmacdo, por parte deste, de que responderia apenas aos questionamentos
formulados pelo seu defensor; exercendo, assim, o0 seu direito ao siléncio na forma

seletiva.

De acordo com esses magistrados, o interrogatorio € meio de prova, consistindo em
ato processual destinado a satisfacdo da cognicao da autoridade judicial acerca dos
fatos, de modo que a acusacdo e a defesa se limitam a formulacdo de
guestionamentos complementares acerca de algum fato n&do esclarecido, nos termos

do artigo 188 do Codigo de Processo Penal.

Portanto, na linha deste entendimento, ndo assiste razdo ao acusado de invocar o
direito ao siléncio, previsto no art. 5°, LXIll, da Constituicdo, apenas em relacdo aos
guestionamentos realizados pela autoridade judicial e pela acusacdo na ocasido do
interrogatorio (de forma seletiva). A rejeicdo em responder as perguntas do
magistrado implica encerramento do interrogatério, pelo que nenhuma pergunta sera

feita pela defesa, tampouco alguma versao dos fatos sera exposta pelo acusado.

Neste breve ensaio, procura-se, inicialmente, demonstrar a adocéo de forma expressa
do principio nemo tenetur se detegere pelo ordenamento juridico brasileiro, cuja uma
das vertentes é o direito do acusado em sede de processo penal de permanecer em

siléncio perante as autoridades publicas.
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Somado a isto, sera esclarecido por que, em nossa opinido, o interrogatério ndo
consiste, tdo somente, em meio de prova, de modo que seu objetivo vai muito além

do mero esclarecimento dos fatos pelo acusado a autoridade judicial.

Com esta demonstracdo, e evidenciado que o ordenamento processual penal
brasileiro permite o exercicio do direito ao siléncio na forma seletiva pelo acusado,

serdo expostas as consequéncias processuais da sua vedacao.

2. O DIREITO AO SILENCIO E DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA
SI MESMO

Segundo o principio nemo tenetur se detegere o sujeito passivo da persecucao penal
nao pode sofrer nenhuma espécie de prejuizo juridico por se omitir de colaborar com
a atividade probatoéria da acusacgao ou por exercer o seu direito ao siléncio na ocasiao
do interrogatoério (LOPES JUNIOR, 2020).

O referido principio encontra origem no periodo do lluminismo e era associado ao
interrogatorio do acusado. Segundo Queijo (2012), foi nessa época, marcada pela
construcao e reconhecimento de garantias penais e processuais penais que persistem
até a atualidade, que o principio nemo tenetur se detegere surgiu como uma garantia

gue visava a resguardar o acusado na ocasido do seu interrogatorio.

Nesse periodo o acusado néo era mais visto apenas como objeto da prova, de modo
gue os iluministas combateram o emprego da tortura e a imposi¢cao de declaracao
juramentada, por parte do acusado, destacando que qualquer afirmacéo
autoincriminatoria ndo era natural, bem como que eram imorais 0s meios utilizados

para pressionar o acusado a falar ou a se autoincriminar (QUEIJO, 2012).

A evolucéao do referido principio implicou afastamento da presuncédo de culpabilidade
e, consequentemente, de prejuizo processual ao acusado que exercesse a

prerrogativa de ndo se autoincriminar.
O direito ao siléncio é apenas uma das vertentes do principio nemo tenetur se
detegere. Isso porque, além de agasalhar a negativa de declaragéo, isto é, a
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possibilidade de ndo responder a nenhuma pergunta que resulte em autoincriminagéao,
também inserem-se na esfera de protecédo do aludido principio: a) condutas ativas,
como comparecimento a reconstituicdo dos fatos, comparecimento para depor,
fornecimento de documentos para exames grafotécnicos e realizacdo de teste de
etildmetro; b) comportamentos passivos que possam induzir a formacao de substrato
probatério incriminatdrio, a exemplo de submissao ao reconhecimento e a extracao
coativa de material para ser analisado, como coleta de sangue, de esperma, de saliva,
de urina; c) a invasividade interna, como a introducéo de agulhas para extracao de
sangue ou de outros liquidos do corpo, a introducdo de substancias quimicas via
sondas, a intervencdo cirargica, com o objetivo de obtencdo da prova; d) a
invasividade externa, por manter relacdo com a interna, como a extracéo de cabelos,
pelos, unhas; e) a impossibilidade de se interpretar o siléncio ou o ndo fazer contra o
sujeito, ndo sO nos interrogatorios, como também nos momentos das abordagens
policiais e sempre que a conduta possa produzir autoincriminacdo (GIACOMOLLI ,

2016).

Antes da Constituicdo de 1988 o principio nemo tenetur se detegere, sobretudo na
vertente do direito ao siléncio, ndo era respaldado no direito brasileiro. Em raz&o disso,
0 Cadigo de Processo Penal dispunha, no artigo 186 (antiga redacéo), que embora o
acusado nédo estivesse obrigado a responder a todas as indagacdes, o seu siléncio
poderia ser interpretado em prejuizo a sua propria defesa. No mesmo sentido, a antiga
redacao do artigo 191 do CPP estabelecia que “consignar-se-80 as perguntas que 0
réu deixar de responder e as razdes que invocar para ndo fazé-lo”, o que demonstra,
mais uma vez, que ainda que o acusado exercesse 0 seu direito ao siléncio visando a
nao se autoincriminar, as perguntas de carater incriminatorio seriam anotadas nos

autos, a fim de militar contra a sua defesa.

O principio nemo tenetur se detegere foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro tardiamente, com a Constituicdo de 1988, apenas na vertente do direito ao
siléncio, uma vez que no art. 5°, LXIlI, foi estabelecido que “o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada

assisténcia da familia e de advogado.”
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Malgrado o dispositivo constitucional fagca mencéo apenas ao preso, compreende-se
gue o direito de ndo se autoincriminar € atribuido a qualquer pessoa, presa, ou solta,
suspeita em investigagéo, indiciada ou acusada em procedimento criminal, ou ainda
a qualquer pessoa diante de indagacédo por autoridade publica cuja resposta possa
implicar imputacdo, ao declarante, de pratica de crime (BOTTINO, 2009, p. 598).

Além da previsao constitucional, o principio nemo tenetur se detegere possui previsao
expressa no ordenamento juridico brasileiro, ja que esta previsto em dois instrumentos

internacionais sobre direitos humanos ratificados pela Republica Federativa do Brasil.

O primeiro deles foi o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que foi
adotado na XXI Sesséo da Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas, em 16 de dezembro
de 1966, e que entrou em vigor no Brasil no dia 24 de abril de 1992, por forca do
Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Este pacto dispde no seu artigo 14, 3, g, que
“toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos,
as seguintes garantias [...] De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a

confessar-se culpada.”

O segundo foi a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica), celebrada em S&o José da Costa Rica em 22 de novembro de 1969,
e que entrou em vigor no Brasil em 25 de setembro de 1992, conforme o Decreto n.
678, de 6 de novembro de 1992. De acordo com a Convencdo em comento, toda
pessoa acusada de um delito tem direito a garantia de “[...] ndo ser obrigado a depor

contra si mesma, nem a declarar-se culpada;” (art. 8, 2, g).

E importante recordar, em consonancia com o entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343/SP, que o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos possuem status de norma supralegal, porquanto foram aprovados pelo
procedimento ordinario previsto no art. 47 da Constituicdo, encontrando-se abaixo do
ordenamento constitucional e acima do ordenamento legal, paralisando este no

tocante as disposicdes que lhe sejam contrarias.
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Consoante licdo doutrinaria de Queijo (2012, p. 92-93), 0 nemo tenetur se detegere
esta inserido na categoria dos principios-garantia, que, segundo Canotilho, tem como
objetivo “instruir directa e imediatamente uma garantia dos cidad&os. E-lhes atribuida
uma densidade de auténtica norma juridica e uma forca determinante, positiva e

negativa”, de modo que, por ser principio constitucional, possui eficacia imediata.

Para o Supremo Tribunal Federal, a vedac&o a ndo autoincriminacgéo se trata de direito
publico subjetivo do individuo de estatura constitucional e de aplicabilidade imediata,
pelo que é plenamente oponivel ao Estado e constitui uma das mais expressivas

consequéncias derivadas da clausula do devido processo legal (BOTTINO, 2009).
3. A NATUREZA JURIDICA DO INTERROGATORIO

Para compreender a controvérsia existente em relacdo a natureza juridica do
interrogatorio no processo penal é necessario analisar dois periodos distintos, o

anterior e o posterior ao advento da Constituicdo de 1988.

Conforme ja mencionado neste artigo, o principio nemo tenetur se detegere nao era
reconhecido no ordenamento processual penal brasileiro antes da Constituicdo de
1988, dai porque eventual exercicio do direito ao siléncio pelo acusado na ocasiao do
interrogatorio poderia Ihe implicar prejuizo juridico, ja que, na antiga redacéo do art.
186 do Cadigo de Processo Penal, o siléncio do imputado poderia ser interpretado em

desfavor a sua propria defesa.

Diante disso, preponderava anteriormente a promulgacdo da atual Constituicdo o
entendimento de que o interrogatorio era meio de proval3], sobretudo porque o Cédigo
de Processo Penal o regulamentou no Titulo VII, que trata da prova. Cuidava-se,
portanto, de uma classificacdo topografica acerca da natureza juridica do

interrogatorio.

Era meio de prova porque o acusado seria interrogado diretamente pelo magistrado,

a fim de que este buscasse a “verdade real’, de modo que eram dispensados os
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guestionamentos pelo érgdo acusador e pela defesa. Da mesma forma, ainda que
exercesse o direito de silenciar, tal conduta implicaria prejuizos a defesa do réu.

Observa-se, portanto, que o modo como ocorria interrogatério, no periodo anterior a
atual Constituicdo, e a sua classificacdo juridica, eram tracos marcantes que
caracterizavam o sistema processual penal brasileiro como inquisitorial. Havia um juiz
gue procedia, exclusivamente sem participacdo de acusacao e defesa técnica, a oitiva
do acusado, pelo que este, ao ndo ter a oportunidade de exercer pessoalmente e

Y

deliberadamente o seu direito a autodefesa, era encarado como mero objeto do
processo e ndo como sujeito de direitos. O acusado era o detentor de um saber que

seria extraido pelo juiz inquisidor.

Contudo, este panorama foi severamente modificado com o advento da Constituicao
de 1988.

Com o advento da atual Constituicdo ocorreu o fenbmeno da constitucionalizacéo do
processo penal, que implicou na previsdo expressa de diversos direitos e garantias

aos acusados, todos eles decorrentes da clausula do devido processo legal.

Dentre os diversos direitos assegurados pela Lei Maior, esta a previsao do principio
nemo tenetur se detegere no art. 5°, LXIll, na vertente do direito ao siléncio, até entdo

rechacado por nosso ordenamento juridico.

Tal previsdo assegurou o direito ao acusado de silenciar no interrogatério, tornando
nao recepcionada qualquer disposicao legal no sentido de que a negativa de resposta

autoincriminatoria poderia implicar prejuizo juridico a defesa.

Portanto, em face do teor do inciso LXIIl do art. 5° da Constituicdo de 1988, o

interrogatorio deixou de ser meio de prova para se tornar ato de defesa[4].

Se o0 acusado pode deixar de responder as perguntas que Ihe forem dirigidas pelo juiz,
0 ato deixou de ser destinado a satisfacdo da cognicdo do magistrado e se
transformou em uma oportunidade para que o acusado exercesse sua autodefesa,

expondo a sua versao dos fatos. O acusado até pode, ao se autodefender, fornecer
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elementos de convic¢do que possam ser considerados pelo juiz na formagéo do seu
convencimento, contudo isto deixou de ser o objetivo do interrogatério (BADARO,
2020).

Considerar o interrogatério como ato de defesa, de acordo com Gustavo Badar,
decorre da propria l6gica do sistema acusatdrio, em que o0 acusado € um sujeito de
direitos e a ele é assegurada a ampla defesa, podendo ser exercitada na modalidade
autodefesa perante a autoridade que iré julga-lo (BADARO, 2020).

Visando a corroborar este entendimento, no sentido de que o interrogatério € ato de
defesa, o Codigo de Processo Penal sofreu substanciais alteragdes com o escopo de
adequar o ato a disciplina constitucional.

Nesse sentido, por meio da Lei n. 10.792/2003, alterou-se o teor do art. 185, a fim de
garantir a obrigatoriedade da defesa técnica na ocasido do interrogatério, assim como
para modificar a redacdo do art. 186, eliminando a previsdo de que o siléncio do
acusado poderia ser interpretado em seu prejuizo. Da mesma forma, o art. 188
recebeu nova redacao, permitindo a acusacao e a defesa a realizacao de perguntas
ao acusado, demarcando o contraditorio na realizacdo do ato. Ainda, a determinacao
do art. 191, de que as perguntas ndo respondidas deveriam ser consignadas em ata,

foi revogada.

Ja as Leis n. 11.689/2008 e n. 11.719/2008 estabeleceram que tanto no procedimento
comum como no do juri o acusado a primeira pessoa a ser ouvida na instru¢cao, mas
a ultima, permitindo-lhe que rebatesse todos os fatos alegados em audiéncia pela
vitima e testemunhas em privilégio a ampla defesa, de modo a demonstrar, mais uma

vez, que o interrogatorio deixou de ser meio de prova e se tornou meio de defesa.

Ademais, consoante consta ha ementa do HC 111.567 AgR/AM, julgado em 5 de
agosto de 2014, pela Segunda Turma, e em cuja relatoria atuou o Ministro Celso de
Mello, o interrogatério, por forca da possibilidade de exercicio do direito ao siléncio,
gualifica-se como ato de defesa, pelo que o acusado ndo pode sofrer qualquer

restricdo juridica pelo uso desta prerrogatival5]. No mesmo norte, no julgamento da
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Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 444/DF, em cuja relatoria
atuou o Ministro Gilmar Mendes, os Ministros Celso de Mello e Alexandre de Moraes
lavravam votos enfatizando que o interrogatorio € meio de defesa do acusado, dai
porque se percebe que para a Suprema Corte ndo parece haver conflito acerca da
natureza juridica, sobretudo ap6s a consagracdo do direito ao siléncio pela
Constituicao de 1988.

4. O SILENCIO SELETIVO

Estabelecido que o direito ao siléncio, uma das vertentes do principio nemo tenetur se
detegere, trata-se de direito publico subjetivo do individuo de estatura constitucional e
de aplicabilidade imediata, sendo plenamente oponivel ao Estado em virtude de ser
uma das mais expressivas consequéncias derivadas da clausula do devido processo
legal, e que o interrogatorio no processo penal € meio de defesa, questiona-se: caso
0 acusado manifeste a autoridade judicial, na ocasiao do interrogatorio, que pretende
responder apenas aos questionamentos formulados pelo seu defensor, € viavel que o
juiz encerre o0 ato, sob o argumento de que o acusado ndo pode escolher quais

perguntas ird ou nao responder?
A resposta é negativa.

A referida conduta viola o disposto no art. 5°, LIV, LV e LXIII, da Constituicdo Federal,
vulnera o disposto nos artigos 14, 3, g do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e 8, 2, g da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica), implica macula ao art. 186, caput e paragrafo unico, do Codigo
de Processo Penal e é contraria aos precedentes do Supremo Tribunal Federal acima

destacados.

Ha infringéncia, portanto, a normas de carater constitucional, convencional e legal e a

jurisprudéncia da Suprema Corte.
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O direito ao siléncio, vertente do principio nemo tenetur se detegere, é expressao da
clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF). E esta somente é observada

guando hé respeito a ampla defesa e ao contraditério.

A ampla defesa consiste no instrumento exclusivo do acusado para refutar a acusagéao
estatal, valendo-se dos mecanismos legais de maneira extensa e copiosa, buscando,

acima de tudo, preservar o estado de inocéncia do réu (NUCCI, 2015).
E repartida em autodefesa e defesa técnica.

A autodefesa, renunciavel, é constituida pelo direito de presenca, pelo direito de
postular pessoalmente e pelo direito de audiéncia. O primeiro significa que ao acusado
assiste a prerrogativa de estar presente nos atos processuais assistido pela defesa
técnica. O segundo manifesta-se no seu poder de impetrar habeas corpus, efetuar
pleitos na execucdo penal e solicitar a progresséo de regime (DEZEM, 2018). J4 o
terceiro corresponde ao direito do acusado de apresentar pessoalmente a autoridade

judicial, na ocasido do interrogatorio, a sua versao dos fatos.

O momento de maior relevo, portanto, para o0 exercicio da autodefesa € o
interrogatorio. Apenas com o reconhecimento do direito ao siléncio é que se valorizou,
no ordenamento nacional, a autodeterminacéo e a liberdade moral do acusado, para
decidir se colabora ou ndo na persecucdo penal, especificamente no momento do
interrogatorio. O direito ao siléncio € expressdo da autodefesa, assim como pode

representar uma estratégia defensiva de ndo autoincriminacdo (QUEIJO, 2012).

O contraditério, por outro lado, € o direito a contrapor os argumentos contrarios ao
préprio interesse e € aplicavel a quaisquer das partes do processo (NUCCI, 2015). —

distinguindo-se da ampla defesa que é exclusiva do acusado.

No caso da acédo penal, o interrogatorio é oportunidade de suma importancia para o
acusado, uma vez que é neste ato que ele ird contraditar os fatos narrados pelo 6rgao
acusador na ocasiao da denuncia ou da queixa-crime, bem como ira contrapor todos
os fatos narrados pela vitima, se houver, e pelas testemunhas durante a instru¢éo do
processo.
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Portanto, negar ao acusado a oportunidade de expor a sua versao dos fatos pelo
simples motivo dele ter se recusado a responder as perguntas da autoridade judicial
e do Orgdo acusador viola o exercicio da autodefesa do acusado - e
consequentemente implica mécula a ampla defesa. Trata-se de conduta que
desrespeita a autodeterminacao do réu e sua liberdade moral para optar pelo melhor
modo de expor a sua versdo dos fatos em juizo, implicando ingeréncia indevida do

magistrado no direito de autodefesa.

Igualmente, ha violacdo ao contraditério, pelo simples fato de que apenas a acusacao
conseguiu expor a sua versao dos fatos a contento, no momento que ofertou dentncia
ou queixa-crime, de modo que o acusado nao teve a oportunidade de expor a sua
versao dos fatos da forma que melhor lhe aprouvera. E, pior, teve interpretado contra
si 0 exercicio do direito ao siléncio, circunstancia que redunda em enorme prejuizo
juridico ao sujeito passivo da persecucdo penal e flagrante desrespeito ao nemo

tenetur se detegere.

A conduta em tela também viola o principio da presuncao da inocéncia. No processo
penal o encargo probatorio acerca da culpabilidade compete ao 6rgao acusador,
motivo pelo qual o acusado ndo tem o dever de colaborar com a acusacdo na
formacdo da sua culpa. Dessa forma, assiste ao imputado o direito de escolher a
melhor forma de se autodefender, pelo que € plenamente possivel que ele,
estrategicamente, ndo responda aos questionamentos da autoridade judicial e do
orgao acusador, sobretudo porque a regra, no processo penal brasileiro, € que estes

facam perguntas com o intento de incrimina-lo e ndo de absolvé-lo.

Quanto ao plano legal, o artigo 186, caput, do Cddigo de Processo Penal estabelece
gue o acusado possui o direito de permanecer calado e ndo responder perguntas (sim,
0 substantivo perguntas esta no plural) que Ihe foram formuladas, o que torna evidente
a prerrogativa da pessoa interrogada de selecionar as perguntas que ira responder e
para quem ira responde-las, sem que isso implique prejuizo ao seu direito de defesa,
consoante paragrafo unico do dispositivo de lei em comento. Ademais, uma vez que
o direito ao siléncio se trata de direito fundamental, eventual restricdo do exercicio
desta prerrogativa somente podera ser regulamentada por lei, razéo por que ndo pode
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a autoridade judicial reduzir o alcance deste direito usando uma interpretagéo
contraria ao cidadao — para quem foi atribuido esse direito fundamental de primeira
geragao.

Respaldando o entendimento defendido neste ensaio, é pertinente, mais uma vez,
mencionar a licdo de Queijo acerca da prerrogativa do acusado de selecionar as

perguntas que ira ou nao responder:

a posicdo mais consenténea com 0 nemo tenetur se detegere, como
direito fundamental que € , Objetivando a tutela do acusado contra risco
de autoincriminacao, é permltlr ao acusado que exerca o direito ao
siléncio, durante o interrogatorio do merito, livremente. Mesmo porque
nao se poderia exigir dele que fizesse opcao pelo direito ao siléncio, ou
nao, antes de conhecer as perguntas que seriam formuladas, exceto se
se tratasse de estratégia defensiva previamente tracada. Desse modo,
poderad o acusado nao responder a nenhuma pergunta, como podera
responder a algumas delas e silenciar com relacao a outras que entenda
expo-lo a risco de autoincriminagdo. Fica assim assegurada
integralmente sua liberdade de autodeterminacdo no interrogatorio
(QUEIJO, 2012, p. 248-249).

Em reforco, Giacomolli (2016, p. 236) destaca que

[...] o direito ao siléncio atinge, portanto, especificamente, o direito de
ficar calado, de ndo se pronunciar, de responder somente aos
guestionamentos que nao produzam incriminacdo, bem como o de
responder total ou parcialmente as perguntas formuladas. Trata-se da
denominada autodefesa negativa [..] O suspeito, acusado, réu,
imputado, na esfera criminal, apds ser devidamente informados da
acusacao, elege a melhor estratégia defensiva, a qual podera ser a de
ndo declarar, a de ndo comparecer, a de ndo se submeter a
procedimentos, metodologias de colheita de prova que possam afastar
0 seu estado de inocéncia.

E os questionamentos nao respondidos, acrescente-se, de forma alguma poderao ser
consignados em ata. A propdsito, esta era a antiga redacao do artigo 191 do Cadigo
de Processo Penal e que foi revogada pela Lei n. 10.792/2003, que conferiu nova
redacdo ao dispositivo. Caso se permitisse a anotacdo em ata das perguntas nao
respondidas, haveria, certamente, violacdo ao nemo tenetur se detegere, na medida
em gue constariam nos autos quais questionamentos o acusado entendeu como
autoincriminatorios, reservando-se ao direito ao siléncio, o que poderia influenciar o
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julgador para eventual condenacao. E dizer, o exercicio do direito de ndo responder
perguntas poderia ser utilizado contra o acusado, pelo que de nada adiantaria as

previsdes constitucionais, convencionais e legais acerca da nao autoincriminacao.

Por fim, cabe ressaltar que a continuidade do interrogatério, apdés a negativa do
acusado em responder as formulagcdes da autoridade judicial, ndo configura o crime
previsto no art. 15, paragrafo Unico, I, da Lei n. 13.869/2019 (Lei do abuso de
autoridade). Isso porque este tipo penal foi concebido com o intuito de proibir que as
autoridades publicas constranjam a pessoa interrogada a responder a
guestionamentos, quando ela ja afirmou o desejo de exercer o direito ao siléncio. Nao
diz respeito, portanto, a situagcdo em que a pessoa interrogada deseja selecionar a
guem ira ou nao responder, na medida em que, primeiro, ndo ocorreria qualquer tipo
de constrangimento, nessa segunda hipotese, por parte da autoridade que
prosseguisse o interrogatorio dando a palavra ao defensor, bem como porque ha a
explicita vontade da pessoa interrogada em exercer a sua autodefesa, recusando-se,

contudo, a responder as perguntas da autoridade judicial.

A par dessas premissas, € que se verifica o desacerto da conduta do juiz que encerra
0 ato processual apos a alegacéo do acusado de que apenas respondera as perguntas

do seu defensor.

5. CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS DA PROIBICAO DO SILENCIO
SELETIVO

E cedico que o Supremo Tribunal Federal possui precedentes no sentido de que, em
se tratando de matéria de nulidade no ambito do processo penal, é necessaria a
demonstracdo do prejuizo concreto gerado a parte que o alega, porquanto néo se

decreta nulidade processual por presuncao.
Neste sentido:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. NULIDADE. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE
PREJUIZO. PRECEDENTES. 1. A decisdo impugnada esta alinhada
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com a orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que “o principio do pas de nullité sans grief exige, em regra,
a demonstracdo de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio,
podendo ser ela tanto a nulidade absoluta quanto a relativa, pois nao se
decreta nulidade processual por mera presungado” (HC 132.149-AgR,
Rel. Min. Luiz Fux). Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento. (HC 173789 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 06/03/2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-081 DIVULG 01-04-2020 PUBLIC 02-04-2020).

Ainda, pela outra Turma da Corte: Agravo regimental em recursos
extraordinarios com agravos. 2. Penal e Processo Penal. 3. Homicidio
duplamente qualificado (artigo 121, § 2°, incisos | e lll, do Codigo Penal).
Tribunal do Jari. 4. Alegada nulidade do julgamento pela quebra da
incomunicabilidade dos jurados. 5. Matéria exaustivamente enfrentada
pela Corte estadual e pelo STJ, que afastaram a apontada nulidade,
pois, na eventual comunicacdo entre o0s jurados, n&o houve
exteriorizagcdo de opinido acerca da causa, provas ou do mérito da
imputacdo. 6. Pas de nullité sans grief. Necessidade de demonstragéo
de prejuizo concreto pela parte que suscita o vicio, podendo ser ela tanto
a nulidade absoluta quanto a relativa, pois ndo se decreta nulidade
processual por mera presunc¢ao. 7. Para dissentir dos fundamentos das
decisdes recorridas, seria necessario 0 exame minucioso do acervo
fatico-probatorio constante dos autos. Obice da Sumula 279/STF.
Precedentes. 8. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE
1031099 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 29/06/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-153 DIVULG 31-07-
2018 PUBLIC 01-08-2018)

Sucede que na situacdo em que o magistrado encerra o interrogatorio apos o acusado

alegar que respondera apenas aos questionamentos formulados pelo seu defensor o

prejuizo é evidente.

H4a, nesta hipGtese, negativa da autoridade judicial em oportunizar ao acusado a
exposicdo da sua versdo dos fatos, pelo que ocorre cerceamento do direito a
autodefesa, sem que a pessoa interrogada tenha renunciado a ela. Tal rendncia, a
propésito, € personalissima, pelo que apenas poderia ser realizada pelo sujeito

passivo da persecucéo penal.

Portanto, porque ndo observado o devido processo legal — e todos os principios e
regras acima citados decorrentes desta clausula — o encerramento do ato processual

sem que o acusado possa expor a sua narrativa enseja o reconhecimento de nulidade
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absoluta, nos termos do artigo 563, Ill, “e”, do Cddigo de Processo Penal, sendo de

rigor o seu refazimento.

Eventualmente, caso o acusado sinta-se coagido com o anuncio do encerramento do
ato pelo magistrado e resolva responder aos seus questionamentos, entendemos que
também ha nulidade do interrogatério, bem como devem ser declaradas ilicitas todas
as provas que derivem das alegac¢des do acusado nesta ocasiao, com fundamento no
§ 1° do art. 157 do CPP, sem prejuizo da apuracao de suposta préatica de crime pela
autoridade judicial (art. 15, paragrafo unico, I, da Lei n. 13.869/2019).

6. CONCLUSAO

O Codigo de Processo Penal em vigéncia no Brasil (Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de
outubro de 1941) remonta ao ano de 1941, época em que Se vivia neste pais o
chamado “Estado Novo” ou “Era Vargas”, que perdurou entre 10 de novembro de 1937

até 31 de janeiro de 1946, periodo politico de nitida feicdo autoritaria.

Por se tratar de uma codificacéo ideologicamente condizente com o periodo em que
foi concebida, a Lei Processual Penal brasileira foi inspirada por uma oOptica inquisitiva,
por meio da qual € possivel se verificar diversas disposi¢des que permitem ao julgador
gue se invista no papel do acusador — algo redundante se pensarmos, conforme

mencionado, da adoc¢éo do sistema processual inquisitério pelo Diploma em comento.

Ocorre que desde a sua entrada em vigor, em 1° de janeiro de 1942 (art. 810 do CPP),
a Republica Federativa do Brasil veio a ter duas outras novas Constituicdes, em 1946
e 1967, até chegarmos a Constituicdo atual, promulgada em 5 de outubro de 1988,
sem que alteracBes substanciais fossem realizadas no CPP, a fim de compatibiliza-lo

aquela.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o processo
penal brasileiro adquiriu uma nova roupagem, advindo dai a necessidade dos atores

processuais penais de realizarem uma filtragem constitucional e convencional (regras
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estas que sdo tdo esquecidas por nos, estudiosos do Direito) nas vetustas normas

processuais penais.

E foi por meio desta filtragem constitucional e convencional que se procurou, neste
breve ensaio, expor o porqué é equivocado subtrair do acusado o direito a autodefesa,
na ocasido do interrogatorio, ap0s a opcao de responder apenas aos questionamentos

formulados pela defesa, em decorréncia dos seguintes fatores:

1. O principio nemo tenetur se detegere, na vertente direito ao siléncio, possui
respaldo constitucional (art. 5°, LXIll, da CF), convencional (artigos 14, 3, g do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e 8, 2, g da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos), na vertente de ndo autoincriminacao e
legal (art. 186, caput e paragrafo unico, do CPP), pelo que o seu exercicio ndo
pode implicar prejuizo juridico ao acusado;

2. O interrogatorio no processo penal € meio de defesa, de modo que o exercicio
do direito ao siléncio € inerente a autodeterminacéo e a liberdade moral do
acusado para decidir se colabora ou ndo na persecucao penal, ndo podendo
as autoridades publicas se ingerirem indevidamente no uso desta prerrogativa
a fim de manipular a estratégia defensiva;

3. Por se tratar de direito fundamental de primeira geracéo, oponivel pelo cidadao
contra o Estado, a reducéo da abrangéncia do direito ao siléncio somente pode
ser realizada por meio de lei, pelo que € permitido ao acusado, na ocasiao do
interrogatdrio, optar por responder uma, nenhuma, ou algumas perguntas, bem
como responder a quem ira responder, de modo que esta conduta ndo viola a
lei, tampouco o exercicio do contraditorio pelo 6rgdo acusador;

4. O encerramento do ato processual sem que o acusado, querendo responder
somente as perguntas do seu defensor, possa expor a sua narrativa enseja o
reconhecimento de nulidade absoluta, nos termos do artigo 563, lll, “€”, do
Caddigo de Processo Penal, sendo de rigor o seu refazimento, bem como devem
ser declaradas ilicitas todas as provas que derivem das alegacdes do acusado
nesta ocasido, caso ele se sinta coagido e resolva responder aos

guestionamentos da autoridade judicial, com fundamento no 8§ 1°do art. 157 do

RC: 57719
Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/silencio-seletivo



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/silencio-seletivo
https://www.nucleodoconhecimento.com.br

MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL ~ REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO

0 ) NUCLEO [D() CcONHECIMENTO ISSN: 24480959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

CPP, sem prejuizo da apuracao de suposta pratica de crime (art. 15, paragrafo
unico, |, da Lei n. 13.869/2019).
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APENDICE - REFERENCIAS DE NOTA DE RODAPE

3. Nesse sentido entendia Marques (2009, p. 318) “o interrogatério do acusado &,
atualmente, meio probatorio, pois que, entre as provas, o arrolou o Codigo de

Processo Penal’.

4. Ha quem entenda, a exemplo de Nucci (2020, p. 470) que a natureza juridica do
interrogatorio é meio de defesa e meio de prova, ha medida em que, caso o acusado
decida abrir mao do seu direito ao siléncio e responder as perguntas, ele podera
fornecer elementos probatdrios a serem considerados pelo juiz. Dessa posicao
discordamos, porguanto a ocasido consiste em exercicio da autodefesa, na qual o
acusado possui a oportunidade de dar sua versao dos fatos, o que caracteriza o ato

como um meio genuino de defesa.

5, “HABEAS CORPUS” — REU MILITAR — DEVER DO ESTADO DE ASSEGURAR
AO REU MILITAR TRANSPORTE PARA COMPARECER A AUDIENCIA DE
INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS, AINDA QUE O JUiZO PROCESSANTE TENHA
SEDE EM LOCAL DIVERSO DAQUELE EM QUE SITUADA A ORGANIZACAO
MILITAR A QUE O ACUSADO ESTEJA VINCULADO (DECRETO N° 4.307/2002,
ART. 28, N. |) — PEDIDO DEFERIDO — INTERROGATORIO JUDICIAL — NATUREZA
JURIDICA — MEIO DE DEFESA DO ACUSADO - POSSIBILIDADE DE QUALQUER
DOS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS ACOMPANHAR O
INTERROGATORIO DOS DEMAIS CORREUS, NOTADAMENTE SE AS DEFESAS
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DE TAIS ACUSADOS MOSTRAREM-SE COLIDENTES - PRERROGATIVA
JURIDICA CUJA LEGITIMAC}AO DECORRE DO POSTULADO CONSTITUCIONAL
DA AMPLA DEFESA - DIREITO DE PRESENCA E DE COMPARECIMENTO DO
REU AOS ATOS DE PERSECUQAO PENAL EM JUiZzO - NECESSIDADE DE
RESPEITO, PELO PODER PUBLICO, AS PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE
COMPOEM O PROPRIO ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA
— A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW” COMO
EXPRESSIVA LIMITAC}AO A ATIVIDADE PERSECUTORIA DO ESTADO
(INVESTIGACAO PENAL E PROCESSO PENAL) — O CONTEUDO MATERIAL DA
CLAUSULA DE GARANTIA DO “DUE PROCESS” — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — MAGISTERIO DA DOUTRINA — CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CARACTERIZADO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. A
essencialidade do postulado do devido processo legal, que se qualifica como requisito
legitimador da prépria “persecutio criminis”. — O exame da clausula referente ao “due
process of law” permite nela identificar alguns elementos essenciais a sua
configuracdo como expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, entre
eles, por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citacdo e ao
conhecimento prévio do teor da acusacao; (c) direito a um julgamento publico e célere,
sem dilacdes indevidas; (d) direito ao contraditorio e a plenitude de defesa (direito a
autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com base
em leis “ex post facto”; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de nao ser
processado com fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio
da gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio
(privilégio contra a autoincriminacao); (k) direito a prova, e (l) direito de presenca e de
“participagao ativa” nos atos de interrogatério judicial dos demais litisconsortes penais
passivos, quando existentes. — O direito do réu a observancia, pelo Estado, da
garantia pertinente ao “due process of law”, além de traduzir expressao concreta do
direito de defesa, também encontra suporte legitimador em convenc¢des internacionais
gue proclamam a essencialidade dessa franquia processual, que compde o proprio
estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de principios e de
normas que amparam qualquer acusado em sede de persecugdo criminal. O
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INTERROGATORIO JUDICIAL COMO MEIO DE DEFESA DO REU. — Em sede de
persecucdo penal, o interrogatorio judicial — notadamente apds o advento da Lei n®
10.792/2003, aplicavel ao processo penal militar (CPPM, art. 3°, “@”) — qualifica-se
como ato de defesa do réu, que, além de ndo ser obrigado a responder a qualquer
indagacdo feita pelo magistrado processante, também ndo pode sofrer qualquer
restricdo em sua esfera juridica em virtude do exercicio, sempre legitimo, dessa
especial prerrogativa. Doutrina. Precedentes. possibilidade  juridicO-
CONSTITUCIONAL de um dos litisconsortes penais passivos, invocando a garantia
do “due process of law”, ver assegurado o seu direito de formular reperguntas aos
corréus no respectivo interrogatorio judicial. - Assiste a cada um dos litisconsortes
penais passivos o direito — fundado em clausulas constitucionais (CF, art. 5°, incisos
LIV e LV) — de formular reperguntas aos demais corréus, que, no entanto, ndo estéo
obrigados a respondé-las, em face da prerrogativa contra a autoincriminacao, de que
também sdao titulares. O desrespeito a essa franquia individual do réu, resultante da
arbitraria recusa em Ilhe permitir a formulacao de reperguntas, qualifica-se como causa
geradora de nulidade processual absoluta, por implicar grave transgressao ao estatuto
constitucional do direito de defesa. Doutrina. Precedentes do STF. O DIREITO DE
COMPARECIMENTO E DE PRESENCA DO REU NOS ATOS INERENTES A
“PERSECUTIO CRIMINIS IN JUDICIO” COMO EXPRESSAO CONCRETIZADORA
DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW”. — O acusado tem
o direito de comparecer, de presenciar e de assistir, sob pena de nulidade absoluta,
aos atos processuais, notadamente aqueles que se produzem na fase de instrucéo do
processo penal, que se realiza, sempre, sob a égide do contraditorio. Sao irrelevantes,
para esse efeito, as alegacdes do Poder Publico concernentes a dificuldade ou
inconveniéncia de proceder ao custeio de deslocamento do réu militar, no interesse
da Justica, para fora da sede de sua Organizacdo Militar, eis que razdes de mera
conveniéncia administrativa ndo tém — nem podem ter — precedéncia sobre as
inafastaveis exigéncias de cumprimento e de respeito ao que determina a
Constituicdo. Doutrina. Jurisprudéncia. — O direito de audiéncia, de um lado, e o direito
de presenca do réu (civil ou militar), de outro, esteja ele preso ou nédo, traduzem
prerrogativas juridicas essenciais que derivam da garantia constitucional do “due
process of law” e que asseguram, por isso mesmo, ao acusado o direito de
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comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o juizo processante,
ainda que situado este em local diverso daquele da sede da Organizagao Militar a que
o réu esteja vinculado. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos/ONU (Artigo
14, n. 3, “d”); Convengdo Americana de Direitos Humanos/OEA (Artigo 8°, § 2°, “d” e
“f"); e Decreto n° 4.307/2002 (art. 28, inciso ). — Essa prerrogativa processual reveste-
se de carater fundamental, pois comp®&e o proprio estatuto constitucional do direito de
defesa, enquanto complexo de principios e de normas que amparam qualquer
acusado em sede de persecucao criminal, seja perante a Justica Comum, seja perante
a Justica Militar. Precedentes.
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