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RESUMO

O presente trabalho analisa, de forma critica, a possibilidade da aplicagéo de
um direito ao siléncio parcial do acusado durante o seu interrogatério, seja ele judicial
ou policial.

O estudo foi realizado, primordialmente, a partir de analise doutrinaria e
jurisprudencial, sobretudo diante de recentes precedentes do Superior Tribunal de
Justica (STJ).

A pesquisa se deu sob o viés dos principios constitucionais que cercam o0
instituto do direito ao siléncio, alcancando a questao probatéria no processo penal, até
se concluir pela possibilidade ou nédo da aplicacédo de um direito parcial ao siléncio.

Chegou-se a concluséo, assim, de que o direito parcial ao siléncio se trata de
uma verdadeira manifestacdo da garantia da ampla defesa e da ndo autoincriminacéo,

devendo ser, por esse motivo, plenamente aplicavel.

Palavras-chave: Direito ao siléncio. Principios Constitucionais. Processo

Penal. Direito ao siléncio parcial do acusado. Possibilidade.



ABSTRACT

This paper provides a critical analysis of the possibility of applying a right to
partial silence of the accused during his judicial interrogation or police interrogation.

The study was conducted mainly from the analysis of the Brazilian legal doctrine
and of legal precedents, most of them stemming from recent rulings from the Brazilian
Superior Court of Justice.

The research took into account constitutional principles that surround the
institute of the right to silence, reaching the evidentiary question in the criminal process
until concluding on the possibility or not of the application of a right to silence patrtially.

The paper concludes that the right to silence patrtially is a true manifestation of
the guarantee of ample defense and non-self-incrimination, and should therefore be
fully applicable. is a true manifestation of the guarantee of ample defense and non-

self-incrimination, and should therefore be fully applicable.

Key-Words: Right to silence. Constitutional principles. Criminal proceedings. Right to

partial silence of the accused. Possibility.
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1. INTRODUCAO

“O direito ao siléncio € apenas uma manifestagcdo de uma garantia muito maior,
insculpida no principio nemo tenetur se detegere”, foi assim que Aury Lopes Jr. definiu
o Direito ao siléncio na 72 edi¢éo do seu livro Direito Processual Penal.

Nesse sentido, ndo precisa de muito para entender a importancia desse direito
no ordenamento juridico brasileiro. Afinal, trata-se de um direito que, na pratica, € uma
das manifestacbes de um dos maiores principios do Processo Penal brasileira, o
principio da ndo autoincriminagéo.

Mas néo é sé! O direito ao siléncio, positivado pela primeira vez na Constituicdo
Federal de 1988, é reflexo de uma complexa gama principiolégica, como exemplo os
principios da (i) dignidade da pessoa humana; (ii) do devido processo legal; (iii) da
ampla defesa e contraditorio; (iv) da presuncdo de inocéncia; (v) nao
autoincriminacao; e (vi) intimidade.

Diante disso, é incontroverso que qualquer cerceamento desse direito ocasiona
a nulidade do ato processual, seja ele em fase policial ou em fase judicial.

Como veremos, permanecer em siléncio pode significar algumas coisas,
embora seu real significado ndo passe de mera especulagdo. E, com efeito, tal
especulacdo jamais pode ser valorada em desfavor do investigado/acusado, afinal o
siléncio é um nada; e do nada, nada pode decorrer.

Ocorre que a discussdao nao para por ai. O ponto que gera maiores
conturbacdes — e que sera o principal objeto desse trabalho -, surge quando se coloca
em pauta a questdo do siléncio parcial, isto €, quando o interrogado opta por
responder a somente algumas das perguntas que Ihe sdo formuladas em determinado
ato processual.

Recentemente, diversos Tribunais Estaduais vém proferindo decisbes no
sentido de mitigar o direito parcial ao siléncio, vale dizer, vem se criando
entendimentos no sentido de que o acusado deve responder ou a todas as perguntas
ou a nenhuma pergunta no momento de seu interrogatorio.

Nessa perspectiva - a titulo de exemplo — o Desembargador Ariovaldo Rogério
Ribeiro da Silva do Tribunal de Justica de Santa Catarina decidiu que “no
interrogatdrio, se 0 acusado opta por ndo responder as perguntas do magistrado, nao

porque serem formulados esclarecimentos pela defesa por nédo (sic) haver o que



esclarecer, segunda (sic) inteligéncia do artigo 188 do CPP” (TJSC, HC 0351214-
65.2021.3.00.0000, Des. Rel. ARIOVALDO ROGERIO RIBEIRO DA SILVA, 12
Camara De Direito Criminal, J: 26/10/2021).

Essa deciséo, por sua vez, foi enfrentada pelo STJ, em acordao de relatoria do
Min. convocado Olindo Menezes, no ultimo més de abril, que, ao encarar a questao
do direito ao siléncio parcial do acusado, destacou que “o interrogatdrio, como meio
de defesa, permite a possibilidade de responder a todas, nenhuma ou a algumas
perguntas direcionadas ao acusado, que tem direito de poder escolher a estratégia
gue melhor Ihe aprouver.” (STJ, HC 703.978/SC, Min. Rel. OLINDO MENEZES, 62
Turma, DJe: 07/04/2022).

Diante disso, verifica-se que tal questdo juridica tem sido frequentemente
objeto de disputa na pratica forense brasileira, tornando esse um tema extremamente
atual e carregado de controvérsias.

Mas afinal, o reconhecido do direito ao siléncio compreende apenas aquela
situacao de absoluto siléncio? ou também aquela situacdo em que o acusado opta por
responder apenas algumas perguntas, ou seja, opta pelo seu siléncio parcial?

No mesmo ato ou fase processual, como por exemplo em seu interrogatorio,
pode o0 acusado optar por responder apenas as perguntas do seu advogado, se
mantendo em siléncio quanto as perguntas do Ministério Publico ou, eventualmente,

do juiz? Pode o acusado responder apenas algumas perguntas da acusacao?



2. DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DIREITO AO SILENCIO

Para tratarmos da efetividade e das implicagbes concernentes ao direito ao siléncio
de forma coesa e coerente, € preciso, anteriormente, estudar seus fundamentos
juridicos.

Nesse sentido, iniciaremos tratando do direito ao siléncio em uma perspectiva
constitucional, com o foco no texto legal da Carta Magna de 1988 para, enfim,
chegarmos a concluséo de que o direito ao siléncio também € o reflexo de uma ampla

gama de principios constitucionais.

2.1. INTRODUGCAO DO DIREITO AO SILENCIO NA CONSTITUICAO DE
1988

A Constituicdo Federal de 1988, carta magna de nosso ordenamento juridico atual,
inaugurou uma nova ordem democratica do sistema politico brasileiro trazendo
diversas modificagdes legislativas.

Fruto da mobilizacdo dos mais diversos setores da sociedade, o texto
constitucional de 1988 demonstra, de forma explicita, a importancia conferida aos
direitos e garantias individuais, assim como os direitos da pessoa humana.

Pela relevancia dada a tais direitos, nada mais intuitivo do que o fato do direito ao
siléncio aparecer, pela primeira vez, positivado de forma expressa em seu inciso LXIII,

do artigo 5°:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LXIIl - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de

advogado.



E assim, portanto, que, ao tratar sobre o tema, a Carta Magna dispde sobre o
direito que todo cidaddo possui de ndo ser convertido em meio de prova contra Si
mesmo, ou seja, o direito de nao autoincriminacao como reflexo do direito ao siléncio.

Digno de nota que o constituinte tratou de garantir a tal direito individual, assim
COmMo aos outros, a carateristica de preceito autoaplicavel, conforme 81°, do art. 5°,
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata”.

O direito a silencia trata-se, pois, de uma garantia com aplicabilidade imediata,
ou seja, que independe de posterior regulamentacgéo, nao sendo, portanto, meramente
proclamatéria. Trata-se, também, de uma norma constitucional de eficacia plena,

conforme precisamente conceitua o professor JOSE AFONSO SILVA:

“As normas de eficacia plena incidem diretamente sobre os interesses
a que o constituinte quis dar expressdo normativa. S&o de aplicabilidade
imediata, porque dotadas de todos os meios e elementos necessarios a
sua executoriedade. No dizer classico, sdo autoaplicaveis. As
condi¢gBes gerais para essa aplicabilidade sdo a existéncia apenas do
aparato jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato de serem
normal juridicas, que pressup8em, no caso, a existéncia do Estado e de

seus 6rg&os.™

Mas nao é so! Por ter foca de garantia individual, o direito ao siléncio possuli,
ainda, vinculacéo extensiva a todos os poderes publicos, ou seja, tanto ao Executivo,

Judiciério e Legislativo, como aos Municipios, Estados e Uniéo:

A vinculagédo é extensiva a todos os poderes publicos e ndo apenas aos
poderes estaduais, abrangendo s pessoas colectivas de direito publico,
a administragdo directa e inditecta e a admintragdo autéonoma. [...]

nenhum acto das entidades publicas é ‘livre’ dos direitos fundamentais™

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. - 7 ed. - Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 165
2 CANOTILHO, Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. — 7 ed. — Sdo Paulo: Almedina.
2003, p. 433



Nesse sentido, o Direito ao Siléncio € introduzido na Constituicdo
Federal como uma garantia plena, que dispensa qualquer requisito adicional ou
qualquer prestacéo por parte do Estado. Bastando, para tanto, que o cidadao seja
informado dos seus direitos, como o de ficar calado, nos momentos processuais
cabiveis - ou seja, no momento de sua prisdo ou anteriormente a qualquer prestacao

de qualquer depoimento - para que ele seja devidamente exercido.

2.2. PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O DIREITO AO SILENCIO NA
CONSTITUICAO DE 1988

A positivacao do direito ao siléncio na Constituicdo Federal de 1988 é, também,
reflexo de uma rica ordem principiolégica. De tal sorte, tais principios acabam
funcionando como balizas norteadoras desta garantia fundamental, facilitando o
entendimento do posicionamento adotado, bem como assegurando a aplicabilidade
do direito de defesa.

Vale destacar aqui, os exemplos dos principios da (i) dignidade da pessoa
humana; (i) do devido processo legal; (iii) da ampla defesa e contraditério; (iv) da
presuncdo de inocéncia; (v) ndo autoincriminacao; e (vi) intimidade.

E com eixo em tais principio, portanto, que o legislador se preocupou em

aparelhar e positivar o direito de calar e ser advertido. Vejamos.

2.2.1. Principio da dignidade da pessoa humana e o direito ao

siléncio.

A dignidade da pessoa humana possui um conceito amplo e nao definitivo, de
forma que a ‘“literatura recente procura evitar um conceito fixista, filosoficamente
sobrecarregado” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional - 62 ed — Coimbra:
Almedina, 1993, p. 363).

Ana Paula de Barcellos, reconhecendo a dificuldade dessa conceituacdo, ousa

apontar a explicacdo de tal principio da seguinte forma:

“A dignidade humana pode ser descrita como um fenébmeno cuja

existéncia é anterior e externa a ordem juridica, havendo sido por ela
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incorporado. De forma bastante geral, trata-se da ideia que reconhece
aos seres humanos um status diferenciado na natureza, um valor

intrinseco e a titularidade de direitos independentemente de atribuicdo

por qualquer ordem juridica”?

Ja na concepcdo de Alexandre de Moraes, tal principio “concede unidade
aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas”
(MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. Sao Paulo. Atlas, 2017).

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 néo ter inserido a dignidade da
pessoa humana no rol dos direitos fundamentais, € inegavel que esse principio é
considerado como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Assim, a dignidade da pessoa humana se relaciona com os direitos fundamentais
— e, consequentemente, com o direito ao siléncio -, a0 passo que, novamente nas
palavras de Ana Paula Barcellos “tera respeitada sua dignidade o individuo cujos
direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade néo se
esgote neles”.

Nesse passo, oportunizar o direito ao siléncio deve ser compreendido como forma
de contribuicdo ao tratamento digno da pessoa humana. Afinal, isso reflete na
necessidade de se presumir a inocéncia do cidaddo, garantindo-lhe que entre
quaisquer acusacdes e a aplicacdo de penas havera um devido processo legal que

Ihe assegure defesa ampla e contraditéria.
2.2.2. Principio do devido processo legal e o direito ao siléncio.
A atual Constituicdo também trouxe diante do direito a defesa (e autodefesa), o
principio do devido processo legal, no inciso LIV, do artigo 5°, o qual se trata da

obrigatoriedade do processo legal justo estabelecido em lei:

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal; 4

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro. Forense, 2019
4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.-

Artigo 5°, LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

11


https://www.aurum.com.br/blog/direitos-e-garantias-fundamentais/

Novamente, trata-se de principio de dificil conceituacédo, o que comporta relativa
vantagem, ja que, em razado de sua fluidez, é capaz de evitar uma possivel petrificacdo
de seu significado, por si prejudicial e incompativel com a fungédo de um principio.

Com efeito, 0 seu o seu significado “aumenta ou diminui ao sabor do momento
historico” (SUANNES, Adauto Alonso S. Os fundamentos éticos do devido processo
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999).

Tal principio se resume como uma forma de resguardar a lei contra o arbitrio do
Estado, assegurando ao acusado as garantias fundamentais, assim como permitindo
a anulacdo de atos processuais praticados em desconformidade com a Lei e em
prejuizo a defesa.

E através do direito ao devido processo, portanto, que o tratamento digno a
pessoa humana é garantido, com a reserva da plenitude de defesa e da protecédo da
liberdade do homem.

Nessa esteira, Gisele Mendes Pereira traz importante contribuicdo quanto a

relacdo desse principio ao direito de se calar:

“Outrossim, por ter larga aplicabilidade nas defesas criminais, uma vez
que exige a presenca de vasta gama de direitos individuais
constitucionalmente assegurados e aplicaveis ao processo criminal, é
no devido processo procedimental que esta inserido o direito ao siléncio.
Para que ao individuo seja assegurado um processo justo, é necessario
propiciar a ele ou ao seu advogado condi¢gBes para decidir pela melhor

atitude: se calar ou prestar o depoimento.” >

2.2.3. Principio da ampla defesa e do contraditério e o direito ao

siléncio.

Como verdadeiras extensdes do direito do devido processo legal, decorrente
da sua amplitude, surgem diversas outras garantias que acabam refletindo, também,

no direito ao siléncio. Dentre elas, o direito a ampla defesa e ao contraditério.

5 PEREIRA, Gisele Mendes. O Direito ao Siléncio no Processo Penal Brasileiro - 12 ed - Caxias do Sul,
RS: Educs, 2012. p. 136

12



A ampla defesa diz respeito a seguranca ao acusado da mais completa defesa
técnica ou pessoal, através do qual deve-se fazer uso de todos os instrumentos e
garantias necessarias.

Ha, conforme diversos ensinamentos doutrinrios, aspectos ditos positivos e
negativos da ampla defesa. O primeiro se resume na utlizacdo de todos os
instrumentos e meios de comprovacao, esclarecimento e confrontacdo. Ja o segundo
diz respeito a ndo producao de elementos de prova - pois dela cuida a acusagéao -
sendo certo que o exemplo mais evidente desse aspecto é o préprio exercicio do
direito ao siléncio, especialmente quando perante a inexisténcia de um arcabouco de
prova.

Ou seja, para efetivacdo da ampla defesa é preciso se debrucar ao caso
concreto para avaliar as provas dos autos, tendo sempre em mente o 6nus probatoério
da acusacao, de tal sorte a possibilitar ao acusado tanto a opcao de provar a sua
versao dos fatos, quando a opcéao pelo seu direito de se calar para ndo produzir provas
contra si.

Por outro lado, o contraditorio esta prevista na Constituicdo Federal de 1988

em seu artigo 5°, inciso LV, com a seguinte redacao:

“Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,

COm 0S meios e recursos a ela inerentes”.

Nas palavras do professor Aury Lopes Jr., esse principio pode ser interpretado

como.

“um método de confrontagdo da prova e comprovacdo da verdade,
fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito,
disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacao
(expresséo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressao do
interesse do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusacdes

infundadas e imune a penas arbitrarias e desproporcionadas). E

13



imprescindivel para a propria existéncia da estrutura dialética do
processo.

O ato de “contradizer’118 a suposta verdade afirmada na acusacdo
(enquanto declaracao petitdria) € ato imprescindivel para um minimo de
configuracdo acusatoria do processo. O contraditério conduz ao direito
de audiéncia e as alegacbes mutuas das partes na forma dialética.

Por isso, esta intimamente relacionado com o principio do audiatur et
altera pars, pois obriga que a reconstru¢do da “pequena histéria do
delito” seja feita com base na versado da acusagéo (vitima), mas também

com base no alegado pelo sujeito passivo”®

Veja, portanto, que o contraditério se refere a ampla oportunidade do acusado

desdizer as afirmacdes feitas pela acusacao, expondo seus argumentos e provas ao

orgao encarregado de decidir antes que a decisdo seja tomada, ou seja, trata-se de

um direito de manifestacéo (ou ndo manifestacao).

Ocorre que, para se possibilitar a opcédo do acusado de se manifestar ou néo,

o principio do contraditério também garante o amplo conhecimento, para o imputado

e sua defesa, de todos o0s elementos probatérios acusatorios utilizados pelo Ministério

Publico.

Desta forma, a relacdo do direito ao siléncio e o principio do contraditério é

precisamente elucidado por Maria Thereza Moura:

O direito ao siléncio conecta-se a regra do contraditorio real e efetivo,
na medida em que, para o pleno exercicio daquele ndo é suficiente a
ciéncia formal da acusacéo, mas a perfeita compreensdo do imputado
dos termos e da extensdo das consequéncias da incriminagdo. Somente
tendo consciéncia perfeita do que esta sendo imputado podera o
interrogado saber se Ihe é conveniente falar ou calar, produzindo ou néo
determinada prova ou, ainda, praticar ou ndo os atos lesivos a sua

defesa”. ’

6 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p.

145.

7 MOURA, Maria Thereza R. de Assis. Direito ao siléncio no interrogatério. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 2, n° 6, p.138, abr./jun. 1994.

14



2.2.4. Principio da presuncéo de inocéncia e o direito ao siléncio.

Outro principio importante na Constituicdo de 1988 para o direito ao siléncio é
o0 principio da presunc¢éo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, o qual significa que:

“o acusado é culpado apenas e tdo-somente apo6s o transito em julgado
da sentenca criminal condenatéria, nos exatos limites desta; até entéo,
até a condenacéo transita em julgado, a presuncdo de inocéncia se

embaralha e se apoia no principio processual criminal do in dubio pro

reo: a prova néo definitiva ou duvidosa trabalha em favor do acusado”®

Desse principio se depreende, portanto, que todo investigado deve ser tratado
como inocente durante a fase investigatoria e a persecucao penal; o 6nus da prova é
inteiramente de responsabilidade da acusacéao, de tal sorte que o réu ndo tem o dever
de provar a sua inocéncia; para uma condenac¢ao € necessario um juizo de convicg¢ao
apurado, ao passo que para absolvigdo basta uma duvida.

Dentro desse contexto, € notdrio que o direito ao siléncio possui intrinseca
relacdo a presuncao de inocéncia, afinal € através dele que se garante que o acusado
esta desobrigado a colaborar com a producéo de prova, uma vez que o direito ao

siléncio:

‘Representa exigéncia inafastavel do processo penal informado pela
presungdo de inocéncia, pois admitir-se o contrario equivaleria a
transformar o acusado em objeto da investigacdo, quando sua
participacdo sO pode ser entendida na perspectiva de defesa, como
sujeito processual. Diante disso, evidente que o seu siléncio jamais

pode ser interpretado desfavoravelmente™

8MACHADO, Luiz Alberto. A Presungéo constitucional de inocéncia. Revista da Faculdade de Direito,
Curitiba, v. 27, n.27, 1992/93, p. 37

9 GOMES FILHO, Antbénio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997
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E diante desse principio, pois, que surge o cerne de toda a questdo ora
discutida: o uso do direito ao siléncio no processo penal ndo deve, jamais, ser
interpretado contra 0 mesmo.

Em outras palavras, o acusado nao deve ser tratado como culpado seja pelo
poder publico ou pela midia, pois a presuncéo de inocéncia admite que o acusado

faca jus ao uso de seus direitos.

2.2.5. Principio da ndo autoincriminacéo e o direito ao siléncio.

O Principio da ndo autoincriminacao resguarda o direito do acusado de nao
produzir provas contra si mesmo. Isso diz respeito tanto a ndo obrigatoriedade de se
autoincriminar, como a nao obrigatoriedade de fornecer involuntariamente qualquer
tipo de informacao, declaracéo, ou dados que possam prejudica-lo ou incrimina-lo.

N&o a toa, portanto, que o professor Aury Lopes Junior enfatizou que “o direito
ao siléncio é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito maior, insculpida no
principio nemo tenetur se detegere”.

Em complemento, em brilhante artigo, Luiz Flavio Gomes elucida que:

“ndo se pode nunca confundir a parte com o todo. O direito ao siléncio
(direito de ficar calado), previsto constitucionalmente (Art. 5°, inc. LXIII,
da CF), constitui somente uma parte do direito de ndo auto incriminagéo.
Como emanacdes naturais diretas desse direito (ao siléncio) temos: (a)
o direito de ndo colaborar com a investigacdo ou instrucao criminal; (b)
o direito de ndo declarar contra si mesmo; (c) o direito de ndo confessar

e (d) o direito de ndo falar a verdade.”1°

Portanto, o direito ao siléncio é uma parte do principio da ndo autoincriminacgao.

2.2.6. Principio da intimidade e o direito ao siléncio.

Por fim, vale, também, citar o principio da intimidade.

10 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ndo autoincriminacao: significado, contetido, base juridica e ambito

de incidéncia. Disponivel em http://www.Ifg.com.br 26 janeiro. 2010
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Com a evolucao, quase inalcancavel, da intensificacdo das relacbes sociais,
por intermédio dos avancos tecnolégicos, ha determinada tendéncia para uma
“‘limitac&o cada vez maior da esfera em que se pode viver ao abrigo de interferéncias
alheias’1. Assim a intimidade e a busca pela sua tutela, torna-se cada vez mais
presente.

Nesse mesmo sentido, Edoardo Giannotti:

“Na medida em que a sociedade humana evolui, enquanto a ciéncia
promove a descoberta e o aperfeicoamento de novas técnicas de
producdo que vao provocar o surgimento de novos padrbes de
existéncia, surge a necessidade de uma protecdo mais efetiva a pessoa
humana. Esta protecdo vai alcangar os aspectos mais intimos da vida
do homem, por meio do reconhecimento de direitos que rirdo tutela-la e
gue seriam modernamente conhecidos como direitos da personalidade:

o direito & vida, & honra, ao nome, a imagem, a intimidade. ” *?

Nesse contexto, o direito a intimidade estd integrado ao direito da

personalidade, afinal

“Se cada um de noés tivesse que viver sempre sob as luzes da
publicidade, acabariamos todos perdendo as mais genuinas

caracteristicas de nossa personalidade, para nos dissolver no anénimo

e no coletivo, como qualquer produto de massa.™?

Por tal motivo, 0 homem necessita do resguardo de sua personalidade e toda
sua multifacetada dimensé&o, como o atributo da intimidade.

E preciso ter em mente, portanto, que o direito ao siléncio € uma das maneiras
dos individuos resguardarem sua intimidade. Isso porque, quando um individuo

resolve se manter em siléncio, esta, a bem da verdade, resguardando seus

11 GRINOVER, A. P. Liberdades publicas e processo penal: as interceptactes telefonicas. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 69-70
12 GIANNOTTI, Edoardo. A tutela constitucional da intimidade. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 47/48

13 |dem.
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sentimentos, atos, palavras ou fatos de qualquer intromisséo alheia, seja ela praticada

pelo Estado ou até mesmo por particulares.
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3. DIREITO AO SILENCIO NO PROCESSO PENAL

A atual redacdo do art. 185 do Codigo de Processo Penal consolidou o
entendimento de que o comparecimento do acusado ao interrogatorio € uma opgao e
nao um dever legal.

Segundo NUCCI, a propdsito, a nova previsao legal admite que, “se o acusado for
conhecido e devidamente qualificado, pode optar por ndo comparecer, fazendo valer
seu direito ao siléncio, sem necessidade de qualquer medida coercitiva para obriga-lo
airajuizo™

E nem poderia ser diferente, ja que, como ja visto, no processo penal o réu ndo é
obrigado a produzir provas contra si. E o que leciona o saudoso RENE ARIEL DOTTI,

verhis:

“se, por um lado o interrogatério é um ato de defesa, o advogado podera
pratica-lo através das razdes escritas, na defesa prévia e nas alegacoes
finais; se, por outro lado é (também) um meio de prova, da mesma forma
podera ser ele dispensado posto que prevalece em nosso sistema o

principio segundo o qual ninguém é obrigado a depor contra si (...)"15

N&o por outra razao, afirma AURY LOPES JR. que “estar presente” € um
“direito do acusado, nunca um dever”6,

Esta faculdade garantida ao réu, portanto, pode ser interpretada como o reflexo
de dois principios fundamentais, quais sejam o siléncio, objeto desse estudo, e a
economia processual.

N&o por acaso, inclusive, a nova redacdo do artigo seguinte (186) do Cadigo
de Processo Penal positivou, em Lei Federal, o disposto no artigo 5°, inciso LXIIl da
Constituicao Federal, reafirmando entdo a garantia que o acusado tem de optar pelo

siléncio, e quando isto acontecer, ndo poder ser usado em seu prejuizo.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado, 142 Edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 448.

15 DOTTI Apud TUCCI, Rogério Lauria, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, 42
edicdo, Sao Paulo: RT, 2011, p. 313

16 _LOPES JR, Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 782
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Veja, pois, que o siléncio do acusado, assim como 0 seu comparecimento em
audiéncia, tratam-se, em suma, de estratégias defensivas, garantidas pelo
ordenamento processual, concernentes a prova na persecucao penal, tematica

principal deste capitulo.

3.1. O DIREITO AO SILENCIO E A QUESTAO PROBATORIA NO
PROCESSO PENAL

A prova é considerada o elemento mais basilar dentro do processo penal,
sendo para a devida construcdo dela que todos os regramentos processualistas se
voltam. Sim, pois € através da prova que as partes visam conquistar a convic¢cdo do
juiz em busca da verdade por tras da reconstrucdo dos fatos.

A prova, portanto, “é a relacdo concreta entre a verdade e o espirito humano
nas suas especiais determinacdes de credibilidade, probabilidade e certeza™’

Ocorre que, para a compreensdo do direito ao siléncio como elemento
probatorio (ou de ndo-prova), € necessario se debrucar, ainda que rapidamente, sobre
a légica probatéria dentro do processo penal.

Com efeito, a prova, juntada aos autos, possui inegavelmente o condao de
demonstrar ao magistrado (julgador) o que ocorreu no caso penal sub judice. Dai o
motivo da teoria processualista classica classificar a finalidade da prova como a busca
da verdade real sobre um fato pretérito.

Ocorre que, analisando os elementos concretos do caso a caso do judiciario e,
principalmente, os aspectos subjetivos dos individuos que presenciaram o acontecido,
assim como o subjetivo do julgador do fato dito criminoso, é compreensivel que essa
finalidade se trate de uma busca infrutifera e utdpica.

Ora, ao descrever os fatos ou julga-los (pensando na perspectiva dos
envolvidos e do juiz), sempre havera aspectos subjetivos que influenciaréo a analise
e afastardo a apreciacao exclusivamente objetiva.

Claro, pois, as partes que compde o processo penal sdo, antes de tudo, seres
humanos que possuem diferentes histérias, crencas, ideologias, religides, insercdes

socioecondmicas e demais fatores influenciadores da livre convicgao.

" MALATESTA, Nicola Framarino dei. A Légica das Provas em Matéria Criminal — 22 Ed. — Classica:
Sé&o Paulo. P. 87.
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Concluséo logica, para tanto, € a impossibilidade de se alcancar uma verdade
real. Assim a finalidade da prova no plano real se torna uma perseguicdo da
verossimilhancga dos fatos, ou seja, da aparéncia de verdade dos fatos.

Ademais, outro ponto central em matéria de prova processual diz respeito ao
onus probatério, ou seja, a quem incube sua producéo.

Sobre esse aspecto, é cedico que no processo penal brasileiro o 6nus cabe
inteiramente & acusacdo, uma vez que, como ja visto em capitulo anterior, recaem
sobre o acusado os institutos da presuncéo de inocéncia e do in dubio pro reo.

Por esse motivo, as provas da acusagao devem conduzir a um juizo de certeza,
enguanto as provas defensivas nao precisamos fazer mais do que abalar esse juizo
de evidéncia.

Nesse contexto, assim, que entra o direito ao siléncio do acusado, isso porque,

pensando também na finalidade da prova no processo penal:

“Quando o acusado opta por silenciar, remete o 6nus probatério
integralmente para acusagdo, jA& que nada alegou que careca de
comprovacdo. Com o Onus probatério inteiramente a seu cargo, a
acusacao necessita comprovar a culpabilidade do acusado, de forma
que nao paire nenhuma duavida capaz de obstar a condenacdo ou
execuc¢do da pena, porquanto ela beneficia o réu e também pelo fato de

que lhe assiste a presungéo de inocéncia.” 18

3.2. DIREITO AO SILENCIO NOS INDICIOS E PRESUNCOES

Permanecer em siléncio pode significar algumas coisas, embora seu real
significado ndo passe de mera especulacdo. E essa a premissa pela qual o siléncio
do acusado deve ser interpretado no processo penal.

Ocorre que tal especulacao pode levar a configuracao, a depender da situacao,

de uma prova indireta no processo, ou seja, levar a um indicio ou presuncao.

18 PEREIRA, Gisele Mendes. O Direito ao Siléncio no Processo Penal Brasileiro - 12 ed - Caxias do
Sul, RS: Educs, 2012. p. 155
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Surge entdo importante questionamento: o siléncio como elemento de prova
(ou de néo-prova) pode configurar um indicio para o entendimento do magistrado ou
uma presuncao de culpabilidade do acusado?

Para responder tal questionamento se faz necessério voltar a teoria geral da
prova. Com efeito, tem-se que a prova pode ser classificada conforme diversos
critérios, os quais, focando em seu objeto, se dividem entre aquelas provas
consideradas diretas e aquelas indiretas.

A prova direta destina-se a comprovar a alegacéo de um fato, ja a prova indireta
destina-se a demonstrar fatos secundarios ou circunstanciais por meio dos quais o
juiz, em raciocinio intuitivo, presume como verdadeiro o fato principal.

Sobre esse ponto, vale destacar, inicialmente, que o sistema processual de
hoje admite a prova indireta sem fazer distingdo quanto a sua valoracdo. Em outras
palavras, a prova indireta possui forca probatoria equiparada a qualquer outro meio
de prova, fazendo jus a regra do livre convencimento do juiz.

Cumpre a nés, assim, conceituarmos as principais provas indiretas no processo
penal, quais sejam os indicios e presuncao.

Os indicios sao interpretados como aquelas circunstancias que orbitam ao
redor do fato criminoso, de modo que, devido a sua estreita ligacdo com o fato
principal, permite que o magistrado tire conclusdes a seu respeito.

Ou seja, os indicios nos remeterdo sempre para algo que fornece uma viséao
parcial ou ndo perfeitamente compreensivel sobre determinado fato ou circunstancias.

Vale trazer a redacao, exemplificativa, do art. 239 do CPP: “Considera-se
indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize,
por inducgéo, concluir-se a existéncia de outras circunstancias”

Desse texto legislativo, depreende-se que o indicio parte de um fato provado e
conhecido e, “portanto, indicio é toda circunstancia de fato da qual se extrai a
conviccéo do fato principal™®

Outrossim, a presuncdo acaba derivando de uma mesma deducéo logica,
sendo que essa modalidade de prova indireta parte de uma conviccdo sobre a
ocorréncia de um fato que, por decorrer de outro, leva a uma deducéo légica para se

inferir a existéncia de um outro fato.

19 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 188
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Veja que os institutos da presuncao e dos indicios levam a certa confusao,

porém ndo sdo a mesma coisa, conforme ensina Tornaghi:

O indicio é o fato indicativo, e a presuncdo, o fato indicado. A
embriaguez é o indicio de periculosidade: a embriaguez é o fato
indicativo, o indicio; a periculosidade é o fato indicado, presumido: h&
uma presuncdo de periculosidade. A menoridade € indicio da
imadureza, de incapacidade. Presume-se a incapacidade do menor: o

indicio € a menoridade; a presuncio, a incapacidade.?

Diante desse cenario de indicios e presuncées como elementos de provas,
repisa-se: o siléncio como elemento de prova (ou de ndo-prova) pode configurar um
indicio para o entendimento do magistrado ou uma presuncéo de culpabilidade do
acusado?

Ora, had ndo muito tempo o siléncio era sim interpretado como um elemento
indiciario, ainda que fraco, que podia levar a crer a culpabilidade do agente

investigado. Nesse sentido, vale a citagdo do seguinte julgado:

“INQUERITO POLICIAL. SILENCIO DO REU. INDICIO DE
VERACIDADE DAS ACUSAC}OES.

O siléncio do réu na fase do inquérito policial, negando-se a responder
as perguntas formuladas peca autoridade policial, € um sério indicio de
gue as acusac¢les sdo verdadeiras, visto que, uma pessoa inocente,
qguando acusada injustamente da pratica de um delito, procura, de todas
as formas possiveis, demonstrar a inveracidade das acusacdes que lhe
foram lancadas. (TACRIM/SP, Apel. 772.707, Rel. ALMEIDA BRAGA,
62 Camara, Julgado em 20/01/1993)

Ocorre que, além de ultrapassado - com a atual redagao dos artigos 185 e 186
do CPP - esse entendimento se mostra a todo desarrazoado. O siléncio ndo constitui
meio de prova, ou seja, ndo pode ser objeto de valoracao do judiciario.

Sim, pois o siléncio, em si mesmo, n&o constitui um fato conhecido e provado,

ou seja, ndo ha como entendé-lo para comprovar o seu significado. Desse modo ele

20 TORNAGHII, Hélio. Instituicdes de processo penal. Vol. 04. Sdo Paulo: Forense. P. 168
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nao tem o condédo de levar a comprovacao de um fato desconhecido principal (por
inducao).

Resumidamente, o siléncio ha de ser compreendido como um nada e, do nada,
nada pode decorrer, de tal sorte a ndo poder ser caracterizado como um indicio para
o entendimento do magistrado.

E como visto, ndo configurando um indicio, também néo ha de configurar uma
presuncdo, uma vez que inexiste “a premissa necessdaria para que 0 raciocinio

dedutivo possa se desenvolver e resultar numa presuncéo de culpabilidade”??.

3.3. DIREITO AO SILENCIO NO INTERROGATORIO

O interrogatorio € um ato probatério, personalissimo, e h&a divergéncia quanto
a sua natureza juridica, isso porque, para alguns o interrogatorio é meio de defesa,
para outros € meio de prova. Ha ainda o entendimento sobre as duas naturezas de
forma simultanea.

Sua conceituacdo pode ser compreendida como um depoimento prestado
perante uma autoridade, seja ela policial ou judicial, para esclarecimentos acerca de
um fato criminoso que Ihe esta sendo imputado.

Seja como for, pela sistematica adotada pelo CPP, o interrogatério € um dos
mais importantes atos probatoérios do processo penal, sendo o principal momento de
autodefesa do acusado e o primeiro e Unico contado desse com o magistrado.

E através deste ato que o juiz tem a oportunidade de observar para além das
folhas do processo, ou seja, tem a oportunidade de humanizar a persecucao penal
conhecendo o réu, visualizando o seu comportamento, carater, personalidade, e as
mais diversas reacdes de um individuo.

Sob a dtica do acusado, contudo, este também acaba sendo o ato processual
de maior angustia e receio, afinal trata-se de um ritual desconhecido, marcado pela
oralidade, em que o acusado se encontra vulneravel, inseguro de seu futuro, perante

uma autoridade judiciaria completamente acostumada aquela situacao.

21 PEREIRA, Gisele Mendes. Direito ao Siléncio no Processo Penal Brasileiro - 12 ed. — Caixas do
Sul/SC: Educs. 2012. P. 173
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E nessa perspectiva, portanto, que a figura do advogado se mostra
extremamente essencial. Afinal, até mesmo para exercer uma autodefesa é
fundamental que o acusado disponha de um apoio do seu patrono.

Nao sdo raras as ocasifes em que O nervosismo, 0 constrangimento e até
mesmo a falta de cultura impossibilitam a compreensao das perguntas direcionadas
ao acusado e até mesmo da conveniéncia da melhor estratégia para apresentar sua
versao dos fatos.

Por esse motivo que as alteragdes introduzidas com a Lei 10.792/2003
(garantindo a imprescindibilidade do acompanhamento de um advogado e de uma
anterior entrevista reservada nos interrogatorios), possuem suma importancia no
sentido de inibir os possiveis resquicios inquisitoriais desse ato tdo complexo.

E, portanto, com as garantias trazidas pela Lei 10.792/2003 que o acusado
possui plena capacidade de concluir com o seu patrono a melhor forma de nao se
tornar objeto de prova contra si mesmo, se utilizando, para tanto, da possibilidade de

aplicacao de um direito ao siléncio.
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4. DIREITO AO SILENCIO PARCIAL DO ACUSADO E DO INVESTIGADO
COMO FORMA DE GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DA NAO
AUTOINCRIMINACAO.

4.1. O SILENCIO PARCIAL COMO DIREITO E DEFESA DO
INTERROGADO

O direito do acusado e/ou investigacdo ao siléncio, como exaustivamente ja
demonstrado, € um tema que, nos dias de hoje, esta sedimentado no sentido de sua
completa aplicabilidade.

Além do amplo reconhecimento doutrinario e jurisprudéncia, este direito
encontra amplo amparo legal, seja ele constitucional (art. 5, LXIll, da Constituicdo
Federal de 1988), supranacional (art. 8°, n. 2, g, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos) ou infraconstitucional (art. 185, 186, 198 e 479 do Cdédigo de Processo
Penal).

A guestdo que se coloca, porém, e que serd objeto daqui para frente, diz
respeito ao direito parcial ao siléncio do acusado e investigado.

Busca-se, assim, uma resposta a questao juridica de amplo e frequente objeto
de disputa na pratica forense, ou seja, o reconhecido direito ao siléncio compreende
apenas aquela situacdo de absoluto siléncio? ou também aquela situacdo em que o
acusado opta por responder apenas algumas perguntas, ou seja, opta pelo seu
siléncio parcial?

No mesmo ato ou fase processual, como por exemplo em seu interrogatorio,
pode o acusado optar por responder apenas as perguntas do seu advogado, se
mantendo em siléncio quanto as perguntas do Ministério Publico ou, eventualmente,
do juiz? Pode o acusado responder apenas algumas perguntas da acusacao?

Para responder essa gama de perguntas, que se resumem na tematica do
direito ao siléncio parcial, vale nos debrucarmos sobre um excelente artigo de autoria

dos advogados Adriano Teixeira e Felipe Campana??.

22 TEIXEIRA, Adriano e CAMPANA, Felipe. Direito ao siléncio parcial no processo penal. Disponivel

em:<https://www.conjur.com.br/2022-abr-13/teixeira-campanha-direito-silencio-
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https://www.conjur.com.br/2022-abr-13/teixeira-campanha-direito-silencio-parcial#:~:text=Na%20realidade%2C%20tanto%20o%20imputado,e%20menor%20no%20da%20testemunha

No referido artigo os autores lancam mao de ao menos trés importantes
argumentos que evidencia a completa aplicabilidade do direito parcial ao siléncio, um
de natureza l6gica, outro de natureza material e, ainda, um argumento de exegese de
lei.

O primeiro argumento lacado, de natureza légica (a fortieri), se resume em dois
pontos.

A uma, entende-se que se pode 0 mais, ou seja, negar-se a responder a
totalidade das perguntas, ndo teria motivos para se negar o menos, ou seja, responder
apenas algumas perguntas. Nesse sentido, o direito ao siléncio parcial seria um minus
em relacdo ao direito ao siléncio.

A duas, pois se até as testemunhas - que tem o dever tanto de depor (art. 206,
primeira parte, do CPP), quanto de dizer a verdade (art. 203 do CPP) — tem
reconhecido do seu direito ao siléncio parcial, com maior razdo esse direito deveria
ser reconhecido ao imputado ou acusado, 0 qual sequer possui tais obrigacoes.

Sim, pois a testemunha, com fundamento no direito da néo autoincriminagao,
pode permanecer parcialmente em siléncio. Nao sendo raros os casos em que todas
as perguntas feitas a testemunha possuem potencial de incrimina-la possibilitado,
assim, o direito ao siléncio completo.

Portanto, tanto o imputado quanto as testemunhas possuiriam o direito ao
siléncio parcial, tendo como diferenca apenas o fundamento e a extensao para tanto,
ao passo que a testemunha néo possui a faculdade de escolher livremente as
indagacdes que ira responder e o imputado sim.

O segundo argumento diz respeito a uma interpretacdo da segunda parte do

artigo 186 do CPP. Vale a leitura do texto legal:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor
da acusacado, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que Ihe forem formuladas. (Redacdo dada pela Lei n® 10.792,
de 1°.12.2003)

parcial#:~:text=Na%20realidade%2C%20tanto%200%20imputado,e%20menor%20n0%20da%?20test

emunha>. Acesso em: 20 mai. 2022
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https://www.conjur.com.br/2022-abr-13/teixeira-campanha-direito-silencio-parcial#:~:text=Na%20realidade%2C%20tanto%20o%20imputado,e%20menor%20no%20da%20testemunha

Isso porque, da leitura do artigo, se verifica que o legislador se
preocupou em destacar um segundo direito para além do direito de permanecer
calado, qual seja o de néo responder perguntas formuladas. Assim, se infere a
positivacéo do direito parcial ao siléncio:

“o dispositivo legal ndo fala que o direito do acusado € de "ndo
responder as perguntas”, mas sim afirma que o direito é de "néo
responder perguntas”, reforcando a ideia de que as perguntas que ndo
serdo respondidas ao longo do interrogatério ndo sdo perguntas
previamente determinadas, mas sim serdo parte da escolha do

acusado™

E o terceiro e Ultimo argumento diz respeito a natureza material do

interrogatorio. Nas palavras dos advogados Adriano Teixeira e Felipe Campana:

‘o interrogatdrio é pacificamente reconhecido como ato de defesa do
acusado (mais especificamente é um dos momentos de exercicio da
autodefesa)], razéo pela qual pode ser exercido por ele como bem
entender, tendo em vista o direito constitucional a ampla defesa
(artigo 5°, inc. LV, CF). Ao acusado é permitido, em seu interrogatorio,
ndo comparecer, fazer afirmacdes falsas, narrar sua versdo dos fatos,
nao se ater aos termos das perguntas, se calar integralmente. Logo, ndo
ha fundamento para afirmar que o acusado ndo pode escolher as
perguntas que pretende responder. Para que a ele seja reconhecido um
exercicio amplo da autodefesa, ndo é possivel obriga-lo a escolher entre

responder todas as perguntas ou ndo responder nenhuma.”®*

Ou seja, se o interrogatorio possui natureza juridica de ato de defesa - a permitir
que o acusado se ausente, minta, ndo se atenha as perguntas realizadas e se

mantenha integralmente em siléncio - impedir o acusado de responder apenas as

2 TEIXEIRA, Adriano e CAMPANA, Felipe. Direito ao siléncio parcial no processo penal. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2022-abr-13/teixeira-campanha-direito-silencio-
parcial#:~:text=Na%?20realidade%2C%?20tanto%200%20imputado,e%20menor%20n0%20da%?20test
emunha>. Acesso em: 20 mai. 2022

2 1dem.
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perguntas que Ihe convinha seria, em ultima analise, uma afronta ao exercicio amplo
da autodefesa.

Nesse sentido, sobre qualquer angulo, o direito ao siléncio do acusado deve
compreender ndo apenas aquele siléncio absoluto, mas também o direito do acusado
ou imputado de responder apenas as perguntas que |he convir, sem,
necessariamente, necessitar que 0 juiz se convenga que as perguntas nao
respondidas possuem um amparo no direito de ndo autoincriminagdo, como no caso

dos depoimentos de testemunhas.

4.2. O DIREITO AO SILENCIO PARCIAL E O POSICIONAMENTO DOS
TRIBUNAIS.

Ainda sobre a temética do direito a siléncio parcial, € cedico que os Tribunais
ainda caminham para sedimentar um entendimento jurisprudencial, tratando-se,
portanto, de questdo ainda pouco debatida. Contudo, ja ha de se falar em tendéncias
e consolida¢cdes de entendimentos.

Nesse sentido, no ultimo dia 07 de abril, o Superior Tribunal de Justica pela
primeira vez decidiu o tema de forma colegiada, reconhecendo o direito ao siléncio
parcial do acusado. Até entdo, a corte havia registrado somente decisées
monocraticas.

Com esse entendimento, a 62 Turma concedeu ordem de Habeas Corpus para
cassar uma sentenca de pronuncia, depois de demonstrado o prejuizo do réu ao ter
seu direito de siléncio parcial cerceado.

Tratava-se de acdo penal em que o réu havia sido pronunciado pela pratica de
homicidio qualificado por ordem de facgdo criminosa. No momento do seu
interrogatdrio, contudo, ele anunciou que responderia apenas as perguntas
formuladas por seu advogado.

Na oportunidade, o juiz de primeiro grau entendeu por bem encerrar o0 ato
processual, consignado que, sem a possibilidade de o magistrado fazer perguntas,
como prevé o artigo 188 do Cdédigo de Processo Penal, ndo haveria o que se
esclarecer.

Irresignada a defesa interpds habeas corpus perante o Tribunal de Justica de
Santa Catarina alegando o cerceamento do direito de defesa. O TJSC, contudo,

denegou a ordem:
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HABEAS CORPUS CRIMINAL. PACIENTE PRONUNCIADO PELA
PRATICA, EM TESE, DOS CRIMES DE HOMICIDIO QUALIFICADO
PRATICADO EM CUMPRIMENTO DE ORDEM DE FACCAO
CRIMINOSA, COM EMPREGO DE ASFIXIA E MEDIANTE
EMBOSCADA (ARTIGO 121, §2°, INCISOS II, lll E IV, DO CODIGO
PENAL), FRAUDE PROCESSUAL MAJORADA (ARTIGO 347,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO PENAL) E INTEGRAR
ORGANIZAGCAO CRIMINOSA (ARTIGO 2°, §81°, 3°, 4°, INCISO IV, DA
LEI N. 12.850/2013). ALEGACAO DEFENSIVA SOBRE A
POSSIBILIDADE DO ACUSADO, NO INTERROGATORIO JUDICIAL,
RESPONDER APENAS AS PERGUNTAS DE SEU ADVOGADO.
INTERROGATORIO ENCERRADO PELO JUIZ. INEXISTENCIA DE
NULIDADE. O INTERROGATORIO, POR SER ATO PRIVATIVO DO
JUlZ, CONFORME DICCAO DO ARTIGO 188 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL, NAO ABARCA A LOGICA PROCESSUAL
PRETENDIDA PELO ADVOGADO DE DEFESA. A SOLENIDADE DA
FORMA PROPOSTA ESTARIA DESCONFIGURADA COMO
INTERROGATORIO, PASSANDO A SER UM DOCUMENTO, NA
FORMA DE ENTREVISTA, COM PERGUNTAS E RESPOSTAS
SOMENTE ENTRE O ADVOGADO E SEU CLIENTE, QUE PODERIA
SER PRODUZIDO POR OUTRAS SOLUCOES AUDIOVISUAIS OU
ATE MESMO POR ESCRITO, APRESENTADA EM QUAQUER FASE
DO PROCESSO (ARTIGO 231 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL)
E ANALISADO COMO AS DEMAIS PROVAS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO CARACTERIZADO. ORDEM DENEGADA?

A controvérsia subiu ao STJ com a impetragdo de um novo habeas
corpus. Foi entdo que o relator, desembargador convocado Olindo Menezes, destacou
gue, caso o0 réu opte por exercer o siléncio parcial, a lei ndo traz a previsao de

encerramento do interrogatério sem que a defesa possa fazer as perguntas. Vejamos:

"A letra da lei € clara ao dizer que serdo formuladas perguntas, as quais

o réu pode ou nao responder. Significa que o interrogatério, como meio

25 TJSC, HC 0351214-65.2021.3.00.0000, Des. Rel. ARIOVALDO ROGERIO RIBEIRO DA SILVA, 12
Camara De Direito Criminal, J: 26/10/2021
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de defesa, permite a possibilidade de responder a todas, nenhuma ou a
algumas perguntas direcionadas ao acusado, que tem direito de poder

escolher a estratégia que melhor Ihe aprouver" %

Com isso, entendeu configurado o cerceamento de defesa e concedeu-se a

ordem para cassar a sentenca de pronuncia e realizar um novo interrogatério do

acusado, a votacao da turma foi unanime, vale conferir o acorddo do paradigmatico

julgado:

HABEAS CORPUS. PRIMEIRA FASE DO JURI. NULIDADE DO
INTERROGATORIO. RECUSA DE RESPONDER PERGUNTAS AO
Juizo. CERCEADO QUESTIONAMENTOS DEFENSIVOS.
ILEGALIDADE CONSTATADA.1. O artigo 186 do CPP estipula que,
depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de nao responder
perguntas que lhe forem formuladas2. O interrogatério, como meio de
defesa, implica ao imputado a possibilidade de responder a todas,
nenhuma ou a apenas algumas perguntas direcionadas ao acusado,
gue tem direito de poder escolher a estratégia que melhor lhe aprouver
a sua defesa. 3. Verifica-se a ilegalidade diante do precoce
encerramento do interrogatério do paciente, ap0s manifestacdo do
desejo de ndo responder as perguntas do juizo condutor do processo,
sendo do seu advogado, sendo excluida a possibilidade de ser
questionado pelo seu defensor técnico.4. Concessao do habeas corpus.
Cassacdo da sentenca de prondncia, a fim de que seja realizado novo
interrogatério do paciente na Acgdo Penal n. 5011269-
74.202.8.24.0011/SC, oportunidade na qual deve ser-lhe assegurado o
direito ao siléncio (total ou parcial), respondendo as perguntas de sua

defesa técnica, e exercendo diretamente a ampla defesa.?’

26 STJ, HC 703.978/SC, Min. Rel. OLINDO MENEZES, 62 Turma, DJe: 07/04/2022

27 |dem
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Conforme também destacado pelo relator, a questdo ja havia sido
aparecida pela Corte Cidadédo em algumas oportunidades, sendo todas elas de forma
monocréatica.

A titulo de exemplo, em 2020, os ministros da se manifestaram ao menos duas
vezes quanto ao tema.
Primeiro, durante julgamento de um Recurso Especial, o Ministro Rogerio

Schietti Cruz assegurou que:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. MOMENTO DO
INTERROGATORIO. ULTIMO ATO DA INSTRUCAO. MAIOR
EFETIVIDADE A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. DESNECESSIDADE.
PRECLUSAO. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Por ocasido do julgamento do HC n. 127.900/AM, ocorrido em
3/3/2016 (DJe 3/8/2016), o Pleno do Supremo Tribunal Federal firmou
o entendimento de que o rito processual para o interrogatorio, previsto
no art. 400 do Cédigo de Processo Penal, deve ser aplicado a todos os
procedimentos regidos por leis especiais. Isso porque a Lei n.
11.719/2008 (que deu nova redacédo ao referido art. 400) prepondera
sobre as disposicdes em sentido contrario previstas em legislacédo
especial, por se tratar de lei posterior mais benéfica ao acusado (lex
mitior).

2. De modo a ndo comprometer o principio da seguranca juridica dos
feitos ja sentenciados (CR, art. 5°, XXXVI), houve modulacdo dos
efeitos da decisdo: a Corte Suprema estabeleceu que essa nova
orientacdo somente deve ser aplicada aos processos cuja instrugdo
ainda néo se haja encerrado.

3. Se nem a doutrina nem a jurisprudéncia ignoram a importancia de
que se reveste o interrogatério judicial — cuja natureza juridica permite
qualificA-lo como ato essencialmente de defesa —, ndo € necesséria
para o reconhecimento da nulidade processual, nos casos em que o
interrogatério do réu tenha sido realizado no inicio da instrugéo, a
comprovacdo de efetivo prejuizo a defesa, se do processo resultou

condenacao. Precedente.

32



4. O interrogatorio €, em verdade, o momento 6timo do acusado, o
seu 'dia na Corte' (day in Court), a Gnica oportunidade, ao longo de
todo o processo, em que ele tem voz ativa e livre para, se assim o
desejar, dar sua versdao dos fatos, rebater os argumentos, as
narrativas e as provas do 6rgao acusador, apresentar alibis, indicar
provas, justificar atitudes, dizer, enfim, tudo o que lhe pareca
importante para a sua defesa, além, é claro, de responder as
perguntas que quiser responder, de modo livre, desimpedido e
voluntario

(...)

8. Recurso especial provido, para anular o interrogatério do recorrente
e determinar que o Juizo de primeiro grau proceda a nova realiza¢do do
ato (Processo n. 0000079-90.2016.8.26.0592, da Vara Criminal da
Comarca de Tupd — SP).” 28

Em seguida, o ministro Felix Fischer concedeu ordem de habeas corpus de
oficio para determinar a realizacdo de nova audiéncia de instrucao, a fim de possibilitar
ao acusado, ora paciente, o seu direito de se manifestar livremente quanto ao mérito
em seu interrogatério, seja de forma espontéanea ou sob conducao de perguntas de
qualquer das autoridades, especialmente, do seu préprio patrocinio?®.

Por oportuno, confira-se os seguintes trechos da referida deciséo:

Inicialmente, deve-se esclarecer que o0 interrogatério, embora
conduzido pelo d. Juizo, é ato de defesa, muitas vezes, a Unica
oportunidade de o réu exercer a sua autodefesa na instrugéo criminal.
(...)

Ocorre que o Codigo de Processo Penal ndo é claro sobre a
possibilidade de o réu exercer o seu direito ao siléncio, quanto ao
meérito, em bloco.

De outra forma, ndo proscreve a possibilidade, plausivel até como forma
de economia processual, j& que o réu pode exercer sua autodefesa de
forma livre, ndo havendo razdes para se indeferir liminarmente que se

manifeste sob a conducéo das perguntas de seu patrono.

28 STJ, REsp 1825622/SP, Sexta Turma, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, DJe 28/10/2020
29 STJ, HC 628224/MG, Rel. Min. FELIX FISCHER, decisdo monocratica, DJE: 09/12/2020
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Isso porque o interrogatdrio possui duas partes, e ndo apenas a

identificacdo do acusado, quando o direito ao siléncio pode ser mitigado.

(..)

Em outras palavras, quanto ao mérito, a autodefesa se exerce de modo

livre, desimpedido e voluntario.

Adiante, em 2021, o ministro Joel llan Paciornik, também em decisdo
monocratica, concedeu, de oficio ordem de writ para determinar que fosse refeito o
interrogatorio do réu, autorizando o mesmo a responder somente as perguntas de seu
advogado, com a anulagédo de todos os atos subsequentes°.

Portanto, das poucas vezes que a tematica do direito parcial ao siléncio aportou
a Corte Cidadao, essa foi unissona em garantir a completa aplicabilidade desse direito
aos acusados.

Ocorre que, mesmo diante dos precedentes acima expostos, ainda ha diversos
juizes e desembargadores que optam por impor sua propria regra processual,
indeferindo a possibilidade de o réu s6 responder perguntas defensivas.

Aumenta-se, assim, a carga de processos por situacdes que os Tribunais
Superiores ja possuem entendimento pacificado, como bem desabafou o Min.
Sebastido Reis durante a sessao de julgamento do RHC 126.272/MG, de relatoria do

Min. Rogerio Schietti:

“Quanto se gastou com esse processo? O jeito que esta ndo é possivel
continuar mais."

(...)

Onde ja se viu a quantidade de questdes que temos que julgar porque
os tribunais e MP n&o aplicam nossos entendimentos?

(...)

Estamos vivendo em um mundo completamente irreal, completamente
fora da realidade. O nimero de processos esta aumentando. Ndo tem

l6gica”.!

30 STJ, HC 688748/SC, Rel Min. JOEL ILAN PACIORNIK, Decisdo monocratica, DJe: 27/08/2021
31 MIGALHAS, Da redacéao. Indignado com caso de R$ 4, ministro desabafa sobre volume processual

Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/346499/indignado-com-caso-de-r-4-ministro-

desabafa-sobre-volume-processual . Acesso em: 31 out. 2022
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Nesse sentido, verifica-se que, em que pese o Superior Tribunal de Justica,
ainda que de forma inicial, j& venha sedimentando um consolidado entendimento a fim
de possibilitar a aplicabilidade do direito ao siléncio parcial do acusado, ha diversos
tribunais estaduais que insistem em mitigar tal direito.

Ocorre que, aplicando os proéprios entendimentos acerca da hermenéutica
processualista, ndo é dificil concluir que os Tribunais estaduais acabam por ampliar a

inseguranca juridica nas mesas de julgamento do pais.
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5. CONCLUSAO

Além da questdo do proprio direito ao siléncio como resultado de uma gama
constitucional, assim como a sua interpretacao diante do processo penal, chegando-
se a conclusdo de que o siléncio deve ser interpretado como um nada juridico,
constata-se que, segundo a visdo ora explorada, o direito ao siléncio parcial &
plenamente aplicavel a dogmética do processo penal, sendo uma verdadeira
manifestacdo de principios constitucionais como da ampla defesa e da néo

autoincriminacao.
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