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RESUMO

O direito fundamental a ndo-autoincriminagcdo encontra seu fundamento juridico-
constitucional na conexdo dos principios constitucionais da dignidade humana, do
procedimento correto, da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia. Todas as condutas
passivas cuja adocdo diga respeito a uma opg¢do tomada pelo acusado na condicdo de sujeito
processual — dentre as quais 0 exercicio passivo da autodefesa no interrogatério judicial —
estdo prima facie protegidas pelo direito de ndo se autoincriminar. O problema da influéncia
do siléncio do acusado no interrogatério judicial apresenta uma colisdo do direito a nédo-
autoincriminacdo com o bem coletivo da eficiéncia da justica penal e exige,
consequentemente, solugGes de acordo com os critérios da teoria dos principios e da
argumentagdo jusfundamental. A busca da concordancia pratica dos principios colidentes
exige a consideracdo de que, embora o comportamento processual do acusado nédo esteja
sujeito a valoracGes, a omissdo do acusado em responder ao interrogatorio pode privar a
defesa de uma oportunidade para contribuir a refutacdo ou ao enfraquecimento do grau de
confirmacéo da hipbtese acusatoria.

Palavras-chave: direito a ndo-autoincriminacdo - colisdo de principios -
proporcionalidade — direito ao siléncio — meios de prova — modelos probatorios —

convencimento judicial — fundamentac&o juridica.



ABSTRACT

The fundamental right against self-incrimination has its legal-constitutional basis in the
connection of the constitutional principles of human dignity, fair trial, ample defense against
criminal charges and presumption of innocence. All the passive conducts of which adoption
refers to a choice of the accused in the condition of subject of the process — such as the
passive exercise of self-defense at the examination — are prima facie protected by the right
against self incrimination. The issue of the charged’s silence influence in the judicial
examination presents a collision of the right against self incrimination with the collective
good of the criminal justice efficiency and demands, therefore, solutions according to the
criteria of principles theory and fundamental-legal arguing. The search for practical
compliance of the colliding principles requires considering that although the processual
behavior of the charged is not submitted to judgments of value, the omission of the accused
in answering the examination may deprive defense the opportunity to contribute in denying

or minimizing the confirmation degree of the accusatory hypothesis.

Key-words: right against self-incrimination — principles collision — proportionality —
right to remain silent — means of evidence — standards of proof — judge’s convincement — law

reasoning
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INTRODUCAO

O direito a ndo-autoincriminacdo, desde seu surgimento até sua conformacao atual, tem
merecido configuracfes variadas nos diversos ordenamentos juridicos em que ele recebeu
acolhimento. Apesar da existéncia de diferencas significativas quanto a sua extensdo, ndo ha
duvida de que o reconhecimento desse direito € uma das conquistas mais importantes do
processo penal' e merece ocupar um papel de destaque no quadro das garantias

constitucionais em um Estado de Direito.

A institucionalizacdo da forma e das condi¢des pelas quais se pode obter uma
declaracdo, ou outra conduta potencialmente autoincriminatéria, daquele que se encontra na
condicgéo de acusado diz respeito a uma tomada de posi¢do sobre 0 modo de se considerar a
autonomia pessoal do individuo. A protecdo a liberdade de declaracdo e participacdo do
acusado esta estreitamente relacionada a consideracdo do imputado como sujeito processual,
e ndo como mero objeto de investigacdo. Tal protecdo é, por isso, um indicador seguro do
caminho percorrido pelos sistemas processuais em sua marcha de abandono dos resquicios

inquisitorios ainda presentes, em maior ou menor grau, na realizacdo da busca da verdade?®.

Independentemente do conteddo que se possa extrair do direito de ndo se
autoincriminar, cumpre desde ja esclarecer que ndo serdo empregadas como se lhe fossem
sinbnimas ou equivalentes as locugdes latinas nemo tenetur seipsum accusare (ninguém é
obrigado a acusar a si mesmo), nemo contra se edere tenetur (ninguém é obrigado a se
denunciar), nemo tenetur prodere seipsum (ninguém ¢é obrigado a se trair), nemo tenetur
detegere propriam turpitudinem (ninguém é obrigado a declarar a prdpria torpeza) e nemo
tenetur se detegere (ninguém é obrigado a se revelar)®. Embora essas expressdes sejam
comumente utilizadas pela doutrina de forma indistinta, a pesquisa das raz@es histdricas de
tais maximas tem sido marcada pela inexisténcia de conclus@es seguras e pelo fomento a
confusdes terminoldgicas. Hoje parece conveniente limitar sua utilizagdo para designar

apenas algumas das possiveis formas de expressdo do direito a ndo-autoincriminagao ou

! CORDOBA, Gabriela E. “Nemo tenetur se ipsum accusare: principio de pasividad?”. Estudios sobre justicia
penal — Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier. David Baigun... [et al.] — 1% ed. Buenos Aires: Del Puerto,
2005, pp. 279-301, p. 279.

2 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova no processo penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1992, p. 122.

® Sobre essas designacdes, ver: COUCEIRO, Jodo Claudio, A garantia constitucional do direito ao siléncio, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 25.
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alguns fundamentos praticos gerais de sua justificacdo. Neste estudo, sera evitado o uso das
expressdes latinas, salvo nos casos em que o seu emprego estiver suficientemente justificado

do ponto de vista historico, ou ndo for problematico sob o aspecto semantico.

Por opcdo metodoldgica, a presente dissertacdo empregara a locucdo “ndo-
autoincriminacdo” em uma acepcdo ampla, no sentido de ndo-contribuicdo para a aplicacao
do direito penal contra si proprio, seja por meio de declaracbes, seja por meio de
comportamentos nao-comunicativos do acusado. Reserva-se a expressao “siléncio”, por sua
vez, para designar a negativa de autoincriminagéo exercida mediante a conduta de n&o depor
em atos processuais ou diligéncias destinadas a colher informacg6es verbais sobre um fato tido

como delituoso.

Embora o direito contra a autoincriminacgdo constitua um principio internacionalmente
reconhecido de um procedimento penal préprio de um Estado de Direito®, este estudo ndo o

concebe como um “principio geral de direito™

, hem o insere em especulacdes sobre direitos
do homem pré-estatais ou suprapositivos®. Parte-se do direito & ndo-autoincriminacdo como
direito positivado, ainda que a determinacdo de seu significado ndo prescinda de uma
atividade construtiva do intérprete’. A abordagem utilizada na presente dissertacdo, para
tanto, serd a juridico-dogmatica, com suporte na doutrina nacional e estrangeira, de forma a
possibilitar uma analise critica da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros e dos tribunais

internacionais.

* HUERTAS MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la pueba. Barcelona:
Libreria Bosch, 1999, p. 281. ROXIN, Claus. “Libertad de autoincriminacién y proteccién de la persona del
imputado en la jurisprudencia alemana reciente”. Estudios sobre justicia penal — Homenaje al Profesor Julio B.
J. Maier. David Baigun... [et al.] — 1% ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2005, pp. 421-30, p. 422.

> Como o faz, por exemplo, KOHL (Procés civil et sincerité, Liége, 1971, p. 15, apud QUEIJO, Maria
Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo - O principio nemo tenetur se detegere e suas
decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, p. 5).

¢ Conforme a doutrina de MAURER, embora os direitos fundamentais assegurados na Lei Fundamental
acolham a substancia dos direitos do homem, sua protecdo efetiva prescinde, ao menos no plano nacional, do
recurso a estes. Cada violacdo dos direitos do homem é, simultaneamente, uma violacdo de direitos
fundamentais e pode, como tal, ser repelida. Conferir. MAURER, Hartmut. “Ideia e realidade dos direitos
fundamentais”. Contributos para o Direito do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 24-5. O
mesmo pode ser dito em relacdo a realidade constitucional brasileira.

’ Adota-se, neste trabalho, a teoria da interpretagido de GADAMER, pela qual “compreender é sempre aplicar”,
de modo que “se quisermos compreender adequadamente o texto [...], isto é, compreendé-lo de acordo com as
pretensBes que 0 mesmo se apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em cada
situacdo concreta de uma maneira nova e distinta”. GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método | — Tracos
fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 6% edi¢do. Petrdpolis: Editora Vozes, 2004, p. 408. Em outro
trecho, complementa o autor: “Compreender pela leitura ndo € repeticdo de algo passado, mas participagdo num
sentido presente. [...] O que se diz no texto precisa ser despojado de toda a contingéncia que lhe € inerente e
compreendido em sua identidade plena, a Gnica a conferir-lhe seu real valor.” Conferir na obra citada, pp. 508-
10.
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Apesar das interessantes questdes que a cada dia surgem no entorno do direito de ndo
se autoincriminar — pense-se, por exemplo, na submissdo de condutores de veiculos a testes
de “bafémetros”, na coleta compulséria de amostras de DNA para fins de identificacdo
criminal, na utilizacdo em processos penais de documentos exigidos e obtidos pela
fiscalizacdo administrativa ou tributaria etc —, o enfoque do presente trabalho diz respeito a
velha, porém ainda ndo superada, questdo de como o siléncio do réu no interrogatério pode
concorrer para a fixacdo dos fatos no &mbito do processo penal. Para tanto, tenciona-se
estudar a evolucdo do direito a ndo-autoincriminagdo e estruturar sua compreensdo atual na
teoria dos direitos fundamentais, a fim de que, fixadas as bases para solucdo dos problemas
relativos a aplicacdo do direito de ndo se autoincriminar, se possa apurar se, ou sob que
limites e condicdes, a op¢do do imputado em permanecer calado no interrogatorio judicial
teria aptiddo para influir no convencimento do juiz no ambito de uma acdo penal

condenatoria.

O primeiro capitulo tem por objeto a alocagdo das questdes relativas ao processo penal
na teoria dos direitos fundamentais e a utilizacdo dos critérios da argumentacdo
jusfundamental para o enfrentamento dos problemas processuais penais. Propde-se,
inicialmente, a analise dos direitos fundamentais do imputado na teoria dos principios; no
segundo item do capitulo, busca-se expor o dever de prestar uma protecdo penal eficiente
como um bem coletivo constitucional; no terceiro, por fim, aponta-se 0 preceito da
proporcionalidade, em suas variantes da proibicdo do excesso e da proibicao da insuficiéncia,
como critério para solucdo das colisbes entre as garantias do acusado e a eficiéncia
persecutoria devida pelo Estado. Com a provisdo desse instrumental teérico, espera-se poder,
nos demais capitulos, equacionar e resolver problemas relativos ao direito a néo-

autoincriminacao.

No segundo capitulo, serdo enfocados o direito de ndo se autoincriminar, como direito
fundamental, e 0 modo como se deve dar sua aplicacdo em casos concretos. No primeiro
topico de tal capitulo, discorrer-se-a sobre 0s seus antecedentes historicos e sua compreensao
atual no direito estrangeiro e brasileiro. A analise critica sobre a corre¢cdo do modo como o
tema é tratado na legislacdo e na jurisprudéncia serd possivel com a fundamentacdo do

carater jusfundamental do direito a ndo-autoincriminacdo, procedida no segundo tépico, e
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com o estudo do ambito de sua protecdo prima facie e da justificacdo de suas barreiras,

objeto do terceiro tépico do mesmo capitulo.

Por fim, no terceiro capitulo, sera estudada a relagdo entre a opcao pelo siléncio no
interrogatdrio e o convencimento judicial. Para tanto, serdo analisadas, nos dois primeiros
topicos, as conexdes entre o discurso juridico racional e o problema da fixacdo judicial dos
fatos em uma perspectiva cognoscitivista. 1sso permitird, no terceiro item do capitulo, o
enfrentamento da questdo do modo como o exercicio ativo ou passivo da autodefesa pode ter
consequéncias no convencimento do juiz a respeito dos enunciados faticos relevantes para o

desfecho correto do caso penal.
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1 O PROCESSO PENAL ENTRE EFICIENCIA E GARANTIA: ALOCACAO DO
DEBATE NA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na conhecida licdo de FIGUEIREDO DIAS, o processo penal tem a base o problema
nodal das relagcfes entre Estado e individuo, e sua historia ndo é sendo o produto flagrante
dessas duas forcas vetoriais.® A articulacdo entre a auto-suficiéncia do individuo e as
necessidades, direitos e obrigagdes que advém da vida em sociedade constitui o desafio
fundamental da convivéncia humana.® A tarefa essencial de qualquer sociedade organizada
consiste em conciliar, tanto quanto possivel, a liberdade individual com o bem-estar

comum.®

O reconhecimento da tensdo inarredavel entre a realizacdo da justica penal e a prote¢édo
dos direitos do acusado exige que 0s institutos processuais possibilitem sua adequada
composicdo.’* A finalidade do processo penal, ou, de modo mais abrangente, da atividade
punitiva estatal, traduz-se em ordenar reciprocamente relagdes da vida protegidas pelos
direitos de liberdade com outras relacbes também essenciais a vida comunitéria, e de
conjuga-las com a conservacdo de uma ordem na qual umas e outras ganhem realidade e

consisténcia.*?

Nessa trilha, é funcdo do direito processual penal definir modelos de compreensdo®®
que possibilitem a apuragdo da existéncia e a determinacdo das consequéncias do fato tido
como criminoso, pois o controle penal, na auséncia de procedimentos capazes de regular
juridicamente a sua implementacdo, estaria desprovido de eficacia para atuar como um

instrumento de que o Estado dispde para assegurar as condigdes elementares a uma

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual Penal. Vol. I. Coimbra: Editora Coimbra, 1974, p. 58.

® BENDA, Ernst. “Dignidad humana y derechos de la personalidad”. Em Manual de Derecho Constitucional.
Benda, Ernst et alli. Madrid: Marcial Pons, 1996, pp. 117-44, p. 119.

0 BENDA, Ernst. “Dignidad humana...”, p. 119.

1 DIAS, Jorge de Figueiredo. “Para uma reforma global do processo penal portugués”. Para uma nova justica
penal, varios autores. Coimbra: Livraria Almedina, 1996, p. 206. No mesmo sentido: MORENO CATENA,
Victor. “Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal”. Cuadernos de doctrina y
jurisprudencia penal n. 8, Buenos Aires: Ad-Hoc, pp. 113-67, p. 116.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. “Para uma reforma global...”, p. 209.

3 Sobre modelos de compreensdo no processo penal, conferir. HASSEMER, Winfried. Introducdo aos
fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2005, pp. 172-92. Para o autor: “[...]
o Direito Processual Penal elabora e organiza o cenario que o Direito Penal material necessita para efetivar-se;
sem o Processo Penal ndo hé protecdo de bens juridicos e nem realizagéo dos fins da pena [...]” (obra citada, pp.
172-3).
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coexisténcia social pacifica.'* Mas além de servidor do direito penal, o direito processual
também é o senhor da sua aplicacdo™, ja que é inerente & funcio pacificadora do processo o
modo como ela é desempenhada. Por isso, é também tarefa do direito processual penal
assegurar que os métodos estatais de prevencdo, apuracdo e controle do crime sejam

compativeis com a protecdo dos direitos de personalidade do acusado.*®

A processualizacdo da intervencdo penal, portanto, busca dar os instrumentos para a
protecdo da sociedade e, a0 mesmo tempo, assegurar a legitimidade e a moderacdo desse
instrumental. Para DIAS NETO, o continuo esforco de compatibilizagdo desses dois fins do
direito processual penal “poderia ser simbolizado como um péndulo que se move entre duas
posicdes fundamentais: o interesse de investigacdo (eficientismo) e o de protecdo da

personalidade do acusado (garantismo)”*".

Adota-se a locucdo eficientismo, neste trabalho, para identificar o ideal de
maximizacao, em favor das instancias persecutorias, dos meios aptos a promover a realizacédo
do direito penal. Por garantismo, designa-se aqui o ideal de otimizacdo do conjunto de
direitos e garantias individuais'®, oponiveis contra o Estado, que enfeixam a significacéo do

processo como uma limitacéo da atuacdo dos poderes plblicos'®.

O direito de ndo depor no interrogatério judicial, como outras formas de expressao do
direito a ndo-autoincriminacdo, insere-se no espaco de frequente tensdo em que se
apresentam, no processo penal, eficientismo e garantismo. A necessidade de uma

coordenacdo correta, a luz da constituicdo, desses dois vetores processuais faz com que 0s

¥ DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemao e norte-americano”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v.5, n.19, pp. 179-204, jul./set. 1997, pp. 179-180.

> HASSEMER, Winfried. Introduc&o..., p. 172.

6 DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio...”, pp. 180-1.

" DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio...”, p. 182 (grifos em italico no original). Embora o sufixo
“ismo” possa dar a impressdao de um tom depreciativo, nessas expressoes ele é utilizado apenas para enfatizar a
finalidade tendencialmente buscada por dois padrdes ideais de exercicio da atividade persecutoria.

'8 Com base na licio de RUY BARBOSA, leciona MARCELO CARDOZO DA SILVA: “Emprega-se 0 termo
garantia constitucional individual a direitos subjetivos [...] dispostos com o objetivo de realizar as func¢des de
complementacdo protetiva de um direito fundamental [...], podendo ou néo, por sua vez, também ser um direito
fundamental.” A prisdo em flagrante na constituicdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, pp. 39-40.

19 Para outras acepcdes do termo garantismo, ver: FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a
eficiéncia e o garantismo e o crime organizado”, In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 70, jan.-fev.
de 2008, p. 234.
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principios do processo, em um Estado de Direito, necessariamente caiam na area de protecéo

dos direitos fundamentais®.

Por isso, o adequado enfrentamento dos problemas relativos a abrangéncia e ao modo
de exercicio do direito fundamental a ndo se autoincriminar exige, primeiramente, 0 exame
de como se formulam e como se resolvem, sob o enfoque da dogmatica juridico-

constitucional, as colises entre os direitos de defesa do imputado e o dever estatal de prestar

uma justica penal eficiente.

1.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO IMPUTADO NA TEORIA DOS PRINCIPIOS

1.1.1 Direitos fundamentais e a posicao juridica do imputado no processo penal

1.1.1.1. A estrutura dos direitos fundamentais

Direitos fundamentais sio essencialmente direitos do homem?! transformados em

direitos positivos?. Sua significacdo cada vez maior é um traco importante de nossa época®.

2 COSTA ANDRADE, Manuel. Apud SANTANA, Selma Pereira. “A tensdo dialética entre os ideais de
eficiéncia, garantia e funcionalidade”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 52, jan.-fev. de 2005, ano
13, p. 273, nota de rodapé n. 59.

2! Direitos do homem s&o definidos por cinco caracteristicas: universalidade, fundamentalidade, abstratividade,
moralidade e prioridade. Conferir, a propdsito: ALEXY, Robert. “Sobre o desenvolvimento dos direitos do
homem e fundamentais na Alemanha”. In Constitucionalismo discursivo, p. 94

22 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no estado de direito
social”. Constitucionalismo discursivo, p. 63. Conforme doutrina de CARL SCHMITT, a histéria dos direitos
fundamentais, tal como os conhecemos hoje, come¢a com a Declaragdo de Direitos do Estado da Virginia,
emitida em 12 de junho de 1776: “Se citan por unos y otros como primera Declaracion de Derechos
fundamentales la Magna Carta de 1215 [...], el Acta de Habeas Corpus de 1679 [...] y el Bill of Rights de 1688
[...]- En realidad son regulaciones contractuales o legales de los derechos de los barones o burgueses ingleses,
que si bien han tomado, en un proceso insensible, el caracter de los modernos principios, no tuvieron
originariamente el sentido de los derechos fundamentales: la histdria de los derechos fundamentales comienza
propiamente com las declaraciones formuladas por los Estados americanos en el siglo XVIII, al fundar su
independencia respecto de Inglaterra. [...] Los mas importantes derechos fundamentales e esas declaraciones
son: libertad, propiedad privada, seguridad, derecho de resistencia y libertades de conciencia y de religion.
Como finalidad del Estado aparece el aseguramientos de tales derechos.” SCHMITT, Carl. Teoria de la
Constitucion. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, [19-], p. 182.

¥ HESSE, Konrad. “Significado de los derechos fundamentales”. In Manual de Derecho Constitucional, p. 83.
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Apesar das diferencas materiais entre os direitos fundamentais nos diversos sistemas
juridicos que os reconhecem, é possivel adotar a abordagem estrutural proposta por ROBERT
ALEXY:, conceituando-os como as diversas posic¢des juridicas basicas a que alguém pode ser
colocado em face de uma norma de direito fundamental.®* Em seu conjunto, os direitos
fundamentais constituem um feixe de posi¢fes definitivas e prima facie que podem ser

sintetizadas em direitos a algo, liberdades e competéncias.?®

Direitos a algo podem ser divididos em direitos a acGes positivas do Estado e em
direitos a omissOes estatais. Os direitos a a¢bes positivas podem ter como objeto tanto uma
acao fatica como uma acdo normativa, conforme haja ou ndo haja relevancia da forma
juridica da realizacdo da agdo para a satisfacdo do direito®®. Os direitos a agdes normativas
sdo direitos a atos estatais de imposicdo de norma. Se se admite que o0 nascituro é titular de
direitos fundamentais, o direito a protecdo por meio do direito penal (criminalizacdo do
aborto) seria um direito desse tipo®’. Os direitos a acdes faticas sdo direitos prestacionais em

sentido estrito®®, de que sdo exemplo os direitos a subvencdes estatais.

Os direitos a omissOes estatais, ou direitos de defesa, podem ser subdivididos em trés
grupos. O primeiro é constituido por direitos a que o Estado ndo impeca nem obstaculize
determinadas ac¢des do titular do direito, como a escolha da profissdo, por exemplo; o
segundo, por direitos a que o Estado ndo afete determinadas propriedades ou situacGes do
titular do direito, tais como a esfera da vida privada do individuo; e o terceiro, por direitos a
que o Estado ndo elimine determinadas posic¢des juridicas do titular do direito, de que sdo

exemplo as que decorrem da condicdo de proprietario.?

O segundo tipo de posicbes juridicas fundamentais sdo as liberdades. O objeto da
liberdade é uma alternativa de acdo. Trata-se daquilo que, na tradigéo filoséfica, se denomina
liberdade negativa.®® A liberdade juridica pode consistir apenas em uma posicao livre pela
qual se permite fazer ou néo fazer algo. Nesse caso, fala-se em liberdade nédo-protegida, que

pode se fundar tanto em uma norma permissiva explicitamente estatuida como na mera

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, pp. 177 e seguintes.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 244.

26 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 195.

2 Conforme ALEXY, o Tribunal Constitucional alemao deixa a quest&o da titularidade de direitos fundamentais
pelo nascituro em aberto. Conferir: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 195. Interessa-nos o exemplo
apenas para ilustrar a estrutura do direito a uma acao estatal normativa.

6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., pp. 195-6.

2® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 188.

% ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos..., pp. 214-5.
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auséncia de mandamentos ou proibi¢cbes. A liberdade juridica protegida, por sua vez,
constitui um feixe de direitos a algo e de normas objetivas que assegura ao titular do direito
fundamental a possibilidade de realizar as acdes permitidas.®* Com ajuda da l6gica dedntica,
as liberdades podem facilmente reconduzir-se a estrutura dos direitos a algo mediante uma

reconstrucéo dessas duas posicdes juridicas.

O terceiro tipo de posicdes juridicas fundamentais sdo as competéncias. O caracteristico
das competéncias é que uma situacao juridica pode ser modificada mediante uma conduta de
seu titular®. As competéncias agregam & capacidade de agdo do individuo algo que ele néo
possui por natureza, conferindo uma significacédo juridica propria a conduta praticada por seu
titular*. Entre as posicdes juridicas de competéncia e de liberdade estabelecem-se relagdes
diretas, ja que a ampliacdo de competéncias do individuo acarreta um aumento em sua
liberdade juridica®. A questdo de se também as competéncias podem se reconduzir as
modalidades deonticas de mandamento, proibicio ou permissdo ndo é tranquila®. De
qualquer modo, apesar do seu importante significado no &mbito dos direitos fundamentais,
deve-se reconhecer que, por trds das competéncias, quase sempre aparecem os direitos a

algo®’.

1.1.1.2 Direitos fundamentais do imputado como direitos de defesa

Na tradicdo da filosofia analitica, uma acao positiva representa uma mudanca causal de
situacOes ou processos na realidade. Omisséo, por seu turno, significa uma permanéncia de

situacBes ou processos na realidade, embora fosse possivel a mudanca.®®

Uma diferenciacdo material entre direitos a a¢fes positivas e acdes negativas depende
da fundamentaco do direito.*® Os direitos de defesa fundamentam pretensdes de omissao do
Estado, ainda que para a realizacdo desse direito possa surgir uma pretensdo a uma

31 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 219.

2 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales, p. 25.

% BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 25.

% JELLINEK, apud ALEXY, Teoria de los derechos..., pp. 230-1.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 238.

% BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 25.

¥ BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 26.

% BOROWSKI, apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais, p. 83.
¥ LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria..., p. 83.
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eliminagdo da intervencdo®. Se os bens protegidos por acées positivas se referem a direitos
de defesa, apenas em um sentido formal essas pretensdes podem ser classificadas como

direitos a acdes positivas*’.

Em relacdo as normas jusfundamentais relativas ao processo penal, os direitos a
omissdes por parte do Estado ocupam papel principal. Eles estdo na base de todos os direitos
a acOes positivas, liberdades e competéncias passiveis de titularizacdo pelo individuo em face

da atuacdo dos agentes persecutorios.

Nesta dissertacdo, portanto, as diversas posi¢Ges jusfundamentais das quais se pode
valer aquele que estiver na condicdo de imputado serdo tratadas de uma forma geral como
direitos de defesa, ja que, sob o aspecto material, elas dizem respeito a deveres de ndo-
intromisséo do Estado na esfera do individuo.

Assim, por exemplo, o direito individual de ndo ser submetido a juizos ou tribunais de
excecgdo, que se extrai do art. 5°, XXXVII, da CF-88, ha de ser classificado, quanto a sua
fungédo, como direito a uma omisséo do Estado. O correlato dever estatal de criar normas e
procedimentos que o garantam ndo o desqualifica como verdadeiro direito de defesa. Em seu
catalogo de direitos fundamentais, a CF-88, na tradicdo do constitucionalismo ocidental,
frequentemente lanca médo de disposicdes em que se utilizam locucbes como “ndo

943«

"2 “ninguém serd...”*®, “é livre...

"4 o “& inviolavel...”*. Em todos esses casos a

havera...
ideia de omissdo estatal avulta em primeiro plano. Mas ndo € necessario, para 0
reconhecimento de um direito de defesa, que a disposicdo jusfundamental esteja
necessariamente enunciada mediante uma formulacdo negativa. Tome-se o caso do art. 5°,
XLIX, da CF-88, assim redigido: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral”. Com auxilio da légica debntica, retira-se desse enunciado que o Estado esta proibido
de intervir na integridade fisica e moral dos presos, ou seja, o Estado ndo pode afetar a
integridade fisica e moral do individuo encarcerado. Os direitos a a¢Bes positivas obtidos do
mesmo dispositivo alocam-se no entorno do direito de defesa a que corresponde um dever

estatal de ndo-intervencao.

“ MAURER, apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria..., p. 84.
*L LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria..., p. 85.

2 CF-88, art. 5°, XXXVII, XLVII e LXVII.

43 CF-88, art. 5°, I1, 111, VIII, LVIII, LIV, LVII, LXI e LXVI.

* CF-88, art. 5°, IV, IX, XIll e XV.

> CF-88, art. 5% VI, X, Xl e XII.
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Como direitos de defesa, as posi¢BGes juridicas individuais que concretizam ou
complementam o dever estatal de n&o intervir em bens jusfundamentalmente protegidos no
ambito da persecucédo penal sdo direitos subjetivos em todo o seu alcance. N&o se coloca em

divida, portanto, sua vinculatividade e sua justiciabilidade.

1.1.2 Colisdes de direitos fundamentais e teoria dos principios

O fundamento dos direitos de defesa é a liberdade negativa, de modo que se atribui ao
titular do direito fundamental a liberdade de empreender todas as acfes possiveis. A
liberdade negativa é, na tradicéo filosfica ocidental, um “valor em si”.*’ Porém, como néo
existe catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais*, a liberdade

do individuo, que seria total, deve ser restringida®.

Conforme a doutrina de ALEXY, colisfes de direitos fundamentais em sentido estrito
ocorrem quando o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de alguém tem
repercussdes negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares, quer se trate de
direitos fundamentais idénticos ou distintos. Colisdes de direitos fundamentais em sentido

amplo, por sua vez, s&o aquelas que ocorrem entre direitos fundamentais e bens coletivos.™

A questdo das colisBes deixa-se equacionar em uma teoria dos principios.” Partindo da

tese da separagdo forte das duas espécies normativas (regras e principios), adota-se neste

trabalho, por coeréncia metodoldgica, a teoria dos principios proposta por ALEXY. %% 3

¢ BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales, pp. 119-20. Mesmo em relacdo aos
direitos fundamentais que ndo se classificam como direitos de defesa, sua funcéo de protecdo ao individuo faz
com que, em caso de duvida, deva se partir da base de que os direitos fundamentais representam direitos
subjetivos. Ibidem, p. 47.

" BERLIN, 1. “Introduction”. Four essays on liberty. Oxford/Nova York: Oxford University Press, 1969, p.
XIII. Apud BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 132-3.

8 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito
social”. In Constitucionalismo discursivo, p. 57.

* BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 132-3.

0 ALEXY, Robert. “Colisao de direitos fundamentais...”. In Constitucionalismo discursivo, pp. 57-60.

L ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho, p. 184.

52 ALEXY, Robert. El concepto ..., pp. 185-6.

53 As posicdes doutrinarias sobre a diferenca entre regras e principios podem ser reunidas em trés correntes
bésicas: as que negam a possibilidade ou a utilidade de qualquer distin¢éo; as que defendem que a distingéo é
apenas quantitativa ou de grau (separacao fraca); as que entendem possivel uma distin¢do qualitativa (separacdo
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As regras e 0s principios sdo normas porque dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados com a ajuda das expressdes dednticas basicas do mandamento, da permissao e da
proibic&o.>* O que determina a distinc&o entre os dois tipos de normas sdo a forma de colidir
e o carater prima facie.”® No trecho abaixo transcrito ALEXY estabelece com singular

didatismo a diferenca entre regras e principios:

Regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente, ou
autorizam a algo definitivamente. Elas contém um dever definitivo. Quando 0s seus
pressupostos estdo cumpridos, produz-se a consequéncia juridica. Se ndo se quer aceitar
esta, deve ou declarar-se a regra como invalida e, com isso, despedi-la do ordenamento
juridico, ou, entdo, inserir-se uma excecao na regra e, nesse sentido, criar uma nova regra.
A forma de aplicacdo das regras é a subsuncdo. Principios contém, pelo contrario, um
dever ideal. Eles sdo mandamentos a serem otimizados. Como tais, eles ndo contém um
dever definitivo, mas somente um dever prima-facie. Eles exigem que algo seja realizado
em medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas. [...]
Como mandamentos ideais, principios exigem mais do que é possivel realmente. Eles
colidem com outros principios. A forma de aplicagdo para eles tipica é, por isso, a
ponderacdo. Somente a ponderacdo leva do dever-prima-facie ideal ao dever real e

definitivo.*®

As diferentes formas de aplicacdo das espécies normativas conduzem a que os conflitos
de regras se resolvam no plano da validade e que as colisdes de principios exijam uma

solucdo no plano do peso.”’

Nessa trilha, os critérios de solucdo empregados na colisdo de direitos fundamentais
estdo vinculados a concepcdo das normas de direitos fundamentais. Se se parte da concepcéo
de que elas sdo regras, os critérios de solucdo que se oferecem sdo aqueles contidos em um

modelo das regras. Se, ao contrario, se parte da concepcdo de que as normas de direito

forte). Ver, a prop6sito: HECK, Luis Afonso. “Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de
Robert Alexy”. Dos principios constitucionais, George Salomdo Leite (org.), pp. 55-7.

> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 83.

> HECK, Luis Afonso. “Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy”. Dos
Principios Constitucionais, George Salomao Leite (org.), p. 65.

6 ALEXY, Robert. “A institucionalizagio da razao”. Constitucionalismo discursivo, p. 37.

S HECK, Luis Afonso. “O modelo das regras e o modelo dos principios na colisdo dos direitos fundamentais”.
Revista dos Tribunais, ano 89, vol. 781, novembro de 2000. Sdo Paulo: Editora RT, pp. 75-6.
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fundamental sdo principios, entdo os critérios de solucdo disponiveis sdo aqueles

compreendidos num modelo de principios.>®

Em um modelo de regras, todas as normas juridicas constituem mandamentos
definitivos. Esse modelo das regras € insatisfatorio para conciliar a for¢ca normativa dos
direitos fundamentais. Como as normas jusfundamentais estdo na mesma sede juridica e sua
vigéncia geralmente remonta a data da promulgacdo da propria Constituicdo, ndo se poderia
cogitar do critério hierarquico, nem do cronoldgico. Também o emprego de uma clausula de
excecdo, nos moldes de um ordenamento brando, ndo teria aptiddo para manter uma

preservacao satisfatdria do nucleo de todos os direitos considerados.

De acordo com o modelo dos principios, as hormas constitucionais sdéo mandamentos
prima facie (ndo-definitivos). As colisdes resolvem-se na dimensdo do peso, por meio da
ponderacdo, considerada a situacdo concreta. Esse modelo é adequado para a solucdo das
colisBes de direitos fundamentais, pois permite a concordancia pratica dos bens juridicos em

jogo, exigindo que eles sejam coordenados de tal modo que nenhum seja desconsiderado™.

Deve ser ressaltado que o modelo dos principios ndo exclui regras.®® Primeiro, porque
alguns direitos fundamentais podem ter a estrutura de mandamentos definitivos. Segundo,
porque o resultado de toda a ponderacdo de principios € justamente o estabelecimento de uma
regra que prescreve a consequéncia juridica do principio preponderante na situacéo dada®'. O
fundamental no modelo dos principios € que por trés e ao lado das regras estdo principios.

Por isso se fala, também, em um modelo regra/principio combinado®.

No ambito do processo penal, tome-se o exemplo das disposi¢fes constitucionais do
art. 5°, incisos LXI1 e LXIII, da CF-88:

* HECK, Luis Afonso. “O modelo das regras...”, p. 76.

0O ideal de concordancia prética, que se conecta com o principio da unidade da constituicdo, exige que a
ponderacdo levada a cabo pelo aplicador do direito esteja dirigida a que todos os principios colidentes possam
chegar, no caso concreto, a uma eficacia 6tima. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da
Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995, p. 66, margem 72. No mesmo sentido:
HECK, Luis Afonso. “As garantias juridico-constitucionais do acusado no ordenamento juridico alemédo.”
Curso de Curriculo Permanente EMAGIS — Modulo 1V. Porto Alegre, 2005, p. 58.

80 HECK, Luis Afonso. “O modelo das regras...”, p. 78.

1 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 94.

82 HECK, Luis Afonso. “O modelo das regras...”, p. 78.
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LXIl — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados

imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou & pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,

sendo assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Desses enunciados extraem-se varios direitos, mas por ora cumpre dar atencdo aos
relativos & comunicacdo da familia do preso e & asseguracdo da assisténcia familiar, que
ilustram de modo muito claro a diferenca entre regras e principios. Esses direitos podem ser

assim expressados:

(1) Se A for preso, A tem o direito a que o Estado comunique a prisdo a familia de A ou a

pessoa indicada por A;

(2) Se A for preso, A tem o direito a que o Estado Ihe assegure a assisténcia da familia de
A.

O direito (1) esta veiculado por uma norma jusfundamental que ordena ao Estado a
comunicacdo da prisao a familia do preso ou a uma pessoa indicada pelo proprio preso. Esta
norma tem a estrutura de regra, pois contétm um mandamento definitivo, que pode ser
aplicado mediante simples subsuncdo. Uma vez presentes as condi¢Oes previstas no tipo
normativo (“prisdo de A”), devem ocorrer as consequéncias juridicas de sua incidéncia

(“dever estatal de comunicagéo”).

O direito (2) estad veiculado por uma norma jusfundamental que ordena ao Estado a
asseguracdo da assisténcia da familia do preso. Esta norma tem o carater de principio, pois
contém um mandamento a otimizar. O dever de assegurar a assisténcia familiar ao preso esta
estruturado como um mandamento prima facie, que deve ser aplicado no grau mais alto

possivel.

O dever ideal de asseguracdo da assisténcia familiar, em uma aplicacdo otimizada do
principio, abrangeria, por exemplo: disponibilizacdo de tempo ilimitado para contato pessoal,
inclusive para visitas intimas; facilitacdo do acesso dos familiares ao preso, seja pela remogao
deste para estabelecimento préximo ao local de moradia da familia, seja pelo oferecimento de

transporte da familia do preso até o lugar em que ele estiver encarcerado; permissao para
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recebimento de alimentacdo preparada ou comprada pela familia; e asseguracdo da
possibilidade de manter contato com a familia por aparelho de telefone celular, computador

ou outro meio de comunicagdo a distancia.

Como os principios pedem mais do que é possivel realmente®®, sua aplicagdo exige a
consideracdo das condicdes féticas e juridicas existentes. E evidente que a norma que manda
prima facie propiciar o grau maximo de assisténcia familiar ao preso pode colidir com outras
normas e, com isso, receber uma aplicagdo menos ampla. Exigéncias de organizagéo
administrativa podem ser relevantes para restringir o tempo de visitacdo. Problemas de
espaco fisico podem ser determinantes para que o preso nao receba seus familiares no local
de sua preferéncia. A necessidade de manter o encarcerado disponivel para interrogatérios e
acareagdes pode impedir, por um certo periodo, sua remocéo para a cidade onde moram 0s
familiares. Limitagdes orcamentérias podem ter peso na questdo de se o Estado deve
proporcionar a familia do preso, gratuitamente, o traslado intermunicipal ou interestadual até
o local onde se situa o estabelecimento prisional. Questfes de seguranca publica ou relativas
ao proprio fundamento da prisdo devem ser levadas em conta no exame da possibilidade de o
encarcerado utilizar aparelhos de comunicagdo em sua cela, ainda que eventual proibicao

acarrete restricbes ao contato do preso com sua familia.

Como todos 0s outros principios, portanto, a norma que assegura a assisténcia da
familia do preso deve ser aplicada mediante uma ponderacdo, na qual as razGes para sua

realizacdo devem ser sopesadas com as razdes para sua néo-realizacdo.®*

O grande mérito da teoria dos principios € sua aptidao para “impedir um [...] andar
vazio dos direitos fundamentais sem conduzir ao entorpecimento™®. Ela oferece flexibilidade

as normas constitucionais e, com isso, uma resposta satisfatoria ao problema da

63 ALEXY, Robert. “A institucionalizacdo da razdo”. Constitucionalismo discursivo, p. 37.

® Na tarefa de aplicacdo de principios colidentes, a medida permitida de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um
dos principios depende do grau de importancia da satisfacdo do outro. Como os principios tém peso relativo
(ndo determindveis por si mesmos), impende concluir, no exemplo dado, que a diminuicdo dos meios de
assisténcia familiar ao preso deve ser compensada por um correspondente aumento na seguranca publica ou em
outros bens coletivos em questdo, assim como a diminuicdo da seguranca publica ou de outros bens coletivos
deve ser justificada mediante um incremento na assisténcia familiar do encarcerado. Sobre a representagdo da
lei da ponderacdo por meio de curvas de indiferencga, conferir: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., pp.
161-9. Neste trabalho, a lei da ponderagao sera tratada com mais pormenores no Cap. 1.3, infra.

% ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no estado de direito
social”. In Constitucionalismo discursivo, p. 67.
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vinculatividade®®, permitindo que a Constituicdo seja levada a sério sem exigir o
|67

impossive

Em face da sua necessaria relagdo com a dogmatica constitucional, o direito processual
penal tem muito do que se beneficiar com a insercédo dos institutos processuais na teoria dos
principios, pois esta possibilita a realizacdo da concordancia pratica dos deveres estatais de

protecdo da sociedade e de protecdo do individuo.

1.1.3 Barreiras dos direitos fundamentais

As normas que restringem posi¢Oes jusfundamentais prima facie sdo chamadas de
barreiras®®. Por isso uma teoria dos principios constitucionais precisa ser complementada por

uma teoria das barreiras®®.

A teoria externa pressuple a existéncia de dois objetos juridicos diferentes: o direito
prima facie (direito ndo restringido) e as barreiras desse direito. Como resultado dessa
relacdo, obtém-se o direito definitivo (direito restringido)’®. A relacio entre o direito e a
barreira surge apenas quando houver a necessidade, externa ao préprio direito, de

compatibiliza-lo com os direitos de outros individuos ou com bens coletivos’.

De acordo com a teoria interna, ndo existem duas coisas, o direito e suas barreiras,
sendo apenas uma: o direito com um determinado contetido. N&o se trata de apurar se o
direito deve ser restringido, mas de qual, desde o inicio, o seu contetdo efetivo. O conceito

de barreira é substituido pelo de limite ou “barreira imanente”.”

Adota-se, neste trabalho, a teoria externa das barreiras, pois as solugdes das colisdes de

% HECK, Luis Afonso. “O modelo das regras...”, p. 77.

" ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no estado de direito
social”. In Constitucionalismo discursivo, p. 69.

%8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 272. Embora nas traduc®es em lingua portuguesa e espanhola a
palavra alema Schranke geralmente seja traduzida como restricao, esta dissertacao opta pelo vocabulo barreira.
A barreira € aquilo que forma a restrigdo, ou seja, esta é a consequéncia da aplicacdo daquela.

% LEIVAS, Paulo. Teoria..., p. 60.

" BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 66-8.

™ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 268.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., pp. 268-9.
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direitos prima facie devem ocorrer por meio de um procedimento argumentativo em que sua
justificacdo ocorra do modo mais honesto, controlavel e transparente, em que todas as razdes
relevantes sejam levadas em conta. Como a teoria interna ndo diferencia posicdes prima facie
e posicdes definitivas, dispensa-se a tarefa ponderativa”™ e abre-se uma brecha para o
decisionismo’™. O controle intersubjetivo das decises judiciais relativas & aplicacdo dos

direitos fundamentais ganha, na teoria interna, uma dificuldade a mais.

Nas primeiras decisdes do Tribunal Constitucional Federal alemdo foram utilizadas
formulagdes que se enquadram na teoria interna’. Sobre o direito de liberdade da pessoa
previsto no art. 2, alinea 2’ e art. 104, alinea 1", da Lei Fundamental, expressou o Tribunal
que ela é garantida desde o principio apenas com os limites previstos na norma’.
Atualmente, entretanto, o Tribunal Constitucional deixa clara sua opcao pela teoria externa, o
que pode ser exemplificado pela decisdo em que, apesar de ter feito uso de conceitos da
teoria interna, afirmou que o ambito de protecdo do art. 10.1 da Lei Fundamental, do qual se
extrai a inviolabilidade do segredo da correspondéncia, das comunicacfes postais e das

telecomunicacdes, ndo engloba, desde o inicio, a interceptagdo postal e telefonica’:

[...] A protecdo dos direitos fundamentais refere-se a conduta do cidaddo. Este deve ser
livre. Medidas estatais contra condutas do cidaddo protegidas jusfundamentalmente séo
intervencdes. No interesse da liberdade individual sdo submetidas elas a especiais
exigéncias que resultam principalmente da regulamentacdo de restricbes do direito
fundamental afetado e do principio da proporcionalidade [...] Critérios de orientacdo para
intervencdes ndo tém, porém, nenhum lugar junto & definicdo do ambito de protecdo.
Ambitos de protecdo dos direitos fundamentais ndo se deixam podar [...]. As necessidades
das empresas postais e a protecdo de outros assinantes telefénicos ndo sdo ignoradas deste

modo, porém sao tratadas no campo da intervencdo e da regulamentacdo das restri(;ﬁes.so

"® LEIVAS, Paulo. Teoria..., p. 62.

" Entende-se por decisionismo, aqui, “decisdes ou procedimentos de decisdes para as quais é caracteristico que
elas ndo sdo fundamentadas ou fundamentaveis com referéncia a padrdes de racionalidade gerais” (Metzler-
Philosophie-Lexicon: Begriffe und Definitionen/Hrsg. VVon Peter Prechtl und Franz-Peter-Burkard. 2. Aufl.,
Stuttgart; Weimer: Metzler, 1999, S. 106 f. [Artikel Dezison, Dezisionismus.]. Apud ALEXY, Robert. “A
institucionalizacdo da razdo”. Constitucionalismo discursivo, pp. 23-4, nota de rodapé n. 14.

> LEIVAS, Paulo. Teoria..., p. 63.

"® “Cada um tem o direito & vida e & integridade e a integridade corporal. A liberdade da pessoa é inviolavel.
Nesses direitos podera somente se intervir com base em uma lei.”

T« liberdade de uma pessoa somente pode ser restringida com fundamento em uma lei formal e com
observancia das formalidades prescritas por ela. Nenhuma pessoa presa pode ser maltratada fisica ou
psiquicamente.”

8 BVerfGE 1, 418 (420). Apud LEIVAS, Paulo. Teoria..., 64.

" LEIVAS, Paulo. Teoria..., p. 64.

8 BVerfGE 85, 386 (397) [BVerfGE 32, 54 (72)], apud LEIVAS, Paulo. Teoria..., p. 64.
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Com a adocdo da teoria externa das barreiras, a determinacdo de uma posicao
jusfundamental definitiva exige o percurso de trés etapas. Primeiramente, analisa-se 0 &mbito
de protecdo do direito fundamental. Uma vez constatado que uma dada agdo ou omissao €
conteddo de um direito prima facie, deve-se examinar se existem normas, com a estrutura de
regras ou com a estrutura de principios, que veiculam barreiras a tal direito. Por fim,
reconhece-se o direito definitivo se ndo houver barreiras ou se elas ndo passarem no teste da

proporcionalidade.

1.1.4 Tipo normativo dos direitos fundamentais

O conceito de tipo normativo de direito fundamental refere-se aquilo que é concedido
prima facie pelas normas jusfundamentais, isto &, sem tomar em conta as barreiras®’. Para
que se produza a protecdo de direito fundamental definitiva, o tipo normativo deve estar
satisfeito, e a clausula de barreira ndo pode estar satisfeita. Por outro lado, para que ndo se
produza a protecdo jusfundamental definitiva, ou ndo esta satisfeito o tipo normativo, ou esta

satisfeita a clausula de barreira.®?

Dentro do conceito adotado, hd um dilema relacionado as teorias estreita ou ampla do
tipo normativo. De acordo com a teoria estreita, deve-se determinar o tipo normativo do
direito fundamental desde o inicio, de tal forma que as barreiras sejam necessarias apenas em
uma medida minima. A teoria ampla, por sua vez, estende a protecdo prima facie

amplamente, de modo que s&0 necessarias restricdes em larga medida.®

A debilidade da teoria estreita esta em diminuir o espaco da ponderacdo. Abre-se uma

fresta para que a exclusdo da protecdo jusfundamental definitiva possa ocorrer mediante

81 Adota-se, neste estudo, um conceito de tipo normativo de direito fundamental em sentido estrito. Um conceito
de tipo normativo de direito fundamental em sentido amplo seria aquele que abarcasse a totalidade das
condigdes de uma consequéncia jusfundamental definitiva, de modo que haveria de incluir também as barreiras.
Ver, a proposito, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 298. Essa questdo relativa ao conceito amplo ou
estrito ndo se confunde com a das teorias ampla ou estreita do tipo normativo de direito fundamental, que se
referem & compreensdo ampla ou estreita dos bens juridicos protegidos (e, se for o caso das intervencfes
proibidas) no tipo, conforme sera tratado no decorrer do texto.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 298.

8 LEIVAS, Paulo. Teoria..., pp. 67-8.
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critérios supostamente livres, ndo pela contraposicdo de razdes e contra-razdes®. Para
reforcar a controlabilidade do dever de ponderacdo, convém acolher a teoria ampla do tipo
normativo do direito fundamental. Por ela caem sob o @mbito protegido tudo aquilo em favor

de cuja protecdo fala o respectivo direito fundamental®

, de modo que as barreiras a posigoes
jusfundamentais s6 podem ser admitidas, definitivamente, se estiverem adequadamente

justificadas.

A teoria ampla contém um conjunto de regras que se referem as diversas formas de
inclusdo no tipo de um direito fundamental. Duas delas tém especial relevancia. A primeira é
a de se considerar tipificado tudo o que apresenta uma propriedade capaz de, isoladamente,
fazer incidir o tipo normativo, quaisquer que sejam suas outras propriedades. A segunda € a
de que, dentro das margens semanticas dos conceitos de um tipo normativo, deve se levar a

cabo interpretacdes amplas, tanto dos bens protegidos como das intervenges.®

Um exemplo da primeira regra, citado por ALEXY, é o da procissao. Ndo ha duvida de
gue, em caso de perigo sério de epidemia, pode se proibir uma procissdo. Pela teoria ampla
do tipo normativo, mesmo nessa hipétese extrema, ndo se exclui o direito fundamental prima
facie de exercer uma religido. Se uma razdo fala a favor da protecéo jusfundamental, ha que
afirmar sua tipicidade, por mais fortes que sejam as raz6es em contrario. No caso, a exclusao
da posicdo jusfundamental definitiva resulta da existéncia de barrreiras que se justificam
constitucionalmente pela forca de principios colidentes, como o direito a vida e a satde. O
grau de seriedade do perigo de uma epidemia se alastrar na hipotese de ndo se impedir a

procissao deve ser considerado no exame da proporcionalidade da barreira.®’

A segunda regra foi exemplificada pelo mesmo autor com o tipo normativo da
liberdade de imprensa. O Tribunal Constitucional alemé&o afirmou: “O conceito de imprensa
deve ser interpretado ampla e formalmente; ndo pode se fazer depender de uma valoracao —
qualquer que seja sua amplitude — dos diferentes produtos impressos. A liberdade de

imprensa ndo est4 limitada & imprensa séria.”®®

Isso ndo significa que a protecdo
jusfundamental definitiva deve ser a mesma, para cada 6rgdo de imprensa, em qualquer

situacdo e em relacdo a qualquer contetido de manifestacdo, apenas se reserva a consideracao

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 311.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos ..., p. 311.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., pp. 312-3.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., pp. 312-3.

% BVerfGE 34, 269 (283), apud ALEXY, R. Teoria... p. 312.
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das propriedades especiais da publicacdo respectiva na atividade de ponderacdo entre a

liberdade de imprensa e outros bens juridicos constitucionalmente protegidos®’.

Nos direitos de defesa, o tipo normativo é integrado por dois elementos: o bem
protegido e a intervencdo. Bens protegidos sdo condutas, situacfes ou posi¢coes juridicas que
estdo no ambito temético do direito de defesa®. Intervencdes sdo as atuacdes estatais capazes
de eliminar, impedir ou afetar um bem juridico®. Os direitos de defesa s&o, portanto, direitos

a que nao se realizem intervengdes em determinados bens protegidos.

Pode-se exemplificar com o exame do principio da presuncdo de inocéncia, assim
enunciado: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da acdo penal
condenatdria” (CF-88, art. 5°, LVII). No caso da posicdo jusfundamental que se extrai do
dispositivo transcrito, o estado de inocéncia é o bem protegido no qual o Estado ndo pode
intervir. Na condicdo de inocente ha de se incluir, dentre outras condutas, posicdes e
situacOes juridicas, a plena manutencdo da liberdade do individuo antes de uma condenacao
final. Os defensores da teoria estreita poderiam argumentar que o direito prima facie protege
0 réu do cumprimento antecipado da propria pena, mas nao impede a imposi¢cdo de medidas
de restricao da liberdade que ndo constituam aplicacéo da lei penal material. Contudo, se um
individuo contra quem ndo pesa nenhuma acusacdo tem o direito de ir-e-vir sem qualquer
obstaculo estatal, um outro individuo, ainda que formalmente acusado de um crime, esta
nessa mesma posi¢cdo em face do Estado. Por isso qualquer intervencdo a liberdade pessoal
do imputado, antes do transito em julgado da agdo penal condenatoria, deve cair sob o tipo do

direito fundamental da presuncéo de inocéncia.

De acordo com a primeira regra da teoria ampla do tipo normativo, a consideragdo do
imputado como inocente, por for¢a do direito fundamental, faz com que a condicéo juridica
de ndo-culpado seja prima facie suficiente para a manutencdo de sua liberdade, ainda que
peculiaridades do caso possam determinar, por aplicagdo do preceito da proporcionalidade, a
exclusdo da protegdo jusfundamental definitiva. Barreiras a presuncéo de inocéncia, de que €
exemplo a decretagdo da prisdo preventiva, podem ser justificadas a titulo de cautela
processual, por exemplo, no caso de haver risco concreto de fuga do réu. Porém a

mensuracdo dessa possibilidade, tal qual o risco de epidemia no exemplo da procisséo, deve

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., pp. 312-3.
% BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 121.
%1 BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 121-2.
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ser feita mediante ponderacdo com outros principios — no caso, a eficiéncia na aplicacao da
lei penal —, ndo podendo ser levada a cabo na delimitacdo do préprio tipo normativo do

direito a presuncédo de inocéncia.

A aplicacdo da segunda regra da teoria ampla pode ser exemplificada sob o ponto de
vista da intervengdo® que integra o tipo normativo. Quaisquer medidas que afetem, de algum
modo, a condicdo de inocente do individuo devem estar abrangidas pelo conceito de
intervencdo no bem protegido. Dessarte, 0 encarceramento ante tempus do acusado é apenas
uma das possiveis intervencdes na posicdo jusfundamental do individuo de ndo ser
considerado culpado antes de uma sentenca definitiva. A inclusdo do nome do réu em
cadastros a disposicdo do publico, o afastamento temporario do cargo que ocupa, o arresto e
0 sequestro de bens para assegurar a aplicacdo de pena de perdimento e a chamada
“apreensdo de passaporte” sdo algumas dentre tantas outras hipéteses de intervencdo no
estado de inocéncia. Embora a intervencdo, para ser assim considerada, deva ter uma
intensidade minima, ndo hd de se exigir que a atuacdo estatal interventiva represente

necessariamente uma afetacdo final e imediata ao bem protegido®.

Afastar o réu do cargo publico que ocupa, no curso da investigacdo, por exemplo, é
uma intervencdo muito menos intensa do que decretar sua prisdo processual, e ndo afeta
diretamente a condic¢do de inocéncia do individuo, sob o aspecto penal, haja vista que uma
medida com iguais efeitos também pode ser determinada no dmbito de um procedimento
disciplinar conduzido por uma autoridade administrativa. O conceito amplo de intervencao
permite considerar que a ordem de afastamento da funcdo publica emanada pelo juiz penal,
no &mbito de uma investigacdo policial, para o fim de resguardar a instrucdo probatoria e,
com isso, a aplicacao da lei penal, seja uma intervencdo na condicdo de inocente. Ao se partir
de que uma medida de tal espécie esta prima facie vedada, a posi¢éo juridica do individuo
fica fortalecida, pois exige que a intervencdo esteja justificada pelo preceito da
proporcionalidade, e ndo por uma conceituacdo previamente restritiva do contetdo do direito

fundamental.

% Conforme a doutrina de BOROWSKI, a diferenca entre a suma dos bens protegidos (ambito de protegdo em
sentido estrito) e as intervencdes estd no ponto de partida. O ambito de protecdo determina o que se protege; a
intervencdo, aquilo contra 0 que se estende a prote¢do. Por isso todos os problemas que a protecdo dos direitos
oferecem prima facie podem ser formulados como problemas do dmbito de protecdo ou de intervengdo. La
estructura..., p. 126.

% Sobre o conceito classico e moderno de intervencéo, ver: BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 121-2.
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A opcdo pela teoria ampla ou estreita ndo decorre necessariamente da opc¢éo pela teoria
externa ou interna das barreiras, embora um conjunto de argumentos apresentado contra a

teoria externa é também apresentado contra a teoria ampla do tipo normativo.**

As principais dessas criticas dizem respeito a “falta de honestidade”, argumento
levantado por MARX, e a “inutilidade”, aduzido por JELLINEK. Para o primeiro, constitui
um ardil “prometer a liberdade plena, estabelecer os mais belos principios e deixar a sua
aplicacdo, os detalhes, confiada & decisdo de leis posteriores”®. O segundo questiona a
utilidade de que “a primeira frase de um artigo sobre direito fundamental confira solenemente

um direito se a segunda permite restricdes por meio de leis™.

Conforme j& se afirmou, a alocacdo dos direitos fundamentais em um modelo que
admita a existéncia de normas com a estrutura de principios é a melhor forma de assegurar a
sua realizabilidade, pois seria pouco viavel a adocdo de um modelo puro de regras que
consolidasse em um diploma normativo as solugdes definitivas para todos os problemas
relativos & aplicagdo de direitos fundamentais. Uma codificagdo com tal intento ndo haveria

de ser inferior ao Cédigo Civil.”’

Uma teoria ampla do tipo normativo, que torne tdo clara quanto possivel a distincao
entre protecdo prima facie e protecdo definitiva € o passo inicial para que a realizacdo do
direito ocorra de forma correta e controlavel. Um cidaddo considerard mais honesto e
convincente — se estiver interessado nao so no resultado, mas também em sua construgéo e
fundamentacdo — que a ndo-outorga de uma protecdo jusfundamental seja fundamentada
aduzindo-se que a ela se opdem direitos fundamentais de terceiros ou interesses da
comunidade que devem ser tomados em conta em virtude da constituigdo, que quando se Ihe
diz que o seu comportamento ndo esta abarcado por normas objetivas especificas ou gerais,
ou que esta excluido da protecdo jusfundamental, desde o comego, por ndo pertencer ao

ambito protegido.”

% LEIVAS, Paulo. Teoria..., p. 68.

% Apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 314.
% Apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 315.
% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 315.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 315.
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1.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DEVER DE PRESTAR UMA JUSTICA
PENAL EFICIENTE

1.2.1 O carater duplo dos direitos fundamentais

As diversas posicOes juridicas que podem ser garantidas no ambito dos direitos

1 de seus titulares

fundamentais determinam e asseguram um status juridico-constituciona
em face do Estado. Mas a fungédo dos direitos fundamentais ndo se resume a uma dimensao
subjetiva, pois eles constituem, também, principios objetivos da ordem constitucional®.
Como tais, servem de pauta para o legislador e para todas as outras instancias que

estabelecem, interpretam e péem em prética as normas juridicas'®:.

A expansdo dos direitos fundamentais para além do abstencionismo estatal exige do
Estado uma atuagdo ativa. Como detentor do monopdlio da forga, ele tem a missdo nédo
apenas de respeitar os direitos fundamentais (perspectiva negativa), mas também de protegé-
los (perspectiva positiva) contra ataques e ameacas de terceiros. Essa dupla missao acometida
ao Estado ¢ decorréncia da dupla funcdo que assumiram os direitos fundamentais. Com isso,
o0 Estado deixa de ser visto como o Unico ‘inimigo’ dos direitos fundamentais e passa a ser,

também, “o caminho por meio do qual sua realizacio se pode maximizar”. %

Cite-se, a proposito, licdo de ALEXY:

% HESSE, Konrad. Elementos..., p. 230, margem 280.

100 Transcreve-se, a propésito: “Ao significado dos direitos fundamentais como direitos de defesa subjetivos do
particular corresponde seu significado juridico-objetivo como determinacfes de competéncias negativas para 0s
poderes estatais. [...] Ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos que, por causa de sua
atualizacdo, sdo garantidos, corresponde seu significado juridico objetivo como elementos da ordem juridica
total da coletividade.” HESSE, Konrad. Elementos..., pp. 239-40, margens 291 e 293 (grifos no original). O
significado juridico-objetivo dos direitos fundamentais € mérito da doutrina das garantias institucionais e de
institutos formulada por CARL SCHMITT (HESSE, Konrad. Elementos..., p. 229, margem 279, nota de rodapé
n. 4): “Mediante la regulacion constitucional, puede garantizarse una especial proteccion a ciertas instituciones.
La regulacién constitucional tiene entonces la finalidad de hacer imposible una supresion en via legislativa
ordinaria. Con terminologia inexacta se suele hablar aqui de derechos fundamentales, si bien la estructura de
tales garantias es por completo distinta, logica e juridicamente, de un derecho de libertad.” SCHMMIT, Carl.
Teoria de la Constitucién, pp. 197-8.

101 HESSE, Konrad. “Significado de los derechos...”, p. 93.

192 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal, pp. 58-9.
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Cuando hay un derecho moral, por tanto, un derecho fundamentable frente a todos, como
el derecho a la vida por ejemplo, entonces debe haber tambien un derecho fundamentable
frente a todos a la creacion de una instancia comun para hacer cumplir aquel derecho. De
otro modo, el reconocimiento de derechos morales no serfa un reconocimiento serio, lo
que seria contrario a su caracter fundamental y prioritario. La instancia comun que ha de

establecerse para el cumplimiento de los derechos humanos es el Estado. Por lo tanto,

existe um derecho humano al Estado.'®

Para o reconhecimento da irradiacao da eficacia dos direitos fundamentais para além da

esfera de ndo-intervencdo estatal contribuiram basicamente trés elementos.

O primeiro deles foi a expressa previsao da Lei Fundamental, editada em 1949, tanto do
dever estatal de respeitar e proteger a dignidade humana, como da vinculatividade e
aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais positivados'®: “1. A dignidade da
pessoa € intangivel. Considera-la e protegé-la € obrigacdo de todo o poder estatal. [...] 3. Os
direitos fundamentais que seguem vinculam dacéo de leis, poder executivo e jurisdicdo como

direito imediatamente vigente. [...]”

O segundo elemento foi a criagédo de um tribunal constitucional, administrativamente
autbnomo e independente encarregado de velar pela observancia da constituicdo (Lei
Fundamental, art. 93) e dotado, para tanto, do poder de nulificar atos estatais incompativeis

com esta.!®

O terceiro elemento foi a efetiva assuncdo, pelo Tribunal Constitucional Federal
aleméo, do papel de fautor do desenvolvimento dos principios constitucionais’®, cuja
concretizacao possibilitou ndo apenas “uma comunicacao dialética entre a norma juridica [...]
e a realidade, mas também um entrosamento entre a Constituicdo e o restante da ordem
juridica™®’.

O leading case sobre a dupla funcéo dos direitos fundamentais ficou conhecido como

Caso Luth, julgado pelo Tribunal Constitucional em 1958. O julgamento tratou da disputa

103 Apud FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais..., p. 71.

104 FEL_DENS, Luciano. Direitos Fundamentais..., p. 61.

105 Conferir, a propésito: HECK, Lufs Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos
principios constitucionais, p. 23.

106 HECK, Luis Afonso. O Tribunal..., p. 19.

Y97 HECK, Luis Afonso. O Tribunal..., p. 167, nota de rodapé n. 2.
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que envolveu o diretor de filmes anti-semitas Veit Harlan, que reaparecia no circuito
cinematogréafico do pds-guerra, de um lado, e, de outro, o lider do clube de imprensa de
Hamburgo, Erich Liuth, que estava engajado no esforco de reconciliagdo entre alemaes e
judeus. Lith incitou os donos de salas de exibicdo e o publico em geral a boicotarem o filme
de Harlan, mas este, juntamente com as produtoras da pelicula, obteve no Tribunal de
Hamburgo uma medida judicial para impedir que o chamamento ao boicote prosseguisse. Por
meio de um recurso constitucional, Luth levou o caso ao Tribunal Constitucional invocando
violacdo de seu direito a liberdade de expressdo. As companhias produtoras, em contestacao,
sustentaram que os direitos fundamentais eram aplicaveis apenas nas rela¢fes entre Estado e
individuo, e ndo nas relacGes entre particulares. O Tribunal Constitucional decidiu a favor de
Lath, argumentando que os direitos fundamentais expressavam valores, fundados no livre
desenvolvimento da dignidade humana no ambiente, que se projetavam para todos os ramos

do ordenamento juridico, o direito privado inclusive.'®

Pode-se dizer que o Caso Lith legou, em sintese, trés ideias entrelacadas que
permanecem muito Uteis para a dogmatica constitucional. A primeira é a de que o catalogo de
direitos fundamentais ndo garante apenas direitos de defesa, mas também expressa um
sistema de normas de tipo amplo que o tribunal, naquele tempo, designou como valores e,

posteriormente, num aprimoramento terminolégico, como principios'®

. A segunda € a de
ubiquidade dos direitos fundamentais, ja que esses valores ou principios tém uma forca de
irradiacéo em direcédo a todos os &mbitos do direito. A terceira ideia resulta da capacidade de
valores ou principios colidirem, o que leva a necessidade de uma ponderacéo de bens sujeita

ao controle do tribunal constitucional.**

108 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais..., pp. 61-2.

109 Assim a doutrina de ALEXY: “Es facil reconocer que los principios y los valores estan estrechamente
vinculados entre si en un doble sentido: por una parte, de la misma manera que puede hablarse de una colision
de principios y de una ponderacién de principios, puede también hablarse de una colision de valores y de una
ponderacion de valores; por outra, el cumplimiento gradual de los principios tiene su equivalente en la
realizacion gradual de los valores. [...] A pesar de estas notorias similitudes, existe una diferencia importante.
[...] Los principios son mandatos de un determinado tipo, es decir, mandatos de optimizacion. En tanto
mandatos, pertenecen al ambito deontoldgico. En cambio, los valores tienen que ser incluidos en el nivel
axioldgico. [...] Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los principios,
prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es definitivamente lo mejor es, no modelo de los
principios, definitivamente debido.” Teoria de los derechos..., pp. 138-9, 141 e 147.

10 ALEXY, Robert. “Direito constitucional e direito ordinario — jurisdicdo constitucional e jurisdicdo
especializada”. Constitucionalismo discursivo, pp. 72-3.
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A triade principio—irradiacdo—ponderacdo possibilitou a construcdo da teoria dos
deveres de protecdo, indispensavel para a compreensao e solucdo das colisGes entre garantia

individual e eficiéncia da tutela penal.

1.2.2 Os direitos fundamentais e a intervencgdo penal do Estado

A questdo da legitimidade da atividade punitiva estatal situa-se, em grande parte, na
admisséo de que, dentre as tarefas que os direitos fundamentais desempenham, esta a de criar
e manter as condicGes elementares para assegurar uma vida em liberdade e a dignidade
humana®*. Em sua dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais, como direitos de defesa,
fundamentam pretensdes de ndo-intervencdo penal. Em sua dimensdo objetiva, por outro
lado, eles fundamentam pretenses de protecdo de bens juridicos, garantidos juridico-
fundamentalmente, contra prejuizos de terceiros.*? Nisso se coloca a questdo sobre 0 espago

da atividade estatal persecutdria em um Estado de Direito.

Observe-se que a estruturagdo do modelo relacional entre a constituicdo e o direito

penal ja& estava presente em antigos julgados do Tribunal Constitucional Federal alemao:

[...] E tarefa do Direito Penal estabelecer os valores elementares da vida comunitaria. O
gue sem davida pertence ao nucleo do Direito Penal consegue-se averiguar com base no
ordenamento de valores da Lei Fundamental (BVerfGE 5, 85 [204 e seguintes]; 6, 32 [40
e seguintes]; 7, 198 [204 e seguintes]; 21, 362 [372]. Com a mesma determinacéo pode-se
dizer que certos suportes faticos de menor importancia estdo fora deste nucleo. Mais
dificil é tracar uma linha limitrofe exata entre o nucleo do Direito Penal e 0 ambito das
meras irregularidades (ilicitos extrapenais), uma vez que nesta area limitrofe, os enfoques
(pontos de vista) que dominam na comunidade juridica acerca da avaliacdo do contetido

de injustica nos modos de conduta particulares estdo sujeitos a mudancas especiais.113

Prop6e o Tribunal Constitucional Federal alem&o, como se vé, que as relagdes entre
constituicdo e intervencdo penal poderiam se desdobrar em trés niveis: em um primeiro nivel

ficaria aquilo que esta dentro do direito penal (deveres de protecdo penal); no segundo nivel,

1 HESSE, Konrad. “Significado de los derechos fundamentales”, in Manual..., pp. 89-90.
112 MAURER, Hartmut. “Ideia e realidade...”, p. 32.
113 BVerfGE 27, 18 (29), §§ 36-37, 16/07/1969. Apud FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais..., pp. 31-2.
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aquilo que esta fora do direito penal (deveres de nédo-intervencdo penal); e no terceiro nivel,
tudo aquilo que ndo pertencesse aos ambitos de protecdo penal obrigatdria ou proibida
(permissdes de intervencdo penal). Desse modo, seria possivel derivar da dupla funcdo dos
direitos fundamentais, em sintese, trés niveis de interacdo normativa entre a Constituicdo e a
intervencdo penal: o da intervencdo penal constitucionalmente proibida, o da intervencéo
penal constitucionalmente obrigatéria e o da intervencdo penal constitucionalmente

possivel.***

Deve ser enfatizado, todavia, que os casos de intervencdo penal obrigatoria, proibida ou
possivel somente podem ser determinados por meio da ponderacdo, tarefa para a qual se
reclama uma adequada dogmatica dos espacos''®. Por ora, antes mesmo de se adentrar nos
critérios que devem ser utilizados para estabelecer a concordancia pratica entre deveres
estatais de intervencgdo penal e direitos individuais de ndo-intervencgdo penal, convem colocar
a questdo sob o aspecto da estruturacdo prima facie das normas constitucionais respectivas e

de como estas podem levar a uma protecédo definitiva.

1.2.2.1 Carater subjetivo dos direitos fundamentais e intervencao penal

As proibicdes de intervencdo penal sdo a expressdo dos direitos fundamentais como
direitos de defesa, ou seja, como posicOes juridicas do individuo que reclamam uma
abstencdo do Estado. Essas posicOes juridicas individuais limitam a atuacdo estatal em todos

0s momentos da funcao penal*®.

No primeiro, relativo a atividade incriminadora do Estado (cominacdo), o
reconhecimento de um direito de liberdade fundamenta proibices prima facie de
incriminacdo™’. Tome-se como exemplo o direito & liberdade religiosa'®, ao qual

corresponde o dever estatal de ndo intervir no exercicio da religido. A tipificagdo de uma

14 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais..., pp. 29-32.

15 Conferir: Cap. 1.3.2, infra.

18 A funcéo estatal de repressdo e prevencdo da criminalidade é exercida em trés momentos fundamentais: o
momento da cominagdo abstrata, 0 momento do juizo e 0 momento da execucdo. Corresponde ao direito penal
estudar o primeiro, €, ao direito processual penal, os Ultimos. Conferir: FLORIAN, Eugenio. Elementos..., pp.
13-4.

7 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal, p. 48.

18 CF-88, art. 5% “VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”.
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conduta tradicionalmente praticada em um determinado culto constituiria intervencdo grave
no direito fundamental. Ha, portanto, uma proibicdo prima facie de criminalizacdo de atos

praticados no &mbito de rituais religiosos.

Essa proibicdo prima facie se convertera em uma proibicdo definitiva se a intervencao
estatal ndo estiver constitucionalmente justificada A hipdtese extrema do sacrificio humano
pode ser citada como exemplo de inexisténcia de proibicdo definitiva do enquadramento
penal de um ato praticado com fins religiosos. Em tal caso, ndo ha maiores dificuldades em
constatar a precedéncia do direito a vida sobre o direito a liberdade de culto, podendo-se
dizer que a obtencdo dessa relacdo de precedéncia sequer precisaria ser fundamentada como

um caso atual de direito fundamental**®

. Mas nem sempre a solucdo pode ser encontrada tao
facilmente, como na hipétese do sacrificio de animais, por exemplo, em que podem ser
aduzidos argumentos tanto em favor do direito a liberdade religiosa quanto em favor de bens
coletivos relativos a protecdo ambiental e do controle sanitario. Uma norma que
criminalizasse a conduta de sacrificar animais em rituais religiosos formaria uma barreira a
liberdade de culto e, portanto, sua validade somente poderia ser constitucionalmente
justificada se as raz0es para a ndo-protecéo individual definitiva forem maiores que as razoes

para a protecdo individual definitiva.*°

No segundo momento da funcdo penal, relativo a0 modo de apuragdo dos fatos

(persecucéo), direitos de defesa asseguram proibi¢cdes prima facie de determinados meios

121

investigatorios ou instrutdrios. Em face do direito a vida privada™, por exemplo, a coleta de

19 ALEXY chama de casos potenciais de direitos fundamentais aqueles em que, como no exemplo, uma
argumentacdo jusfundamental seria totalmente supérflua, por ndo haver nenhuma dlvida sobre a
admissibilidade da solucéo juridica ordinaria. Nos chamados casos atuais de direito fundamental, de seu turno,
pode ser posta em divida a admissibilidade de uma prote¢do ou ndo-protecdo jusfundamental definitiva, de
modo que se faz necesséaria uma argumentacdo jusfundamental. Conferir: Teoria de los derechos..., p. 316. Essa
diferenciacéo é prépria da teoria ampla do tipo normativo, adotada neste trabalho.

120 A questdo da justificacdo constitucional das intervencdes seré tratada neste trabalho. Conferir: Cap. 1.3.1,
infra; e Cap. 2.3.3, infra.

121 Conferir: CF-88, art. 5% “X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; XI - a casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial; XII - é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacOes telegraficas, de dados e das comunicacGes
telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrucdo processual penal”. O direito a vida privada é muito discutido na doutrina, ndo
havendo uniformidade no entendimento acerca de sua extensdo, nem de suas diferencas quanto a outros direitos
correlatos, como a intimidade. Sobre o assunto, ver: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Sigilo bancario e
privacidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. Para os fins desta dissertagdo, utiliza-se a expressao
direito a vida privada em sentido amplo, abrangendo aspectos da prote¢do da personalidade que podem ser
considerados direitos autbnomos, como a inviolabilidade do domicilio, o sigilo das comunicacGes (enunciados
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provas por parte dos agentes persecutorios ndo pode ocorrer mediante violacdo a privacidade
do individuo. Qualquer medida investigativa que afete a esfera da vida privada é uma
intervencdo no direito fundamental e também esta, portanto, proibida prima facie. Sao
barreiras do direito a privacidade, por exemplo, a permissdo legal para a adocdo de medidas
como a busca e a apreensdo domiciliar (CPP, art. 240, § 1°'%) a interceptacéo telefonica (Lei
n. 9.296/96, art. 3°*%) e a obtencdo de dados bancérios (Lei Complementar n. 105/2001, art.
10, § 4°%). Contudo, a clausula de barreira s6 pode ser considerada cumprida se a
intervencéo na vida privada estiver constitucionalmente justificada no caso concreto. E dizer,
ndo basta a previsao legal, é preciso que essa exame de justificacdo constitucional seja feito a

cada vez, a vista dos elementos disponiveis ao juiz.

Por fim, no terceiro momento da funcdo penal, referente a realizacdo da pena
(execucdo), direitos fundamentais de defesa também cumprem papel relevante. O direito do

preso & integridade fisica e moral*®

, por exemplo, acarreta a proibicdo prima facie de que a
execucdo penal promovida pelo Estado afete esses bens protegidos. Embora pareca
autoevidente que 0s agentes estatais possam utilizar a forca para coibir uma rebelido, por
exemplo, essa permissdo de intervencdo no direito a integridade corporal dos encarcerados
somente se justifica constitucionalmente com base em uma ponderacdo. Ainda que a
seguranca publica ou a preservacado da integridade fisica de agentes penitenciarios e de outros
presos exija uma intervencdo na integridade fisica dos rebelados, essa intervengdo, também
quanto aos meios e a intensidade, deve afetar na menor medida possivel o direito

fundamental daqueles em face de quem a forca fisica sera empreendida para a contencdo da

na CF-88 no art. 5°, incisos XI e XII, respectivamente) e o sigilo bancario (cuja protecdo se extrai do art. 5°, X,
da CF-88).

122 «Art, 240. [...] §1° Proceder-se-4 & busca domiciliar, quando fundadas razdes a autorizarem, para: a)
prender criminosos; b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; ¢) apreender instrumentos de
falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender armas e municoes,
instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim delituoso; e) descobrir objetos necessarios a
prova de infracdo ou a defesa do réu; f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu contelido possa ser Util a elucidacdo do fato; g)
apreender pessoas vitimas de crimes; h) colher qualquer elemento de convicgdo.”

123 «Art, 3°. A interceptacdo das comunicaces telefonicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou a
requerimento: | - da autoridade policial, na investigacéo criminal; Il - do representante do Ministério Publico, na
investigacdo criminal e na instrucéo processual penal.”

124 «prt, 10, [...] § 4% A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuragéo de ocorréncia de
qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes; | —
de terrorismo; 11 — de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; 111 — de contrabando ou trafico
de armas, munices ou material destinado a sua produgdo; IV — de extorsdo mediante sequestro; V — contra o
sistema financeiro nacional; VI — contra a Administragdo Publica; VII — contra a ordem tributéria e a
previdéncia social; VIII — lavagem de dinheiro ou ocultagcdo de bens, direitos e valores; IX — praticado por
organizacao criminosa.”

125 CF-88, art. 5% “XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.
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rebelido. O que deve ser ressaltado € que nenhuma intervencéo estatal a integridade fisica ou
moral dos presos pode ser admitida, sob o ponto de vista constitucional, se ndo for para a
satisfacdo de outros principios constitucionais relevantes, na medida em que essa satisfacdo é

requerida no caso concreto.

1.2.2.2. Carater objetivo dos direitos fundamentais e intervencao penal

O reconhecimento de que boa parte dos perigos que ameagam os direitos fundamentais
provém, na atualidade, dos poderes privados'?® conduz & viabilidade — e, em alguns casos, a

127

exigéncia — da intervencgéo penal do Estado™". Obrigagdes e permissdes de intervencao penal

fundamentam-se no carater objetivo dos direitos fundamentais.

A forca de irradiacdo dos direitos fundamentais acarreta, para o Estado, um dever
objetivo de protecdo mediante acdes positivas. A realizacdo da fungdo penal é, seguramente,
um dos meios mais graves de que o Estado dispbe para a protecdo de direitos fundamentais.
N&o obstante, essa intervencdo intensa em direitos individuais pode ser justificada pela
insuficiéncia e, em alguns casos, pela completa inexisténcia de outros instrumentos de

protecéo a bens constitucionais.'?®

A CF-88 abriga, no mesmo titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais,
diversos enunciados sobre mandamentos expressos de penalizacdo, tais como os do art. 5°,
XL, XLIN™® e XIVBL A necessidade de uma efetiva protecdo das posicdes
jusfundamentais individuais de “ndo ser discriminado por raca” e de “ndo ser fisica ou
psiquicamente seviciado” fundamenta a criminalizacdo do racismo e da tortura e a atribuicéo

de um tratamento penal mais gravoso aos que praticarem tais fatos: inafiancabilidade e

126 «|_jberdade humana é posta em perigo néo s6 pelo Estado, mas também por poderes néo-estatais, que na
atualidade podem ficar mais ameagadores do que as ameacas pelo Estado.” HESSE, Konrad. Elementos..., p.
278, margem 349.

127 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais..., p. 75.

128 Sobre a resolugdo das colisdes de deveres de protecdo e direitos de defesa, conferir no Cap. 1.3, infra.

129 XLII: “a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos
termos da lei”.

B0 XLINI: “a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”.

BLXLIV: “constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico.”
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imprescritibilidade, no caso do racismo; inafiancabilidade e insuscetibilidade de graca e
anistia, no caso da tortura. Também a necessidade de conferir uma especial protecdo a bens
coletivos como a saude publica e a seguranca social e institucional, que dizem respeito as
condigdes indispensaveis ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo,
fundamenta a imposicdo constitucional da criminalizacdo (e da submissdo a um regime
juridico diferenciado) das condutas de trafico ilicito de entorpecentes, terrorismo e acdo de

grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado democratico.™*

Em relacéo a existéncia de mandamentos de penalizagdo implicitos, ndo é objeto deste
estudo tratar essa questdo de modo aprofundado. O que convém ressaltar é que o tema nao
deve ser estudado apenas a base do que esta “expresso” ou “implicito”, pois essa abordagem
reducionista poderia fazer olvidar aspectos importantes do tratamento da questdo sob o ponto
de vista constitucional. A questdo central é a de que os direitos fundamentais, em seu aspecto
objetivo, fundamentam deveres estatais de protecdo que se estruturam como principios, ou

seja, como mandamentos prima facie.

Especificamente quanto aos direitos fundamentais de defesa mencionados no topico
anterior, relativos a liberdade religiosa, a vida privada e a integridade corporal e moral, que
sua protecdo em face de particulares da-se, embora ndo exclusivamente, pela previsdo de
tipos penais. A dimensdo objetiva do direito a liberdade religiosa fundamenta a
criminalizacdo das condutas que caracterizam ultraje a culto e impedimento ou perturbacao

de ato a ele relativo (CP, art. 208"

); a dimensdo objetiva do direito a vida privada, por sua
vez, fundamenta a criminalizacdo das condutas de violacdo de domicilio (CP, art. 150",

violacdo de correspondéncia e de comunicacdo telegréfica, radioelétrica ou telefonica (CP,

132 Outros mandamentos de penalizacdo podem ser extraidos de outros enunciados da CF-88, como o art. 5°,
XLI (discriminacdo atentatéria dos direitos fundamentais), o art. 7°, X (retencdo dolosa do salario do
trabalhador), o art. 225, § 3° (condutas lesivas ao meio ambiente) e o art. 227, § 4° (abuso, violéncia e
exploracdo sexual de criangas e adolescentes). Independentemente da localizacdo topogréfica dos respectivos
enunciados no texto constitucional, trata-se, também nestes casos, de exigir uma reforcada protecdo a posicGes
juridicas jusfundamentais de individuos determinaveis ou a preservacao de condicOes necessarias a realizacao
da personalidade de individuos indeterminaveis. Sobre mandamentos constitucionais de penalizagdo na ordem
juridica brasileira, ver: FELDENS, Luciano. A Constitui¢ao..., pp. 80-4.

133 «“Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcéo religiosa; impedir ou
perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso: Pena
- detengdo, de um més a um ano, ou multa. Paragrafo Unico - Se h4 emprego de violéncia, a pena é aumentada
de um tergo, sem prejuizo da correspondente a violéncia.”

134 «Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou tacita de
quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias: Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.”
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art. 151, caput e § 1°*) divulgacio de segredo (CP, art. 153'%), interceptacdo irregular de
comunicagdes telefonicas, de informética ou telematica (Lei n. 9.296/96, art. 10™*"), quebra

de sigilo bancario ndo autorizada (Lei Complementar n. 105/2001, art. 10

); por fim, a
dimensdo objetiva do direito a integridade fisica e moral, titularizado por qualquer pessoa,
inclusive pelo preso, fundamenta a criminalizacdo da pratica de violéncia arbitraria (CP, art.
322", lesdo corporal (CP, art. 129'%), maus tratos (CP, art. 136*), difamacdo (art. 139

e injaria (art. 140™3).

Quando as condutas ofensivas a liberdade religiosa, a vida privada e a integridade
pessoal sdo praticadas por agentes publicos, pode se cogitar, ainda, da aplicacdo

cumulativa'® dos crimes previstos na Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 4868/64%).

135 «Art. 151 - Devassar indevidamente o contetido de correspondéncia fechada, dirigida a outrem: Pena -
detencdo, de um a seis meses, ou multa. § 1°. Na mesma pena incorre quem: [...] Il - quem indevidamente
divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicacéo telegrafica ou radioelétrica dirigida a terceiro,
ou conversacdo telefénica entre outras pessoas.”

136 «Art, 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, contetido de documento particular ou de correspondéncia
confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem: Pena -
detencdo, de um a seis meses, ou multa. [...] § 1°-A. Divulgar, sem justa causa, informacGes sigilosas ou
reservadas, assim definidas em lei, contidas ou ndo nos sistemas de informacfes ou banco de dados da
Administracdo Publica: Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”

137 «Art. 10. Constitui crime realizar interceptagdo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou telematica,
ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei. Pena: recluséo,
de dois a quatro anos, e multa.”

138 «Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipéteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e sujeita
0s responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal,
sem prejuizo de outras sangdes cabiveis. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar
injustificadamente ou prestar falsamente as informacges requeridas nos termos desta Lei Complementar.”

139 «Art, 322 - Praticar violéncia, no exercicio de funcéo ou a pretexto de exercé-la: Pena - detencdo, de seis
meses a trés anos, além da pena correspondente a violéncia.”

10 «Art, 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um ano.”

141 «Art, 136 - Expor a perigo a vida ou a satde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de
educacdo, ensino, tratamento ou custdédia, quer privando-a de alimentagdo ou cuidados indispensaveis, quer
sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correcdo ou disciplina: Pena -
detencdo, de dois meses a um ano, ou multa.”

142 «Art, 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo & sua reputacio: Pena - detencéo, de trés meses a
um ano, e multa.”

143 “Art, 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena — detencdo de 1 (um) a 6 (seis)
meses, ou multa.”

144 Embora haja controvérsia sobre a existéncia de concurso aparente de normas ou concurso formal nos casos
em que a conduta do agente publico se enquadra em um dos tipos da Lei 4.868/64 e em outro tipo penal, a
jurisprudéncia do STJ tende a reconhecer a existéncia de concurso material: "Saliente-se, por Gltimo, que a Lei
n° 4.898/65, cuidando da questdo referente ao abuso de autoridade, definiu, caso a caso, as sangdes
administrativa, civil e penal aplicaveis de acordo com a gravidade do abuso cometido. Desta forma, o abuso de
autoridade passou a ser punido independentemente de responder o agente, em concurso material, por outros
delitos que da sua acdo resultar. In casu, a r. sentenga se apoia em prova amplamente satisfatéria de que o
recorrente cometeu abuso de autoridade, de vez que atentou contra a incolumidade fisica da vitima, assim como
praticou lesBes corporais, por haver-lhe efetivamente ofendido a integridade corporal, e sendo ambos os crimes
dolosos, resultando de designios autbnomos, aplica-se a regra do concurso material” (STJ, Sexta Turma,
AGRESP 1781957, j. 01/07/2008, DJe 12/08/2008, rel. Jane Silva). Trata-se, contudo, de questdo complexa,
cujo tratamento minucioso refoge ao objeto desta dissertacao.
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A existéncia de deveres estatais de intervencdo penal enlaca-se com a questdo da
funcdo do direito penal de servir & protecdo de bens juridicos**®. Bens juridicos definem-se,
com base na licho de CLAUS ROXIN, como circunstancias reais dadas ou finalidades
necessarias para uma vida segura e livre, que garanta os direitos fundamentais dos individuos

na sociedade, ou para o funcionamento estatal que se baseia nesses objetivos™*’.

A teoria do bem juridico parte do suposto de que o direito penal deve atuar apenas nos
casos em que tais metas ndo possam ser alcancadas por outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos. Esta concepc¢édo reclama que se encontre
um equilibrio entre o poder de intervencdo estatal e a liberdade civil, de modo que se possa

garantir tanto a protecdo social necessaria como também a liberdade individual possivel*®.

O conceito de bem juridico conecta-se, assim, ao conceito de lesividade social, pois
“nem toda lesdo de um interesse humano (de um bem juridico) provoca uma reacédo do direito
penal, sendo somente algumas que do mesmo modo também tém carater socialmente
prejudicial, que, portanto, excedem o conflito entre o autor e a vitima™*. O estabelecimento
de quais condutas prejudicam tdo intensamente a sociedade e sob quais circunstancias elas o
fazem exige do legislador penal um saber empirico e a utilizacdo correta desse saber na

formulacdo da punibilidade e na estipulacéo das consequéncias juridico-penais™°. Com isso

15 «Art, 30, Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: [...] b) & inviolabilidade do domicilio; c) ao sigilo
da correspondéncia; d) a liberdade de consciéncia e de crenca; €) ao livre exercicio do culto religioso; [...] i) a
incolumidade fisica do individuo; [...] Art. 4°. Constitui também abuso de autoridade: [...] b) submeter pessoa
sob sua guarda ou custddia a vexame ou a constrangimento ndo autorizado em lei; [...] h) o ato lesivo da honra
ou do patriménio de pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder ou sem
competéncia legal [...]. Art. 6°. O abuso de autoridade sujeitard o seu autor a san¢do administrativa civil e penal.
[...] 8 3° A sancdo penal serd aplicada de acordo com as regras dos artigos 42 a 56 do Codigo Penal e consistira
em: a) multa de cem a cinco mil cruzeiros; b) detengdo por dez dias a seis meses; c¢) perda do cargo e a
inabilitacdo para o exercicio de qualquer outra fungéo publica por prazo até trés anos.”

146 0 conceito de bem juridico remonta & ideia iluminista de “bem”. Ele foi formulado por FEUERBACH, no
século X1X, como arma contra concepgdes moralistas do direito penal entdo vigentes: “A infragdo contra uma
norma (moral ou ética) ndo podia ser suficiente para explicar uma conduta como criminosa, sendo,
primeiramente, a prova de que esta conduta lesiona interesses reais de outros homens, precisamente ‘bens
juridicos’. [...] ” HASSEMER, Winfried. Introducéo..., p. 56.

147 Conferir: ROXIN, Claus. A protec&o de bens juridicos como fungéo do direito penal. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, pp. 18-9. “A diferenciacdo entre realidades e finalidades indica aqui que os bens juridicos
ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com anterioridade, como é o caso, por exemplo, da vida humana,
mas que eles também possam ser criados por ele, como é o caso das pretensdes no ambito do direito tributario.”
(ROXIN, obra citada, p. 19.)

18 ROXIN, Claus, A protecdo..., pp. 16-7. Nisso se enlaca a tarefa da ponderag&o como a busca da concordancia
prética entre principios constitucionais, conforme formulacdo de HESSE (Elementos..., p. 66, margem 72).
Conferir Cap. 1.1.2, supra; e Cap. 1.3.1, infra.

Y HASSEMER, Winfried. Introducéo..., p. 57. Grifos em italico no original.

130 HASSEMER, Winfried. Introducéo..., p. 57.
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se agrega racionalidade a tarefa de determinagé@o do espacgo do legislador penal em situacGes
concretas, permitindo que a ponderacgdo entre deveres estatais de protecdo a bens juridicos e
direitos individuais a omissfes de intervengOes estatais ndo se dé com base em meras
especulacBes ou analises superficiais sobre o dimensionamento concreto dos principios

colidentes.

1.2.3 Eficiéncia do processo penal: fundamentacao e aplicacdo

1.2.3.1 Fundamentacdo constitucional do dever de prestar uma justica penal eficiente

Os critérios para afericdo da legitimidade do direito penal substantivo, em larga medida,
aplicam-se ao direito processual, ja que este e aquele guardam, entre si, uma relacdo de
mutua complementaridade funcional™. Como o direito penal somente pode ser realizado por
meio do processo, o direito processual penal também toma parte na tarefa de protecdo dos
bens juridicos. Se a lei penal prevé que o agente de uma certa conduta lesiva a um bem
juridico deve ser punido criminalmente, a realizacdo dessa consequéncia juridica é um dever
estatal cuja existéncia, em face da obrigatoriedade do direito e do monopélio do uso legitimo

da forca, ndo pode ser posta em divida.*

O caréater constitucional da obrigacdo estatal de prestar uma justica penal eficiente
funda-se no dever, préprio de um Estado de Direito, de dar protecdo aos direitos
fundamentais e as estruturas sociais nas quais eles podem ser exercidos. Assim a doutrina de
LUIS AFONSO HECK:

O Estado de Direito somente pode ser realizado se esta assegurado que os delinguentes,

nos limites das leis vigentes, serdo sentenciados e que uma pena justa lhes sera atribuida.

11 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual..., p. 28. HASSEMER, Winfried. Introdugéo..., pp. 172-3.
Sobre o tema, em sentido mais abrangente, ndo limitado a aplicagéo da lei penal, conferir: MAURER, Hartmut.
“Direito processual estatal-juridico”. Contributos..., p. 176.

152 Conforme a doutrina de FIGUEIREDO DIAS, “é seguro ndo poder o Estado demitir-se do seu dever de
perseguir e punir o crime e 0 criminoso, ou sequer negligencia-lo, sob pena de minar os fundamentos em que
assenta a sua legitimidade” (Direito Processual..., p. 24). Adiante, complementa: “[Clom o principio da
perseguicdo oficiosa das infragdes, visa o0 Estado corresponder ao seu dever de administracdo e realizagdo da
justica penal, por meio da qual deve obter, ao menos idealmente, a condenagdo judicial de todos os culpados e
somente dos culpados da préatica de uma infracdo penal” (idem, pp. 125-6).
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O Principio do Estado de Direito, a obrigacdo do Estado de proteger a seguranca de seus
cidaddos, a sua confianga na aptiddo funcional das instituicOes estatais e o tratamento
isonémico de todos os inculpados no procedimento criminal exigem, essencialmente, a
efetivacdo do direito de punibilidade estatal. A obrigacdo constitucional do Estado de
garantir uma jurisdicdo funcionalmente apta abrange, em conformidade com isso,

regularmente também a obrigacdo de assegurar a instauracdo e a execugdo do processo

penal.153

A vinculatividade dos direitos fundamentais a todos 0s poderes estatais e a todos 0s
ramos do ordenamento juridicos exige, portanto, a viabilizacdo de uma eficaz administracédo
da justica penal. Ao lado da tarefa de proteger o individuo contra uma atividade persecutoria
excessivamente interventiva em direitos fundamentais, o processo penal também existe para
instrumentalizar uma atividade persecutoria suficientemente idénea a protecdo dos direitos
fundamentais que se realiza pelo direito penal. A insuficiéncia dos meios para que a protecao
penal de bens juridicos possa se realizar ameacaria os direitos fundamentais tanto quanto a

violacdo direta de posicdes juridicas das vitimas pelo proprio Estado.

No direito constitucional brasileiro, o reconhecimento da necessidade de uma
persecucdo penal eficaz ainda ganha o reforco da norma que se extrai do artigo 5°, LIX, da
CF-88™*, que assegura a possibilidade de as vitimas de crimes de acéo publica postularem
perante o Poder Judiciario, mediante acdo penal privada subsidiaria, a protecdo penal devida
pelo Estado. Muito além de veicular um direito subjetivo do ofendido, contudo, essa norma
possui um significado objetivo que corresponde a asseguracao da realizacdo da justica penal
como um elemento da ordem juridica constitucional vigente. A “re-subjetiva¢do” do direito a
protecdo penal nada mais é que uma forma de otimizar, mediante o controle da inércia dos
6rgdos acusadores, a consecucdo do dever estatal de promover a persecucdo relativa a crimes

de acdo publica.

A concessdo de uma legitimidade processual subsidiaria para promover a a¢do penal
plblica ndo torna a efetividade da persecugdo penal um bem divisivel entre particulares™. O

3 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional..., p. 196.

14w IX - sera admitida agdo privada nos crimes de agéo publica, se esta néo for intentada no prazo legal”.

155 «E| ofendido o perjudicado por el delito no es titular, ni puede afirmar que lo sea, de un derecho subsetivo a
que el autor del mismo se le imponga una pena, por cuanto tal negado derecho subjetivo supondria la titularidad
del jus puniendi. Este corresponde sélo al Estado; al ofendido o perjudicado Unicamente puede reconocerse la
facultad o, si se quiere, el derecho de promover el ejercicio por el Esatdo de ese derecho de castigar.”
MONTEIRO AROCA, Juan. “Proceso acusatdrio...”, p. 31, nota de rodapé n. 16.
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dever de prestar uma justica penal efetiva ser4 sempre um bem coletivo®®

. Ainda que a
sentenca penal possa ter consequéncias quanto a eventuais pretenses indenizatdrias da
vitima, sua funcéo ndo é a de resolver o eventual litigio entre ofensor e ofendido, e sim a de

conhecer do caso penal para aplicar ou ndo aplicar uma sancao criminal ao réu.

O fato de o exercicio eficiente do dever estatal de prestar uma justica penal contribuir
para a afirmacéo e concretizacdo de direitos de defesa da vitima é, antes de tudo, um exemplo
do carater ambivalente dos bens coletivos, ja que estes, além de obstaculo ao exercicio de
direitos individuais, também podem ser meio para cumprimento ou fomento de direitos
individuais™’. Deveras, a persecucéo penal relativa a um fato lesivo a um determinado bem
juridico favorece a realizabilidade de direitos individuais objeto de especial protecdo pela
norma penal, como, v.g., a liberdade pessoal no exemplo do crime de céarcere privado (CP,
art. 148). Impende reconhecer, por outro lado, que sob o ponto de vista do acusado™® ou
mesmo de terceiros™, o exercicio eficiente do dever persecutério pode colidir com algumas
posicdes juridicas individuais. Por isso o bem coletivo da eficiéncia persecutdria estrutura-se
como uma norma da espécie principio cuja aplicacdo exige a consideracdo de seu peso,
apurado em cada situacdo concreta, de acordo com os critérios préprios do modelo de

principios.

158 50b 0 aspecto deontolégico, bens coletivos sdo normas que ordenam algo cuja realizacdo néo pode ser, fatica
ou juridicamente, dividido entre individuos determinados. Conforme a licdo de ALEXY: “El concepto de bien
colectivo puede ser [...] definido de la seguiente manera: X es un bien colectivo si X es no distribuctivo y la
creacion o conservacion de X estd ordenada prima facie o definitivamente. Esta definicién vale para qualquer
sistema normativo.” El Concepto..., p. 188 (grifos em italico na versdo espanhola).

17 ALEXY, ROBERT. “Colisdes...”, in Constitucionalismo discursivo, p. 60.

%8 O dever estatal de aplicar eficientemente o direito penal pode colidir com direitos do acusado, ndo somente
pela possibilidade de intervencdo na liberdade individual de ir-e-vir, mas pela prdpria sujeicdo do imputado, em
maior ou menor grau, a condicdo de objeto da investigacdo, o que fica bem claro nas hipoteses de coleta de
provas por meios que afetam a privacidade e a outros direitos individuais. Sobre a dupla posicdo do acusado,
como sujeito processual e objeto da persecucdo, ver: Cap. 2.2.2, infra.

19 0 dever de realizacdo da justica penal pode colidir com direitos das testemunhas, por exemplo, jé que estas
ndo podem ser escusar de depor, salvo em hipoteses especificas, e tm o dever de dizer a verdade (CPP, arts.
206 e 210). Também alguns direitos das vitimas podem sofrer intervencdes fundadas no dever de realizacdo da
justica penal, a fim de que se apure a ocorréncia de um crime de acdo penal publica incondicionada; no caso de
um furto (CP, art. 155) praticado na residéncia do ofendido, este tém que franquear seu domicilio para a coleta
de provas; em um caso de lesdo corporal grave (CP, art. 129, § 1°), a vitima deve se submeter a exame médico
sobre a eventual debilidade permanente de membro sentido ou func&o, e assim por diante. Em todos esses casos,
embora a medida estatal investigativa possa parecer trivial, sua adogao se justifica constitucionalmente como o
resultado de uma ponderacgdo correta.
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1.2.3.2 O principio da busca da verdade como expressdo do dever de prestar uma justica

penal eficaz

N4o ha univocidade na doutrina do que seja eficiéncia no processo penal*®. Adota-se,
neste trabalho, a doutrina de JEAN PRADEL, para quem o principio da eficiéncia contém os

161 Esses deveres estdo

deveres celeridade persecutoria e de efetiva busca da verdade
estruturados como principios, de modo que seu contetdo definitivo, em cada caso em que

eles se aplicam, é determinado por meio da ponderag&o.

Pelo principio da celeridade, a persecucdo deve utilizar todo o aparato disponivel para,
em tempo habil, atingir seu fim. N&o obstante a importancia de tal aspecto da eficiéncia
persecutdria’®?, para os fins deste trabalho interessa estudar, sobretudo, o dever de busca da
verdade, pois em relacdo a este ocorrem as mais frequentes colisbes com o direito
fundamental a ndo-autoincriminacao.

Pelo principio da busca da verdade®

, 0 Estado-persecutor deve empreender todos 0s
meios disponiveis para uma correta solucdo do caso penal. Por um lado, estdo ordenados ou
permitidos prima facie todos os meios que favorecam a que a afirmacéo judicial relativa a
pretensdo de validez do enunciado fatico objeto do processo (imputacdo de um crime a
alguém) e de outros possiveis enunciados conexos seja justificavel sob o maior grau possivel
de aceitabilidade intersubjetiva; por outro lado, simultanemente, estdo proibidas prima facie

todas as acbes e omissdes estatais ou individuais cuja realizacdo impeca ou embarace a

160 FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio...”, p. 233.

161 Apud FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio...”, p. 233.

162 Esse dever estatal é reconhecido pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que ja
teve a oportunidade de afirmar que “o Estado deve garantir que, em um prazo razoavel, o processo interno
destinado a investigar e sancionar 0s responsaveis” por crimes cuja pratica viola as normas de protecdo da
Convenc¢do Americana. Conferir: CIDH - Caso Ximenes Lopes, 04/07/2006. Sobre esse julgado, ver item 3.4,
infra.

163 para os fins desta dissertacdo, adota-se a teoria da consensual (discursiva) da verdade proposta por JURGEN
HABERMAS. A verdade é uma pretensdo de validez que vinculamos aos enunciados ao afirméa-los. Essa
pretensdo de validez ndo se refere, portanto, a estados de coisas ou eventos, mas aos enunciados em que tais
objetos de experiéncia podem ser expressados. Chamamos de verdadeiros os enunciados que podemos
fundamentar. A condicéo para a verdade dos enunciados é o potencial assentimento de todas as pessoas, ndo no
sentido da suposicao de alcangar um consenso empirico, mas no de promover a justificagdo, baseada na forga do
melhor argumento, de um consenso que poderia ser obtido idealmente por quem tomasse parte no discurso. Di-
lo HABERMAS: “[L]a verdad no consiste en la circunstancia de que se alcance un consenso, sino que en todo o
momento e en todas partes, con tal que entremos en un discurso, pueda llegarse a un consenso en condiciones
que permitan calificar ese con consenso de consenso fundado”. HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion
comunicativa: complementos e estudios previos. 3% ed. Madrid: Catedra, 1984, p. 121. Ver também: ALEXY,
Teoria de la argumentacion.., .pp. 112-3 e 116.
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afirmacéo judicial sobre a pretensdo de validez dos enunciados faticos de que trata o processo
ou a obtencdo dos meios para que a justificacdo dessa afirmacdo judicial seja tdo aceitavel

guanto possivel.

A sentenca penal é um ato estatal que “sempre incide sobre bens juridicos sumamente
sensiveis'®, daf a necessidade de que ela, tanto para afirmar o dever de punir do Estado
quanto para reafirmar o direito de liberdade do réu, esteja baseada em premissas corretas. A
aptiddo dos instrumentos persecutorios destinados a propiciar uma justificacdo, tdo boa
quanto possivel, do juizo relativo as questdes faticas tratadas no processo penal diz respeito a
propria realizacdo do Estado de Direito. Se o Estado, para a protecdo dos direitos
fundamentais e promocao de bens coletivos, irrogou a si proprio o monopdlio do uso legitimo
da forca, declarando-se inimigo da arbitrariedade, ndo pode se despedir da tarefa de prestar
uma jurisdicdo eficiente, tanto sob o aspecto normativo (plano da correc¢do juridica), quanto
sob o aspecto fatico (plano da correcéo epistémica). Com efeito, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemdo ha muito tempo acentua que o esclarecimento dos delitos é um

“encargo essencial de uma coletividade estatal-juridica™®

e que uma investigacdo completa
da verdade é uma irrefutavel necessidade “tanto para provar a culpabilidade dos delinquentes

como para absolver os inocentes *®.

Quanto mais relevante a relagdo juridica de direito material objeto do processo, tanto
mais amplos, ceteris paribus, devem ser o0s meios disponiveis para uma prestacdo
jurisdicional correta. Considerando que a sentenca penal se refere a protecdo de bens
juridicos socialmente relevantes, e que a concretizagdo dessa protecdo traz consigo uma
intervencdo gravissima no direito individual em torno do qual se ergueu a ideia ocidental de
Estado de Direito nos padrdes ocidentais — a liberdade humana —, impende reconhecer a
especial importancia que ocupa no processo penal a tarefa judicial de estabelecer
adequadamente os fatos relevantes a decisdo. Em um caso penal, 0 juizo equivocado sobre a
matéria de fato tem consequéncias ceteris paribus mais gravosas que em um caso ndo-penal,

tanto para a sociedade como para o individuo.

14| BANEZ, Perfecto Andrés. Valorag&o da prova e sentenca penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 120.
165 BVerfGE 77, 65 (76); dentre outros. Apud HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional..., pp. 195-6.

166 BVerfGE 34, 238 (248 f). Apud SCHWABE, Jiirgen (compilador). Cincuenta Afios de Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman. Traducciéon Marcela Anzola Gil. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, 2003, pp. 23-4.
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Reconhecer que a solugdo do caso penal deve ser obtida para, na maior medida
possivel, evitar juizos equivocados sobre a matéria de fato significa reconhecer que o

principio da busca da verdade tem aplicacdo em vérias fases processuais.

Tal principio diz respeito, primeiramente, a selecdo de quais fatos sdo relevantes para a
solucdo do caso penal. Que a conduta descrita na dendncia tenha essa relevancia parece
trivial. Mas importa enfatizar que o objeto da busca da verdade ndo é o acontecimento ou
estado de coisas que a peca acusatoria descreve, e sim o proprio enunciado fatico*®’ sob o
qual se assenta o requerimento condenatorio do titular da agdo penal. Além do fato principal,
fixado do 6rgdo acusador, todas as circunstancias cuja afirmacdo possa fundamentar a
refutacdo e a confirmacdo do juizo sobre a responsabilidade do acusado ou sobre o grau de
sua reprovacdo devem ser consideradas relevantes para o juizo. O principio da busca da
verdade repele prima facie qualquer limitacdo do objeto da atividade probatéria que néo se

justifique sob o aspecto epistémico.

Em segundo lugar, o principio da busca da verdade diz respeito ao modo de
comprovacao dos enunciados faticos. Todas as fontes e meios de prova cuja utilizacdo possa
contribuir para comprovar uma afirmacéo relevante para a solugdo do caso penal devem ser
prima facie admitidos. Isso exige do juiz a maximizacdo do dever de cautela ao indeferir a
producdo de provas a base de argumentos relativos a antecipagdo do resultado que se espera
obter com uma determinada medida probatdria'®®. Se a verdade processual é inevitavelmente

uma questdo de probabilidade®®

, sempre se podera granjear o incremento do grau de
confirmacdo de um enunciado fatico e, em consequéncia, sempre se poderad cogitar de uma

decisdo dotada de uma maior grau de aceitabilidade intersubjetiva. Por isso, o dever de

167 Conforme a teoria consensual (discursiva) da verdade, um fato é aquilo que expressa uma proposicéo que
pode ser fundamentada discursivamente, pois ndo é a justificacdo que depende da verdade, mas a verdade que
depende da justificacdo. Sobre os enunciados faticos como objeto do convencimento judicial, ver Cap. 3.1.2,
infra.

168 A formacéo do convencimento judicial ndo se d4 em um instante determinado, como se ela pudesse ocorrer &
guisa de uma “revelacdo”. A teoria do circulo hermenéutico pde de manifesto que a atividade de compreensao
depende da elaboracdo de um projeto prévio que deve ser constantemente revisado conforme se avanga na
penetracdo do sentido (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | — Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica. Petropolis: Vozes, 2004, p. 356). No curso do procedimento, o juiz vai formando
expectativas de sentido cuja correcdo ndo pode ser afirmada, em definitivo, antes de exauridas as oportunidades
para as partes introduzirem provas e argumentos. Dai a exigéncia de o julgador, na decisdo sobre a
admissibilidade das provas, ter em mente a necessidade de constantemente corrigir a autocompreensdo que se
exerce na compreensdo, livrando-a de adaptacdes inadequadas e de juizos arbitrarios ou repentinos
(GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I, pp. 354-5). No mesmo sentido: HESSE, Konrad. Elementos...,
p. 62, margem 63.

169 Conferir, sobre o caréter probabilistico da verdade, Cap. 3.2, infra.
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eficiéncia da justica penal autoriza a formulacdo de um principio epistémico pelo qual

qualquer prova relevante é “necessaria” 1’

e, portanto, deve ser prima facie admitida.

Em terceiro lugar, o principio da busca da verdade também atua na valoracéo da prova.
De nada adiantaria o exercicio da atividade probatéria desenvolvida no curso do processo se,
ao final, a sentenca judicial pudesse solucionar o caso sem valorar adequadamente as provas
colhidas. Esse aspecto da busca da verdade pode se decompor em dois elementos: por um
lado, exige que as provas admitidas e produzidas sejam consideradas na justificacdo da

deciséo que se adote; por outro, exige que essa consideracio das provas seja racional™".

O principio da busca da verdade pode colidir com diversos outros principios, dentre
eles o principio da celeridade, que também é uma expressdo do bem coletivo que ordena a
prestacdo de uma justica penal eficiente. Contudo, para 0s objetivos deste trabalho,
interessam particularmente as colisGes que ndo se manifestam (apenas) no ambito do dever
de eficiéncia, e sim, mais precisamente, aquelas que se produzem sob a tensdo entre
eficientismo e garantismo. No tdpico seguinte, serdo enfocados os critérios para solucdo
dessas colisoes.

1.3 SOLUCAO DAS COLISOES ENTRE EFICIENTISMO E GARANTISMO

1.3.1 O teste da proporcionalidade

De acordo com o exposto até 0 momento, a tensdo entre eficientismo e garantismo
expressa diferentes possibilidades de colisdo de principios constitucionais. Disso resulta que
a solucéo das colisdes entre direitos de defesa do imputado e o dever estatal de prestar uma
justica penal eficiente deve ocorrer pelo critério oferecido pela teoria dos principios: o teste

de proporcionalidade.

10 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 183. No mesmo sentido: FERRER BELTRAN, Jordi.
“Coémo se valora una prueba”. Iter Criminiis Revista de Ciencias Penales, n. 10, Segunda época, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, pp. 77-96, p. 81 (tradugdo livre).

"' FERRER BELTRAN, Jordi. “Cémo se valora una prueba”. Iter Criminiis Revista de Ciencias Penales, n. 10,
Segunda época, Instituto Nacional de Ciencias Penales, pp. 77-96, p. 82. Sobre valoracdo da prova e
fundamentacdo das decisBes judiciais, ver especialmente Capitulos 3.1.2 e 3.2.3, infra.
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Embora explicitamente consagrado em documentos importantes, como a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 52, 1), o preceito da proporcionalidade
independe de previsdo constitucional ou legal expressa, pois conforme acentuou o Tribunal
Constitucional aleméo, ele deriva do préprio Estado de Direito e resulta da esséncia dos

direitos fundamentais*’.

Conceitualmente, o preceito da proporcionalidade pode ser definido como o conjunto
de regras*’® utilizadas para a verificacdo da constitucionalidade de restricdes estabelecidas
sobre um direito fundamental em favor de outro direito fundamental ou de um bem coletivo,

sempre que se tratar de colisdo de principios constitucionais.

Os direitos fundamentais, como direitos subjetivos, formam proibicdes de intervencao
pelas quais o Estado fica obrigado a omitir-se de intervir em bens juridicos do individuo. No
ambito do processo penal, diversas medidas persecutdrias podem afetar direitos individuais
do imputado, tais como a liberdade de locomocdo, que pode ser restringida com a decretacdo
de uma prisdo preventiva, ou a privacidade, que pode ser restringida com uma ordem de
busca e apreensdo, a titulo de exemplos. Por isso, o teste de proporcionalidade atua, aqui, na
perspectiva de impedir que as intervencdes em posi¢Oes juridicas individuais sejam

excessivas.

Por outro lado, como principios objetivos da ordem juridica, os direitos fundamentais
formam deveres de protecdo por meio dos quais o Estado fica obrigado a adotar acGes
positivas para proteger bens juridicos de intervengdes faticas por parte de terceiros. Essa
protecdo pode — e em alguns casos deve — se fazer presente por meio de uma intervencao
penal. O teste de proporcionalidade atua, entdo, para que os meios estatais de controle da

criminalidade sejam minimamente eficazes.

12 HECK, Luis A. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios Constitucionais.
Porto Alegre, SAFE, 1995, p. 176.

73 Sobre a denominagdo “proporcionalidade” hé grande controvérsia na doutrina. Embora seja usualmente
chamada de “principio”, sua aplicacdo da-se nos moldes das regras (subsun¢do). Sobre o tema, ver: ALEXY,
Teoria de los derechos..., p. 112, nota de rodapé 84. No mesmo sentido: SILVA, Luis Virgilio Afonso da, “O
proporcional e o razoavel”, Revista dos Tribunais, Ano 91, n° 798, Sdo Paulo: RT, abril de 2002, pp. 23-50.
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O equacionamento das colisdes entre eficiéncia e garantismo exige, portanto, a analise
dessas duas variantes da proporcionalidade: proibicdo do excesso e proibicdo da

insuficiéncia.

1.3.1.1 Proporcionalidade como proibicdo do excesso

A aplicagéo dos direitos de defesa, tais como os direitos fundamentais individuais do
imputado no processo penal, desenvolve-se em trés passos. Primeiramente, analisa-se o

ambito de protecdo do direito; depois, passa-se ao exame da intervencéo'’*

, € por fim, apura-
se a justificacdo constitucional da intervencdo. Se a intervencdo ndo puder ser
constitucionalmente justificada, entdo se estd em presenca de uma vulneracdo do direito

fundamental.*”

E necessario, para 0 reconhecimento da existéncia de sua justificagdo constitucional,
que a intervencdo seja realizada no exercicio de uma competéncia para intervir no direito, de
uma clausula de barreira ou de uma reserva de lei. Em outros termos, deve existir uma norma
que estabeleca que as intervencBes podem se justificar eventualmente. Sob o ponto de vista
material, as intervengdes em direitos fundamentais somente podem ser constitucionalmente

justificadas se passarem no teste da proporcionalidade.*"

A proporcionalidade, bem entendida, ndo pode ser reduzida a um mero recurso retorico.
Seu emprego correto exige ndo apenas a observancia estrita das regras que a compdem, mas
também a observancia da ordem, determinada por relagdes de subsidiariedade, em que elas
logicamente se apresentam. Essas regras consistem nos subpreceitos da adequacdo, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. >’

O subpreceito da adequacdo constitui um critério de carater empirico que faz
referéncia, de uma perspectiva objetiva e subjetiva, a causalidade das medidas em relacdo a

seus fins, exigindo que as ingeréncias adotadas facilitem o éxito perseguido em virtude de

1 Sobre a relagio entre ambito de protecdo e intervencdo, ver Cap. 1.1.4, supra. Em profundidade, conferir:
BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 126.

1S BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 120-3.

176 BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 123-4.

17 AFONSO DA SILVA, L. V. “O proporcional...”, p. 32 e p. 34.
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sua adequacéo qualitativa, quantitativa e de seu ambito de aplicacdo’’®. Uma medida estatal ¢
adequada, portanto, se sua utilizacdo conduz a que se alcance ou favoreca um fim legitimo
perseguido pelo Estado, assim entendido aquele cuja consecucdo esta ordenada ou em todo

caso permitida constitucionalmente® .

No processo penal, a verificacdo da conformidade entre meios e fins da-se pela resposta
a pergunta: “O meio escolhido contribui para a obtencéo da eficacia persecutéria?”.** Tome-
se 0 exemplo da prisdo preventiva, cuja decretagdo restringe o direito a presuncdo de
inocéncia e deve, portanto, estar constitucionalmente justificada. Nao seria adequada, por
exemplo, a manutengédo da encarceramento ante tempus, com fundamento na conveniéncia da

instrucdo criminal (CPP, art. 312), nos casos em que a fase probatdria ja se tenha exaurido.

Verificada a aptiddo do meio, passa-se a aplicacdo do subpreceito da necessidade ou da
intervencdo minima, que exige outra avaliacao de carater empirico. Esta regra determina que
a medida escolhida seja, dentre as adequadas para realizacdo ou fomento do fim, aquela que
acarretar a menor restricdo do direito fundamental. Uma medida estatal ndo é necessaria,
portanto, se sua finalidade puder ser alcancada por outro meio, igualmente eficaz, que ndo
restrinja o direito fundamental ou o restrinja menos intensamente. N&o se poderdo considerar
meios alternativos aqueles que, apesar de atingirem em menor grau o direito fundamental em

exame, afetem em maior medida outras posicdes constitucionais.™®

A constatacdo da necessidade de uma medida processual penal interventiva da-se pela
resposta a seguinte pergunta: “Ha um meio menos gravoso de se obter a eficacia na tutela
penal?”.!¥ A titulo de exemplo, ndo se defere uma busca domiciliar, que representa uma
barreira a inviolabilidade do domicilio, se 0 mesmo elemento probatério pode ser obtido por
simples requisicdo a orgédos publicos. No caso, a medida ndo seria necessaria para a apuragao

do fato objeto do processo.

18 GONZALES-CUELLAR SERRANO, Nicoléas, El principio de proporcionalidad en el proceso penal.
Madrid: Editorial Colex, 1990, p. 199.

7% BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 130.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 54.

181 BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 130.

182 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal..., p. 56.
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O exame da idoneidade e da necessidade contém a ideia de otimidade-Pareto: uma

183 Mas se 0s custos

posicdo pode ser melhorada sem que nasgcam desvantagens para outras.
ou sacrificios ndo podem ser evitados, ainda que a medida restritiva seja idénea e necessaria,
torna-se imprescindivel uma ponderagdo.® A ponderacdo da-se no terceiro passo da

proporcionalidade, o exame da proporcionalidade em sentido estrito.

Diversamente das duas primeiras etapas, que dizem respeito as possibilidades faticas, o
subpreceito da proporcionalidade em sentido estrito insere-se no campo das possibilidades
juridicas. Ele exige a verificacdo de se a restricdo, adequada e necessaria, é também
justificavel considerando a importancia, concretamente aferida, da realizacdo dos fins
colimados com a medida. Trata-se, com efeito, de levar a cabo uma ponderacéo de bens entre
a gravidade da intensidade da intervencdo no direito fundamental, por uma parte, e, por outra,

0 peso das razdes que a justificam.'®®

De acordo com ALEXY, o subpreceito da proporcionalidade em sentido estrito pode
ser sintetizado na chamada lei da ponderacéo, assim formulada: “Quanto maior é o grau de
ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da
satisfagdo do outro principio.”®® No que se refere as intervencdes em direitos fundamentais
ela pode se enunciar da seguinte forma: “Quanto mais intensiva € uma intervencdo em um
direito fundamental, tantos mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam'®’.
Contudo, a intensidade da intervencdo em um direito fundamental e a importancia da
realizacdo do dever constitucional com ele colidente reclamam a consideracdo do grau de
seguranca empirica™® com que se toma o prejuizo de um e a satisfacdo de outro. A lei da
ponderacdo, em uma formula¢do mais precisa, complementa-se pela seguinte lei epistémica:
“Quanto mais grave uma intervengdo em um direito fundamental pesa, tanto maior deve ser a

certeza das premissas apoiadoras da intervengdo”*®.

Na proporcionalidade em sentido estrito reside o maior risco de erro na aplicacdo dos
principios, sobretudo pela possibilidade de contaminacdo pela subjetividade do intérprete.

18 ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais, ponderacao e racionalidade”. In Constitucionalismo discursivo, p.
110.

184 ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais, ponderaco...”. In Constitucionalismo discursivo, p. 111.

185 BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 131.

18 ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 161.

87 ALEXY, Robert. “Colisdes de direitos fundamentais...”. In Constitucionalismo discursivo, pp. 67-8.

188 ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In Constitucionalismo discursivo, p. 150.

189 ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In Constitucionalismo discursivo, p. 150.
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Por isso, ALEXY vincula a proporcionalidade em sentido estrito a uma teoria da

argumentacéo, capaz de agregar racionalidade na determinac&o da solugéo concreta®®.

Para reforcar a sindicabilidade da tarefa ponderativa, ALEXY sugere a ado¢do de um
modelo de escalacéo triadica no qual a proporcionalidade em sentido estrito se subdivide em
trés outros momentos: no primeiro, verifica-se 0 grau de prejuizo a um principio que a
medida cogitada provoca, ou seja, se a intervencdo é leve, média ou grave; no segundo,
demonstra-se a importancia da realizacdo do principio em sentido contrario, quer dizer, se tal
importancia é alta, média ou baixa; no terceiro, deve-se comprovar, com 0s elementos
obtidos nos passos anteriores, se a realizacdo do principio inspirador da medida justifica o
prejuizo ao principio afetado.’®* Sendo necessario, pode-se cogitar de escalagdes mais finas,

como em um modelo tri4dico duplo*®?,

Os passos que o aplicador do direito deve observar na tarefa ponderativa podem ser
apresentados sob a forma de uma equacdo que ALEXY denomina de férmula peso. A
solucdo da colisdo de principios leva em conta trés pares de fatores.** As razées em favor da
néo-intervencdo levam em conta o peso abstrato do direito fundamental, a intensidade da
intervencdo cogitada e 0 grau de suposicdo empirica com que se espera gque ela ocorra. As
razdes em favor da intervencdo levam em conta, de seu turno, o peso abstrato do principio
para cuja realizacdo ela contribui, a intensidade do prejuizo para a realizacdo de tal principio,
em caso de a intervencdo ndo ser adotada, e o grau de certeza com que a medida interventiva

devera contribuir para essa realizacio ou para evitar ndo-realizacdo.**

1% Reconhece ALEXY:“[...] ciertamente, la ley de ponderacién en cuanto tal no formula ninguna pauta con
cuya ayuda pudieran ser decididos definitivamente los casos. Pero, el modelo de ponderacion como un todo
proporciona un criterio al vincular la ley de la ponderacion con la teoria de la argumentacion juridica racional”.
In Teoria de los derechos..., p. 167.

190 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”. In Constitucionalismo discursivo, p. 83.

192 Um modelo triadico duplo, conforme cogitado por ALEXY, que levaria a escalacio em nove graus
(simbolizados pelas letras: IlI, Im, Is, ml, mm, ms, sl, sm e ss), dos quais Il seria 0 menor ou mais leve, e ss, 0
maior ou mais grave. Conferir; ALEXY, Robert. “A formula peso”. In Constitucionalismo discursivo, p. 147.

198 ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In Constitucionalismo discursivo, p. 146.

194 A férmula peso pode ser assim apresentada: Gi,j = 1i.Gi.Si / 1j.Gj.Sj. Nessa formula, “Gi,j” é o peso concreto
relativo, ou direito definitivo, que se apura da colisdo entre o principio “i” e o principio “j”; “G” é 0 peso
abstrato de um principio; “I” é o grau da intervencdo da medida em um principio ou o grau de prejuizo da néo-
adocdo da medida em um principio; “S” é o grau de suposicdo empirica da interven¢do, em caso de adog¢do da
medida, ou do prejuizo, em caso de ndo-adogao da medida. Os fatores “G”, “I” e “S” podem ser graduados em
um modelo triadico (grau leve, grau médio e grau severo, que poderiam ser simbolizados pelas letras I, me s, e
aos quais se atribuiriam os valores 1, 2 e 4), como adotado neste trabalho, ou triadico duplo, conforme cogitado
por ALEXY, que levaria & escalagcdo em nove graus (em simbolos: Il, Im, Is, ml, mm, ms, sl, sm e ss), aos quais
se atribuiriam os valores 1, 2, 4, 8, 16, 32, 64, 128 e 256). Conferir em: ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In
Constitucionalismo discursivo, pp. 131-53.
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No ambito do processo penal, para a avaliagdo da proporcionalidade em sentido estrito
de uma medida interventiva, deve-se responder a seguinte pergunta: “A medida cogitada,
adequada e necessaria, é também constitucionalmente justificavel, considerando, de um lado,
0 peso abstrato da garantia individual sobre a qual se dara a intervencdo, a intensidade da
propria intervencdo e o grau de certeza empirica com que ela ocorrerd e, de outro, 0 peso
abstrato do dever estatal de protecdo penal, o grau de prejuizo para a realizacdo de uma
persecucdo penal eficiente, em caso de omissdo da medida, e o grau de certeza empirica de
que esse objetivo ndo sera atingido sem a adocdo da medida interventiva?”. Segue-se, para
tanto, um procedimento cognitivo e argumentativo que, depois de reconhecer o peso abstrato
de cada principio (leve, médio ou grave), comprovar o grau da intervengdo ou do prejuizo
esperado com a ado¢do ou ndo-adocdo da medida (leve, médio ou grave) e estimar a
probabilidade com que essa intervencdo ou prejuizo pode ocorrer (certo ou seguro,
sustentdvel ou plausivel ou apenas meramente possivel), permitirA um juizo,

intersubjetivamente controlavel, sobre a proporcionalidade da intervencgéo cogitada.

Assim, pode-se dizer, por exemplo, que ndo seria justificavel permitir uma
interceptacdo de comunicacdes telefonicas, que acarreta, em um grau muito seguro, uma
intervencdo grave em um direito de defesa dotado de elevado peso abstrato (o direito a
privacidade), se o delito apurado for de médio potencial ofensivo, cuja relevancia
persecutéria, como a propria classificagdo sugere, deve ser considerada de media
importdncia, maxime se a expectativa de obtencdo de provas relevantes com o
monitoramento telefonico, pelas circunstancias concretas, ndo for consideravelmente

elevada®®.

1.3.1.2 A proporcionalidade como proibicdo da insuficiéncia

O preceito da proporcionalidade surgiu para possibilitar que as barreiras aos direitos

fundamentais de defesa sejam admitidas apenas por meio de uma justificagdo constitucional

1% Ainda que a descricdo das circunstancias do exemplo ndo permita uma comprovagdo livre de brechas da
graduacdo dos fatores considerados na ponderagdo, a ndo-adocdo da medida interventiva, por prevaléncia
concreta do direito a privacidade (i) em relacdo ao dever de eficiéncia persecutdria (j), pode ser justificada, com
auxilio da formula peso (Gi,j = 1i.Gi.Si / 1j.Gj.Sj) mediante a seguinte formulacgdo: Gi,j = 4.4.4/2.2.2, de modo
que Gi,j = 8. Sobre a férmula peso, conferir nota de rodapé anterior.
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correta. Nesses casos ele se aplica no sentido da proibicdo do excesso, pois sua funcéo é

impedir que intervencgdes nos direitos a omissdes estatais sejam excessivas.

Contudo, os direitos fundamentais ndo sdo passiveis de violagdo apenas por uma
intervencdo estatal. A eficacia de irradiacdo dos direitos fundamentais conduz a necessidade
de que eles sejam protegidos também contra agressoes de terceiros, de modo que o Estado
assume, ao lado do dever de abstencdo, um dever de protecdo que ha de se realizar por meio
de agdes positivas. A existéncia desses deveres estatais, reconstruidos sob a estrutura dos
principios, exigiu a formulacdo de um critério que pudesse otimizar sua aplicacdo no grau
mais alto possivel. Por isso o desenvolvimento da dogmaética alema levou ao
desenvolvimento de uma nova variante do conceito de proporcionalidade: a da proibicdo de

protecgéo insuficiente.

A estruturacdo principioldgica de um dever estatal conduz a que o Estado esteja prima
facie obrigado a levar a cabo todas as condutas e aplicar todos os meios que favorecam a

realizacdo de seu objeto de otimizacao.'*®

A proporcionalidade no sentido da proibigéo da
insuficiéncia, dessarte, tem a funcdo de promover a melhor realizacdo possivel do objeto da

otimizag&o dos principios jusfundamentais prestacionais prescritos na Constituicdo.™’

A proibicdo da insuficiéncia exige que o Estado, quando obrigado a uma acgédo, nédo
deixe de alcancar limites minimos.'® Isso significa que se a atuagdo estatal, por um lado,
deve observar os limites superiores da proibicdo do excesso, por outro ela esta vinculada aos
limites inferiores da proibicdo da insuficiéncia.'®® Assim como um dever de prestacdo
somente pode restringir um direito de defesa contrario se cumprir as exigéncias da
proporcionalidade, a reciproca também € verdadeira. Exemplifique-se com a afirmacéo do
Tribunal Constitucional Federal alemdo, em sua segunda sentenca sobre o aborto, de que “a
protecdo da vida ndo estd ordenada no sentido absoluto de que desfrute sem excecbes de

prioridade frente a todos os outros bens juridicos”?*

e que o alcance do dever de prestacdo
deve se determinar “em razdo do significado e da necessidade de protecdo que tenha o bem

juridico protegido [...], por uma parte, e, por outra, em razdo de bens juridicos que jogam em

1% BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 158-9.

7| EIVAS, Paulo. Teoria..., pp. 76-7.

1% | EIVAS, Paulo. Teoria..., p. 76.

1% MAURER, Hartmut, apud LEIVAS, Paulo. Teoria..., p. 76.

200 B\/erfGE 88, 203 (253 e seguintes), apud BOROWSKI, M. La estructura..., p. 155.
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sentido contrario”?®.

Independentemente do mérito da decisdo ao final adotada, que
dificilmente estaria livre de polémicas, qualquer que fosse o resultado alcancado, dados os
reflexos religiosos, culturais e até policos que o tema tradicionalmente suscita, aqui interessa,
apenas, a estrutura de argumentacdo utilizada pelo Tribunal: a sentenca fundamenta-se
mediante uma contraposicdo das razdes para a adocdo de medidas estatais positivas para
protecdo da vida do nascituro com as raz@es, exigidas por outros principios, para a nao-

adocdo de tais medidas.

A realizagéo insuficiente de um dever de protecéo poderia ser compreendida como uma
“intervencdo” no principio respectivo’®, e nesse caso se aplicaria o esquema de
argumentacdo da proibicdo do excesso. Contudo, ndo ha vantagens metodoldgicas na
ampliacdo do conceito de intervencdo. Uma correta ponderacdo da protecdo deficiente

reclama a utilizagdo de uma estrutura argumentativa propria. **

Nos direitos de defesa, esta-se diante de proibi¢bes de atuacdo, pelas quais todas as
intervencdes no bem juridico ficam prima facie vedadas, ou seja, nenhuma intervencdo no
bem juridico est& prima facie permitida, de modo que a proporcionalidade atua como critério
para examinar a justificacdo constitucional de uma determinada acédo interventiva (proibicéo
do excesso). Nos deveres de tutela, contudo, esta-se diante de mandamentos de atuacéo, pelos
quais a realizacdo de todos os meios aptos a otimizacdo do objeto do principio fica prima
facie obrigada. A proporcionalidade, entdo, atua como critério para examinar a justificacéo

constitucional de uma determinada atuacdo omissa ou deficitaria (proibicdo de insuficiéncia).

Considerando que diferentes acOes estatais promovem a realizagdo do objeto da
otimizacdo jusfundamental em diferentes medidas e, frequentemente, eliminam diferentes
posicdes juridicas constitucionais contrarias, é preciso que se indague, para cada meio de

promocdo individual, se e em que medida sua aplicacdo é ordenada pela constituicdo. A

201 B\/erfGE 88, 203 (254), apud BOROWSKI, M. La estructura..., p. 155

202 ALEXY, Robert. “A formula peso.” In Constitucionalismo discursivo, p. 138.

203 Nesse sentido, Michael Lothar: “Sem divida, existem numerosos pontos de contato com a proibic&o: assim,
pode o estado, para a protecdo de direitos fundamentais, ser coagido a intervencfes em direitos de terceiros.
Déficits de protecdo ndo se deixam, porém, compreender como intervengdes mediatas que, por sua vez, estdo
sujeitas a proibicdo de excesso. Isso iria nivelar o carater de excecdo e as particularidades dos deveres de
protecgdo e dissolver mais o conceito de intervencdo. A proibigdo de deficiéncia ndo é idéntica com a ponderacao
em colises de direitos fundamentais e a proibicdo de excesso [...], mas segue uma estrutura de argumentacéo
prépria. Para isso deixa formular-se em um esquema de argumenta¢do.” LOTHAR, Michael. As trés estruturas
de argumentacdo do principio da proporcionalidade — para a dogmética da proibicdo do excesso e de
insuficiéncia e dos principios de igualdade. Traducdo inédita de Luis Afonso Heck (Original publicado no JuS
2001, Heft 2, S. 148-155).
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apreciacdo de um meio de promocdo individual resulta da aplicacdo do preceito da
proporcionalidade em sentido amplo, que, também aqui, pode ser dividida em preceitos

parciais da adequaco, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.?*

No exame da adequacdo, avalia-se a aptiddo da medida estatal para alcancar ou
promover o objetivo exigido pelo principio que obriga o Estado a agir. Se 0 meio cogitado
ndo for apto a no minimo fomentar a realizacdo da obrigacdo de protecdo, ele esta proibido.

Impde-se, entdo, sejam buscados outros meios adequados & realizacéo do principio.’®®

A adequacdo da proibicdo de insuficiéncia pode se identificar com a adequacgdo da
proibicao do excesso quando a protecdo for simultaneamente a finalidade de uma intervencéo
em um direito de defesa. Nos outros passos da proporcionalidade como proibigéo de protecdo

deficiente, entretanto, essa congruéncia nao acontece.?*

No exame da necessidade, por exemplo, em vez de se indagar sobre a existéncia de
alternativas “mais moderadas e igualmente efetivas”, tal como ocorre na proibicdo do
excesso, a pergunta que se coloca na proibicdo de deficiéncia é se existem alternativas “mais
efetivas e igualmente moderadas”. A constatacdo de que o meio estatal avaliado é mais
interventivo que outro ndo implica que ele esteja proibido, pois na proibicdo de protecdo
deficiente 0 exame da necessidade é, antes de tudo, um exame do grau de efetividade da

medida.?"’

O preceito da proporcionalidade em sentido estrito, que corresponde a lei da
ponderacdo®®, ordena indagar, na proibicdo de insuficiéncia, se a protecéo dada pelo meio
escolhido é suficiente e justificavel no caso concreto, ou se os déficits de protecdo, sob

ponderacdo contra finalidades particulares, é que sio exigiveis.?®

Aplicados os trés niveis da proporcionalidade no sentido da proibi¢éo da insuficiéncia,

podem surgir trés constatacdes: a) nenhum meio € exigido definitivamente; b) somente um

2041 EIVAS, Paulo. Teoria..., p. 77.

205 | EIVAS, Paulo. Teoria..., p. 77.

206 MICHAEL, Lothar. As trés estruturas..., sem numeragao.

27 MICHAEL, Lothar. As trés estruturas..., sem numeragao.

208 ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 161. Nesta dissertacdo, conferir Cap. 1.3.1.2, supra.
209 MICHAEL, Lothar. As trés estruturas..., sem numeracao.
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meio satisfaz os requisitos e €, entdo, exigido definitivamente; ¢) varios meios satisfazem os

requisitos exigidos.?*

Aqui se coloca, com particular nitidez, a questdo da densidade do controle
constitucional. Deveres de protecéo juridico-fundamentais apenas excepcionalmente levam a
ordenacdo definitiva de um meio determinado. Em regra, o exame da proporcionalidade
comprova se um dever de protecao esta violado, ndo como ele deveria se cumprido. Somente
quando todos os outros meios disponiveis violam a proibicdo de deficiéncia é que se pode
dizer que uma certa medida esta ordenada, sem espaco para a atuacéo legislativa.?**

1.3.2 O espaco das leis na ponderacao de principios

O problema da justificacdao constitucional das intervencdes nos direitos de defesa e das
omissdes na realizacdo de deveres protetivos remete a questdo da primazia da legislacdo na
concretizacdo da constituicdo. Ao legislador esta encarregada a configuracdo juridica das
condi¢des de vida em primeiro lugar, e essa atuagdo tem em seu favor uma presungédo de
constitucionalidade.”*? Se a atividade legislativa pudesse ser considerada uma mera execucao
das normas constitucionais, a Constituicdo seria 0 ovo do mundo juridico, e 0 processo
democratico perderia todo o seu significado.”*® O exame da justificacdo constitucional das
acOes e omissOes estatais deve ter em conta, a par dos principios materiais em colisdo, um
principio adicional, que ordena prima facie seguir as decises do legislador

democraticamente legitimado.?*

A vinculacdo do legislador a constituicdo, portanto, ndo pode ser demasiadamente forte,
que olvide o principio formal®*® da primazia do parlamento, nem demasiadamente débil, que

enfraqueca os principios materiais que veiculam direitos fundamentais. Esse compromisso

2191 EIVAS, Paulo. Teoria..., p. 79.

2 MICHAEL, Lothar. As trés estruturas..., sem numeragao.

22 HESSE, Konrad. Elementos..., p. 73.

23 A expressdo grifada é de FORSTHOFF, citado por BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 59.

2 BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 60.

215 Principios formais so de natureza procedimental. Eles estatuem fundamentos para o cumprimento de uma
norma independentemente do contetdo dela, de modo que ndo tratam de normas de conduta, mas de normas de
validez. Enquanto os direitos fundamentais, em especial os direitos de defesa, sdo fundamentos para ndo-
competéncia, os principios formais sdo fundamentos para competéncia. (SILVA, V. A., apud HECK, Luis.
Afonso. “Prefacio”. In Teoria dos direitos fundamentais sociais. Paulo Leivas, nota de rodapé n. 17)
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entre a liberdade e a sujeicao do legislador é préprio do moderno Estado Constitucional .*® A
relacdo entre principios formais e materiais, e a consequente delimitacdo do espaco do
legislador, insere-se na concepcdo da constituigdo como ordenacdo-quadro e como

ordenacao-fundamental®!’.,

O equilibrio correto entre ordenacdo-quadro e ordenacdo-fundamental pode ser

alcancado por meio da solugdo adequada do problema dos espacos.?'®

Os espagos podem ser
estruturais ou epistémicos. O espaco estrutural abrange tudo o que a constituicdo libera ou
deixa livre definitivamente, ou seja, ele inicia onde termina a normatividade material
definitiva da constituicdo. J& 0 espaco epistémico ou de conhecimento nasce dos limites da
capacidade de reconhecer que a constituicdo, por um lado, ordena e proibe e, por outro,
libera. Ele surge quando é incerta a cogni¢do sobre o que esta ordenado, proibido ou liberado

constitucionalmente.?*®

Existem trés espacos estruturais. O primeiro é o espaco de determinacdo da finalidade.
Ele surge quando a norma de direito fundamental contém uma autorizacdo de intervencéo,
seja deixando abertos os fundamentos para a intervencdo, seja mencionando os fundamentos
possiveis para essa intervencdo. A determinacdo da finalidade diz respeito ndao s6 com a
selecdo das finalidades, mas também com a determinacdo da medida de sua realizacdo. Como
os limites do espaco de determinacdo da finalidade dependem, essencialmente, do preceito da
proporcionalidade, ele se conecta a todos 0s espacos aos quais a estrutura do exame da

proporcionalidade leva.??°

O segundo espaco estrutural € o espago de escolha médio, que resulta da estrutura de

deveres positivos. Ele aparece nos casos em que os direitos fundamentais ndo s6 proibem

26 BOROWSKI, Martin. La estructura..., p. 60.

217 A constituicdo fixa um quadro para o legislador quando ela lhe proibe, ordena e libera alguma coisa. O
proibido pode designar-se juridicamente como impossivel; o ordenado, como necessario; e o liberado, como
possivel. Sob o aspecto formal, o espaco de acdo do legislador consiste naquilo que for liberado ou possivel. A
concepgdo da constituicdo como ordenacdo fundamental, de seu turno, pode ser formulada em sentido
guantitativo e qualitativo. Uma constituicdo é uma ordenagdo fundamental no sentido quantitativo quando ela
ndo libera nada, ou seja, quanto ela contiver uma ordem ou uma proibicédo para tudo. Uma constituicdo é uma
ordenacdo fundamental qualitativa quando ela decide apenas questfes fundamentais da comunidade. Este
conceito quantitativo de ordenacdo fundamental é compativel com aquele de ordenagdo-quadro. Uma
constituicdo pode decidir questdes fundamentais e, sob esse aspecto, ser uma ordenacdo-fundamental e, ndo
obstante, deixar muitas coisas em aberto e, sob esse aspecto, ser uma ordenacdo-quadro. Conferir, a propdsito:
ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, pp. 77-8.

28 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, p. 79.

219 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, p. 79.

220 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, p. 80.
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intervencdes, mas também ordenam acdes positivas, sobretudo na dimensao da protegéo. Se,
para a perseguicdo de um objetivo, estdo disponiveis varios meios idéneos e igualmente bons,
entdo o legislador tem a liberdade de escolher um deles. Problemas surgem, todavia, quando
0s meios disponiveis afetam em graus diversos outros objetivos ou principios, ou quando ha
incerteza sobre se e em que medida tais meios podem fomentar ou prejudicar algum objetivo
ou principios. Nesses casos, 0 espaco de escolha médio enlaca-se com 0s espacos de

ponderacio e de conhecimento.?*

O terceiro espaco estrutural, o espaco de ponderacdo, é a parte nuclear da dogmatica-
quadro. No exame da proporcionalidade indagam-se a gravidade da intervencao e o peso dos
fundamentos que a justificam. Se as razdes para a intervencdo forem mais fortes que as
razGes para a ndo-intervencdo, havera uma ordem para tanto; se forem menos fortes, havera
uma proibicdo da medida interventiva. Nesses casos a constituicdo decide e, portanto, ndo ha
liberdade para intervir ou ndo intervir. O espaco de ponderacdo surge quando deste jogo de
razdes e contra-razdes resulta um empate, ou seja, quando os fundamentos para a intervencéo
forem tdo bons quanto os fundamentos para a ndo-intervencéo. E certo que os espagos de
ponderacdo devem sua existéncia a escalacdo rude, e ndo seria de todo inviavel a utilizacdo
de uma escalacdo mais fina que a proporcionada pelo modelo triddico adotado neste trabalho.
Quanto mais fina a escala, menos empates surgiriam. Contudo uma refinacdo exagerada
poderia levar a uma concepgdo de constituicdo como o ovo do mundo de que falava
FORSTHOFF. A matéria constitucional, cumpre entdo reconhecer, ndo esta estruturada tdo
finamente que exclua auténticos empates e, com isso, espagos de ponderacdo estruturais.

Ponderacéo e ordenagdo-quadro mostram-se, assim, compativeis.??

Um exemplo citado por ALEXY de empate de ponderacdo ¢ o do chamado Caso
Donativo-Flick?®. O § 353d, nimero 3, do Cédigo Penal da Alemanha tipifica o ato de
publicar a acusacdo ou outras pecas essenciais de um processo antes da realizacdo da
audiéncia pUblica ou da conclusdo do procedimento?*. Um tribunal de primeira instancia
considerou que a norma penal era inconstitucional porque esta ndo seria idonea para alcancar

as finalidades perseguidas com a criminalizacdo da conduta. O Tribunal Constitucional

221 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, p. 80.

222 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, pp. 81-2, 85 e 87-8.

223 BVerfGE 71, 206, 220, apud ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo,
pp. 86-7.

24 HECK, Luis Afonso (Nota do tradutor) in ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in
Constitucionalismo discursivo, pp. 86, np. 97.



64

reconheceu que a mera proibicdo de reproducdo de pecas do procedimento protegia em
medida reduzida — e insuficientemente — tanto a personalidade do acusado como a
imparcialidade dos participantes no procedimento, mas considerou que a restri¢ao a liberdade
de opinido e de imprensa ocorria em dimensdo igualmente reduzida. Defronte uma
intervencdo leve estava uma razdo de intervencao de peso leve, 0 que abria um espaco de

acdo: o legislador poderia intervir, como o fez, embora nio estivesse obrigado a iss0.%

Os espagos epistémicos, por sua vez, apresentam-se quando é incerto o conhecimento
daquilo que, em virtude da constituicdo, estd ordenado, proibido ou liberado. A incerteza

pode ser de premissas empiricas ou normativas.**®

As incertezas empiricas remetem ao problema do controle da prognose do legislador.
Quando se edita uma lei restritiva de direitos fundamentais, em muitos casos nao se pode
prever com certeza se as medidas por ela adotas serdo idéneas e necessarias para atingir o fim
colimado. A primazia da prognose do legislador tem em conta os principios formais da
democracia e da divisdo dos poderes. Deveras, exigir que o legislador pudesse intervir
somente quando apoiado em uma certeza quanto as premissas empiricas levaria a um
expressivo esvaziamento da atuacdo do parlamento. Mas nenhum espaco é ilimitado. Ao lado
da lei de ponderacdo material, deve ser considerada uma lei de ponderacédo epistémica, a que
ja se fez referéncia®®’, pela qual “quanto mais grave pesa a intervencdo em um direito

fundamental, tanto mais alta deve ser a certeza das premissas apoiadoras da intervencéo”.*®

As incertezas normativas inserem-se no problema da relacdo entre a jurisdi¢do
constitucional e a jurisdicdo ordinaria. A concessdo de um espaco de conhecimento
normativo significa uma anulacdo, correspondente a sua extensdo, do controle judicial-
constitucional da vinculagdo a constituicdo. O espaco de conhecimento normativo ha de ser
diminuido pelo reconhecimento adequado do espaco de ponderacdo estrutural e pela lei de
ponderacdo epistémica. Ademais, o enlace da primazia da constituicdo com a jurisdi¢do

constitucional faz com que a determinacdo do alcance do espago de conhecimento normativo

225 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, p. 87.

226 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, p. 89.

227 Conferir Cap. 1.3.1.1, supra.

228 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, pp. 89-91.
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possa ser, ela propria, objeto controle pelos 6rgdos encarregados da jurisdi¢do

constitucional.??°

1.3.3 Medidas processuais interventivas e proibicdo do excesso na jurisprudéncia

constitucional

O processo penal é um dos setores do ordenamento juridico em que podem ocorrer as
mais graves intervencdes nos direitos fundamentais. Por isso, a racionalidade da justificacdo
constitucional de medidas processuais penais ganha um significado especial na realizacdo do
Estado de Direito.

Os ordenamentos juridicos da Europa, desde decadas atras, reconhecem a possibilidade
de ponderacdo das garantias processuais, o que significa inseri-las em um modelo de
principios, no qual se permite ndo somente o reconhecimento de barreiras aos direitos
individuais, mas também uma aplicacdo otimizada de tais direitos, capaz de, conforme as

condigdes concretas, expandir sua forca normativa.

Na Alemanha, por exemplo, o Tribunal Constitucional Federal, ao tratar de um caso em
que o juiz penal determinara, para verificacdo da imputabilidade do réu, a realizacdo de um
exame que poderia causar serias complicacbes a saude do examinando, considerou
inconstitucional a medida judicial apreciada porque a intervencdo corporal cogitada era
desproporcional & gravidade, menos intensa, dos fatos em apuracdo®®. Em outro caso
paradigmatico, por outro lado, o critério da proporcionalidade utilizado pelo mesmo tribunal
determinou o reconhecimento da possibilidade de valoragdo judicial de uma gravacdo

clandestina de conversa privada realizada em uma investigacdo contra um suspeito de

229 ALEXY, Robert. “Direito Constitucional...”, in Constitucionalismo discursivo, pp. 91-2.

%0 BVerfGE 16, 194. Transcreve-se trecho relevante: Para el caso sobre una decision sobre la extraccion de
liquido cefalorraquideo el juez, [...] como en todas las intervenciones estatales en la esfera de la libertad, tiene
también que respectar el principio de proporcionalidad entre los medios y la finalidad. Adn quando el interés
publico por aclarar delitos, que encuentra sus raices en el principio de legalidad (8 152 inc. 2 StPO), de
especial importancia para el Estado de Derecho, justifica en general sus propias intervenciones en la libertad
de los inculpados, este interés general no es suficiente para que se puedan llevar a cabo serias intervenciones
en la esfera de la libertad. Para la evaluacion de la proporcionalidad entre la finalidad y las medidas se debe
tener en cuenta también, por tanto, la importancia que tienen los fatos recriminados. Apud SCHWABE, Jirgen
(compilador). Cincuenta Afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Traduccion
Marcela Anzola Gil. Bogoté: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003, pp. 85-6.
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sonegacdo de impostos, fraude e falsificacdo de documentos, porquanto a intervencdo do
direito de personalidade do réu, na hipdtese tratada, estava justificada pela funcionalidade
persecutoria que as circunstancias concretas exigiam®'. Também a questdo relativa as
hipoteses cabiveis de prisdo preventiva sdo tratadas, desde muito, a luz do preceito da

proporcionalidade®?,

Essas balizas permanecem aplicaveis até hoje e influenciaram a jurisprudéncia de

vérios paises europeus, notadamente na Espanha®.

No Brasil, de modo geral, o Supremo Tribunal Federal repudia a aplicacdo do preceito

da proporcionalidade para solucdo de colisGes entre a funcionalidade da justica penal e a

21 BVerfGE 34, 238. Confira-se o seguinte trecho: La ley fundamental le asigna al derecho al libre desarrollo
de la personalidad un rango superior.Las medidas estatales que lo afectan, en caso que fueran admisibles, se
encuentran bajo la estricta garantia del mandato de proporcionalidad. De otra parte, la ley fundamental le
atribuye un especial significado también a los requisitos para el logro e una administracién de justicia efectiva.
El tribunal constitucional federal ha reiterado, por consiguiente, la irrefutable necesidad de un procedimiento
penal y de lucha en contra de la criminalidad efectivos [...], de tal manera que enfatiza el interés pablico a una
investigacién de la verdad lo mas completa posible en el proceso penal — tanto para probar la culpabilidad de
los delincuentes como para sobreseer a los inocentes [...]. La garantia constitucional del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y los requisitos de una administracion de justicia efectiva pueden ser
contradictorios en maltiples formas. Un adecuado equilibrio de esas tensiones se puede alcanzar en la medida
que se ofrezca permanentemente como corretivo, a la indispensable intervencion que se exige desde la
perspectiva de una administracion de justicia efectiva, el mandato de proteccion del art. 2, inc. | en
concordancia con el art. 1, inc. | LF [...]. Apud SCHWABE, J, Cincuenta Afios..., pp. 23-4.

232 BVerfGE 19, 342. Cite-se o seguinte trecho: En el instituto legal de la detencion preventiva es evidente la
tensidn entre el derecho del individuo a la libertad personal, garantizado en el art. 2 num. 2 y el art. 104 LF, y
la necesidad irrenunciable de una persecucién penal efectiva. [...] La orden y ejecucién de la detencién
preventiva con fines investigativos, debe estar dominada por el principio de la proporcionalidad; la
intervencion en la libertad es aceptada siempre y cuando existan de una parte dudas fundadas sobre la
inocencia del sospechoso, debido a la imposibilidad de poder asegurar sin detener provisionalmente el
sospechoso, el derecho legitimo de la comunidad a aclarar plenamente los hechos y a la rapida penalizacion
del autor del delito. Apud SCHWAB, J, Cincuenta Afios..., p. 94.

23 Citem-se, a prop6sito, trechos de duas sentencas paradigmaticas do Tribunal Constitucional espanhol. STC
207/96: [...] una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de [...] las medidas restrictivas de
derechos fundamentales adoptadas en el curso del proceso penal (por todas, SSTC 37/1989, 85/1994 y
54/1996) viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad. En este sentido,
hemos destacado (SSTC 66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si uma medida restrictiva de um derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes
requisitos o condiciones: si tal medida es suscetible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista outra medida mas demorada para la consecucién de tal
proposito, com igual eficacia (juicio de necesidad); v, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por
derivar-se de ella méas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
em conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto. No mesmo sentido, STC 239/2006: Este Tribunal
ha declarado reiteradamente que el juicio sobre la legitimidad constitucional de una medida de intervencion de
comunicaciones telefonicas exige verificar si la misma se acordd por un 6rgano judicial, en el curso de un
proceso, a través de una resolucidn suficientemente motivada y con observancia de las exigencias dimanantes
del principio de proporcionalidad, esto es, que su adopcidn responda a un fin constitucionalmente legitimo,
como es la investigacién de un delito grave, y sea idonea e imprescindible para la consecucion de tal fin,
debiendo comprobarse la proporcionalidad de la medida a partir del andlisis de las circunstancias
concurrentes en el momento de su adopcion (por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril, FFJJ 6 y 7; 167/2002, de
18 de septiembre, FJ 4; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 9, dictadas por el Pleno de este Tribunal).
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protecéo da personalidade do imputado®*. Um dos raros casos em que o tribunal tratou de
ponderacdo de principios no ambito do processo penal foi na Reclamacéo n° 2040-DF**°, que
versava sobre a possibilidade de realizacdo de exame de DNA com a finalidade de instruir
inquérito policial instaurado para a investigacdo dos fatos correlacionados com a origem da
gravidez da cantora mexicana Gloria Trevi, que na época estava custodiada na carceragem da
Policia Federal, por decisdo do STF, para fins de extradicdo. A extraditanda alegara a
concepcao decorrera de violéncia sexual praticada um servidor (que preferia nao identificar)
encarregado por zelar por sua custddia. O tribunal deferiu a realizacdo do exame de DNA
com a utilizacdo do material bioldgico da placenta retirada da parturiente. Fazendo a
ponderacao dos principios constitucionais em colisdo — o direito a intimidade e a vida privada
da extraditanda e o direito a honra e a imagem dos policiais atingidos pela declaracao,
amplamente divulgada pelos meios de comunicacdo, de que ocorrera estupro carcerario —, 0
Tribunal afirmou a prevaléncia do esclarecimento da verdade quanto a participacdo dos
policiais federais na alegada violéncia sexual, levando em conta, ainda, que o exame de DNA

aconteceria sem invasao da integridade fisica da extraditanda ou de seu filho.

A hipotese contém diversas particularidades que a tornam bastante singular. De
qualquer modo, vé-se, pela fundamentacdo prevalente no acorddao, que a finalidade de
utilizacdo do resultado do exame como prova de defesa relativa a investigacdo que se iniciara
contra os policiais ocupou papel decisivo na justificacdo da medida interventiva. O STF ainda
ndo enfrentou a hipdtese de um exame genético referir-se ao préprio investigado, sem que
este dé seu consentimento. N&o obstante, o precedente sinaliza a tendéncia de que o 6rgao
encarregado de dar a ultima palavra sobre a interpretacdo constitucional no Brasil possa
abandonar ou atenuar sua posi¢do conhecidamente refrataria a ponderacdo de principios no

processo penal®®.

24 TROIS NETO, Paulo M. C. “O processo penal na teoria dos principios” Revista Doutrina n.° 20, 29-10-
2007. Colhido no sitio www.revistadoutrina.trf4.gov.br.

%5 STF, Plenério, Reclamacéo n. 2.040-DF, rel. Min. Néri da Silveira, 21.2.2002.

2% Cite-se, a titulo de exemplo, o precedente relativo ao RE 25.145-GO, rel. Min. Celso de Mello, DJ
03/08/2000 (in Informativo STF n. 197): “A norma inscrita no art. 5°, LVI, da Lei Fundamental promulgada em
1988 consagrou, entre nés, com fundamento em autorizado magistério doutrinario [...], o postulado de que a
prova obtida por meios ilicitos deve ser repudiada - e repudiada, sempre - pelos juizes e Tribunais, ‘por mais
relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de
inconstitucionalidade...” [...]. A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a eficécia
demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela pretende evidenciar. Trata-se de consequéncia que
deriva, necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situacao juridica dos acusados em juizo penal e
que exclui, de modo peremptdrio, a possibilidade de uso, em sede processual, da prova - de qualquer prova -
cuja ilicitude venha a ser reconhecida pelo Poder Judiciario. [...] Por isso mesmo, assume inegavel relevo, na
repulsa & ‘crescente predisposicdo para flexibilizagdo dos comandos constitucionais aplicdveis na matéria’, a
adverténcia de LUIS ROBERTO BARROSO, que [...] rejeita qualquer tipo de prova obtida por meio ilicito,
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1.3.4 Controle da insuficiéncia da protecdo penal estatal: proibicdo da insuficiéncia na

jurisprudéncia dos tribunais internacionais

Apesar de o critério da proporcionalidade, na variante da proibicao da insuficiéncia, ter
sido utilizado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha no julgamento em que se
afirmou que a descriminalizacdo da conduta de interromper a gravidez acarretaria uma
protecéo insuficiente do direito & vida do nascituro®’, pode-se dizer que sdo bastante raros os
casos em que os tribunais nacionais enfrentam o problema da justificacdo constitucional de
omissOes estatais na realizacdo do dever de prestar uma protecdo penal. Isso se deve, em
parte, a resisténcia de muitos operadores juridicos em reconhecer a eficiéncia da justi¢a penal
como um bem de hierarquia constitucional, mas também ao fato de o desenvolvimento da
doutrina da protecdo da insuficiéncia ser mais recente, e, principalmente, a impossibilidade
de, na maior parte dos casos, a proporcionalidade como proibicdo da insuficiéncia levar a

adocdo de uma medida especifica pelos tribunais constitucionais.

No ambito de tribunais internacionais de protecdo dos direitos humanos, contudo,
embora ndo se faca uso de uma terminologia uniforme, tém sido frequentes as condenagdes
dos Estados-partes por violacdo decisdes fundamentadas na violacdo do dever estatal de

aplicar de forma eficiente o direito penal.*®

demonstrando, ainda, o gravissimo risco de se admitir essa espécie de evidéncia com apoio no principio da
proporcionalidade: ‘O entendimento flexibilizador dos dispositivos constitucionais citados, além de violar a
diccdo clarissima da Carta Constitucional, é de todo inconveniente em se considerando a realidade politico-
institucional do Pais. [...] Embora a ideia da proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se ter em linha de
conta os antecedentes do Pais, onde as excec¢Bes viram regra desde sua criacdo (vejam-se, por exemplo, as
medidas provisorias). A vista da trajetoria inconsistente do respeito aos direitos individuais e da auséncia de um
sentimento constitucional consolidado, ndo é nem conveniente nem oportuno, sequer de lege ferenda, enveredar
por flexibilizacdes arriscadas’." No mesmo sentido, o julgamento proferido no HC 80.949, rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 14/12/2001, p. 26 (in RTJ n. 180-03, p. 1001): “[...] Il. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no
processo (CF-88, art. 5°, LVI): consideracdes gerais. 2. Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distin¢des
quanto ao crime objeto do processo (CF-88, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela estabelecida
sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no processo: consequente impertinéncia de apelar-
se ao principio da proporcionalidade - a luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem constitucional brasileira
- para sobrepor, a vedacdo constitucional da admissdo da prova ilicita, consideragdes sobre a gravidade da
infracdo penal objeto da investigacdo ou da imputacéo. [...]”

27 BVerfGE 39, 1 (41). Conferir: ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 448.

238 Sobre a aplicagdo da proporcionalidade como proibicdo de insuficéncia em relacdo aos deveres de protecdo
penal no ambito do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
com transcri¢do e comentarios a varios julgados, conferir: FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais..., pp.
102-10.
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No Caso Velasquez Rodriguez, que tratou da omissdo do Estado de Honduras na
investigacdo da tortura e do desaparecimento de um cidaddo hondurenho pelas forcas
militares do pais, a CIDH afirmou que o Estado tem o “dever juridico de [...] investigar
seriamente com 0s meios a seu alcance as violagdes [aos direitos humanos] que tenham sido
cometidas no ambito de sua jurisdicdo a fim de identificar os responsaveis, de impor-lhes as

sancdes pertinentes e de assegurar a vitima uma adequada reparacao”.

Em outro caso importante, conhecido como Caso Damido Ximenes Lopes, a CIDH
gizou que a persecucdo penal relativa a condutas que afetam gravemente os direitos a vida e a
integridade pessoal é condigédo para o reconhecimento de uma protecdo estatal efetiva desses
bens juridicos. Afirmou que os Estados-Partes tém a obrigacdo de que um crime dessa
natureza “seja efetivamente investigado pelas autoridades estatais”, de que “se inicie um
processo contra 0s supostos responsaveis”, e, se for o caso, de que “lhes sejam impostas as
sancOes pertinentes”. Indo além, a Corte afirmou que a efetiva protecdo dos direitos

fundamentais abrangia o dever de prestar a tutela jurisdicional em um “prazo razoavel”.?*

29 CIDH n° 7.920 - 29/07/1988. O caso iniciou-se a partir de uma denGncia proposta perante a Comissdo
Interamericana contra o Estado de Honduras, acusado de violar os artigos 4° (direito a vida), 5° (direito a
integridade pessoal) e 7° (direito a liberdade pessoal) em prejuizo do cidaddo Manfredo Velasquez Rodriguez.
Estudante da Universidade Autdbnoma de Honduras, Velasquez Rodriguez fora arrestado em Tegucigalpa pelas
Forcas Armadas de Honduras, e posteriormente torturado e desaparecido, fato peremptoriamente negado pelo
governo hondurenho, que ndo investigou o episédio devidamente. Paralelamente, foi constatada a morte, em
plena via publica e por homens armados identificados com um grupo guerrilheiro local, de uma testemunha
convocada para depor sobre o caso. Duas outras testemunhas também foram assassinadas apds prestarem
depoimento a respeito do desaparecimento de Velasquez Rodriguez. A Corte assentou que em face do dever de
protecdo enunciado no art. 1.1 da Convencdo, todo menoscabo aos direitos humanos que decorra da a¢éo ou da
omissdo de qualquer autoridade publica constitui um fato imputavel ao Estado”. Acrescentou que da mesma
disposicdo se extrai que a obrigacdo estatal de “organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as
estruturas através das quais se manifesta o exercicio do poder pablico, de maneira tal que sejam capazes de
assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos”. Em razdo desses deveres, “os Estados
devem prevenir, investigar e sancionar toda violagdo de direitos humanos reconhecidos pela Constituicao”,
além de buscar o restabelecimento, se possivel, do direito afetado e, eventualmente, propiciar a reparacdo dos
danos produzidos pela violagdo dos direitos humanos.

%0 Damido Ximenes Lopes, portador de deficiéncia mental, foi torturado até a morte em estabelecimento para
tratamento psiquiatrico onde fora internado no municipio de Sobral, Estado do Ceara. Instada a examinar a
atuacdo das instancias persecutorias na apuracdo do fato, a Comissdo Interamericana constatou omissdao das
autoridades brasileiras a elucidar adequadamente as circunstancias em que ocorreu a morte da vitima. Disso
resultou, em 04-07-2006, outra condenacdo do Brasil por violacdo de direitos humanos. Ao constatar que
“transcorridos mais de seis anos dos fatos os autores dos tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, bem
como da morte de Damido Ximenes Lopes, ndo foram responsabilizados, prevalecendo a impunidade”, a CIDH
concluiu que o Brasil “falhou em seus deveres de respeito, prevencao e protecdo” do direito a vida a integridade
pessoal da vitima. Em sua decisdo final, a Corte condenou o Brasil por violar, em detrimento do cidadao
brasileiro Damido Ximenes Lopes, os artigos 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal), 8° (garantias
judiciais) e 25 (protecéo judicial) da Convengdo Americana, tudo com base no dever estabelecido no artigo 1.1
(obrigacdo de respeitar e garantir os direitos).
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Também o TEDH ja reconheceu a responsabilidade estatal por insuficiéncia de protecédo
penal. No Caso X e Y versus Holanda, ap6s apontar que o objetivo de protecdo do art. 8° da
CEDH ndéo se destina apenas a evitar interferéncias arbitrarias praticadas pelo Estado, sendo
que eventualmente determina a adocdo, por parte do préprio Estado, de obrigagdes positivas
tendentes ao efetivo respeito a vida privada no ambito das relacBes entre particulares, o
TEDH reconheceu que a legislacdo local relativa a iniciativa processual da vitima era
insuficiente a protecdo efetiva da vitima, condenou a Holanda a pagar uma indenizacao a
“y”, 21 A necessidade da adocfio, pelos Estados-partes, de medidas processuais penais
efetivas a protecdo dos direitos consagrados na CEDH, inclusive no que toca as regras de
convencimento judicial, foi reafirmada pelo Tribunal no Caso M.C. versus Bulgéria®* e no

Caso A. versus Reino Unido®®.

1 Case X and Y vs. The Netherlands, application n° 8978/80, Strasbourg, 23/03/1985. A situagdo de fato
apontava que “Y”, portadora de deficiéncia mental, no dia seguinte a data em que completara seu décimo-sexto
aniversario, fora sexualmente violada pelo genro da diretora do estabelecimento psiquiatrico em que a vitima
estava internada. A legislacdo holandesa estabelecia, para vitimas com idade igual ou superior a 16 anos, que a
iniciativa processual (equivalente a representacdo do ofendido, no exemplo do direito brasileiro) para
persecucdo do delito deveria partir da propria ofendida, mas o cumprimento dessa exigéncia era invidvel no caso
concreto, ja que “Y”, em face de seu déficit cognitivo, tinha a idade mental de uma crianca. Diante da
incapacidade da ofendida, seu pai, “X”, apresentou a denlncia (representacdo) perante a policia e o promotor
locais. Os tribunais holandeses consideraram, ao final, que o siléncio do legislador ndo poderia ser suprido por
uma interpretacdo analdgica in malam partem, de sorte que, a mingua de previsao legal expressa, consideraram
invalida a iniciativa de “X”. O autor da agressao sexual resultou, entdo, absolvido. “X” recorreu dessa decisdo
ao TEDH, que reconheceu a responsabilidade do Estado holandés.

242 Case M. C. vs. Bulgaria, application n° 39272/98, Strasbourg, 04/03/2004. “M.C.”, por meio da Comissdo
Europeia de Direitos Humanos, demandou a Republica da Bulgéria por alegada violagdo aos direitos inscritos
nos artigos 3°, 8°, 13 e 14 do CEDH. A recorrente, que a época dos fatos era virgem e possuia apenas 14 anos de
idade, fora vitima de estupro. Os dois agressores haviam sido absolvidos pela Suprema Corte da Bulgéria, ao
argumento de que o episédio ndo fora suficientemente provado, uma vez que aparentemente a vitima ndo teria
mostrado sinais de resisténcia fisica. A polémica instaurou-se a partir da interpretagdo restritiva que os tribunais
locais vinham atribuindo a prova do crime de violagdo sexual, em regra exigindo firme comprovacao da reacdo
da vitima, salvo quando evidenciada sua incapacidade fisica de exercer defesa devido a debilidade fisica, idade
avancada, doenca, efeito de alcool medicamentos ou drogas. Ocorre que peritos bulgaros (um psiquiatra € um
psicdlogo) haviam levantado a hipotese, aparentemente ndo tomada em consideragdo na deciséo, de que a menor
passara por um “congelamento traumatico” (frozen fright, também conhecido como traumatic psychological
infantilism syndrome), o que lhe retirara a capacidade de oferecer qualquer resisténcia fisica a agressdo. Diante
desse contexto, 0 TEDH decidiu a “prova da resisténcia” exigida pelo tribunal local ndo poderia ser considerada
requisito necessario a punicao do delito, porquanto alguns fatores psicoldgicos, inclusive o medo de reacOes
autdnomas de violéncia por parte dos agressores, tém o poder de inibir as vitimas a esbocar alguma reagao
verbal ou fisica. Anotou que, de acordo com os padrdes e tendéncias atuais, os Estados tém a obrigacdo, a luz
dos artigos 3° e 8° da Convencao, de adotar medidas penais de modo a punir efetivamente o estupro, aplicando-
as a partir de uma investigacdo e uma acdo criminal eficazes. Em conclusdo, assentando que interpretacfes
restritivas do que seja prova de resisténcia deixaria impunes certos tipos de estupros e comprometeriam a efetiva
protecdo do direito a autonomia sexual, 0 TEDH considerou que a Bulgéria violou o direito de “M.C.” a ndo
sofrer tratos desumanos e degradantes (art. 3° do CEDH).

23 Case A. vs. The United Kingdom (100/1997/884/1096), Strasbourg, 23/09/1988. O presente caso envolve a
crianga “A”, entdo com 6 anos idade, que costumava ser gravemente espancada por seu padrasto. Os fatos
praticados contra “A” enquadravam-se no crime de maus-tratos previstos no Children and Young People
Persons Act 1933, punivel com até 10 anos de prisdo. A pericia médica contatou que a vitima sofrera reiteradas
agressdes que provocaram diversas lesdes nas coxas, panturrilhas e nadegas. Entretanto, levado a julgamento no
Reino Unido, o padrasto foi absolvido, sendo acatada sua tese de que os castigos infligidos eram “razoaveis”, de
modo que ndo constituiam uma penalidade injusta ou ilicita (lawful punishment). “A” apelou a Comisséo
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1.3.5 O modelo dos principios para o processo penal e a necessidade de um sistema de

primazias prima facie

A conciliacdo do respeito as garantias individuais com a consecucao dos bens coletivos
sO pode ser estruturada em um modelo de principios, aqui entendido como um modelo
brando que, ao lado das regras, também admita a existéncia de principios. No caso das
normas constitucionais sobre o processo penal, sua adogdo permite ndo s6 a otimizacdo das
garantias processuais, estendendo-as até onde permitirem as condic¢des faticas e juridicas,
como também afasta ou minimiza os riscos de uma protecdo social deficiente em razéo de

uma eventual hipertrofia dos direitos processuais.

N&o esta a salvo de objecdes a adocdo do modelo de principios para resolver colisfes
entre direitos individuais, dentre os quais estdo os direitos processuais do imputado, com
bens coletivos, nos quais se enquadra o dever estatal de administracdo de uma justica penal
funcionalmente eficaz. HABERMAS obtempera que a possibilidade de se sacrificar direitos
individuais, de caso em caso, em face de objetivos coletivos faz com que 0s primeiros
percam seu caréter de trunfos dworkinianos e, com isso, sua forca de justificacdo maior®**.
Esse sacrificio é evitado, primeiramente, com ponderacdes corretas, que permita uma
protecdo tdo grande dos direitos fundamentais quanto mais intensa for a intervengédo, de
modo que a teoria dos principios, adequadamente concebida, ndo pde em perigo os direitos
fundamentais. Contudo, reconhece-se que a teoria dos principios, como teoria formal,
realmente ndo basta: ela precisa ser acrescida de uma teoria substancial dos direitos
fundamentais na qual se reconhec¢a uma primazia prima facie dos direitos individuais em face
de bens coletivos®*. Em uma ordem normativa que leve o individuo a sério®*®, ndo havera
justificacdo suficiente para eliminacdo ou restricdo de posi¢des juridicas individuais nos

casos em que subsistirem ddvidas sobre as melhores razbes ou se houver uma certeza de

Europeia de Direitos Humanos alegando que o Estado britanico falhou em protegé-lo contra tratos desumanos e
degradantes (arts. 3 e 8 do CEDH). O TEDH admitiu a demanda, reconhecendo, preliminarmente, que castigos
impostos sem um nivel minimo de severidade ndo poderiam ser considerados crimes. No mérito, considerou
que, ao acolher a tese defensiva sob o argumento de que o érgao acusador ndo havia se desincumbido do 6nus
de comprovar que 0s castigos eram irrazoaveis, a Justica inglesa ndo proveu adequadamente o direito de “A” de
n&o ser submetido e tratamento desumanos de degradantes. Dessa forma, reconheceu ter havido violacéo ao art.
3° do CEDH, e condenou o Reino Unido ao pagamento de uma significativa indenizacdo a vitima.
Paralelamente, o Estado adotou medidas no sentido de alterar a legislagdo domestica.

24 ppud HECK, Luis A. “Regras e principios...”, p. 97.

5 HECK, Luis A. “Regras e principios...”, p. 100.

246 ALEXY, Robert. El concepto..., p. 207.
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razbes igualmente boas em prol de direitos individuais e de bens coletivos®’, pois é mais
provavel que a dignidade humana seja mais bem garantida sob condi¢des de maior liberdade

que em condicdes de maior seguranca®®.

N&o ha com isso nenhuma concessdo a um individualismo exacerbado. A assuncédo de

um pressuposto de partida em favor do individuo**

ndo impede o reconhecimento de
deveres estatais de protecdo, ndo libera do dever de buscar a concordancia pratica entre 0s
principios colidentes, nem afasta a possibilidade de auténticos espacos de agdo para o
legislador e para o juiz. A formula “in dubio pro libertate” expressa nada mais que uma
carga de argumentacdo em beneficio dos direitos individuais, que nao pode ser confundida
com uma precedéncia definitiva, nem mesmo com uma precedéncia “regular”. Seu
reconhecimento, portanto, ndo exclui a alteracdo de direitos individuais por parte de bens
coletivos, apenas exige que, para uma solucdo em prol destes, existam razdes mais fortes que

para a precedéncia daqueles.?®

Nessa linha, no modelo de principios que se defende para o processo penal ha de se
atribuir uma precedéncia prima facie aos direitos processuais individuais em relacdo ao dever
de eficiéncia da justica penal. Repele-se, com isso, que as garantias processuais sejam
concretamente esvaziadas por medidas interventivas apoiadas em meros artificios retoricos
de manutencdo da ordem, sem que, contudo, fique inviabilizada a adocdo de instrumentos
persecutorios justifichveis mediante procedimentos argumentativos racionais desenvolvidos
no ambito de uma teoria dos direitos fundamentais que reconheca o elevado peso abstrato da

liberdade individual.

A primazia prima facie das garantias individuais no processo penal pode ser
neutralizada, atenuada ou reforcada pela criagdo jurisprudencial de um sistema de relagdes
abstratas de principios. A existéncia de uma carga de argumentacdo em favor dos direitos de
liberdade constitui nada mais que uma premissa normativa débil fundada na consideracéo da
liberdade negativa como um “valor em si mesmo”?**. Adicionalmente, é possivel introduzir

premissas fortes®>.

7 ALEXY, Robert. El concepto..., p. 207.

28 MAIHOFER, apud BENDA, Ernesto. “Dignidad humana y derechos de personalidad” in Manual..., p. 120.
24 BENDA, Ernesto. “Dignidad humana y derechos de personalidad” in Manual..., p. 119.

0 ALEXY, Robert. El concepto..., pp. 207-8.

1 BERLIN, I. Apud BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 63-4 e 132-3.

22 BOROWSKI, Martin. La estructura..., pp. 63-4.



73

Cogite-se, a titulo de exemplo, a colisdo entre o direito de o imputado de ndo se
submeter a um exame de identificacdo genética (direito de defesa) e o dever estatal de colher
as provas de autoria de um crime sexual cometido contra um menor de idade (bem coletivo).
A possibilidade de se proceder a colheita compulsoria de material genético do acusado deve
ser apurada mediante o teste da proporcionalidade da medida. Na verificacdo da
proporcionalidade em sentido estrito, especificamente, o aplicador do direito havera de
concluir se a restricdo ao direito individual do imputado de se opor a investigacao corporal é
justificavel em face da importancia concreta da realizacdo da pericia bioldgica para a
apuracgdo daquele crime. O especial dever de protecdo a criancas e adolescentes estatuido na
Constituicdo Brasileira e em tratados internacionais de que o pais é signatario®™® pode
constituir uma premissa normativa forte em favor da funcionalidade da justica penal. A
exigéncia de asseguracdo, com absoluta prioridade, da dignidade e do respeito a criangas e
adolescentes e 0 dever expresso de uma atuacdo estatal que puna severamente o abuso, a
violéncia e a exploracdo sexuais praticados em face de menores de idade sdo mandamentos
capazes de interferir na estrutura das cargas argumentativas préprias do exame da
proporcionalidade em sentido estrito. Os principios que enfeixam a protecdo prioritaria e
integral a criancas e adolescentes concedem uma primazia prima facie a realizacdo do bem

coletivo consistente na apuracdo plena dos fatos criminosos.

Sob a fiscalizacdo da doutrina e da comunidade juridica, os 6rgdos encarregados da
jurisdicdo constitucional podem desenvolver novas determinacdes de precedéncia,
redimensionando o peso das cargas discursivas necessarias para o teste de proporcionalidade

de medidas restritivas.

A fundamentacao juridica deve se apoiar em um sistema, tdo coerente quanto possivel,
cuja formacdo, explorada institucionalmente como dogmatica juridica, permita reunir,

examinar e evoluir as visdes de varias geracles. As ponderacdes de principios ficam, em um

23 A CF-88 enuncia: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.
[...] 8 4° - A lei punir& severamente o0 abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do adolescente.”
Dentre os tratados que impdem obrigacdes de tutela a criancas e adolescentes, citem-se a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos de 1969 e Convencdo Internacional sobre Direitos da Crianca de 1989.
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tal sistema, submetidas a um controle muito mais intensivo do que seria possivel em

fundamentacdes que comecam novamente a cada vez.”*

Além de levar a novas visGes, as quais ndo se poderia chegar por meio de
fundamentac@es ad-hoc, o sistema também pode, mais além, aliviar os érgdos encarregados
da aplicacdo do direito, permitindo que eles se apoiem em declara¢cbes multiplamente
revisadas, sem precisar fundamentar tudo novamente.?> Com efeito, uma vez satisfeitas
determinadas condi¢fes j& examinadas em casos anteriores, o caminho argumentativo
percorrido pode ser retomado sempre que inexistirem boas razfes para a escolha de novos
argumentos ou a abertura de outros espacos de fundamentacdo, o que contribui para que as
colisBes entre direitos individuais e bens coletivos sejam equacionadas em um ambiente de

seguranca juridica.?*®

24 ALEXY, Robert. “Fundamentacio juridica, sistema e coeréncia”, in Constitucionalismo discursivo, p. 129.
25 ALEXY, Robert. “Fundamentacio juridica, sistema e coeréncia”, in Constitucionalismo discursivo, p. 129.
%6 Nesse sentido é a licdo de BOROWSKI: “Mas all4 de la ganancia analitica en cada caso individual, es
posible construir un sistema coherente de relaciones de precedencia a partir de la multiplicidad de las decisiones
ponderativas. La coherencia del sistema normativo es una exigencia cientifica elemental. Con toda decision
tomada por el aplicador del derecho, se establecen nuevas determinaciones que pueden ser, de manera cada vez
mas clara, desarrolladas hasta conformar un sistema de relaciones abstractas de precedencia. Cuando se quiere
introducir una decisidn divergente al sistema, se tiene la carga de la argumentacién. De esta forma, se estructura
una teoria de la formacion de precedentes. Si la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se entiende como un
sistema con estas caracteristicas, se genera seguridad juridica.”’BOROWSKI, Martin. “La restriccion de los
derechos fundamentales”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 20. N. 59. Mayo-Agosto 2000,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 47.
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2 O DIREITO A NAO-AUTOINCRIMINACAO: ORIGEM, EVOLUCAO E SUA
ATUAL CONFORMAGCAO CONSTITUCIONAL

Fixadas as bases tedrico-constitucionais sob as quais devem ser resolvidos os problemas
entre eficientismo e garantismo, cumpre agora tratar do direito fundamental em torno do qual
se apresentam as questBes cujo exame propde esta dissertacdo: o direito de ndo se

autoincriminar.

Primeiramente, sera tratado como a protecdo contra a autoincriminacdo evoluiu
historicamente. Ainda que a conformacdo atual do direito contra a autoincriminacdo decorra

257

de uma escolha relativamente recente™’, importantes elementos para a sua compreensao

28 0 direito de ndo-

presente podem ser encontrados no estudo do seu passado
autoincriminacéo nasce estreitamente unido a questdes religiosas e desenvolve-se, na tradicao
ocidental, sobretudo como uma liberdade de declaracdo verbal. Contudo, essa liberdade
sempre foi objeto de barreiras mais ou menos intensas, e sua histdria € marcada por avangos e
retrocessos frequentes. Um breve estudo dessas peculiaridades historicas e da recep¢do do
direito de ndo se autoincriminar no Brasil e em outros paises € o objeto do primeiro item

deste capitulo.

Em prosseguimento, sera estudada a fundamentacdo constitucional do direito & néo-
autoincriminacdo. Que a protecdo contra a autoincriminacdo seja um direito fundamental
vinculante e justiciavel constitui uma ideia central deste trabalho. A isso corresponde o
desafio de estabelecer a base normativa em que essa afirmacdo se justifica, tema que recebera
tratamento no segundo item do presente capitulo.

Por fim, no terceiro topico deste segundo capitulo, sera analisada a forma de aplicacao
do direito a ndo-autoincriminacdo. O éxito nesse intento depende de um adequado tratamento
do problema da posi¢do do acusado no procedimento, da correta identificacdo do contéudo do
tipo normativo do direito fundamental e de uma apropriada tomada de posicdo sobre se e
como intervencBes no direito a ndo-autoincriminacdo podem ser constitucionalmente

justificadas.

%7 HELMHOLTZ, R. H. “Introduction”. The privilege against self-incrimination: Its origins and development.
Chigago: Chicago University Press, 1997 p. 6.
8 HELMHOLTZ, R. H. “Introduction”. The privilege..., p. 5.
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2.1 ORIGEM HISTORICA E DESENVOLVIMENTO

2.1.1 Antecedentes histdricos do direito a ndo se autoincriminar

Os autores ndo sdo concordes na determinacdo da origem do direito a nao-
autoincriminagdo, e nem ha facilidade de identificar sua razdo de existéncia — e sobrevivéncia

—ao longo da histéria.

Defende-se que um antecedente remoto do direito a ndo se autoincriminar era
conhecido no direito hebraico j& por volta do século 111 a.C.*° Fundando na regra talmudica
de que a ninguém € dado tirar a prdpria vida, entendia-se que o acusado ndo podia ser levado
a depor contra si mesmo®®, pois sua confissdo em relacdo a um crime punivel com a sangéo

capital permitiria uma forma indireta de suicidio®".

Ndo havia distingdo entre auto-
incriminacgdo voluntéria ou induzida: a lei proibia a qualquer pessoa confessar ou testemunhar

contra si propria.

No direito romano pré-classico (das origens de Roma até 149 a.C.), o interrogatorio
constituia o ponto central do procedimento, e nenhum acusado podia se negar a responder ao
magistrado, sob pena de flagelo, prisdo ou multa. J& no periodo classico (149 a.C. a 305
d.C.), o siléncio do réu tinha por consequéncia a confissdo, salvo se se tratasse de crime
capital, hipotese em que ela ndo valia como prova plena. Sob os Antoninos (86 a 192), a
tortura foi regulada pela divisao das pessoas em duas classes: quem pertencia a classe inferior

estava sujeito a tormentos mesmo nos crimes de menor gravidade; aqueles que pertenciam a

2% COUCEIRO, Jodo. A garantia constitucional do direito ao siléncio, pp. 30 e 31-2, nota de rodapé n° 4.

260 «0 Talmud é uma compilacdo enciclopédica da ‘tradicdo’, os antigos ensinamentos orais baseados nos cinco
livros de Moiseés. [...] Entrelacada a esse procedimento criminal das antigas Cortes rabinicas estava a maxima
ein Adam meissim atsmo rasha. [...] Literalmente traduzido, isso significa que um homem nédo pode apresentar-
se como culpado, ou como trangressor. [...] A lei talmidica proibia a admissdo, como prova, de qualquer
testemunho autoincriminatério, ainda que dado voluntariamente. A regra era de que a ninguém seria permitido
confessar ou ser testemunha contra si mesmo criminalmente.” LEVY, Leonard W. Origins of the Fifth
Emendment — The right against self-incrimination. Chicago: Ivan R. Dee, 1999, pp. 433-5. Na literatura
brasileira, conferir: ZAINAGUI, Diana Helena de Céassia Guedes Marmora. “O direito ao siléncio: evolucao
histérica — Do Talmud aos Pactos e Declaragdes Internacionais”. Revista de Direito Constitucional e
Internacional n° 48, julho-setembro de 2004, p. 134.

%61 A razdo para a regra talmudica contra a autoincriminagéo seria a de que, se uma pessoa ndo tinha o direito de
se matar, pois sua vida ndo pertenceria a ela propria, mas a Deus, ela também ndo teria o direito de confessar
gue cometera uma ofensa pela qual se sujeitasse a pena de morte. LEVY, Leonard. Origins..., p. 439. Na
doutrina brasileira, conferir: ZAINAGUI, “O direito ao siléncio...”, p. 135; COUCEIRO, Jodo. A garantia..., pp.
30-1, especialmente nota de rodapé n. 4.



77

classe superior, apenas nos crimes de lesa-majestade, magia ou falsidade. Contudo, em
qualquer caso, ninguém era obrigado a apresentar documentos ou indicar testemunhas contra
si proprio. Na fase pds-classica (305 a 565), ja presente a decadéncia da classe dirigente, 0s
imperadores abrandaram os rigores processuais contra os acusados, e passou-se a lgreja, por
iniciativa do Imperador Justiniano, a fiscalizacdo da regularidade dos procedimentos e do

tratamento dado aos acusados.?®?

Em 850, aproximadamente, uma compilacdo de textos candnicos reconhece protecdo
dos réus, sobretudo contra os abusos dos senhores feudais?®®. Outra compilacéo, levada a

cabo por Graciano por volta de 1151%*

, tomando por base comentario de Sao Jodo
Crisostomo®® a trecho da Carta de S0 Paulo aos Hebreus, repudia expressamente a pratica

da tortura e proscreve a obrigatoriedade do juramento dos acusados®®®.

Contudo, em 1215, no IV Concilio de Latrdo, com a introducdo do jusjurandum de
veritate dicenda (juramento inquisitivo), pelo qual o acusado estava obrigado a dizer a
verdade, a Igreja modifica o entendimento de que a confissdo s6 poderia ser voluntaria®’. Em
1252, Inocéncio IV autoriza o emprego de torturas para a obtencdo da confissédo e do

arrependimento do acusado em casos de heresia cétara®®®

. Argumentou o Papa que, se a
violéncia contra os réus era comumente aplicada no direito comum em relacdo a ladrGes
assassinos, seria injustificavel conceder tratamento privilegiado aos hereges, que nao

passariam de “ladrdes e assassinos da alma”?®.

A partir do século XV, em grande parte por influéncia das regras canénicas na

jurisdicdo laica, o sistema acusatorio foi definitivamente abandonado em todos os paises da

262 COUCEIRO, Jodo. A garantia..., pp. 34, 36, 38-9 e 40.

263 COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 41.

264 TEDESCO, Ignacio. “El privilégio contra la autoincriminacién: un estudio compativo”. Cuadernos de
doctina y jurisprudencia penal, vol. 6, pp. 259-83, p. 265.

265 Eis 0 comentério atribuido a S&0 Jodo Crisdstomo, sintetizado na méxima nemo tenetur prodere seipsum:“Eu
ndo te digo que deva te trair em publico, nem te acusar em publico, mas que obedeca ao profeta, quando este
diz: ‘Entrega o teu caminho a lahweh’” (apud Couceiro, A garantia...,, p. 43) Afirma HELMHOLZ:
Comentaristas medievais leram essas palavras como estabelecendo um argumento juridico: homens e mulheres
devem confessar seus pecados a Deus, mas eles ndo devem ser compelidos a revelar seus crimes a mais
ninguém. [...] Se os cristdos estavam sendo obrigados a revelar seus pecados a Deus, como conclusdo contraria
eles estavam sendo obrigados a ndo revelar seus pecados a outros homens." (“The privilege and the ius
commune: The middle ages to the Seventeenth Century”. In: HELMHOLTZ, R. H. (org.) The privilege against
self-incrimination: Its origins and development, p. 26).

266 COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 43.

267 O dever de dizer a verdade vigoraria no direito eclesiastico até 1725, quando foi abolido pelo Concilio de
Roma. Conferir; COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 45.

268 COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 47.

269 COUCEIRO, Jo#o. A garantia..., p. 47.
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Europa continental?”’. O sistema inquisitério foi adotado em seu lugar, tendo sido um dos
instrumentos de formacdo e consolidacdo do absolutismo dinastico europeu até o final do

século XVII7"2,

O retorno do direito a ndo-autoincriminagéo, sob o aspecto da liberdade de declaracdo

272

verbal do acusado, tardou nos paises de direito codificado®'“. As criticas de Hobbes, no De

Cive (1642), de Voltaire, no Traité sur la tolérance (1762), de Beccaria, em seu Dei delitti e

273

delle pene (1764) e de Pietro Verri, no Osservazioni sulla tortura (1770)°"°, influenciariam o

direito continental, porém n3o na época em que tais obras foram publicadas.?"*

A ltalia pré-unificada reconheceria o direito de o imputado permanecer silente em
alguns diplomas, notadamente no Cddigo de Processo Penal para o Reino da Italia, de
1807%". Na Franca, apenas em 1897 o direito de o acusado permanecer calado restou
estabelecido na legislacdo processual penal’’®. A Alemanha também conheceu o instituto no
século X1X?"", e na Espanha e em Portugal ndo ha registros de sua adoc&o antes do século
XX278.

Diversa foi a evolucao do direito contra a autoincriminacdo nos paises de common law.
Na Inglaterra, onde os tribunais eclesiasticos ndo se estabeleceram com a mesma forca”,
desde muito cedo teve lugar um procedimento probatorio de feicdo acusatoria, permitindo o
desenvolvimento do direito de ndo contribuir para a prépria condenacdo sem a solucdo de
continuidade observada nos paises de tradicdo romano-germanica, 0s quais haviam sido
largamente influenciados pelo pensamento inquisitorial do medievo. O direito a nao produzir
provas em seu proprio desfavor foi invocado perante cortes eclesiasticas e laicas nos séculos

XVI e XVII e ganhou comentérios de juristas como Edward Coke, William Lambarde e

270 7 AINAGHI, Diana Helena C. G. M. “O direito ao siléncio...”, p. 137.

" MARQUES, Frederico, apud ZAINAGHI, Diana Helena C. G. M., “O direito ao siléncio...”, p. 137.

22 7 AINAGHI, Diana Helena C. G. M., “O direito ao siléncio...”, p. 137.

2 Convém destacar, nas edicdes brasileiras das obras desses autores, os trechos em que ha criticas & utlizacdo
da tortura para obtengdo de uma confissdo penal: HOBBES, Thomas. Do Cidadao. So Paulo, Martins Fontes,
2002, pp. 49-50; VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia: a propoésito da morte de Jean Calas. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000, pp. 63-8; BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. So Paulo: Martins Fontes, 2005,
pp. 69-78; VERRI, Pietro. Observagdes sobre a tortura. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 87-91.

2"* COUCEIRO, Jodo. A garantia, p. 50 e ss.

2’5 COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 59 e ss; ZAINAGHI, Diana Helena C. G. M., “O direito ao siléncio...”,
p. 147.

276 ZAINAGHI, Diana Helena C. G. M. “O direito ao siléncio...”,, p. 146.

2" QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo, p. 142.

°® RISTORI, Adriana Dias Paes. Sobre o siléncio do argiido..., p. 58.

2" COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 63
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William Blackstone?®. Esteve presente, por meio da garantia do direito ao siléncio, em boa
parte das constituicdes dos Estados americanos e na prépria Constituicdo dos Estados
Unidos, mas ndo provocou grande impacto no procedimento criminal dos paises de common
law até fins do século XVIII. Apenas no século XIX, quando se adotou a dispensa de
juramento por parte do réu e a trivializacdo da defesa técnica por advogados, o chamado

privilege against self-incrimination passou a ser largamente empregado®®*

. O direito inglés é
hoje considerado o berco do moderno direito a ndo se auto-incriminar®®, embora os autores
de lingua inglesa reconhecam a importancia da influéncia do nemo tenetur prodere seipsum

do ius commune continental®®.

2.1.2 Feicdo atual do direito a ndo-autoincriminacgdo no direito comparado

O direito & ndo-autoincriminacdo é atualmente reconhecido em muitos paises®®. O
amplo consenso sobre a sua importancia, contudo, ndo impede um dissenso, em amplitude
possivelmente muito maior, sobre qual deve ser a sua configuragdo. Que condutas merecem
protecdo no ambito do direito de ndo se autoincriminar, e que barreiras podem ser admitidas,
sd0 questbes cujo tratamento tem sido muito variavel na legislacdo processual e na

jurisprudéncia constitucional dos diversos paises que 0 asseguram.

Nos subtopicos que seguem, serd estudada a compreensdo do direito a nao-

autoincriminagdo nos principais ordenamentos juridicos do mundo.

%0 HELMHOLTZ, R. H. “Introdction”. The privilege against self-incrimination: Its origins and development.
Chicago: University os Chicago Press, 1997, p. 15.

8 HELMHOLTZ, R. H. “Introduction”. The privilege..., pp. 13-5.

282 7 AINAGHI, Diana Helena C. G. M., “O direito ao siléncio...”, p. 138.

%83 Sobre essa influéncia, ver HELMHOLTZ, R. H. “Introduction”. The privilege..., p. 16.

%84 De acordo com TRAINOR, mais de 50 paises atualmente asseguram o direito individual de ndo se
autoincriminar (TRAINOR, Scott A. “Un analisis comparativo del derecho de una corporacién contra la auto
incriminacion”. Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, vol. 1/2007, pp. 5-34, Buenos Aires, enero 2007, p.
5). Além de Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, EUA e Inglaterra (paises cuja compreensdo do direito a néo-
autoincriminacao sera tratada nos itens 2.1.2.1 a 2.1.2.6, infra), e do Brasil (item 2.2, infra), também asseguram
tal direito, mediante diversas formulacg@es, as constitui¢des de diversos paises latinoamericanos, tais como as do
Meéxico (art. 20, 1), da Colémbia (art. 25), do Paraguai (art. 62), do Uruguai (art. 20), da Costa Rica (art. 36), de
Honduras (art. 63), da Nicaragua (art. 52) e da Argentina (art. 18). Conferir; TEDESCO, Ignécio F. “La libertad
de la declaracion del imputado: un analisis histérico-comparado”. In Edmundo S. Hendler (comp..). Las
garantias penales e procesales: enfoque histérico-comparado, pp. 29-63, Buenos Aires: Editores del Puerto,
2001.
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2.1.2.1 Alemanha

Apesar de a Lei Fundamental de 1949 ndo dispor expressamente sobre o direito a nao
autoincriminacdo, hd consenso na doutrina alemd em relacdo a base constitucional do
instituto, cuja forca juridica seria extraida do principio do Estado de Direito®, da
intangibilidade da dignidade humana (artigo 1, I) e do direito ao livre desenvolvimento da

personalidade (artigo 2, 1)%°.

A legislacdo processual penal alema protege a liberdade de declaracéo, assegurando ao
acusado o direito de ndo responder as perguntas da autoridade e prevendo a proibicdo de
certos métodos de interrogatorio (StPO, paragrafo 36a). Ndo sao admitidas confissdes obtidas
mediante influéncia corporal (maus tratos, fadiga, ataques corporais, etc), influéncia psiquica
direta (engano, hipnose, ameaca, promessa de sentencas ilegais, tortura), coacdo ilegitima

segundo o ordenamento ou qualquer ou qualquer medida que afete a memoria ou a

287

capacidade de compreensdo™’. Admite-se a valoracdo do siléncio do réu se este, apos aceitar

responder ao interrogatério, decide deixar sem resposta perguntas especificas (siléncio

288

parcial) “*°, mas ndo se permite a extracdo de qualquer inferéncia judicial se o réu recusa por

completo a oportunidade de dar declaragdes (siléncio total)*®°.

Quanto a formas ndo-verbais de autoincriminacdo, a compreensdo do acusado néo

apenas como sujeito do processo, mas também como fonte de prova*®

, torna possivel a
realizacdo coercitiva de medidas investigativas tais como, v.g., sujeicao a reconhecimento por
vitimas ou testemunhas, coleta de sangue, impressdes digitais e fluidos corporais, submissédo

a exames fisicos ou psiquicos diversos, registro de imagem em fotografia etc (paragrafo 81a

%8 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 108.

286 DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemdo e norte-americano”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v.5, n.19, p. 186. No mesmo sentido, citando doutrina de
DINGELDEY e RUPING: ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes..., pp. 124-5.

7 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 214. Sobre esses e outros métodos proibidos de interrogatorio,
conferir, na presente dissertacdo: Cap. 2.3.2.2, infra.

288 Quanto & possibilidade de valoragdo do siléncio parcial, apesar de admitida na jurisprudéncia do Tribunal
Supremo (BGHSt 20, 300), sofre criticas de autores importantes como ROGALL, KUHL e SCHNEIDER. Apud
ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 109.

289 BGHSt 34, 326.

2% «E| imputado es objeto de la coaccién estatal en tanto deve soportar el procedimiento penal y, dado el caso,
también debe tolerar intervenciones enérgicas, contra su voluntad, en su libertad personal o en su integridad
personal [...] En este sentido él es también medio de prueba.” ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 124.
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do StPO)*. Contudo, qualquer coercéo estatal contra seu direito de liberdade somente pode
ser determinada a luz do preceito da proporcionalidade, proibindo-se utilizacdo para fins

estranhos ao processo®*.

Apesar de possibilitar a submissdo compulsoria a medidas de investigacdo, o direito
alemdo mantém coeréncia com a concepcao do acusado como sujeito dotado de liberdade de
declaragdo ao dele ndo exigir participacdo ativa na producdo de provas®, de modo que o
acusado ndo é obrigado, por exemplo, a fornecer documentos ou apresentar testemunhas

desfavoraveis & sua situagdo processual®.

2.1.2.2 Espanha

A Constituicdo espanhola prescreve, no artigo 17.3, primeira parte, que “toda persona
detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus
derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar”. Também em
seu art. 24.2 enuncia-se que “todos tienen derecho [...] a no declarar contra si mismos, a no

confesarse culpables y a la presuncion de inocéncia”.

Na legislacdo ordinaria, a LECrim confere a pessoa detida o direito de permanecer
calada, o que compreende a faculdade de nao responder a algumas ou a todas as perguntas
formuladas pelas autoridades (art. 520). O Tribunal Constitucional afirma que a liberdade de

declaragdo é uma garantia do direito de defesa®®, mas entende que é possivel extrair

21 Em amostras sanguineas legitimamente colhidas, permite-se inclusive a realizagdo de analise genética
(exame de DNA) para fins de comparagdo com determinado material obtido na investigacdo do crime (StPO,
paragrafo 81e).

%2 BVerfGE 16, 194; BVerfGE 17, 108. Conferir, sobre o tema: DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao
siléncio...”, p. 185. ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 127.

2% Conforme a doutrina de ROXIN, o imputado “esta obligado unicamente a tolerar las medidas coercitivas y
nunca colaborar activamente para su realizacién”. ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 127.

2% DIAS NETO, Theodomiro. Obra citada, p. 185.

2%\/er, por todas, STC 161/1997: “Por una parte, el silencio constituye una posible estrategia defensiva del
imputado o de quien pueda serlo, o puede garantizar la futura eleccion de dicha estrategia. [...] [Su] declaracion,
a la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es y ha de ser asumida esencialmente como una
manifestacion o un medio idoneo de defesa. En cuanto tal, ha de reconocérse (al imputado) la necesaria libertad
en las declaraciones que ofrezca y emita, tanto en lo relativo a su decision de proporcionar la misma
declaracién, como en lo referido al contenido de sus manifestaciones. Asi pues, los derechos a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable [...] son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de
defesa, al que prestan cobertira en su manisfestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la
inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por
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inferéncias do siléncio do acusado quando este se recusar a responder a algumas perguntas

(siléncio parcial), ou quando as respostas contiverem ou conformarem evasivas®®.

N&o recebem protecédo constitucional condutas do acusado que, embora possivelmente

2297

autoincriminatdrias, ndo sejam “equiparaveis a uma declaracdo””’, como a submissdo ao

controle de alcoolemia®®®

299

e a colaboracdo do contribuinte a realizacdo da fiscalizacdo
tributaria®™. Quanto ao problema das investigacdes corporais, entende-se que a protecdao da
ndo-submissdo do acusado a determinados exames se situa no direito a intimidade e a

inviolabilidade corporal, e ndo em um direito geral & ndo-autoincriminagdo®®.

2.1.2.3 ltalia

Na Itdlia, a Constituicdo ndo faz referéncia expressa a um direito de ndo se auto-
incriminar, mas a doutrina entende que ele se insere no direito a autodefesa tutelado no art.
24.2 do texto constitucional, na perspectiva de ndo-colaboracao e ainda na presuncao de nao-

301

culpabilidade™".

A legislacdo ordinaria admite a condugdo coercitiva para interrogatério e para
acareacdo, mas o acusado nao é obrigado a responder as perguntas que Ihe forem dirigidas.
Na auséncia de resposta, a pergunta € consignada no termo, e o siléncio podera ser valorado

pelo juiz em desfavor do réu®.

defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sim que en ningun caso
pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsién alguma, a declarar contra si 0 a confesarse
culpable.”

2% MONANES PARDO, La presuncién..., p. 136.

27 MONANES PARDO, La presuncién..., p. 136.

2% STC 161/1997 e STC 234/1997.

2% STC 76/1990.

300 Na STC 37/1989, por exemplo, o Tribunal Constitucional considerou que feriam o direito & intimidade as
intervencdes corporais sobre partes do corpo que afetassem o pudor e o recato, mas que o juiz poderia,
observada a proporcionalidade, determinar restri¢des a inviolabilidade corporal do acusado. Atualmente, as
intervencdes corporais estdo reguladas no plano infraconstitucional pelas Leis Orgénicas 15/2003 e 10/2007.
Sobre a legislacio espanhola relativa as investigagdes corporais, conferir. MARTIN PASTOR, José.
“Controversia jurisprudencial y avances legislativos sobre la pruba pericial de ADN en el proceso penal”. La
Ley Penal — Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n. 46, and V, febrero 2008, pp. 42-73.

%01 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 127.

%2 QUENJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., pp. 131-2.
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O direito de ndo depor diz respeito apenas a fatos proprios, e nao a fatos de terceiros.
De acordo com a Lei 63, introduzida em 2001, o imputado pode ser chamado a depor como
testemunha, com a consequente obrigacao de dizer a verdade, para responder sobre fatos aos
quais se referiu em um depoimento precedente e que incriminam apenas terceiros. Esse novo
depoimento, que deve ser colhido com a participacdo do terceiro incriminado, ndo pode ser
utilizado em prejuizo do depoente, nem em processos pendentes, nem em processos sujeitos a
revisdo. Com essa configuracdo, pretendeu-se conciliar a busca da verdade com o direito de
defesa do co-réu delatado e com o direito do co-ret delator de ndo produzir prova contra

Si303.

Quanto a outras provas autoincriminatorias, a Corte Constitucional italiana, embora
tenha consignado que a coleta de sangue nédo caracterizava intervencdo comprometedora da
integridade fisica ou psiquica da pessoa, decidiu, na Sentenca 238/96, pela inadmissibilidade
da submissdo compulsoria do acusado a exame de identificacdo por analise de DNA, por falta
de regulamentacdo legal das hipdteses em que a diligéncia seria cabivel*®. Essa lacuna foi
suprida em julho de 2005, com a edicdo do chamado Decreto Pisani, posteriormente
convertido em lei, que estabeleceu a possibilidade de coleta coercitiva de material bioldgico

do acusado para fins de investigacdo de terrorismo e delitos conexos*®.

2.1.2.4 Portugal

Em Portugal, tal qual na Alemanha e na Itélia, a falta de enunciacéo expressa do direito
a ndo-autoincriminagdo ndo impede o reconhecimento da dignidade constitucional do
instituto. Os principios da dignidade humana, da liberdade de acdo e da presuncdo de
incocéncia sdo referenciados pela doutrina como a matriz juridico-constitucional do direito a

ndo-autoincriminacao®.

303 Essa opcdo do legislador italiano mereceu criticas severas da doutrina. Citem-se, por todos. ILLUMINATI,
Giulio. “L’imputato che diventa testimone”. L'indice penale, n. 2, mai./ago. 2002, pp. 387-406; SANNA,
Alessandra. “L"esame dell"imputato sul fatto altrui. Tra diritto al silenzio e dovere di collaborazione”. Rivista
italiana di diritto e procedura penale. Ano XLIV, n. 2, abr./jun. 2001, pp. 462-502.

%04 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 132 e seguintes.

%5 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. “A constitucionalidade do exame de DNA compulsério em processos
criminais e propostas de sua regulamentacdo”. Revistas da EMERJ, v. 10, n. 39, pp. 217-53, 2007, pp. 220-1.

%% ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova..., p. 125.
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A lei processual penal portuguesa confere ampla protecéo a liberdade de declaracdo no
interrogatério (CPP, art. 61°, n. 1, alinea c), proibindo a valoracdo contra o arguido tanto do
siléncio total (CPP, art. 343° n. 1) como do siléncio parcial (CPP, art. 345°, n. 1). Embora
esses dispositivos digam respeito apenas ao interrogatério judicial, sua aplicabilidade tem
sido estendida as acareacdes®”’, aos interrogatérios policiais e “informais”, além daqueles
praticadoss em instancias administrativas ou disciplinares®®. N&o podem influir no
convencimento judicial as declaracbes prestadas sem a formal cientificacdo do direito de
permanecer calado (CPP, art. 58°, n. 3), bem como quaisquer elementos de prova obtidos a
custa de tortura, ameaca, coacgdo, perturbacdes da memdria ou da capacidade de avaliacédo, ou
por meios enganosos (CPP, art. 126°).3% De acordo com a legislagdo, o direito ao siléncio
estaria assegurado apenas quanto ao interrogatério de mérito (sobre os fatos imputados), e
ndo quanto ao interrogatdrio de qualificagdo (sobre a pessoa do arguido), mas certos aspectos
dessa restricdo, sobretudo quanto ao dever de o réu informar seus antecedentes criminais

(CPP, art. 3429, n. 2), tém sido contestados pela doutrina®°.

Sobre outras formas de autoincriminacao, esta previsto o dever genérico do acusado de
“sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coacédo e patrimonial especificadas na lei e
ordenadas e efetuadas por autoridade competente” (CPP, art. 61, n. 3). Especificamente
guanto as investigacdes corporais, 0 Decreto-Lei n. 11/98 estabelece a possibiblidade de o
juiz determinar a realizacdo coercitiva de qualquer exame médico-legal necessério para a
instrucdo do processo (art. 43° n. 1), de modo que o arguido ndo poderia se subtrair a

realizacdo de pericias em seu préprio corpo®*

. Contudo, a exigéncia de respeito a dignidade e
ao pudor das pessoas submetidas a pericia (CPP, art. 172°, n. 2), inserida no feixe de protecao
individual que se extrai do arcabougo juridico-constitucional portugués, remete a
indispensabilidade de a determinacdo judicial da diligéncia observar o preceito da

proporcionalidade.

%07 QUENJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 293.

%08 RISTORI, Adriana Paes. Sobre o siléncio...”, pp. 110-2.

%9 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicées de prova..., pp. 125-6.

310 Conferir: PALMA, Maria Fernanda. “A constitucionalidade do artigo 342° do Cédigo de Processo Penal (o
direito ao siléncio do arguido)”. Revista do Ministério Publico, ano 15°, out.-dez./1994, n. 60, pp. 101-10.

31 QUENJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 292.
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2.1.2.5 Inglaterra

Na Inglaterra, pais que é considerado o berco do moderno direito a ndo-
autoincriminacdo, ha hoje uma interpretacdo bastante restrita da abrangéncia do instituto. O
Criminal Justice on Public Order Act, de 1994, resguarda o direito do detido ou acusado de
ndo responder as perguntas das autoridades, mas ressalva a possibilidade de os Tribunais
extrairem inferéncias adversas do siléncio do acusado em relacdo a questdes referentes a
objetos ou substancias que estavam em seu poder e sobre sua presenca no local em que foi

preso, salvo se houver uma justificativa convincente®.

A questdo sobre se existe uma protecdo contra provas autoincriminatorias que nao se
reduzam a uma declaracdo ou confissdo é objeto de controvérsia jurisprudencial®®. Em
relacdo as investigacOes corporais, contudo, o Criminal Justice on Public Order Act prevé a
obrigatoriedade de o acusado submeter-se a coleta de amostras bioldgicas ndo-intimas, assim

entendidas aquelas que se procedem superficialmente, ou na cavidade oral®'*.

2.1.2.6 EUA

A Constituicdo norte-americana estabelece, em sua Quinta Emenda, que "ninguém pode
ser compelido em casos criminais a ser uma testemunha contra si mesmo". Em 1966, no
famoso precedente Miranda vs. Arizona®®> a Suprema Corte dos EUA reconheceu que o
acusado tem o direito de permanecer calado em todas as fases do processo e estabeleceu,
dentre outras determinac@es, o dever das autoridades policiais de cientificar o detido de seu

direito ao siléncio e da possibilidade de utilizacdo, em seu desfavor, do que dissesse

312 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., pp. 182 e seguintes.

33 «Epquanto Lord Diplock, no caso Sang [1980] AC 402, considerou que [a protecdo contra a
autoincriminacao] também abrangia non-confessional evidence, Lord Mustill, no caso Regina vs. Director of
Seroius Fraud Office — ex parte Smith [1993] AC 1, restringiu-o apenas aos interrogatérios.” COUCEIRO, Jodo.
A garantia..., p. 142, nota de rodapé n. 9.

314 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. “A constitucionalidade do exame de DNA compulsério em processos
criminais e propostas de sua regulamentacdo”. Revistas da EMERJ, v. 10, n. 39, pp. 217-53, 2007, p. 223.

3% Miranda vs. Arizona, 384 US 436 (1966).
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espontaneamente®®. E da tradicdo norte-americana que o uso do siléncio ndo pode ser
interpretado desfavoravelmente ao acusado, embora se trate de assunto bastante controvertido
na doutrina®’. Conforme estabelecido no julgamento do antigo caso Counselman vs.
Hitchcock, a protecdo contra a obrigatoridade de prestar depoimentos autoincriminatorios

estende-se também as testemunhas®®,

Contudo, nos EUA o privilege against self-incrimination abrange apenas formas orais
de autoincriminagdo, ndo se estendendo a outros atos de colaboracdo ativa ou passiva do
acusado. A Suprema Corte americana tem afirmado a possibilidade de o acusado ser
obrigado, até mediante coacdo fisica®, a colaborar para a realizacdo de provas
incriminatérias, seja pelo fornecimento de impressées digitais®*® e de amostras sanguineas>2*,
caligraficas®® ou fonéticas®?, seja pela submissdo a diligéncias de reconhecimento pessoal

324

ou fotografico™”. Quanto a apresentacdo de documentos autoincriminatorios, a jurisprudéncia

também ja admitiu que o réu fosse intimado para apresentacdo compulséria de documentos

® e de copias dos memorandos investigativos da defesa®®, mas introduziu,

negociais
recentemente, a atenuacdo de que esses mandados coercitivos somente poderiam ser emitidos
se a acusacdo pudesse afirmar a existéncia dos documentos pretendidos, estabelecer o que

pretende demonstrar com eles e comprovar a relevancia de sua introducdo no processo®?’.

316 Sobre o contetido da decisdo tomada no precedente, conferir: WARREN, Earl. “Homem prevenido: os
direitos de Miranda”. Sub Judice: justica e sociedade. Coimbra, n.12, pp. 103-114, jan./jun. 1998, p. 111. Na
literatura brasileira, ver: QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 173.

37 Sobre essas controvérsias, ver HELMHOLTZ, R. H. “Introduction”. The privilege..., p. 16.

318 Counselman vs. Hitchcock, 142 US 547 (1892). Nessa decisdo afirmou-se: “E impossivel que o significado
da previsdo constitucional seja apenas de que uma pessoa ndo deva ser compelida a testemunhar contra si
propria em um processo criminal contra ela mesma. Ela, sem ddvida, ampararia tais casos, mas ndo é limitada a
eles. A finalidade dessa previsdo era assegurar que a pessoa ndo poderia ser compelida, quando atuando como
testemunha em qualquer investigacéo, a dar testemunho que possa mostrar que ela prépria tenha cometido um
crime.” Apud AMBOS, Kai. “O direito a ndo-autoincriminacdo de testemunhas perante o Tribunal Penal
Internacional”. Revista de Estudos Criminais, n. 08, pp. 67-85, Porto Alegre,. p. 71.

319 “Nos casos em que o desforco fisico seja impossivel ou vicie a propria obtencdo da prova [...], o imputado
reclacitrante podera condenado por crime de desobediéncia (contempt of court).” RAMOS, Jodo Gualberto
Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Sao Paulo: Editora RT, 2006, p. 139.

320 SA vs. Wade, 388 US 218 (1967).

21 gchmerber vs. California, 384 US 757 (1966).

2 Gilbert vs. California, 388 US 263 (1967); USA vs. Mara, 410 US 19 (1973).

323 USA vs. Dionisio, 410 US 1 (1973).

324 USA vs. Wade, 388 US 218 (1967).

325 USA vs. Doe, 465 US 605 (1984).

326 Fischer vs. USA, 425 US 391 (1976).

%27 USA vs. Hubbel, 530 US 27 (2000). Sobre a concepgdo do direito contra a autoincriminacdo nos EUA,
conferir, RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal..., p 142; MORO, Sérgio Fernando.
“Colheita compulséria de material biologico para exame genético em casos criminais”. Revista dos Tribunais,
vol. 853, novembro de 2006, 95° ano, pp. 429-441; TROISI-PATTON, Kimberly (org.) et al. The right against
self-incrimination. San Diego: Thomson Gale, 2006, pp. 132-9; ALSCHULER, Albert. “A peculiar privilege in
historical perspective”, pp. 181-204. Em The privilege... HELMHOLTZ, R. H. et alli. p. 183.
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2.1.2.7 Tratados internacionais

Atualmente, algumas importantes expressdes do direito a ndo-autoincriminagdo estéo
asseguradas em diversos tratados internacionais. O PIDCP, de 1966, prescreve: “Toda pessoa
acusada de um crime tera direito, em plena igualdade, pelo menos, as seguintes garantias: [...]
g) a ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada” (art. 14.3, g). Por
sua vez, a CADH, de 1969, dispde: “Durante 0 processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] g) direito de ndo ser obrigada a depor contra

si mesma, nem a declarar-se culpada” (art. 8°, 1l, ).

Também se previu o direito ao siléncio nos estatutos de tribunais penais internacionais,
como no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 08-08-1945 (art. 16,
b), no Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (art. 24.1, g),
estabelecido em 25-05-1993 pela Resolucdo 827 do Conselho de Seguranca da ONU, no
Estatuto do Tribunal Internacional Penal para Ruanda (art. 20.4, g), estabelecido em 08-11-
1994 pela Resolugdo 955 do Conselho de Seguranca da ONU) e no Estatuto do Tribunal

Penal Internacional (arts. 55 e 67), estabelecido em 17-07-1998 pela Conferéncia de Roma.*?®

Apesar de ndo estar previsto expressamente na CEDH, o direito a ndo-autoincriminacéao
tem sido garantido no &mbito do TEDH sob o argumento de que integra o conceito de
procedimento correto (fair trial) previsto no art. 6° da Convencdo. No Caso Funke vs.
Franca®® assinalou-se que ¢ direito de toda pessoa acusada de um crime permanecer em
siléncio e ndo contribuir para uma condenacdo penal mediante condutas ndo-verbais, como a
entrega de documentos incriminatérios para autoridades aduaneiras. Esse entendimento foi

330

reafirmado e expandido no julgamento do Caso Saunders vs. Reino Unido®", no qual se

decretou a invalidade de interrogatérios compulsivos em casos de fraudes fiscais de certa

331

transcendéncia®". O julgamento mais conhecido, e que despertou muitas criticas da doutrina

por conta da compreensdo restritiva do direito ao siléncio, foi o chamado Caso Murray vs.

328 para uma visdo sobre o tratamento do tema nesses estatutos, ver: COUCEIRO, Jodo. A Garantia..., pp. 96-8.
329 Application 10.828-84, j. 25-02-1993.

330 Application 19.187-91, j. 17-12-1996.

%31 O entendimento adotado no Caso Funke vs. Franca e no Caso Saunders vs. Reino Unido foi mantido, mais
recentemente, no julgamento do Caso J.B. vs. Suica (j. 03-05-2001). Contudo, no Caso Weh vs. Austria (j. 18-
03-2004), o Tribunal afirmou que, ndo havendo uma “ligacdo suficientemente concreta entre o procedimento
administrativo em causa e um potencial procedimento criminal contra o apelante, [...] 0 uso de poderes coativos
para obtencdo de informagdes ndo levantava qualquer questdo relativa ao direito ao siléncio e & prerrogativa
contra a autoincriminacao”.



88

Reino Unido®*

, N0 que se estabeleceu que, embora fosse incompativel com a garantia contra
a autoincriminacdo basear o convencimento judicial s6 ou principalmente no siléncio do
acusado, admitiu-se que esse comportamento poderia ser utilizado contra o réu nas situacdes

em que claramente se demandasse uma explicacéo de sua parte.**

2.1.3 O direito & ndo-autoincriminagdo no Brasil

2.1.3.1 Evolucéo legislativa

Formalmente, o Brasil conhece um direito a permanecer calado, em favor do acusado,
desde as Ordenacdes Manuelinas, de 1514, das quais se extrai que “no feito crime nédo € a
parte obrigada a depor aos artigos que contra ela forem dados” (Livro IlI, Titulo XL).
Contudo, tal direito tinha pouca aplicacdo pratica, ja que podia o acusado ser submetido a
tormentos (Livro V, Titulo LXIV)** ou sofrer imposicdo de multa (Livro 111, Titulo XXI),
conforme a gravidade do caso, para que prestasse a declaracdo. Apenas com a Constituicao
de 1824, fortemente influenciada pelo liberalismo inglés, a tortura foi juridicamente proscrita

335

(artigo 79, paragrafo 19).

O Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832, inspirado em ideais

336

iluministas®®, tratou o interrogatorio como ato de defesa®’. Embora ndo previsse

%32 ppplication 18.731-91, j. 08-02-1996. A fundamentacdo utilizada nesse julgamento sera tratada no Cap. 3.
3.3.2, infra.

%33 Uma andlise detalhada dos julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos acerca do direito & nio-
autoincriminagdo pode ser obtida nos seguintes artigos: TEDESCO, Ignéacio F. “El privilegio contra la
autoincriminacion: un estudio comparativo”. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Buenos Aires, v.3,
n. 6, pp. 258-283, ago. 1997. RAMOS, Vania Costa. “Corpus Juris 2000 — Imposi¢do ao arguido de entrega de
documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”. Parte |. Revista no Ministério Pablico n. 108, ano
27, out-dez 2006, pp. 125-49.

%34 Os tormentos eram definidos como “perguntas judiciais feitas ao réu de crimes graves, a fim de compeli-lo a
dizer a verdade por meio de tratos do corpo”. ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O processo criminal
brasileiro. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1959, p. 136. Apud RISTORI, Adriana Paes. Sobre o siléncio..., p. 56.

%% COUCEIRO, Jodo. A garantia..., pp. 100-3.

%36 Um suposto excesso de garantias ao acusado no Cédigo de 1832 chegou a ser apontado por parte da doutrina:
“[P]or ser liberal demais, concedia ao acusado todas as garantias, a0 passo que, quanto a autoridade do poder
publico, ndo o armava de meios necessarios para a descoberta e perseguicdo dos delinquentes.” CARPENTER,
L. F. S. “O direito processual no Império”. Em: O livro do centendrio dos cursos juridicos, p. 198. Apud
PIERANGELLI, José Henrique. Processo penal: evolugdo historica e fontes legislativas. 22 ed. S&o Paulo: 10B
Thompson, 2004, p. 92.
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expressamente a possibilidade de o réu permanecer em siléncio, a doutrina entendia que ele

ndo deveria prestar juramento®*®

autoridade®°.

nem estava obrigado a responder as perguntas da

Com a Republica, editou-se o Decreto 848, aplicavel a entdo recem-criada Justica
Federal. O novo diploma também nédo reconheceu expressamente um direito ao siléncio, mas

340

limitou sensivelmente as perguntas passiveis de serem feitas ao acusado™", e assegurou a este

a possibilidade de responder laconicamente (sim ou no) ao juiz**.

A Constituicdo de 1891 estabeleceu em seu artigo 72, paragrafo 16, que “ao acusado se
assegurara na lei a mais plena defesa, com todos o0s recursos e meios essenciais a ela”, dai se
inferindo, pela doutrina da época, o reconhecimento da proibicdo da tomada de juramento do

réu e da realizagdo de interrogatério sob coacdo®*

. Os Estados-Membros ganharam a
competéncia para legislar sobre as normas de processo, para aplicacdo nas respectivas
Justicas Estaduais, mas o tratamento da matéria ndo foi uniforme: enguanto algumas
legislagdes estaduais se omitiram no trato do tema, permitindo multiplas interpretacbes sobre

as consequéncias do uso do direito ao siléncio, os Codigos do Distrito Federal, do Rio

337 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves &
Cia, 1911, vol. 1, pp. 190-2. Apud QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 100.

%7 COUCEIRO, Jo#o. A garantia..., pp. 100-3.

¥8 RAMALHO, Joaquim Ignécio. Elementos do processo cirminal para uso das Faculdades de Direito do
Império. Sao Paulo: Tipografia Dous de Dezembro, 1856, pp. 64-5. Apud COUCEIRO, Jodo. A garantia..., pp.
107, nota de rodapé n. 163.

3%9 «INJosso Codigo ndo estabelece expressamente regras para o caso de contumacia, isto é, de ndo querer o
acusado responder as perguntas do juiz ou responder sem conexao [...]. Temos, contudo, disposi¢des aplicaveis
tanto na pratica antiga como por indugdes de outras do nosso Codigo. Se ele ndo quiser responder ou o fizer sem
conexao com as perguntas, o juiz, depois de adverti-lo e aconselha-lo a que ndo persista em sua obstinacéo, que
Ihe rouba um meio de defesa, e que pode gerar no espitito do juri prevencdes contra sua causa, se nada puder
conseguir, devera continuar nos termos do processo a sua revelia quanto a esse ato. [...] O siléncio ndo deve ser
tido como confissao; ele pode nascer do estado de animo do acusado, do temor de envolver parentes ou amigos
na acusacao, de motivos de honra ou de paixdes. Se no civel ndo se julga o réu confesso, por que é contumaz,
quando se trata de propriedade, como julgéa-lo convicto quando do crime se trata de sua liberdade ou vida? A
negativa lacbnica ndo vale o0 mesmo que o siléncio? Demais, a lei ndo fixa regras que devam escravizar a
consciéncia do jari quanto a prova, como praticava a respeito dos magistrados singulares; assim, consultardo os
jurados suas convicgdes, atendendo ao fato, e decidindo-se pelos sinceros impulsos delas.” PIMENTA BUENO,
José Antonio. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1959, pp.
424-5. Apud COUCEIRO, Jodo. A garantia..., pp. 106-7, nota de rodapé n. 163.

340 «Art, 58, O réu sera interrogado da forma seguinte: a) qual o seu nome, naturalidade e residéncia? B) se tem
um motivo particular a que atribua a queixa ou a dendncia? c) se é ou ndo culpado. Paragrafo Gnico. N&o é
permitido ao juiz acrescentar outras as perguntas acima taxadas; ao réu, entretanto, sera licito alegar quanto Ihe
for conveniente, devendo ser escritas todas as suas declaragfes.”

%1 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 101; COUCEIRO, Jo&o. A garantia..., p. 107.

%2 COUCEIRO, Jo#o. A garantia..., p. 108, nota de rodapé 64.
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Grande do Sul e do Parana prescreveram que tal atitude poderia ser interpretada em desfavor

do acusado®®.

A uniformizagéo legislativa ocorreu somente com a superveniéncia do CPP de 1941,
estabelecido pelo Decreto-Lei 3689. O Codigo dispunha, em seu artigo 186, que “antes de
iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora ndo esteja obrigado a responder
as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da

propria defesa”3**

. Quanto a obrigatoriedade de o acusado se submeter a outras diligéncias
probatorias, dispbs, em seu art. 260, que “se 0 acusado ndo atender a intimacdo para o
interrogatdrio, o reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado,

a autoridade podera mandar conduzi-lo & sua presenca™®*®.

Em relacdo a exames
grafotécnicos, o CPP previu, no art. 174, IV, a possibilidade de a autoridade judiciaria

mandar “que a pessoa escreva o que lhe for ditado”.

O Cadigo de Processo Penal Militar de 1969, tratou do assunto de modo mais
abrangente, dispondo, no artigo 296, paragrafo 2° que “ninguém esta obrigado a produzir
prova que o incrimine, ou ao seu conjuge, descendente, ascendente ou irmdo”. O artigo 305
ainda estabelece que “antes de iniciar o interrogatorio, 0 juiz observara ao acusado que,
embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu

siléncio poderé ser interpretado em prejuizo da prépria defesa”.

Em 1988, a nova Constituicdo prescreveu em seu artigo 5°, inciso LXIII, que “o preso
sera informado de seus direitos, entre 0s quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado”. Outros dispositivos constitucionais que falam em

favor de uma interpretagcdo mais ampla do direito a ndo se autoincriminar séo os do art. 1°, I11

3 COUCEIRO, Jo#o. A garantia..., p. 109.

34 A concepcdo do interrogatério como meio de prova, antes de meio de defesa, constata-se na Exposicéo de
Motivos do projeto que seria aprovado como o0 novo CPP (item VII): “[...] Outra inovacdo, em matéria de prova,
diz respeito ao interrogatério do acusado. Embora mantido o principio de que nemo tenetur se detegere (ndo
estando o acusado na estrita obrigacdo de responder o que se lhe pergunta), ja ndo sera esse termo do processo,
como atualmente, uma série de perguntas predeterminadas, sacramentais, a que 0 acusado da as respostas de
antemao estudadas, para ndo comprometer-se, mas uma franca oportunidade de obtengo de prova. E facultado
ao juiz formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue necessarias a pesquisa da verdade, e se é certo que o
siléncio do réu ndo importara confissdo, poderd, entretanto, servir, em face de outros indicios, a formacgdo do
convencimento do juiz. [...]”

%5 Na Exposicdo de Motivos, esse dispositivo foi justificado para suprimir “uma injustificavel omisdo” da
legislacéo processual entdo vigente, que concedia ao réu “o privilégio de desobedecer & autoridade processante,
ainda que sua presenca seja necessaria para esclarecer ponto relevante da acusacgéo ou da defesa” (item XI).
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(dignidade humana), do art. 5°, LIV (devido processo legal), do art. 5°, LV (ampla defesa), e

do art. 5°, LVII (presuncdo de inocéncia)®*®.

Com a ratificacdo da adesdo, pelo Brasil, em 1992, ao PIDCP*', bem como &
CADH**®, o pais se comprometeu, perante a ordem juridica internacional, a assegurar aos

acusados o direito de ndo se declarar culpado e de ndo depor contra si mesmo.

Em face da superveniéncia da Lei n. 10.792/2003, alteraram-se diversos enunciados
relativos ao interrogatério judicial previsto CPP. O artigo 186, em sua nova redagdo, passou a
estabelecer que “o siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa”. No entanto, a reforma ndo modificou a redacao do artigo 198 do Cadigo,
mantendo a permissdo de que o siléncio constitua “elemento para a formacdo do

convencimento do juiz”.3*

2.1.3.2 Juriprudéncia do STF e do STJ

Na jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros predomina uma compreensao

bastante abrangente do direito a ndo-autoincriminagao.

Embora haja alguma imprecisdo terminologica, ja que por vezes as expressdes direito
ao siléncio, direito a ndo-autoincriminacdo e nemo tenetur se detegere sdo utilizadas como
sindnimas, pode-se dizer que o STF reconhece um direito fundamental do individuo a nao
colaborar com as instancias persecutérias. Esse direito protegeria ndo somente a liberdade de

ndo depor contra si*>°, mas também a de ndo se sujeitar a quaisquer diligéncias probatérias

36 Conferir: Cap. 2.2.1, infra.

7 Aprovagdo do Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n. 226, de 12-12-1991; depésito da carta de
adesdo em 24-01-1992; determinagéo de seu cumprimento pelo Decreto n. 592, de 06-07-1992.

8 Aprovacdo do Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n. 27, de 26-05-1992; depésito da carta de
adesdo em 25-09-1992; determinag&o de seu cumprimento pelo Decreto n. 678, de 06-11-1992.

%49 Sobre a manutengdo do art. 198 do CPP, conferir Cap. 3.3.3.1, infra.

%0 HC 89269, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, 1a. Turma, julgado em 21/11/2006, DJ 15-12-2006, p.
96. Mesmo antes da Lei n. 10.792/2003, que modificou o art. 186 do CPP, o STF afirmava que a parte final do
dispositivo, dando conta de que o siléncio poderia ser interpretado em desfavor do réu, ndo deveria ser aplicada,
reconhecendo a inconstitucionalidade superveniente da norma original (dentre outros julgados, conferir; HC
80949, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 1a. Turma, julgado em 30/10/2001, DJ 14-12-2001, p. 26).
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que dependam de uma atuacdo positiva do acusado, como o fornecimento de padrbes de

voz>®! ou de escrita®?.

O STF repele a possibilidade de reputar como elemento probatério desfavoravel ao réu,
a mera opgao por permanecer em siléncio no interrogat6rio®™? ou por ndo se subtmeter a um
determinado exame®*. Além disso, reconhece a impossibilidade de se decretar a prisdo
preventiva®®® ou exasperar a pena cabivel na sentenca®® com fundamento na adocéo, pelo

réu, de uma estratégia defensiva de ndo colaborar com a busca da verdade.

Em sua compreensdo ampla do direito a ndo-autoincriminacdo, o mais alto tribunal do
pais entende que na norma constitucional se inclui um “direito & mentira”®’. Coerentemente
com essa posicgéo, afirma que ndo comete crime de falso testemunho aquele que, embora ndo
esteja na condicdo formal de indiciado ou denunciado, depde falsamente em procedimento
judicial, administrativo ou mesmo em comissao parlamentar de inquérito, com o objetivo de

evitar uma autoincriminagéo®®.

Essa concepcdo larga do direito a ndo-autoincriminacdo amplia-se ainda mais na
jurisprudéncia do STJ, que estende a protecdo contra a participacdo na producdo de provas
desfavoraveis mesmo nos casos em que o fato apurado ndo teria consequéncias penais.
Assim, conforme o STJ, aquele que responde a processo aministrativo instaurado para apurar

infracdo meramente disciplinar ndo pode ser obrigado a fornecer amostras sanguineas™, nem

%1 HC 83096, Rel. Min. ELLEN GRACIE, 2a. Turma, julgado em 18/11/2003, DJ 12-12-2003, p. 89.

%2 HC 77135, Rel. Min. ILMAR GALVAO, 1a. Turma, julgado em 08/09/1998, DJ 06-11-1998, p. 3.

%3 HC 84517, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 1a. Turma, julgado em 19/10/2004, DJ 19-11-2004, p. 29.
%4 “No se pode presumir que a embriaguez de quem ndo se submete a exame de dosagem alcodlica: a
Constituigdo da Republica impede que se extraia qualquer conclusdo desfavoravel aquele que, suspeito ou
acusado de praticar alguma infragdo penal, exerce o direito de ndo produzir prova contra si mesmo [...].” (HC
93916, Rel. Min. CARMEN LUCIA, 1a. Turma, julgado em 10/06/2008, DJe-117, publicado em 27-06-2008.
%5 HC 79781, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 1a. Turma, julgado em 18/04/2000, DJ 09-06-2000, p. 22.
%56 HC 83960, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 1a. Turma, julgado em 14/06/2005, DJ 01-07-2005, p. 56.
%7 n1. ] Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. O direito de permanecer em
siléncio insere-se no alcance concreto da clausula constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao
siléncio inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que
falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a pratica da infragdo penal.” (HC 68929, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, 1a. Turma, julgado em 22/10/1991, DJ 28-08-1992, p. 13453).

%8 HC 79812, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 08/11/2000, DJ 16-02-2001, p. 21;
HC 73035, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/1996, DJ 19-12-1996, p. 51766.
%9 “RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANGCA - PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR - EMBRIAGUEZ HABITUAL NO SERVICO - COACAO DO SERVIDOR DE PRODUZIR
PROVA CONTRA SI MESMO, MEDIANTE A COLETA DE SANGUE, NA COMPANHIA DE POLICIAIS
MILITARES - PRINCIPIO DO "NEMO TENETUR SE DETEGERE" - VICIO FORMAL DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO - CERCEAMENTO DE DEFESA - DIREITO DO SERVIDOR A LICENCA PARA
TRATAMENTO DE SAUDE E, INCLUSIVE, A APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - RECURSO
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ser inquirido sob o compromisso de dizer a verdade®*®. O Tribunal também considera
incabivel, com fundamento na garantia constitucional expressa no art. 5°, LXIII, da CF-88, a
caracterizacdo do crime de falsa identidade nos casos em que alguém, com o objetivo de

livrar-se de uma investigacao penal, declara possuir nome diverso do verdadeiro®®,

2.1.4 O saber histérico e os problemas atuais relativos ao direito de ndao-

autoincriminacao

A investigacdo das circunstancias historicas que propiciaram a evolucdo do direito de
néo se autoincriminar tem sido objeto de frequente invocagdo da doutrina para a delimitagéo
do que deveria ser a extensdo de tal direito nos dias de hoje.

Muitos autores, de um lado, identificam o direito a ndo-autoincriminacdo tdo-somente
com a liberdade de ndo depor contra si, pois as raz6es histdricas do instituto ndo justificariam

que ele pudesse proteger as comunica¢des ndo-verbais do acusado ou desobrigar alguém da

362

participacdo em diligéncias probatdrias™. Afirmam, em favor dessa postura restritiva, que a

PROVIDO.1. E inconstitucional qualquer decisdo contraria ao principio nemo tenetur se detegere, o que decorre
da inteligéncia do art. 5°, LXIII, da Constituicdo da Republica e art. 8°, § 2°, g, do Pacto de S&o José da Costa
Rica. Precedentes. 2. Ocorre vicio formal no processo administrativo disciplinar, por cerceamento de defesa,
quando o servidor é obrigado a fazer prova contra si mesmo, implicando a possibilidade de invalidacdo da
penalidade aplicada pelo Poder Judiciario, por meio de mandado de seguranca. 3. A embriaguez habitual no
servico, ao contrario da embriaguez eventual, trata-se de patologia, associada a distarbios psicolégicos e mentais
de que sofre o servidor. 4. O servidor acometido de dependéncia crénica de alcoolismo deve ser licenciado,
mesmo compulsoriamente, para tratamento de salde e, se for o caso, aposentado, por invalidez, mas, nunca,
demitido, por ser titular de direito subjetivo a salde e vitima do insucesso das politicas publicas sociais do
Estado.” (RMS 18.017/SP, Rel. Min. PAULO MEDINA, Sexta Turma, julgado em 09/02/2006, DJ 02/05/2006
p. 390)

360 «1 ] 2. De outra parte, no caso em comento, a servidora foi interrogada por duas vezes durante o processo
administrativo disciplinar, e, em ambas as oportunidades, ela se comprometeu ‘a dizer a verdade das perguntas
formuladas’. 3. Ao assim proceder, a comissao processante feriu de morte a regra do art. 5°, LXIII, da CF/88,
que confere aos acusados o privilégio contra a autoincriminacdo, bem como as garantias do devido processo
legal e da ampla defesa. Com efeito, em vez de constranger a servidora a falar apenas a verdade, deveria ter-lhe
avisado do direito de ficar em siléncio. 4. Os interrogato6rios da servidora investigada, destarte, sdo nulos e, por
isso, ndo poderiam embasar a aplicacdo da pena de demissdo, pois deles ndo pode advir qualquer efeito. [...].”
(RMS 14.901/TO, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 21/10/2008,
DJe 10/11/2008)

31 “gequndo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ndo comete o delito previsto no art. 307 do
Codigo Penal o réu que, diante da autoridade policial, atribui-se falsa identidade, em atitude de autodefesa,
porque amparado pela garantia constitucional de permanecer calado, ex vi do art. 5°, LXIII da CF/88.” (HC
88.998/RS, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Quinta Turma, julgado em 18/12/2007, DJ
25/02/2008 p. 345)

%2 MORO, Sérgio Fernando. “Colheita compulséria...”, p. 432. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli. Processo e hermenéutica da tutela penal dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
211.
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liberdade de declaracdo, historicamente, limita-se a prevenir a extracdo de confissdes
forcadas e a impedir a submissdo do acusado ao trilema cruel de acusar-se (resignando-se a
prépria condenacdo), falar (arriscando-se a cometer perjario) ou negar-se a falar (o que

configuraria desobediéncia)®®®,

Outros autores defendem, de seu turno, que embora o reconhecimento do instituto, sob
0 aspecto historico, coincida com o intento de erradicacdo da pratica da tortura para fins de
obtencdo de uma confissdo verbal do imputado, o direito & ndo-autoincriminacdo albergaria,
atualmente, um feixe amplo de posi¢des juridicas individuais pelas quais o acusado, muito
além do aspecto meramente verbal da liberdade de declaracéo, ficaria dispensado de qualquer
contribuicdo para apuracdo da verdade ou para o desfecho do processo®“, ainda que néo
esteja em jogo a protecdo da integridade fisica ou mental do imputado. Um dos fundamentos
comumente citados é o de que, “com o0s avangos da ciéncia, ndo € apenas pelas suas

declaragdes (tomado o termo em seu sentido estrito), que uma pessoa pode se incriminar™>®.

O equivoco das posicOes restritivas esta em desconsiderar que, na base da evolugdo do
direito a ndo-autoincriminacdo existe uma ideia de equilibrio de poder. Recentes revisdes a
teoria do desenvolvimento do direto a ndo-autoincriminacdo estabelecem que 0s seus
fundamentos historicos vao além da prevencéo da tortura e da abolicdo do trilema cruel, pois
correspondem a alteracGes significativas no préprio modo de se compreender o papel dos
atores processuais no procedimento penal**® Esse desenvolvimento ocorre no bojo de
importantes alteracdes na estrutura do sistema probatdrio, que passa do sistema da prova

legal para o sistema do livre convencimento do magistrado.®®’

No medievo, a promiscuidade conceitual entre crime e pecado fazia com que a

perseguicdo dos desvios fosse tida como uma emanacdo da vontade divina.*® Nos paises

%3 HELMHOLZ, R. H. “Introduction”. The privilege against self-incrimination, p. 28.

%4 BINDER, Alberto. Introducdo..., p. 137; KIRSCH, Stefan. “Derecho a no autoinculparse”, p. 255;
ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes..., p. 127; HADDAD, Carlos H. Borlido. Contetdo e
contornos..., p. 130; COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 148. RAMOS, Vénia Costa. “Corpus Juris 2000...”, p.
133; DIAS NETO, “O direito ao siléncio...”, p. 186; ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 127; QUEIJO,
Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 69; RUIZ, Victoria. “El derecho...”, p. 344.

%5 COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 148.

%6 TRAINOR, Scott A. “Un analisis...”, p. 30: “Las justificaciones dirigidas a evitar el uso de tortura o el
respecto al principio de reserva del individuo son realmente argumentos por mantener el equilibrio del poder
entre el Estado y el individuo, limitando los procedimientos que el Estado puede usar para lograr sus metas.”

%7 SABADELL, Ana Lucia. Tormenta juris permissione — Tortura e processo penal na Penincusla Ibérica
(séculos XVI — XVIII). Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 39.

%8 SABADELL, Ana Lcia. Tormenta juris..., p. 41.
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continentais, sobretudo, onde a presenca da Igreja Catolica era mais forte, a confiss@o tinha

centralidade no procedimento®®

, pois servia ndo apenas como a prova de maximo valor, mas
também como parte de um ritual de expiacdo. O procedimento penal, orientado a obtencéo da
confissdo, fundava-se no principio da autoridade, segundo o qual “quanto maior o poder

conferido ao sujeito inquisidor, melhor a verdade sera acertada™"°.

O iluminismo, entretanto, traz consigo um processo de transformacéo da justica penal.
A laicizacao do procedimento e a valorizagdo do individuo contribuem para que, aos poucos,
0 procedimento inquisitivo seja paulatinamente abandonado ou, a0 menos, passe a incorporar
elementos do sistema acusatério, em especial a separagdo das funcbes de acusar, defender e
julgar. O procedimento penal, que tinha a feicdo de um mondlogo, aos poucos ganha
elementos que o aproximam da ideia de um dialogo. Com isso, diminui a distancia de poder

entre o Estado-acusador e o individuo-acusado.?"*

A estreita conexdo do desenvolvimento do direito a ndo-autoincriminacdo com a
equiparacdo dos poderes dos sujeitos processuais explica porque o reconhecimento da
liberdade de declaracdo ocorreu mais tarde nos paises em que o sistema inquisitorial vigeu,

ou se manteve em suas formas mais puras por mais tempo, como na Peninsula Ibérica.

O reconhecimento de uma compreensdo ampla da protecdo contra a autoincriminagéo,
contudo, deve ser feita com cautela. Muitos dos defensores das correntes ampliativas
frequentemente deixam de fundamentar a expansdo do direito sob as bases de uma teoria
constitucional claramente exposta, preferindo aderir, sem qualquer argumentacao racional, a
mera tirania dos slogans®’%. Sem qualquer tomada de posicéo sobre conceitos indispensaveis
a tarefa do intérprete, como os de tipo normativo, barreira, intervencdo, direito prima facie e

direito definitivo, parte significativa da doutrina acaba contribuindo para que conceitos

%% O sistema inquisitorial (ou n&o-adversarial) foi desenvolvido, nos paises continentais, para conservar a
previsibilidade e a certeza do resultado do procedimento penal. O Estado confia mais na sua autoridade que nas
partes envolvidas. A confissdo faz prova plena, o que corresponde a uma necessidade de purgar, pelo
arrependimento, uma acao carente de virtude. Por sua vez, o sistema acusatorio (ou adversarial) foi concebido,
sobretudo nos paises de common law, como uma contenda entre duas partes em pé de igualdade. As funcdes de
acusar, defender e julgar recaem sobre distintos atores do procedimento. A gestdo das provas fica a cargo das
partes, ndo do juiz. Conferir em: OJEA QUINTANA, Tomas. “El privilégio...”, pp. 254-8.

% TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 16.
HASSEMER, Introduc&o...pp. 166 e 185.

371 Conferir Cap. 2.2.3, infra.

2 Na licdo de ALBERT ALSCHULER, o direito contra a autoincriminacéo seria um dos casos em que se
revela a tirania dos slogans, ou seja, a proliferacdo de frases que ganham vida prdpria e fazem “eclipsar o0s
objetivos da doutrina que elas pretendiam descrever e mesmo 0s textos que abrangiam tais doutrinas”. Conferir:
ALSCHULER, Albert. “A peculiar privilege...”, p. 178.
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importados sem qualquer justificativa acambarquem boa parte do espaco que deveria ser

ocupado pela discussdo cientifica.

A historia do direito pode falar em favor de uma determinada interpretacdo, mas a
propria tradicdo juridica deve passar pelo crivo da racionalidade. Cabe lembrar, com
GADAMER, que uma constituicdo ndo pode ser entendida apenas historica ou literalmente,
pois a interpretacdo deve concretiza-la em sua validez juridica®®. O sentido de um texto
sempre supera seu autor, de modo que a compreensdo nunca € um comportamento
meramente reprodutivo, mas também e sempre produtivo®’*. Uma argumentacéo juridico-
constitucional adequada pode afastar dogmas arraigados, mas também pode encontrar novas

razdes para velhos direitos®”>.

Por isso, este trabalho defende que a correta compreensdo do direito de ndo se
autoincriminar ha de realizar-se no ambito de uma teoria dos principios que, sem ser
incompativel com o seu desenvolvimento histérico, permita a otimizacdo desse direito
fundamental na maior medida possivel, possibilitando sua concordancia pratica com os bens

coletivos eventualmente colidentes.

Assim, com base na doutrina constitucional exposta no primeiro capitulo, seréo
tratados, nos proximos itens (2 e 3) do presente capitulo segundo, os problemas relativos a
abrangéncia do direito a ndo-autoincriminacdo como direito prima facie e os critérios para
sua aplicacdo como direito definitivo, de modo a viabilizar que, no terceiro capitulo, seja
analisada a questdo especifica do exercicio do direito ao siléncio e a possivel influéncia dessa

estratégia no convencimento do juiz.

%3 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 6.
edicdo. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2004, p. 408.

% GADAMER, Verdade e Método I, p. 392.

375 “The law often finds new reasons for old rules”. HELMHOLTZ, R. H. “Introduction”. The privilege against
self-incrimination. Chicago: University of Chicago Press, 1997, p. 4. Essa ideia compatibiliza-se com a doutrina
de GADAMER: “O que se fixa por escrito desvencilhou-se da contingéncia de sua origem e de seu autor e
liberou-se positivamente para novas referéncias. Conceitos normativos como a opinido do autor ou a
compreensdo do leitor originario ndo representam, na realidade, mais que um lugar vazio que se preenche de
compreensdo, de ocasido em ocasido.” Verdade e Método I, p. 512.



97

2.2 0 DIREITO A NAO-AUTOINCRIMINACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

2.2.1 O direito a ndo-autoincriminacdo na CF-88: norma e enunciados normativos

Boa parte dos doutrinadores afirma que, no Brasil, a concepcdo ampla do direito a ndo-

378 da norma extraida do enunciado

autoincriminagéo decorre de uma interpretacéo extensiva
do art. 5°, inciso LXIII, da CF-88, assim redigido: “LXIII - o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia

e de advogado”.

Com razéo SERGIO MORO*"" quando aponta o deficit argumentativo da doutrina que
invoca a norma expressa em tal dispositivo como fundamento, por si so suficiente, para o
reconhecimento de um amplo direito a ndo-autoincriminacdo. A falta de um enunciado
especifico, todavia, ndo € dbice para que se reconhega a existéncia de um direito geral a ndo
contribuir para a propria condenacdo que va além do direito de permanecer calado. Uma
argumentacdo juridico-constitucional adequada, baseada em uma teoria ampla do ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, favorece a compreensdao de que o direito a nao-
autoincriminagdo ndo é assegurado apenas ao “preso”, ndo diz respeito apenas a0 momento

do interrogatorio policial, nem se limita as comunicacdes verbais.

O ponto inicial acerca do estudo do ambito de protecdo do direito a ndo-
autoincriminacdo € o de que ele ndo se extrai apenas do enunciado do art. 5°, LXIIl, da CF-
88. Um enunciado nada mais é que a expressdo linguistica de uma norma.*”® Lembre-se que
uma mesma norma pode expressar-se por meio de diferentes enunciados, assim como um
unico enunciado linguistico pode ser a expressdao de diversas normas, podendo ser

379

mencionadas, ainda, normas que podem ser expressadas sem recorrer a enunciados®’”. 1sso

pde de manifesto que o conceito de norma é um conceito primario em relacdo ao conceito de

37% Nesse sentido, dentre tantos: RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia processual penal: doutrina e
jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 304; HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetdo e
contornos do principio contra a autoincriminagao. Campinas: Bookseller, 2005, p. 130.

%7 MORO, Sérgio Fernando. “Colheita compulséria de material genético para exame em casos criminais”.
Revista dos Tribunais, ano 95, vol. 853, nov. 2006, pp. 429-41, p. 432.

378 A norma é propriamente o significado juridico de um enunciado normativo. Conferir: ALEXY, ROBERT.
Teoria de los derechos..., p. 51.

37° Como exemplo de normas que podem ser expressadas sem recorrer a enunciados, ALEXY aponta os sinais
luminosos de um seméaforo. ALEXY, ROBERT. Teoria de los derechos..., p. 51.
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enunciado normativo, sendo aconselhavel, portanto, buscar os critérios para a identificacao

das normas no no nivel do enunciado normativo, mas no nivel da prépria norma.>®°

Nem a literalidade, nem a maior ou menor clareza vocabular do dispositivo transcrito
autorizam uma concepcao restritiva do tipo normativo do direito a ndo contribuir para a
propria condenacdo. O enunciado do art. 5°, LXIII, da CF-88 expressa ndo exatamente o
direito ao siléncio, mas, uma especial complementacdo protetiva (garantia) dessa
manifestacdo do direito a ndo-autoincriminagdo no interrogatorio policial, além de outros
direitos aos quais ndo se fez referéncia direta. A garantia consiste em impor ao Estado um
dever de informar a pessoa cuja liberdade esta sendo restringida sobre todos os direitos para
cujo exercicio é necessaria uma opgao, atuacdo ou manifestacdo do preso®®!. Reformulando

deonticamente o enunciado do art. 5°, LXIII, dele pode se extrair pelo menos trés direitos:

(1) Se A for preso, A tem o direito a que o Estado lhe assegure a assisténcia de advogado
e da familia de A;

(2) Se A for preso, A tem o direito a que o Estado Ihe informe seu direito de permanecer
calado;

(3) Se A for preso, A tem o direito a que o Estado Ihe informe seus outros direitos.

Embora a observancia da regra exija o reconhecimento da existéncia de outras normas,
que veiculam outros direitos do preso, o dever estatal de informa-los é um dever definitivo,
porgue, uma vez satisfeitas as condi¢cdes para a incidéncia da norma (realizacéo da prisao de
alguém), a consequéncia juridica prevista (cientificacdo dos direitos do preso) deve ocorrer
sem qualquer ponderacdo. J& os direitos que devem ser informados podem ser aplicados
como mandamentos definitivos ou como mandamentos prima facie. A estrutura desses
direitos é determinada pelas respectivas normas que os asseguram. A garantia de que o preso
sera cientificado de seus direitos, dentre os quais o de permanecer calado, ndo significa que
pessoas livres também ndo possam titulariza-los, nem limita o intérprete quanto a extensao de

direitos cuja base se assenta ou se conecta em diversas outras normas.

Deveras, a existéncia de uma regra destinada a garantir o exercicio do direito definitivo
de o individuo ndo responder as perguntas que lhe forem feitas, enquanto durar a condicéo de

“preso”, ndo impede que outras normas constitucionais, expressadas em diferentes

%80 ALEXY, ROBERT. Teoria de los derechos..., pp. 51-2.
%L S1LVA, Marcelo Cardozo. A prisdo em flagrante..., p. 125.
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enunciados normativos, e interpretadas de acordo com uma determinada tradicdo juridica®?,
sejam postas em relacdo umas com as outras, e que delas se extraia o direito prima facie de
toda pessoa, mesmo em liberdade, de ndo contribuir de qualquer forma para sua prépria

condenacéo, seja por meio de declaragdes, seja por outras formas de autoincriminacao.

A norma que assegura uma posicao individual de ndo-colaboracdo do acusado em face
do Estado-persecutor reside na unido de diversos enunciados constitucionais, dentre os quais
o0 do art. 1° Il (dignidade humana), do art. 5°, LIV (devido processo legal), do art. 5°, LV
(ampla defesa), e do art. 5°, LVII (presuncdo de inocéncia). O percurso argumentativo que
conduz a essa compreensao ampla do ambito de protecédo do direito a ndo-autoincriminacao,

da qual o direito ao siléncio é uma de suas espécies®®, sera tratado nos préximos topicos.

2.2.2 A protecao da dignidade humana

384 tratados®®® e declaraces internacionais de

Em um bom nimero de constituicdes
direitos®®® é possivel constatar uma reiterada invocacdo da dignidade humana, cujo respeito

costuma ser vinculado & vigéncia dos direitos humanos e & manutencio da paz.*®’

A justificacdo da dignidade humana baseia-se na existéncia de uma série de tracos

comuns a todos 0os homens e, ao mesmo tempo, exclusivos deles. O primeiro desses tragos € a

%2 De acordo com ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 104: “[...] los principios no necesitan ser
establecidos explicitamente sino que también pueden ser derivados de una tradicion de normaciones detalladas y
de decisiones judiciales que por lo general, son expresion de concepciones difundidas acerca de como debe ser
ele derecho.”

383 SILVA, Marcelo Cardozo. A prisdo em flagrante na Constituicdo, p. 125.

%4 Cite-se, dentre varios exemplos, o0s textos constitucionais do Brasil, da Alemanha e da Espanha: a CF-88, em
seu art. 1°, dispde: “A Republica Federativa do Brasil [...] constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos: [...] 11l — a dignidade da pessoa humana.”; a Lei Fundamental alema, conforme j& tratado no
Cap. 1.2.1, prescreve em seu art. 1° “A dignidade do homem ¢é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacao
de todo poder publico.”; a Constituicdo espanhola, de seu turno, estabelece, no art. 10.1, que “a dignidade da
pessoa, os direitos inviolaveis que lhe séo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei
aos direitos do outro, sdo o fundamento da ordem publica e da paz social”.

% No Preambulo da Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948 assenta-se: “Considerando que a
liberdade, a justica e a paz no mundo tém por base o reconhecimento da dignidade intrinseca [...] de todos os
membros da familia humana;...”.

%86 Nos paragrafos introdutérios da Carta das Nagdes Unidas (1946) afirma-se: “O povo das Nagdes Unidas
decidiu [...] reafirmar sua crencga nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e valor da pessoa humana.”
%7 GARZON VALDES, Ernesto. “Cudl es la relevancia moral del principio de la dignidad humana?”. In
Derechos Fundamentales e Derecho Penal. Patricia Coppola (compiladora). Cérdoba: Inecip Coérdoba, 2006, p.
21.
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autonomia individual de que goza todo ser humano. Diferentemente dos animais, cujo
comportamento estd condicionado por seus instintos naturais, 0 homem, ao contrario, é livre
para estabelecer seus proprios fins e para escolher os meios que estime mais propicios para
alcancé-los. Isso inclui a liberdade para errar em tais decisdes e também para eleger o
caminho ou 0s meios equivocados. O segundo traco € a capacidade do ser humano de
construir conceitos gerais e de refletir sobre os conhecimentos adquiridos por meio dos
sentidos, levando-o a conclusfes sobre si mesmo e sobre os demais, sobre a natureza e a
sociedade, sobre o bem e o mal, tornando possivel a arte e a ciéncia. A terceira das dimensfes
da dignidade humana €é a linguagem, isto €, a capacidade de dialogar e de comunicar-se.
Além de potencializar os tracos anteriores, € a linguagem que permite a sociabilidade.
Embora esta qualidade também seja encontrdvel em muitos animais, as relacdes sociais
humanas diferenciam-se pela capacidade de criar estruturas de cooperagéo e superacdo de

conflitos por meio de instituicdes imparciais.*®®

KANT foi possivelmente o filésofo que com maior insisténcia sublinhou o valor da
dignidade humana sem limitagdes de fronteiras politicas ou étnicas e sem apelacdo aos
interesses ou inclinagdes das pessoas.*®® O pensador alemao distingue a dignidade e as coisas
que tém um preco venal ou de afeicdo: “No reino dos fins tudo tem um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela uma dignidade.”*® Sob essa concepcdo, a humanidade mesma é
uma dignidade, pois “todo ser racional existe como um fim em si mesmo, ndo s6 como meio
para uso arbitrario desta ou daquela vontade”®. Em todas as suas acdes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, 0 homem tem sempre
de ser considerado “simultaneamente como fim”*%. Assim como no se pode dar-se a si
mesmo por nenhum preco (0 que seria contrario ao dever de autoestima), ninguém pode atuar
contra a necessaria estima dos demais, ou seja, todo ser humano esta obrigado a reconhecer,

com suas agoes, a dignidade da humanidade nas outras pessoas.

%8 RUIZ RUIZ, RAMON. “Peces-Barba Martinez, Gregorio — La dignidad de la persona desde la filosofia del
derecho”. Derechos y Libertades — Revista del Instituto Bartolomé de las Casas. Afio VIII, enero/diciembre
2003, nimero 12, p. 516.

%9 GARZON VALDES, Eresto. “Cul es la relevancia moral del principio de la dignidad humana?”. In
Derechos Fundamentales e Derecho Penal. Patricia Coppola (compiladora). Cérdoba: Inecip Cordoba, 2006,
pp. 26-7.

3% KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70,
2004, p. 77.

31 KANT, Immanuel. Fundamentag&o..., p. 68.

2 K ANT, Immanuel. Fundamentacao..., pp. 68-9.



101

O imperativo pratico kantiano formula-se, portanto, nos seguintes termos: “Age de tal
maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,

sempre e simultaneamente como fim, e nunca simplesmente como meio”.**

Muito se discute sobre o que seria tratar uma pessoa simplesmente como um meio.
Quando alguém pede a um taxista que o leve a um determinado destino, utiliza a acdo de
outro individuo para a obtencdo de um fim. Mas ndo € este tipo de “uso” a que Kant se refere.
ARTHUR FLEMMING sustenta que em casos como este ndo se pode falar de tratamento
CcOmo mero meio, porgue se trata de uma acgéo voluntaria na qual o agente (no caso, o taxista)
sabe o propdsito para o qual é usado e, em caso de ndo sabé-lo, de igual modo estaria
disposto a atuar tal como atuou. As acgdes que satisfazem essas condigdes poderiam ser
chamadas de “ndo-encobertas” (unencumbered). Haveria utilizacdo do taxista como um
simples meio se 0 passageiro, sabendo que ndo pagara a tarifa, solicita o servi¢co ocultando

intencionalmente o propésito de néo a pagar.***

A condicdo da voluntariedade da acdo, mencionada acima, € necessaria, porém nao
suficiente. Imagine-se o0 exemplo de uma pessoa que aceite ser escrava de outra: tal acdo nao
seria compativel com a dignidade humana. A tese kantiana, portanto, é mais forte, j& que

exige respeitar a humanidade em si mesmo e nas demais pessoas.®

Tratar uma pessoa como um mero meio significa trata-la, na licdo de ROBERT
NOZICK, como um instrumento ndo sujeito a nenhuma “restricdo lateral” (side constraint).
No caso de uma ferramenta, por exemplo, ndo h& restricGes laterais a respeito de como
alguém a deve usar, salvo as restricdes para seu uso contra os demais.** O individuo,
diversamente, € um fim em si mesmo. Seu uso s0 pode ser admitido em consideracdo a
condicdo de alguém que é dotado de uma dignidade, ndo de um preco. Violar essa dignidade,
por isso, equivale a desumanizacdo da pessoa, ou seja, significa converté-la em objeto ou

animaliza-1a.>’

3% KANT, Immanuel. Fundamentag&o..., p. 69.

%4 FLEMMING, Arthur. “Using a man as a means”. In Ethics, 1978, pp 283-98, p. 286. Apud GARZON
VALDES, Ernesto. “Cuél es la relevancia moral...”, p. 28.

%% GARZON VALDES, Ernesto. “Cudl es la relevancia moral...”, pp. 27-8.

%% NOZICK, Robert. “Anarchy, State and Utopia”. Basil Blackwell, Oxford, 1974, pp. 29-30. Apud GARZON
VALDES, Ernesto. “Cuél es la relevancia moral...”, p. 29.

7 GARZON VALDES, Ernesto. “Cudl es la relevancia moral...”, p. 30.
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Os objetos podem ter o que se costuma chamar de “relevancia moral”, mas nédo direitos.
Por ndo serem agentes, ndo podem consentir ou dissentir do modo com que sdo utilizados.
Disso decorre que 0s objetos podem ser apoios ou implementos, mas nunca participantes ou
colaboradores de algum projeto. A eles podemos aplicar, sem mais, as maximas hipotéticas
subjetivas de nosso comportamento, pois 0 que conta €, apenas, se sdo aptos para a obtencao

do fim a que nos propomos.**®

A alternativa da animalizagdo ndo consiste em negar a existéncia de uma vontade, ja
que os animais também a possuem (embora, neste caso, ela seja causalmente determinada por
inclinacgdes e instintos): sob o ponto de vista filosofico, animalizar € desconsiderar a pessoa
como alguém capaz de atuar autonomamente superando o condicionamento causal dos
impulsos sensiveis que necessariamente conduz a heteronomia. Em suma, a animalizagdo

equivale & negacdo da possibilidade de ser agente moral.**

Respeitar a dignidade de uma pessoa significa concebé-la, portanto, como um ser
potencialmente capaz de exigir direitos (a potencial maker of claims).*”® N&o a respeitar
significa tratar o individuo apenas como destinatario de regras criadas em beneficio exclusivo
de outras pessoas ou fins, desconsiderando sua posi¢cdo de membro co-legislador da vida

social.

A intangibilidade da dignidade humana, como norma juridica constitucional®®, tem

inegavel relevancia para o estabelecimento do modo como o Estado deve proceder na busca

%% GARZON VALDES, Ernesto. “Cual es la relevancia moral...”, pp. 30-1.

39 GARZON VALDES, Ernesto. “Cul es la relevancia moral...”, p. 31.

40 FEINBERG, Joel. “Nature and value of human rights”. Rights, justice and bounds of liberty. Princeton
University Press, Princeton, 1980, pp. 143-55. Apud GARZON VALDES, Ernesto. “Cudl es la relevancia
moral...”, p. 33.

0L A questéo sobre se a intangibilidade da dignidade humana constitui uma norma absoluta ou relativa é muito
debatida pela doutrina alemd. Embora o artigo 1.1 da Lei Fundamental alemd cause uma impressdo de
absolutidade, ndo se pode negar que por detrds dessa garantia se ocultem estruturas de ponderagdo. Coerente
com sua posicao de que uma norma ndo pode ser simultaneamente regra e principio, ALEXY propde que, de tal
enunciado, se extraiam duas normas da dignidade humana, uma com a estrutura de regra, outra com a estrutura
de principio. Quando o aplicador do direito, em vez de se perguntar se a norma da dignidade humana precede ou
ndo precede outras normas, coloca a questdo sob o ponto de vista de se ela foi ou néo foi violada, esta tratando
da regra da dignidade humana. Como existe um amplo espectro de respostas possiveis a esta pergunta, a
abertura seméntica da regra pode fazer com que esta se aplique de forma absoluta, ou seja, independentemente
de quaisquer barreiras. Contudo, essa regra € de certo modo incompleta, porque fica em aberto um amplo campo
para a constatacdo de seu conteldo em casos concretos, e nessa constatagdo se manifesta a possibilidade de
ponderagdes. A questdo se desloca, entdo, ao plano dos principios, no ambito do qual a dignidade humana pode
ser realizada em diferentes graus. Que o principio da dignidade humana preceda a todos os outros principios sob
as condicdes em que usualmente as colisbes se apresentam ndo fundamenta nenhuma absolutidade, apenas
significa que em apoio a sua aplicagdo definitiva existem razdes juridico-constitucionais somente superaveis na
presenca de contra-razdes inusitadamente fortes. Conferir, sobre o tema: ALEXY, Teoria de los derechos..., pp.
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da realizacdo do direito penal. Se se parte de que o acusado ndo é simples objeto do
procedimento, mas um sujeito dotado direitos, as férmulas processuais ndo podem ser apenas
um instrumento de protecdo contra o crime, mas também um instrumento de protecdo da

dignidade do imputado diante de uma intervencéo estatal excessiva.**

Dai a conexdo do principio da dignidade humana com a garantia daquilo que o Tribunal
Constitucional da Alemanha chama de faires Verfahren, e o TEDH, de fair trial, e que pode
ser expressada em portugués como procedimento correto’®. O direito ao procedimento
correto reconhece ao acusado sua condicdo de sujeito processual*®, dotado de moralidade e
racionalidade, conferindo-lhe acdes e posicBes juridicas que devem ser viabilizadas e

respeitadas pelo Estado em todas as fases da persecucdo penal.

2.2.3 O direito ao procedimento correto

Em um Estado de Direito, a eficicia na prestacdo da justica penal deve estar conectada
a garantia de sua forma juridica, pois a realizacdo da funcdo pacificadora da justica penal se
vincula, necessariamente, a0 modo como ela é alcancada. E tarefa do direito processual
penal, mais do que simplesmente propiciar as condi¢Ges para uma solucdo final do caso,
estabelecer mecanismos processuais que atenuem os riscos decorrentes do desequilibrio de
poderes que caracteriza a relacdo entre Estado e cidaddo no curso do procedimento. A
realizacdo da justica penal, portanto, ndo basta a verdade a qualquer preco, e sim uma

verdade obtida em respeito ao Fairnessprinzip.*®

106-9; Em profundidade, sobre as diversas posi¢fes da doutrina alemd, ver: TEIFKE, Nils. “Flexibilidade da
dignidade humana?”, texto inédito no Brasil, traducdo de Roberto José Ludwig.

2 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 4; DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio...”, p. 181.

93 Alguns doutrinadores fazem uso da expressdo processo equitativo (RAMOS, Vania Costa. “Corpus luris
2000 - Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo se ipsum accusare”. Revista do
Ministério Publico n.° 108, ano 27, out-dez 2006, Lisboa: Editorial Minerva, pp. 121-49, p. 139) ou
procedimento justo e equitativo (DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio...”, p. 180). Em edi¢des
espanholas, a expressao faires Verfahren soi vir traduzida como procedimiento llevado a cabo con lealdad (ver,
por todas, a tradugdo de Gabriela CORDOBA e Daniel PASTOR, com revis&o de Julio MAIER, em: ROXIN,
Claus. Derecho procesal..., p. X). Neste estudo, preferimos a expresséo procedimento correto (utilizada também
na traducdo de Luis Afonso HECK em: MAURER, Hartmut. Contributos..., p. 211), porque correcdo ressalta,
além da abertura a valores como equidade, justica e lealdade, o aspecto da validade juridica também abrangido
pelo conceito.

0% RAMOS, Vania Costa. “Corpus luris 2000...”, p. 134.

%5 DIAS NETO. “O direito ao siléncio...”, p. 181; HASSEMER, Winfried. Introducéo..., p. 213; ROXIN,
Claus. Derecho..., p. 3.
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O desenvolvimento do procedimento penal envolve um processo de compreensao ou
comunicacdo orientado a apuracdo formalizada da verdade. O direito processual disciplina as
normas reguladoras da comunicacdo que se estabelece entre os participantes do
procedimento, definindo modelos de compreensdo cénica que ordenam e asseguram a
producdo do caso.*® A um caso produzido erroneamente, somente pode suceder uma decis&o

407

“injusta”, pois ela decide sobre um caso distinto (irreal) daquele do qual partiu.”" O modelo

de compreensdo cénica deve garantir e possibilitar, na medida mais alta possivel, que o juiz

ndo se engane na formacéo do seu convencimento.**®

Conforme a doutrina de HASSEMER, as diferengas entre os procedimentos ao longo da
historia esta exatamente na forma como se estrutura a compreensdo cénica. NOS processos
inquisitivos da Idade Média esta compreensdo se dava basicamente sem a participacdo do
acusado, pois este era visto apenas como objeto de investigacdo, e ndo como participante de
um processo de comunicacéo reciproca.*”® O sistema inquisitorial (ou ndo-adversarial) foi
desenvolvido, nos paises continentais, para conservar a previsibilidade e a certeza do
resultado do procedimento penal. O Estado confiava mais na sua autoridade que nas partes
envolvidas*?, haja vista que conferia amplo protagonismo & figura do juiz — a quem se
atribufa as tarefas de acusar, interrogar, investigar e condenar*™* —, excluindo um “controle

desde baixo”, sobretudo por parte do imputado**?.

A possibilidade de participacdo do acusado no procedimento tem raizes nas ideias
iluministas. Trata-se de uma extensdo ao imputado do status daquele que deixa a sua

condicdo passiva de sudito para converter-se em um cidadao ativo, dotado do poder de co-

%% «Q Direito Processual Penal [...] contém as regras das quais resulta como um caso deve ser produzido e
guando ele pode considerar-se produzido; nele estdo incluidos os modelos de compreensdo cénica que
possibilitam e também asseguram a fase de producao. [...] Estes modelos vinculam os participantes no processo
a determinadas formas de evolucdo da sua interacdo e da sua comunicacdo no processo.” HASSEMER,
Winfried. Introducéo..., pp. 191-2. Conferir também: DIAS NETO. “O direito ao siléncio...”, p. 183.

T HASSEMER, Winfried. Introduc&o..., p. 205.

98 HASSEMER, Winfried. Introduc&o..., pp. 205-6.

499 «Da historia do Direito Penal nés conhecemos o exemplo do ‘processo inquisitivo’, que é o mais afastado das
apresentacdes e exigéncias tedricas comunicativas. Ali o ‘Inquirido’ encontra-se diante do juiz, ‘Inquisidor’,
como um objeto de investigacdo, e ndo como uma pessoa em um processo de compreensdo reciproco.”
HASSEMER, Introducdo..., p. 185. MONTERO AROCA defende, a propoésito, que 0 processo inquisitivo
sequer deveria ser considerado um verdadeiro processo, pois “no hay proceso si el acusador es al mismo tiempo
el juez” e se este juiz-acusador “asume todos los poderes materiales en la direccion de la actividad” (“Proceso
acusatério...”, p. 22).

#0 OJEA QUINTANA, Tomas. “El privilégio...”, p. 258.

1 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 86.

#2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do garantismo penal, p. 488.
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deliberar sobre as decises estatais de seu interesse.** A adocdo do sistema penal acusatorio
ou adversarial traz consigo um fortalecimento da competéncia comunicativa do acusado®'*.
Ganha espaco, entdo, um modelo de compreensdo que abandona a concep¢do monoldgica da
determinacdo da verdade e assegura ao imputado o direito de submeter a hipétese acusatéria

a procedimentos de falsificacdo®"™.

O reconhecimento de direitos de participacdo ativa e direitos de participacdo passiva
visam a possibilitar a efetiva igualdade de armas na producdo do caso*®. A otimizacéo
comunicativa do individuo ndo se d& por meio de uma total liberdade de forma, pois a
obtencdo das condicdes institucionais adequadas — assim entendidas aquelas que se
aproximem, tanto quanto possivel, da situacdo ideal de discurso — ndo pode ocorrer sendo por

meio de instrumentos que eliminem ou atenuem a desigualdade concreta entre as partes.**’

O ideal do procedimento correto, como principio juridico-processual que contribui a

realizacdo da dignidade humana, exige que o individuo apontado como suspeito de um crime

3 DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio...”, p. 184; Nesse sentido, a licdo de ROXIN: “El proceso
penal del Estado absoluto ha sido destruido por la llustracion y por el liberalismo construido sobre su ideologia,
por lo cual los tres principios fundamentales del nuevo modelo de Estado fueron, a la vez, de significado
decisivo para la reforma procesal penal: del principio de la division de poderes se derivo la independencia de
los jueces que, de tal modo, debieron ser colocados en uma situacién de equilibrio imparcial entre el beneficio
colectivo y los intereses individuales, y la transmision de la actividad ejecutiva de persecucién a uma autoridad
judicial nueva, creada para ello, separada organizativa y personalmente de los tribunales: la fiscalia. El
reconocimiento de derechos fundamentales precedentes al Estado tuvo como consecuencia que el imputado
fuera reconocido como sujeto del proceso y fuera dotado de derechos auténomos, de los cuales los mas
importantes fueron el derecho al respeto de la dignidad humana y el derecho a la ampla defensa. El principio de
reserva de la ley garantizé, finalmente, que la intervencion del Estado en la esfera de libertad del imputado sélo
se llevara a cabo conforme a las leyes. La ley debia esclarecer los presupuestos, contenidos y limites de esas
intervenciones con tanta precision como fuera posible y, com ello, tornaria previsible para el ciudadano las
acciones del Estado.” ROXIN, Claus. Derecho procesal..., pp. 10-1. A redugéo do acusado a simples meio para
atingir uma finalidade publica ou coletiva ndo é, contudo, uma tendéncia restrita ao Estado absoluto, pois
também nos Estados totalitarios mais recentes ela voltou a ganhar espaco. Reportando-se a experiéncia
nacional-socilaista acentua H. RUPLING que nesses regimes “o valor central da comunidade transcende os
interesses conflitantes no processo e obriga os participantes a colaborar no fim comum do processo”, de modo
que todos os direitos das partes “esgotam-se na sua funcionalidade para esse fim”, convertendo-se em deveres
de atuacdo conforme a verdade (Apud ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibic@es..., p. 123). Dai a
afirmacdo de ROXIN consoante a qual o Direito Processual Penal, pelo modo como pondera os interesses
coletivos e individuais no desenvolvimento do processo, € um simografo da Constituicdo do Estado. ROXIN,
Claus. Derecho procesal..., p. 10.

4 HASSEMER, Introducéo..., pp. 189 e 195.

5 FEERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo..., p. 488.

#6 «[P]ara posibilitar dicha igualdad [de los contendientes] hubo que reemplazar el monélogo — proprio del
poderoso — em didlogo de ambos contricantes. Dialogo es equiparacion de ‘armas’. Em consecuencia, el método
de imposicién (monélogo) fue suplantado por el método de resolucién (debate). La humanidad toda debe
reconocer el progreso de este cambio radical.” DI GIULIO, Gabriel H. Nulidades procesales. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p. 20.

7 Conferir: Cap. 3.1.2, infra.
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ndo seja degradado a mero objeto do procedimento*®. Para tanto, deve-se assegurar ao
imputado “a oportunidade de defender-se nas melhores condicdes possiveis frente a
autoridade de acusacfo, superior a ele em meios”**. Esse mandamento, cujo contetido

definitivo ndo estd inteiramente dado pela constituicao*?°

, carece de concretizagdo pelo
legislador, em primeiro lugar, €, no limite das prescri¢des legais, pelos tribunais de cada vez

competentes.**

No que se relaciona com o problema da exigéncia de colaboracdo do acusado, dois
aspectos importantes do mandamento-correcdo podem ser destacados. O primeiro é o de que
a proibicao de degradar as pessoas a um mero objeto do procedimento pressupde a existéncia
de um minimo de faculdades juridico-processuais ativas do inculpado, o que se pode chamar,
para usar uma terminologia conhecida, de direito a ampla defesa. O segundo é o de que o
imputado ndo pode ser tratado como culpado antes que autoria e materialidade delitiva sejam
comprovadas e declaradas pelo Estado, o que comumente se denomina de direito a presungao

de inocéncia.

2.2.3.1 Ampla defesa e direitos de participacao ativa

A participacdo do acusado da um cardter de interacdo a compreensdo cénica do
procedimento penal.*? Se o inculpado n3o deve ser tratado como mero objeto da
investigacao, a ele deve ser reconhecida a possibilidade de exercer influéncia na sucessao e

no resultado do procedimento penal.*?

No Brasil, o art. 5°, LV, da CF-88, enuncia que “[...] aos acusados em geral séo

assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

“8 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 80.

9 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., pp. 79-80.

20 Além da estreita conexdo com o Principio do Estado de Direito e com a protecdo da dignidade humana, no
Brasil o direito a um procedimento correto pode ser extraido do enunciado do art. 5°, LIV, da CF-88, consoante
o0 qual “ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

*2L HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal..., pp. 218-9. RAMOS, Vania Costa. “Corpus
Juris...”, p. 140.

22 HASSEMER, W. Introducéo..., p. 196. DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio...”, p. 184.

28 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal..., p. 220.
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O direito a ampla defesa expressa um dos mais importantes aspectos da protecédo

juridica devida pelo Estado**

, pois ele abrange o direito de informacéo, que obriga o 6rgdo
julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo e sobre 0s elementos
dele constantes; o direito de manifestacdo, que assegura ao defendente a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
processo; e o direito de ver seus argumentos considerados, que exige do julgador capacidade

de apreenséo e isencdo de animo para contemplar as razées apresentadas.*?

Se no ideal de correcdo procedimental o exercicio do direito de defesa exige uma certa
paridade de armas*® entre o Ministério Publico e o inculpado, é de grande significado, para
o fortalecimento da capacidade comunicativa do imputado, que se lhe assegure o
acompanhamento de um profissional que conheca o ritual da compreenséo cénica do
procedimento e dé apoio ao seu discurso.*”” Reconhecido que o 6rgdo acusatério é
eminentemente técnico, o equilibrio processual entre as partes restaria violado se se negasse

ao imputado a assisténcia de um advogado.*?®

Para que a defesa seja exercida da forma mais completa possivel, o direito a um
procedimento correto abrange o direito de o inculpado escolher um advogado de sua
confianca®®. No caso de o acusado ndo poder constituir um defensor, o Estado deve
providenciar um profissional habilitado para atuar em seu favor, pois ndo pode a parte sem

430 0 dever

recursos econémicos ter sua protecdo juridica desproporcionalmente dificultada.
estatal de assegurar assisténcia juridica aos réus necessitados fundamenta-se na conexao da

pretensdo de um procedimento correto com o principio do Estado Social.***

24 PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicio Federal de 1967 com a Emenda n. , de 1969. Rio de
Janeiro, 1987, tomo V, p. 234. Apud MENDES, Gilmar Ferreira. “Significado do direito de defesa”. Direitos
Fundamentais e controle de constitucionalidade. 22 edi¢do. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 9

2> MENDES, Gilmar Ferreira. “Significado do direito...”, p. 98.

26 HECK, Luis Afonso. O tribunal constitucional..., p. 221.

421 0 defensor conhece a linguagem que domina o discurso, ele conhece os critérios de selecdo com os quais 0s
juristas podem constituir o caso (i. e., ele sabe aonde o Tribunal ‘quer ir’), ele conhece o cenério e as regras
escritas e faticas da fase de producdo que devem ser cumpridas. Ele pode transmitir confianca ao cliente
acusado, pode agir por ele e através das orientacdes pode tornar o acusado capaz de agir por si mesmo, de modo
competente. Portanto, ele aumenta consideravelmente as oportunidades reais de participacdo na compreensao
cénica.” (HASSEMER, Introducéo..., p. 199) No mesmo sentido: DIAS NETO, “O direito ao siléncio...”, p.
184.

8 Na doutrina brasileira, conferir também: PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal. O direito de
defesa: repercussado, amplitude e limites. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 35.

29 HECK, Luis Afonso. O Tribunal..., pp. 220-1.

#30 HECK, Luis Afonso. O Tribunal..., p. 221.

1 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., pp. 13-4.
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A posicdo de sujeito processual do imputado é complementada por uma série de
direitos, como os de solicitar a producédo de provas, recusar 0 juiz que esteja na condicdo de
impedido ou suspeito, formular perguntas ou quesitos a testemunhas e peritos, interpor
recursos, dentre outros.*** O direito & ampla defesa e os direitos correlatos de participagdo
ativa conferem ao imputado um largo ambito de exercicio da liberdade de atuagdo processual,
do qual se destaca a liberdade de declaracdo, sob o aspecto positivo: se o réu tem o direito de
influir ativamente no desfecho do processo, ele tem, obviamente, o direito de falar e de ser
ouvido. Ao dar a sua versdo dos fatos, o inculpado assume uma estratégia defensiva ativa*®,
e 0 exercicio desse direito implica o dever estatal de apreciar fundamentadamente as

declarac6es do acusado quando da prolacéo da sentenca.

2.2.3.2 Presungéo de inocéncia e direitos de participacao passiva

Além de prevista em um bom ndmero de constituicdes ocidentais*** e em diversos
tratados internacionais**®, considera-se a presuncéo de inocéncia uma manifestacéo especifica

do principio do Estado de Direito no mandamento do procedimento correto*®.

O art. 5°, LVII, da CF-88, adotando redacdo inspirada na Constituicdo italiana*®’,
dispde que “ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Toda a discusséo da academia italiana sobre se a norma asseguraria um estado

de inocéncia ou um estado de mera ndo-culpabilidade*® foi também importada pelo Brasil,

*2 DIAS NETO, “O direito ao siléncio...”, p. 184.

*%8 Seria possivel conceber o processo como agéo estratégica, conforme expressdo utilizada por HABERMAS,
desde que essa concepcdo ndo estivesse desconectada com o conceito de discurso e as regras do discurso
racional (ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion..., p. 212.). Sobre a teoria do discurso, ver Cap. 3.1,
infra.

3 Citem-se, v.g., as Constituicdes do Brasil (art. 5°, LVI1), de Portugal (art. 32, n. 2), da Espanha (art. 24.1), da
Italia (art. 27.2) e da Franca (remissdo a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 no
predmbulo).

% Conferir, a propdsito, o disposto no art. 11 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada
pela ONU em 1948; no art. 6°, 2, da CEDH, de 1950; no art. 14.2 do PIDCP, de 1966; no art. 8.2 da CADH, de
1969; no art. 48 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, de 2000 (ainda n&o ratificada).

% ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 78. HECK, Luis Afonso. O Tribunal..., p. 222.

*7 De acordo com o art. 27.2 da Constituicdo da Italia, “I'imputato non & considerato colpevole sino alla
condanna definitiva”.

% Comentando a redacéo do art. 27.2 da Constituicdo italiana, os defensores da classificagdo dicotomica
(ILLUMINATI e BELAVISTA, entre outros) defendiam que a expressdo ndo-culpabilidade se equiparava a
inocéncia, pois ndo haveria uma condicao que pudesse ser diversa da de inocente ou de culpado; os defensores
da classificacéo tricotdbmica (ROCCO e MANZINI, dentre outros), por sua vez, defendiam que enquanto existe
um processo em curso, ndo haveria nem um inocente, nem um culpado, sendo um “indiciado”. Conferir, sobre
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mas hoje prevalece 0 entendimento de que as expressdes “inocente” e “ndo-culpado”

designam a mesma condicéo processual®®.

Embora o emprego da expressdao presuncdo de inocéncia seja justificado pelo uso
reiterado, a norma ndo estabelece propriamente uma presuncéo no sentido técnico, pois a
condicdo de inocente ndo é uma consequéncia que se extrai de um fato acontecido mediante
uma operacéo mental**°. Tampouco ela pode ser considerada uma ficgéo juridica, ja que ndo
trata de tomar algo que ndo existe como se existisse (aproveitamento de uma néo-verdade)**.
Prevalece na doutrina o entendimento de que a presuncdo de inocéncia é uma verdade
interina (antecipacdo de uma verdade com um carater eventual e que permite prova em
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contrario)™, pois assegura a protecdo da condicdo de inocente enquanto ndo comprovada a

culpabilidade do acusado.

O principio da presuncdo de inocéncia impde consequéncias normativas de natureza
material e processual. E uniforme na doutrina que nele se expressa ndo apenas uma norma de
tratamento, que proibe antecipacdo da pena ou adogdo de medidas coercitivas em face do

nao-culpado, mas também uma norma processual que atribui o 6nus da prova & acusagdo***.

A dimensdo processual da presuncdo de inocéncia tem grande importancia na

fundamentacdo do direito a ndo auto-incriminacdo: se 0 6nus da prova cabe a quem acusa,

essas correntes: GOMES, Luiz Flavio. “Sobre o contetido processual do principio da presuncdo de inocéncia”.
Estudos de Direito Penal e Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pp. 103-7.

9 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O dnus da prova no processo penal. S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 282. O art. 8° n. 2, da CADH utiliza apenas a expressao inocéncia: “Toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa.” Sobre o estado atual da discussdo na doutrina italiana, ver: GAROFOLI, Vincenzo. “Presunzione
d’innocenza e considerazione di non colpevolezza. La fungibilita delle due formulazioni”. Rivista italiana di
diritto e procedura penale, anno XLI, 1998, Milano, pp. 168-200.

% MONTERO AROCA, Juan. “Principio acusatorio y prueba en el proceso penal”, pp 17-66. Em: Prueba y
proceso penal. Juan Luis Gomes Colomer (coord.) et al. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 47, nota de rodapé
n. 29; HUERTAS MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo..., pp. 45-6; SANGUINE, Odone. Prision Provisional y
derechos fundamentales. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 430. GOMES, Luiz Flavio. “Sobre o conteudo...”,
p. 107. Transcreve-se, a proposito, o seguinte trecho de MONTANES PARDO: “[E]n estricto sentido juridico
toda presuncion exige: 1°) un hecho base o indicio, que ha de ser afirmado y probado por una parte, y que no
integra el supuesto factico de la norma aplicable; 2°) Un hecho presumido afirmado por la parte y que es el
supuesto factico de la norma cuja aplicacion se pide; y 3° Un nexo légico entre los dos hechos, que es
precisamente la presuncion, operacion mental en virtud de la cual partiendo de la existencia del indicio probado
se llega a dar por existente el hecho presumido. Entendida asi la presuncién, no hace falta insistir en que la
presuncion de inocencia no es una auténtica presuncion ni por sua estructura ni por su funcionamiento [...].”
MONTARES PARDO, Miguel Angel. La presuncion..., p. 37.

“! MONTARNES PARDO, Miguel Angel. La presuncion..., p. 37.

#2 MONTANES PARDO, Miguel Angel. La presuncion..., pp. 37-8. HUERTAS MARTIN, M. Isabel. El sujeto
pasivo..., p. 47.

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, p. 589; TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano, p. 65.
Sobre as consequéncias da distribuicdo do 6nus da prova no processo penal, conferir: Cap. 3.3.1.1, infra.
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ndo se pode impor ao réu o dever de falar nem de produzir provas para o esclarecimento do

#4 A condicdo de inocente enlaca-se, portanto, um direito prima facie do imputado de

fato
negar-se a participacdo na producdo da prova, tais como apresentacdo de documentos,
submissdo a exames, reconhecimentos ou outras diligéncias probatorias. Especificamente
quanto a liberdade de declaracdo, aqui ela se manifesta sob o0 aspecto negativo, no sentido de

desobrigar o acusado a depor contra si**.

2.2.3.3 O direito a ndo-autoincriminacdo como expressdo do direito a um procedimento

correto

A conexdo do direito a um procedimento correto ao direito a ampla defesa e ao direito a
presuncdo de inocéncia, como analisado nos itens anteriores, enfeixa um conjunto de
posicdes juridicas individuais que o imputado, no exercicio dos poderes e faculdades proprios

de quem é sujeito do processo, pode fazer valer contra o Estado.

No ambito do processo penal, tratar o individuo como sujeito implica reconhecer-lhe a
liberdade de conduzir sua prépria atuacdo como parte. Em sua dimensdo positiva, o direito de
participacdo consiste na pretensdo de atuar ativamente com vista a influir no convencimento
judicial, por meio de declaracdes, apresentacdo de provas e introdugdo de argumentos. E
dever do juiz, assim, garantir que o exercicio do direito de defesa ndo seja
desproporcionalmente obstaculizado. Em sua dimensdo negativa, o direito de participacao
consiste na pretensdo de permanecer passivo quanto a possibilidade de contribuir para o
convencimento judicial, seja por meio do siléncio no interrogatorio, seja pela ndo-producéo
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de outras provas.”” Quando o acusado silencia a respeito dos fatos, ou se nega a produzir

4 INGRAHAN, Barton L. “The right of silence, the presuption of innocence, teh burden of proof, and a modest
proposal: a reply to O'Reilly”. The journal of criminal law and criminology , Northwestern, v. 86, n. 2, 1996,
pp. 559-95, p. 563. Apud HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos..., p. 272. No mesmo
sentido: RISTORI, Adriana Dias Paes. Sobre o siléncio do arguido no interrogatorio no processo penal
portugués. Coimbra: Almedina, 2007, p. 74; MONTERO AROCA, Juan. “Principio acusatério...”, p. 51;
QUENO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir..., p. 78. Sobre as consequéncias da distribui¢do do 6nus
da prova no processo penal, conferir: Cap. 3.3.1.1, infra.

5 Sobre o direito de ndo depor contra si, como expressdo do direito contra a autoincriminagéo, ver Cap. 2.
2.3.2, infra. Sobre as consequéncias do exercicio de tal direito no convencimento judicial, ver Cap. 3.3.3, infra.
6 No mesmo sentido: COSTA ANDRADE. Sobre as proibicées de prova..., pp. 120-1.
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provas, também estd exercendo sua autodefesa®*’. A possibilidade de uma estratégia de

defesa meramente passiva sair-se exitosa decorre da imposi¢do do 6nus da prova a acusacao.

Ambos 0os modos exercicio da autodefesa (ativo ou passivo) devem ser desenvolvidos
de forma consciente, dai a indispensabilidade de um efetivo aconselhamento técnico. Uma
vez introduzidos no processo, 0s elementos de prova pertencem ao juizo, ndo a parte que 0s
produziu (regra da comunhdo da prova). Se a avaliacdo da defesa é de que as provas da
acusacdo serdo insuficientes para uma condenagdo, as condutas de responder ao
interrogatorio ou requerer a realizacdo de algum ato de instru¢do podem envolver mais riscos
que a opcdo pela inatividade. A parte que opta pela producdo de uma prova deve sempre
considerar que as consequéncias dessa opcdo sdo apenas parcialmente previsiveis, pois é
possivel que, em decorréncia de sua atividade probatéria, sejam introduzidas informagdes
desfavoraveis a tese defensiva e que, com efeito, sejam aptas a contribuir para um juizo

condenatorio**.

Compreendido na acepcao ampla de negar colaboragdo a atividade estatal persecutoria,
o0 direito de ndo se autoincriminar extrai-se, portanto, da conexdo da imposi¢do do 6nus
probatdrio a acusacdo com o reconhecimento de que o imputado pode conduzir sua atuacao,
no ambito do procedimento, da forma como melhor lhe aprouver, sem estar submetido aos

interesses da parte adversa.

Reconhecer que o direito a ndo-autoincriminacao se alicerca no direito ao procedimento
correto e em outras normas pelas quais este se expressa, ndo obsta reconhecer que,
simultaneamente, também o mandamento-corre¢cdo encontra amparo na protecdo contra a
autoincriminacdo. Fala-se de fundamentacdo normativa mdtua quando a fundamentacdo de
varias declaracdes relativamente especiais com apoio em uma declaracédo relativamente geral
se une a fundamentacdo dessa declaracdo relativamente geral pelo feixe de declaracfes
especiais**®. Pode-se dizer, assim, que o direito de ndo incriminar a si préprio esta unido com

o direito a um procedimento correto em um equilibrio reflexivo®.

" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis, MORAES, Mauricio Zanoide de. “Direito ao siléncio no
interrogatorio”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v.2, n.6, p. 133-147, abr./jun. 1994, p.
140.

8 Conferir: Cap. 3.3.3, infra.

9 ALEXY, Robert. “Fundamentacéo juridica...”. In Constitucionalismo discursivo, p. 125.

0 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge, 1971, p. 48. Apud ALEXY, Robert. “Fundamentagio
juridica...”. In Constitucionalismo discursivo, p. 125.
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A justificacdo de um equilibrio reflexivo ndo € um procedimento de fundamentacgéo
perfeito, j& que ndo responde quando uma declaracdo geral deve ser modificada por uma
declaracéo especial, nem quando uma declaragéo especial deveria ser abandonada por causa
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de uma declaracdo geral™". A falacia da circularidade €, de fato, um risco que se apresenta a

quem pretende sustentar uma tal afirmacéo.

Em favor da fundamentacdo mutua do principio da ndo-autoincriminacédo e do principio
do procedimento correto, contudo, podem ser invocadas premissas adicionais que afastam
esse perigo. Estes dois principios ndo estdo unidos apenas entre si. Por um lado, eles se
conectam aos principios do Estado de Direito e da dignidade da pessoa humana®*? em
relacdo aos quais ambos tém um carater especial. Isso significa que eles ndo “dependem” de
uma fundamentacdo indutiva para ser reconhecidos como normas juridicas, apenas que seu
ambito de protecdo é mutuamente influenciado. Por outro, eles também se relacionam com
outras normas de modos diversos e em graus variaveis, o que introduz elementos importantes
para sua aplicacdo definitiva. Em um sistema coerente, ponderacdes corretas podem conduzir
a novas interpretacdes, e a cada interpretacdo ha um aperfeicoamento do direito em sentido
amplo®®, Com isso, ponderacdes do direito & ndo-autoincriminacéo favorecem sempre um
novo olhar para o direito a um procedimento correto. A comprovacdo de que a protecdo
contra a autoincriminacao pode ser deduzida da exigéncia de correcdo procedimental e gue,
nédo obstante, sua aplicacdo caso a caso, por meio da argumentacdo racional, contribui para a
determinacdo de seu ambito normativo indica que a fundamentagdo mutua aqui defendida é

sustentavel.

A protecdo contra a autoincriminacdo tem um papel importante na busca, exigida pelo
principio do procedimento correto, de equilibrar os poderes comunicativos dos sujeitos
processuais. A compreensdo cénica, contudo, ndo estd orientada a verdade de todos o0s

participantes do processo, mas somente & verdade do imputado®*

, pois 0 que esta sob
apuracao € o fato a ele atribuido, e 0 objeto da deciséo judicial consiste em nada menos que a

sua prépria condicdo de homem livre. Inescapavel, portanto, que acusador e acusado nao

L ALEXY, Robert. “Fundamentacdo juridica...”. In Constitucionalismo discursivo, p. 126.

*2 De acordo com RUPING, a norma da intangibilidade da dignidade humana “protege o direito de
autoderminacdo também do arguido e do acusado e estd em intima conexd com a doutrina da dignidade
humana segundo o arquétipo kantiano da autonomia” (Apud ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as
proibigdes..., p. 125). Também DINGELDEY alerta que a liberdade protegida pela norma da dignidade humana
“é posta em perigo quando o arguido é convertido em meio de prova contra si préprio” (Apud ANDRADE,
Manuel da Costa. Sobre as proibicdes..., p. 125).

% ALEXY, Robert. “Interpretacdo Juridica”. Trad. Luis Afonso Heck [no prelo].

** HASSEMER, Winfried. Introduc&o..., p. 201.
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estdo em igualdade de condigdes, cabendo as formas procedimentais assegurar, tanto quanto
possivel, o equilibrio entre os contendores. Dada a posi¢do do acusado no processo, e das
possiveis consequéncias que um resultado adverso pode lhe trazer, 0 momento processual em
que o réu é chamado a se defender pessoalmente se destina a conceder-lhe uma oportunidade
de atuacdo que se insere no escopo processual de contrabalangar as ferramentas discursivas

entre acusacao e defesa.

Mas ndo se pode restringir o direito de ndo-autoincriminacdo a mera possibilidade de
deixar de responder ao interrogat6rio, porquanto esta ndo € a Unica forma de o acusado
contribuir para a prépria condenac&o®™>. Apresentacdo de documentos que estdo em seu
poder, fornecimento de fluidos corporais e padrfes graficos ou de voz, participacdo em
diligéncias probatdrias como reconhecimentos, acareagdes e reconstituicdes do fato, dentre
outras, sdo alguns exemplos de como o inculpado pode colaborar para uma realizagdo
eficiente da atividade persecutoria em seu desfavor. Impde-se ao Estado, nessa trilha, o dever
de ndo obrigar o imputado a realizar quaisquer condutas que favorecam a aplicacao do direito

penal contra o titular do direito fundamental.

O direito a ndo-autoincriminacdo estrutura-se materialmente como um direito de
defesa*®, pois em sua base estd uma pretensdo a uma acdo negativa do Estado. Seu aspecto
mais relevante é a imposicdo de um dever estatal de ndo-interven¢do no comportamento do
acusado do ambito do procedimento. Contudo, esse direito a uma omissao estatal pode ser
formulado também sob a O&tica dos direitos a acbes positivas, das liberdades e das
competéncias. A pretensdo de uma acio negativa, dessarte, enfeixam-se também: o direito a
uma acao estatal normativa, no sentido de obrigar o Estado a estabelecer um modelo de
compreensdo cénica do procedimento que assegure 0 respeito a posicdo juridica de nao-
colaboracdo por parte do acusado; uma liberdade de declaragéo e participacéo, sob o aspecto
negativo, ao permitir que o acusado permanec¢a passivo no interrogatorio e em quaisquer
outras diligéncias probatorias; e, por fim, uma competéncia para que o acusado, no
interrogatdrio ou em outros atos nos quais se requer sua colaboracdo, direcione seu agir como
parte mediante a escolha da estratégia defensiva que Ihe parecer mais adequada a obtencédo de

uma situacao processual favoravel.

** No mesmo sentido, dentre outros: HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos..., p. 57;
COUCEIRO, Jodo Claudio. O garantia..., p.
%6 Conferir: Cap. 1.1.1.2, supra.
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2.3 A APLICACAO DO DIREITO A NAO-AUTOINCRIMINACAO: PROTECAO PRIMA
FACIE E PROTECAO DEFINITIVA

2.3.1 O problema da dupla posic¢éo do acusado no procedimento

A protecdo da dignidade humana por meio de uma procedimento correto, como Vvisto,
exige que o inculpado seja tratado como sujeito de direitos processuais, de modo que possa
atuar, por meio de acdes ou omissdes, com o0 objetivo de influir no resultado do processo.
Quando se diz que o direito processual penal moderno abdica, para elucidacdo da verdade, do

457

contributo do acusado™’, afirma-se que o individuo ndo pode ser forcado a atuar em seu

préprio desfavor, na qualidade de sujeito do processo. O acusado ndo é, porém, somente

participe da compreensdo cénica, mas também objeto desta*®

, Visto que sobre ele recai uma
suspeita que o converte em foco de uma investigacdo®®. Dada essa condicdo (simultanea) de
potencial fonte de prova, razdes relacionadas & importancia da realizacdo de uma persecucdo
eficiente podem justificar, pelo critério da proporcionalidade, a ado¢do de uma série de

medidas coativas contra o inculpado®®.

A diferenciacdo das condutas que sdo proprias da condigdo de sujeito processual das
que se referem a condicdo de objeto do procedimento e a questdo relativa a como isso se
reflete na extensdo do ambito protegido do direito a ndo-autoincriminacdo tém merecido

atencdo da doutrina estrangeira.

JAVIER DE LUCA postula que o direito a ndo-autoincriminacdo somente protege as
comunicac0es, sejam verbais, escritas ou gestuais, porque nesses casos a prova esta na mente,
na vontade do sujeito. A obtencdo da prova, no caso, depende da consciéncia do individuo,
ou seja, do processo de suas escolhas. Ndo pode o Estado, assim, obriga-lo a declarar, a
realizar a reconstrucdo de um fato, a entregar padrdes gréficos ou a apresentar prova

incriminante, casos em que o imputado deve ser considerado sujeito de prova. O quadro €

" DIAS NETO. Theodomiro. “Direito ao siléncio...”, p. 185.

8 AMELUNG, Knut. “Zur dogmatischen Einordnung strafprozessualer Grundrechtseingriffe”. Juristen
Zeitung, n. 15/16, pp. 737-45, 1987, p. 739. Apud HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteddo e
contornos..., p. 327. No mesmo sentido: HASSEMER, Winfried. Introducdo..., p. 200; ROXIN, Claus. Derecho
procesal..., p. 126; HUERTAS MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo..., p. 20.

9 DIAS NETO. Theodomiro. “Direito ao siléncio...”, p. 185.

0 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 124.
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diverso quando se prescinde totalmente da vontade, consentimento ou aquiescéncia do
sujeito, e a prova deve ser obtida em seu corpo. Neste caso, o inculpado é tratado como
objeto de prova, que da lugar a outras medidas como a extracdo de sangue, de impressdes
digitais ou de pélos, e a submiss&o a reconhecimento ou registro fotogréfico.***

Para ALBERTO BINDER, na mesma trilha, a linha diviséria em relacdo as condutas
abrangidas pela protecdo contra a obrigatoriedade de autoincriminacdo passa por quem
introduz a informac&o. O acusado estaré protegido pelo direito de ndo atuar contra si mesmo
em relacdo a qualquer informacao que ele, como sujeito, possa dar. Ninguém pode obriga-lo
a prestar informacbes que o prejudiquem e que, consequentemente, ele deseje reter. Pelo
critério do autor, o acusado ndo estd amparado pela garantia contra a autoincriminagdo, por
exemplo, no que se refere a submisséo a diligéncias de reconhecimento pessoal ou a exames
de sangue: no primeiro caso, a informacdo ndo é prestada pelo inculpado, mas por uma
testemunha que, tendo visto o criminoso, identificara se este é o acusado; no segundo caso,
de forma semelhante, ndo é o imputado quem presta a informacdo, mas um perito que,
exemplificativamente, constata a quantidade de alcool ou determinado padrdo genético no

sangue do imputado.*®?

De acordo com a doutrina majoritaria, porém, o critério distintivo entre a condi¢cdo de
sujeito e objeto reside, mais exatamente, na verificacdo da postura ativa ou passiva do
acusado®®. Se a diligéncia probatéria requer uma acéo positiva da pessoa, esta atua na
condicgdo de sujeito de prova; se requer tdo-somente um tolerar passivo, ele estd na condicao
de objeto de prova.*®* Da mesma forma que as correntes antes citadas, essa postura
majoritaria defende que o imputado pode ser submetido coercitivamente a diligéncias como
as de reconhecimento por testemunhas e extracdo de sangue, porque nestes casos ndo se

exige uma colaboracdo ativa de sua parte.*®®

1 DE LUCA, Javier Augusto. “Notas sobre la clausula contra la autoincriminacién coaccionada”. Cuadernos
de doctrina y jurisprudencia penal, n° 9, pp. 269-70.

2 BINDER, Alberto. Introducéo ao direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2003, p. 137.

3 De acordo com GABRIELA E. CORDOBA, perfilham essa corrente majoritaria autores alemées de peso
como ROGALL, ROXIN, BEULKE, VOLKT, RANFT, KUHNE, dentre outros. “Nemo tenetur se ipsum
accusare: principio de pasividad?”. Estudios sobre Justicia Penal. David Baigun et al. Buenos Aires: Editores
del Puerto, 2005, pp. 279-301, p. 281, nota de rodapé n. 10. Conferir ainda;: ROXIN, Claus. Derecho procesal...,
pp. 127 e 290. No Brasil, defendem essa posi¢do: HADDAD, Carlos H. B. Contetdo e contornos..., pp. 80 e 87-
8.

%% Nesse sentido: MIRFIELD, Peter, Silence, confessions and improperly obtained evidence. Oxford:
Clarendon Press, 1997, p. 238, apud COUCEIRO, Jodo. A garantia..., p. 146, nota de rodapé n. 18; HUERTAS
MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo..., pp 401-2.

%> CORDOBA, Gabriela E. “Nemo tenetur...”, p. 282.
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Pode-se dizer que esta Ultima corrente abrange, de alguma forma, as duas primeiras.
Todas elas partem do pressuposto de que o direito & ndo-autoincriminagdo outorga ao
imputado nada mais que uma protecdo a passividade. Sua aplicacdo, contudo, nao esta livre
de problemas. Primeiro, porque muitas vezes ndo sera praticavel submeter o acusado a uma
medida probatoria que prescinda totalmente da sua participacdo em forma de atividade, por
minima que seja. Segundo, porque nem sempre serd possivel diferenciar colaboracéo ativa e
colaboracéo passiva de um ponto de vista fenotipico, ou seja, de acordo com sua aparéncia

exterior.*¢

O enfrentamento adequado dessas criticas exige a assuncdo de que a dupla condicdo de
sujeito e objeto esta sujeita a graduagdes. A maior ou menor afetacdo a posicdo de sujeito
processual constitui o ponto de partida para a ponderacdo de uma intervencdao no direito a
ndo-autoincriminacdo. Se, pelo critério da proporcionalidade, quanto maior a afetacdo do
direito fundamental, maiores devem ser as raz@es que justifiguem uma intervencdo e mais
claras devem ser as premissas que as apoiam, o0 primeiro passo do exame da
proporcionalidade em sentido estrito de uma medida processual constitui-se na apuracao do
grau de atuacgdo positiva que se exige ou se espera exigir do inculpado para a realizacdo da

diligéncia.

O direito a ndo-autoincriminacdo confere ao individuo uma protecdo prima facie que o
libera da pratica de qualquer conduta que, em alguma medida, impliqgue um comportamento
ativo do seu titular; e, por outro lado, impde ao Estado uma proibicdo prima facie de
embaracar de algum modo o direito de ndo-participacdo do individuo em diligéncias
potencialmente incriminantes. Na tarefa de afirmacdo do direito definitivo, mediante a
ponderacdo da intensidade da intervencdo no direito fundamental com a importancia dessa
intervencdo para a realizacdo da justica penal, no caso concreto, as razGes para a nao-
intervencdo serdo tanto mais fortes quanto mais afetada estiver a condi¢do do individuo como
agente. E essa intervencdo na condi¢cdo de agente, uma vez conectada a posicdo de sujeito
processual, sera tanto maior quanto maior for o grau de atividade exteriorizado no

comportamento que se pretende do individuo para a realizacdo do ato.

6 CORDOBA, Gabriela E. “Nemo tenetur...”, pp. 282-3. Também criticam o critério baseado na distincao entre
comportamentos ativos e passivos, dentre outros, WOLFSLAST, GRUNWLAD e DINGELDEY (Apud
ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibig@es..., p. 127, nota de rodapé n. 31), além de KIRSCH
(KIRSCH, Stefan. “Derecho a no autoinculparse?”, pp. 247-64. Em: La insostenible situacion del derecho
penal. Granada: Editorial Comares, 2000, p. 254).
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No caso do reconhecimento, por exemplo, obrigar alguém a ficar em uma sala, num
local numerado, para que a testemunha possa dizer se identifica o criminoso, ao observa-lo ao
lado de pessoas de fisionomia semelhante, constitui apenas uma leve intervencdo na
autodeterminacdo do investigado no processo. Pode-se dizer que, no mesmo exemplo, se o
inculpado tentar eximir-se do reconhecimento fechando os olhos ou baixando a cabeca, a
conduta da autoridade persecutdria que o obriga a manter-se numa postura em que o rosto e
os olhos do identificado possam ser vistos, possivelmente com uso de forca fisica para
erguer-lhe a cabeca ou as palpebras, caracterizara uma intervencao na autonomia corporal do
imputado de média gravidade. Por fim, no caso de se pretender, por meio de alguma forma da
coacdo, que o acusado faca gestos, simule determinadas expressdes faciais, ou leia um texto
em voz alta, pode-se considerar que em tais hipdteses havera uma intervencdo gravemente

intensa no direito fundamental de ndo contribuir ativamente para a prépria condenacao.

Na avaliacdo da intensidade da intervencdo, outros elementos também podem ser
considerados, como o grau de conducdo intelectual do individuo que atua. A mera
provocacao de um movimento muscular, que pode ser obtido por substituicdo da vontade do
individuo, como erguer o braco de alguém para identificar a existéncia de marcas ou
cicatrizes, € uma intervencdo tanto menos intensa que exigir um movimento que s6 pode ser
dirigido de forma voluntaria, como obrigar alguém a falar ou a escrever, v.g., para identificar

padrdes fonéticos ou caligraficos, respectivamente.

A valoracdo dos exemplos acima esta, obviamente, sujeita a criticas. Sua exposic¢do visa
a, antes de tudo, mostrar que a dupla condicgéo de sujeito processual e objeto de prova coloca
0 imputado numa posicdo peculiar dentro do procedimento e exige do aplicador do direito
uma apreciacdo cautelosa da intensidade das intervencdes no direito de o acusado néo
contribuir para a prépria condenacdo. Além da possibilidade de outros direitos fundamentais
com ele entrelagcarem-se, robustecendo o conjunto de argumentos em favor de sua protecdo
definitiva, a alocacdo do direito a ndo-autoincriminacdo na teoria dos principios implica o
dever de nunca desconsiderar a condi¢cdo de sujeito processual do individuo que, em grau

maior ou menor, seja simultaneamente objeto de uma diligéncia probatoria.
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2.3.2 Bens protegidos e intervengbes proibidas prima facie pelo direito a néo-

autoincriminacao

Sob uma teoria ampla do tipo normativo®®’, a necessaria conexdo do direito & néo-
autoincriminacdo com o reconhecimento da condicdo de sujeito processual do inculpado
exige que o intérprete considere abrangidos no contetdo do direito fundamental todos os
bens individuais que, de alguma forma, digam respeito ao comportamento da pessoa em face
de uma persecucao penal.

Assegura-se, com o direito de ndo se autoincriminar, que o acusado, no curso do
processo ou mesmo antes de este ser formalmente deflagrado, ndo seja obrigado a atuar em
prejuizo da manutencdo de sua condi¢do de inocente. Os bens protegidos sdo, portanto,
quaisquer comportamentos do imputado que representem uma postura de ndo-colaboracao
com as instancias formais de controle do crime. As intervengdes proibidas prima facie
consistem nos atos estatais que, por ardil ou coercdo, impecam, prejudiquem ou eliminem a
liberdade do imputado de permanecer passivo no decorrer da persecugdo, tanto na

investigacao prévia como no procedimento judicializado.

Considerando o grau de conexdo entre o comportamento do investigado com a sua
posicdo de sujeito do procedimento, é possivel reconhecer ao menos trés niveis basicos de
protecdo do direito a ndo-autoincriminacgéo: a) o direito de ndo se conformar com a acusacao;
b) o direito de ndo depor contra si; ¢) o direito de ndo contribuir para a propria condenacdo

mediante outros comportamentos.

2.3.2.1 Direito de ndo se conformar com a acusacao

Em alguns ordenamentos juridicos, existe a possibilidade de abreviacdo do
procedimento, com desfecho condenatdrio, se 0 réu manifestar sua conformidade com a

acusacdo®®, submetendo-se & imediata aplicacdo da pena. Em diversos Estados norte-

*7 Conferir: Cap. 1.1.4, supra.
%68 prefere-se aqui a expressdo conformidade com a acusacgéo, em vez da usual declaracéo de culpa, ja que
nesta dissertacdo o vocabulo declaracdo é empregado no sentido genérico de uma afirmacdo ou de um ato de
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americanos, por exemplo, apos o réu tomar conhecimento da acusacgéo, e antes da realizacao
de qualquer ato instrutorio em juizo, chama-se o acusado para pleading, isto €, para que se
pronuncie sobre a sua culpabilidade. Nos casos em que o réu se manifesta como culpado
(pleads guilty), pode o juiz, verificando a voluntariedade da declaragdo, fixar a data da
sentenca (sentencing), ocasido em que aplicara a pena, sem a necessidade de processo (trial)

469 470

ou veredito (veredict). Instituto semelhante existe no direito inglés™™, no direito

1“™* ¢ em outros ordenamentos juridicos*’2.

espanho

A conformidade com a acusacao, nesses ordenamentos, ndo se restringe a uma simples
confissdo*®, tal como esta é conhecida no direito brasileiro. Mais que o simples
reconhecimento dos fatos, o ato de manifestar-se culpado abrange também uma concordancia
com a sua qualificagdo juridica delituosa. Se o reu postula o reconhecimento de sua
inocéncia, ainda terd a oportunidade de, no final da instrucdo, apés colhidas todas as demais
provas, optar entre depor ou ndo depor sobre os fatos; mas se manifesta concordancia com o
reconhecimento de sua culpa, e se essa manifestacdo é aceita pelo juiz conforme critérios
previstos para afericdo de sua regularidade, prescinde-se da fase judicial de produgdo de
provas, ndo cabendo qualquer ato instrutério destinado a confirmar ou refutar, sob critérios

epistémicos, a verdade da tese acusatoria.

comunicacdo que veicula uma afirmacdo. A opg¢do terminoldgica aqui adotada visa a evitar confusdo entre o ato
de manifestar concordancia com a aplicagdo da pena com o ato (ndo-postulatorio) de simplesmente admitir o
fato imputado.

%9 GOMES, Luiz Flavio. Suspensdo condicional do processo penal — O novo modelo consensual de justica
criminal. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995, pp. 36-7.

% Sobre a conformidade com a acusagdo no direito inglés, conferir: SPENCER, J. R. “O sistema inglés”
Processos penais da Europa, Mireille Delmas-Marty (organizadora). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005,
pp. 274-5.

* MONTARNES PARDO, Miguel Angel. La presuncion..., pp. 140-2.

2 Em Portugal, ha previsdo de “arquivamento contra injungdes e regras de conduta” (CPP, art. 281); na Italia, a
reforma de 1988 perviu o instituto do pattegiamento, ou “acordo entre as partes” (CPP, art. 444 e seguintes); e
na Alemanha, embora o espago para acordos processuais penais seja reduzido, o sistema tem incorporado alguns
elementos da justica penal negociada. Conferir. GOMES, Luiz Flavio. Supensdo condicional..., pp. 41-4;
VOGLER, Richard. “Justica consensual e processo penal”, pp. 281-307. Em: Processo penal e Estado de
Direito. Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos (coords.). Campinas: Edicamp, 2002, pp. 293-8; DIAS, Jorge de
Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia — O homem delinquente e a sociedade crimindgena.
Coimbra: Coimbra Editora, 1997, pp. 495-6.

*3 Sobre conformidade do réu com a acusacdo, leciona MONTANES PARDO: “[L]a conformidad del acusado
es un instituto procesal que poco o nadie tiene que ver con la confesion del acusado. [...] [L]a conformidad,
aunque implicitamente suponga el reconocimiento de los hechos objeto de la acusacién, en modo alguno puede
considerarse como medio probatorio de esos hechos, puesto que lo que la conformidad implica precisamente es
la exclusidn de toda actividad probatoria respecto de los mismos. Como ha afirmado el TS [Tribunal Supremo],
“la conformidad es una institucion que pone fin al proceso basandose en razones utilitarias o de economia
procesal evitando la realizacion del acto del juicio oral y por conseguiente, la practica de las pruebas
encaminadas a demostrar la realizacion del hecho imputado [...]”. MONTANES PARDO, Miguel Angel. La
presuncion..., pp. 140-2.
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A opc¢éo do acusado de conformar-se ou ndo se conformar com a acusagdo é uma das
mais evidentes manifestacdes do individuo como sujeito processual*’, dada sua importancia
para o desfecho do caso. Nos ordenamentos que prevéem essa oportunidade, optar por
exercé-la é uma forma de defender-se. Reconhece-se ao réu sua capacidade de decidir o que é
melhor para si: enfrentar o processo, sujeitando-se ao risco de, ao final, receber uma pena
mais severa; ou aceitar a imediata imposicdo da pena, cuja graduacdo geralmente € negociada
previamente com o 6rgdo acusador*’. Pode-se dizer, por isso, que compelir alguém a
concordar com a abreviagdo do processo seria, quanto aos efeitos, a intervencdo mais severa

no direito a ndo-autoincriminacao.

No direito brasileiro, ndo existe uma fase postulatéria de concordancia ou nao-
concordancia com a acusagdo. O réu manifesta-se, pessoalmente, apenas no interrogatorio,
ndo havendo nitida separacédo, portanto, da atuacdo do acusado como sujeito do procedimento
(exercicio pessoal da defesa) e como fonte de prova (prestagdo de um depoimento
potencialmente apto a influir no convencimento judicial sobre os fatos). Mesmo que o
acusado admita que o fato imputado é verdadeiro, o procedimento deve seguir normalmente,
n&do existindo a possibilidade de sua abreviacdo para imediata aplicacdo da pena. A confissao,
ademais, ndo faz prova plena*®. Pode o juiz decidir pela absolvicdo do acusado, se a
existéncia do fato ndo estiver comprovada, se este houver sido praticado sob o abrigo de
alguma excludente, ou mesmo se 0 banco de provas sobre a prépria autoria, em que pese a

confissdo, ndo for suficiente para um desfecho condenatorio.

Ainda assim, a proibicdo de compelir alguém a conformar-se com a acusacao tem
relevancia para o direito brasileiro em razdo da previsdo do instituto da transacdo penal. A
aceitacdo da proposta de transacdo penal ndo acarreta, propriamente, a assungdo da
culpabilidade por parte do acusado, nem a homologacdo do acordo confere um status de

condenado ao individuo. Contudo, a transacdo tem efeitos praticos semelhantes aos do guilty

" MONTARNES PARDO chega a dizer que a conformidad “es un acto de disposicion procesal por parte del
acusado”. La presuncion..., p. 141.

> Nos Estados Unidos, da-se o nome de plea bargaining ao “processo de negociagéo que possibilita discussoes
entre a acusacdo e a defesa, com vista a obtengdo de um acordo, no qual o acusado se declarara culpado, em
troca de uma reducdo na imputagdo que lhe € dirigida ou de uma recomendacéo por parte do Ministério Publico,
evitando assim a celebragio do processo”. RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. “A justica penal e as formas de
transagao no direito norte-americano: repercussdes”. RBCCrim n. 13, pp. 79-92, p. 81. E crescente a tendéncia
de adogdo de tal modelo de justica negociada por todo o mundo. Nesse sentido, embora manifestando viés
critico & expansdo do modelo americano: VOGLER, Richard. “Justi¢a consensual e processo penal”, pp. 281-
307. Em: Processo penal e Estado de Direito. Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos (coords.). Campinas:
Edicamp, 2002, p. 281.

#78 Sobre o valor da confissdo, conferir Cap. 3.3.2, infra.
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plea do direito norte-americano e inglés, ou aos da conformidad do direito espanhol, pois ela
importa na aplicacdo de uma pena criminal sem que o fato imputado tenha sido comprovado
mediante procedimentos de confirmacdo e refutagdo. Ndo obstante as duras criticas que a
transacdo penal recebe na doutrina’’’, ela também se pretende justificar, tal como a
declaracdo de culpa nos EUA, na Inglaterra e na Espanha, a guisa de uma opcao que se
acrescenta ao leque de oportunidades defensivas conferido ao acusado. A aceitacdo da
proposta de imediata imposicdo de uma pena mais leve, necessariamente ndo-privativa de
liberdade, configuraria o exercicio de uma estratégia de defesa que o imputado, devidamente
assistido por um advogado, pode entender como a mais conveniente para o seu caso. Pode-se
dizer, por isso, que o direito de ndo se conformar com a acusacdo significa, no ordenamento
juridico brasileiro, o direito de ndo ser compelido ou ludibriado a aceitar uma proposta de
transacdo penal, j& que esse comportamento processual equivale, nos aspectos essenciais, a
contribuir para a ocorréncia da principal consequéncia juridica daquilo que se entende por

“condenacdo”: a aplicacdo de uma pena.

A hipétese da transacdo penal reafirma de modo muito claro a conexdo do direito de
ndo se autoincriminar com os direitos a um procedimento correto e & ampla defesa. Ela diz
respeito a uma atuagdo do imputado exclusivamente como sujeito processual, pois mais que
simplesmente renunciar ao direito de ndo provar contra si, a aceitacdo da proposta acarreta a
prépria liberacdo da parte contraria de comprovar a acusagdo. A recusa da transagdo nédo
deixa de ser, portanto, o exercicio do direito de ndo contribuir para a aplicacdo do direito

penal contra si proprio em um de seus aspectos mais basicos.

Intervir na liberdade de ndo aderir a proposta de transacdo penal significa, com efeito,
embaracar a propria atuacdo do acusado como agente capaz de dirigir-se racionalmente a
obtencdo, pelos instrumentos processuais disponiveis, do reconhecimento de que ndo deve
receber o tratamento de culpado. Considera-se intervencdo nessa liberdade de
autodeterminacdo no ambito do procedimento qualquer ato estatal capaz de constranger o
acusado a aceitar a proposta de transacdo penal, como a promessa de adogéo de restri¢coes

T Citem-se, por todos: WUNDERLICH, Alexandre. “A vitima no processo penal: impressdes sobre o fracasso
da Lei 9.099/95”. RBCCRim, n. 47, 2004, pp 233-69; CARVALHO, Salo de. “Consideragdes sobre as
incongruéncias da justica penal consensual: retérica garantista, pratica abolicionista”. Em: Dialogos sobre a
Justica Dialogal. Aury Lopes Jr. et al. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 129-60; SHECAIRA, Sérgio
Salomédo. “Controle social punitivo e a experiéncia brasileira”. Em: Processo penal e Estado de Direito. Fauzi
Hassan Choukr e Kai Ambos (coords.). Campinas: Edicamp, 2002, pp. 309-26. PRADO, Geraldo. Elementos
para uma andlise critica da transacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, especialmente pp. 177 e
seguintes.
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indevidas a condicdo de inocente no curso da apuracgéo, seja quanto a norma de tratamento
(v.g., proibicdo desproporcional de ausentar-se da sede do juizo,), seja quanto a norma de
julgamento (v.g., sugestdo de que a recusa influird desfavoravelmente no convencimento

judicial).

2.3.2.2 Direito de ndo depor contra si

O acusado pode ser instado a dar esclarecimentos sobre a sua conduta em diversos
momentos da atividade estatal de perseguicdo ao crime. A liberdade de declaracdo, em seu
aspecto positivo, € uma expressdo do direito a ampla defesa, sobretudo, pois permite que o
imputado dé sua verséo dos fatos e, com isso, possa influir ativamente no resultado do
procedimento. No seu aspecto negativo, ela se extrai da imbricacdo do direito a ampla defesa
com a presuncdo de inocéncia e a com a asseguracdo da liberdade moral*® do acusado, esta
entendida no sentido de querer e poder determinar o proprio comportamento sem imposi¢oes

externas.

A opcdo por silenciar diante de perguntas que se Ihe fizerem a respeito de uma conduta
tida como delituosa consiste no exercicio da liberdade de declaracdo em sua dimensédo
negativa. O direito de permanecer calado, como expressdo do direito a ndo-autoincriminacao,
abrange a proibicdo de compelir alguém a confessar, ou seja, a admitir a pratica do fato
imputado; a revela-lo, quando as autoridades nédo tiverem noticia de que houve o crime ou de
guem possa ser o seu autor; e a dar qualquer informagdo sobre uma conduta penalmente

tipificada, ainda que para negar sua pratica.

A protecdo da comunicacdo verbal do imputado é a dimensdo mais facilmente
identificavel do direito a ndo-autoincriminac¢do. Como ninguém pode falar por outra pessoa, 0
depoimento do proprio acusado € um meio de prova que ndo admite sucedaneos, nem pode

ser obtido sendo pelos processos volitivos internos que possibilitam a emissdo dos signos

*® De acordo com VASSALLI, a liberdade moral compreende a liberdade de conservar a prépria liberdade
psiquica, a liberdade de raciocinar, de formar a propria fé religiosa, politica ou social. O autor distingue-a da
liberdade pessoal, concebendo esta como o direito de manter a prdpria imobilidade corporal ou de movimentar-
se e de ndo ser constrangido a fazer certos movimentos, mas nao descarta a existéncia de situacdo em que a
ofensa a liberdade pessoal atinge também a liberdade moral. VASSALI, Giuliano.” 1l dirito alla liberta morale
(contributo alla teoria dei diritti della personalita)” Scritti giuridici. Milano: Giuffre, 1997, pp. pp. 289-90 e 306-
7. Apud QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito..., p. 189, np. 317.
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linguisticos sonoros daquilo que é conhecido pelo falante. A declaracdo é um ato moral da
personalidade e, como tal, pressupde liberdade®®. A imprescindibilidade de um
comportamento ativo, voluntario e racional para que alguém faca uso da linguagem verbal
conta em favor da consideracdo da liberdade de declaragdo do imputado como uma
concretizacao do respeito a dignidade do homem. Se somente a pessoa humana é capaz de
pensar de modo complexo e expressar-se com palavras, implica violar sua dignidade
compeli-la a utilizar as capacidades que a distinguem dos objetos e dos animais para a

obtenc¢éo de um fim n&o colimado por ela.

O ato processual em que se toma o depoimento de quem é apontado como indiciado ou
réu chama-se interrogatério. No processo penal, apesar de ser eventual meio de prova, o
interrogatério é também (e sobretudo) meio de defesa*®, pois tem a funcéo de dar vida ao
contraditorio, permitindo ao acusado refutar a imputacdo ou aduzir argumentos para justificar

sua conduta’®

. A atuacdo do defendente no interrogatorio € uma das formas mais importantes
de expressar sua estratégia processual. Ciente dos elementos de prova ja produzidos contra si
no bojo do inquérito ou da acdo penal, o acusado avalia se é conveniente manifestar-se sobre
a acusacdo: se decide responder as perguntas sobre o fato a ele atribuido, permite que suas
declaracbes sejam utilizadas, como meio probatorio, no juizo sobre a instauracdo ou ndo-
instauracdo da acdo penal (no caso do interrogatdrio policial) ou na sentenca que encerra o
caso com uma condenagdo ou uma absolvigdo (no caso do interrogatorio judicial); se decide
silenciar, opta por confiar na insuficiéncia das provas incriminantes ou dar prevaléncia a
outros interesses que possa reputar, naquele momento, mais importantes. A postura do
acusado sobre converter-se ou ndo se converter em fonte de prova reflete, inegavelmente,

uma escolha assumida na condicao de sujeito processual.*®

" FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Curso de processo penal, vol. I, p. 319. Apud RISTORI, Adriana Dias
Paes. Sobre o siléncio do arguido no interrogatério no processo penal portugués. Coimbra: Almedina, 2007, p.
100.

“80 «E| interrogatorio del acusado, que es al que se refiere propiamente la no obligacién de declarar, com lo que
la declaracion del acusado debe contemplarse mas como un medio de defensa del mismo que como una carga
procesal o un medio de prueba. Si la declaracion del acusado depende exclusivamente de la voluntad del mismo
y es un medio de defensa, esa declaracién no guarda relacién alguna com el interrogatorio de las partes en el
proceso civil, pues éste si que es principalmente un medio de prueba.” MONTERO AROCA, Juan. “Principio
acusatorio...”, p. 51.

81 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo, p. 486.

82 Sobre 0 exercicio do direito de autodefesa no interrogatério e sua influéncia no convencimento judicial,
conferir: Cap. 3.3.2 e Cap. 3.3.3, infra.
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A legislacdo brasileira restringe o direito ao siléncio ao interrogatério de merito,

negando sua incidéncia no interrogatério de qualificagio®®

, mas a aplicacdo dessa barreira
exige um exame cauteloso da situacdo concreta. Ainda que responder as perguntas sobre sua
pessoa ndo configure, em muitos casos, uma forma de o réu contribuir para a propria
condenacéo, a opcao pela teoria ampla do tipo normativo demanda que a protecdo contra essa
exigéncia ndo seja prima facie alijada do ambito de protecdo do direito a ndo-
autoincriminacdo. Se o direito definitivo a abrangera, isso é tarefa da ponderacdo: quanto
mais proxima for a relacdo das perguntas da qualificacdo com a decisdo sobre a gravidade da
sanc¢do a ser aplicada ou mesmo sobre 0 juizo de reprovacao do fato, mais razdes havera em

favor da protecéo definitiva*®.

Além do interrogatério policial, prestado na fase investigativa, e do interrogatério
judicial, prestado durante a acdo penal, o direito a ndo-autoincriminagdo abrange o direito a
ndo prestar declaracdes no ambito de qualquer diligéncia estatal tendente a obtencdo de
informacdes no &mbito de outros procedimentos estatais, como nas comissdes parlamentares
de inquérito, ou em sindicancias e procedimentos disciplinares. A adoc¢do da teoria ampla
exige que se compreenda, no &mbito de protegdo da ndo-autoincriminacgdo, a faculdade de
todo investigado, sindicado ou atuado de ndo declarar sobre fatos que, além de mera infracao
administrativa, se subsumam a algum tipo penal. A negativa de prestar declaracdes cai sob a
protecdo prima facie do direito contra a autoincriminagdo sempre que elas puderem ser
utilizadas em uma apuragdo criminal, ainda que a tomada do depoimento tenha a finalidade

precipua de instruir um procedimento ndo-penal*®.

Como o direito fundamental protege a liberdade de “ndo se descobrir”, sob o aspecto
criminal, aquele que se encontre na condi¢cdo de ndo-indiciado ou testemunha propriamente

dita somente pode invocar o direito a ndo-autoincriminacao se o depoimento puder contribuir

8 CPP, art. 186 (grifos acrescentados): “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer
calado e de ndo responder perguntas que Ihe forem formuladas.”

® Assim, por exemplo, informagdes relativas aos antecedentes do réu e a sua renda podem acarretar
exasperagdo da pena-base (CP, art. 59, caput), no primeiro caso, e do valor do dia-multa (CP, art. 60, caput), no
segundo. Situagdes especificas também devem ser consideradas, com possivel influéncia no convencimento
judicial sobre a prdpria existéncia de fato tipico, como, por exemplo, a informacdo sobre o patriménio do
acusado pelo crime de lavagem de dinheiro, sobre o estado civil do denunciado por bigamia, sobre o préprio
nome daquele que estd sendo acusado de falsificar seus documentos de identidade etc. Nesse sentido, com
menc&o a outros exemplos, ver: HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos..., p. 191.

8 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos..., pp. 141-2.
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para colocé-lo na condicdo de indiciado ou réu*®®. Embora o bem protegido — liberdade de
declaracdo — diga respeito unicamente a fatos proprios, ninguém pode ser obrigado a depor
sobre condutas de terceiros quando a elucidacdo destas for indissociavel da revelacdo de

condutas delituosas do préprio depoente”.

Caracterizam intervencdo no direito a ndo-autoincriminacdo quaisquer atos estatais que
embaracem o exercicio da liberdade de declaracdo. O emprego de torturas e ameagas*® é o
exemplo mais ébvio, mas também pode se intervir no direito fundamental pela utilizagdo de
meios fraudulentos ou enganosos (v.g., omissdo da cientificacdo do direito ao siléncio antes

do inicio do interrogatdrio, elaboracdo de perguntas sugestivas, tendenciosas ou capciosas,

489
)

promessas de vantagens indevidas™), clandestinos (v.g., interrogatorios informais

490

ardilosamente tomados por pessoas da confian¢a do acusado™"), ou que afetem de qualquer

modo a liberdade de o individuo declarar apenas o que deseja conscientemente ser declarado,

“% Nao se pode concordar com a jurisprudéncia do STJ que coloca sob o abrigo do direito & néo-
autoincriminagdo condutas que nem remotamente dizem respeito a possibilidade de contribuicdo para uma
condenacdo penal (ver Cap. 2.1.3, supra). A pretenséo do servidor publico de ndo prestar declaragbes no ambito
do procedimento administrativo ou de presta-las independentemente de compromisso de dizer a verdade, ndo
encontra protecdo sob o tipo normativo do direito de ndo se autoincriminar se ndao ha& possibilidade de
“autoincriminacdo”, embora se reconhega que tais condutas podem estar prima facie protegidas diretamente
pela conexdo do direito ao procedimento correto com outros direitos fundamentais. A propdsito, quando a
pretensdo do servidor de ndo produzir provas contra si colidir com o bem coletivo de apurar infracGes
administrativas, prestar um servigo publico adequado e manter nos quadros da administragdo apenas as pessoas
que tenham idoneidade para ocupa-los, razGes decorrentes da peculiaridade dessa relacdo de administracao
devem ter peso na determinacdo do direito definitivo. Assim, nessa ponderacdo, devera ser considerado, por
exemplo, que as restricdes aos deveres de lealdade e veracidade do servidor publico acusado de uma infracdo
meramente administrativa sao ceteris paribus menos extensas que as do réu particular acusado de uma infracdo
penal. Sobre a justificagdo constitucional de barreiras ao direito a ndo-autoincriminacéo, ver Cap. 2.3.3, infra.
*87 Quanto a possibilidade de recusa em colaborar & persecucdo penal relativa a parentes da testemunha, sem as
restrigdes previstas no art. 206 do CPP (HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos..., p. 135),
poderia ser justificada a existéncia de um direito fundamental a ndo contribuir para a condenacdo de familiares
préximos pela conexdo dos principios da dignidade humana e do procedimento correto com o da protecdo
constitucional da familia (CF-88, art. 226). O enfrentamento adequado dessa questdo, contudo, reclamaria
aprofundamentos que refogem ao tema objeto deste trabalho.

% De acordo com o art. 1° da Convencdo contra a Tortura, celebrada no ambito da ONU em 10-12-1984
(ratificada pelo Brasil em 28-9-1989), a expressao tortura designa “qualquer ato pelo qual dores ou sofrimento
agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma
terceira pessoa informacgdes ou confissdo; de puni-la por um ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido
ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa; ou por qualquer outra razdo
baseada em discriminacéo de qualquer espécie, quando tal dor ou sofrimento é imposto por funcionario publico
ou outra pessoa no exercicio de fungbes publicas, ou ainda por instigagdo dele ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia”.

8 Sobre essas intervencdes no direito de ndo se autoincriminar, conferir, na literatura brasileira: QUEIJO, O
direito de ndo produzir..., pp. 222-27; COUCEIRO, A garantia constitucional..., p. 135; GOMES FILHO,
Direito a prova, p. 116.

0 ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 197; HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos...,
p. 227.
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491

seja por métodos quimicos (v.g., narcoanalise™") ou psiquicos (v.g., inducdo a estados

hipnéticos*®?, utilizacao de poligrafo*® etc).

Embora no direito fundamental a ndo-autoincriminagdo se ponha de manifesto,
sobretudo, sua oponibilidade contra o Estado (carater subjetivo), ndo se pode olvidar que sua
protecdo seja estendida também contra atos praticados por terceiros (carater objetivo). Assim,
também podem caracterizar intervencdes no direito fundamental aquelas condutas que,
apesar de praticadas por quem ndo age em nome do Estado, possam afetar a liberdade de uma
pessoa em ndo colaborar para a propria incriminagdo. Exemplifique-se com a hipdtese em
que um particular tortura um acusado para dele extrair uma declaragdo autoincriminatoria.
Ainda que essa admissdo, prestada fora do ato formal de interrogatério, ndo seja
propriamente uma “confissdo”, sua obtenc¢do por meios proibidos pode afetar a liberdade do
acusado de decidir sobre contribuir ou ndo contribuir para a producdo de provas em seu
desfavor, ja que a inquiricdo do interlocutor ou a apresentacdo do registro fonografico da
conversa seriam meios de prova em tese aptos a, sob 0 aspecto estritamene cognitivo,
introduzir no processo a informagao extorquida do acusado. Por isso, 0 dever de protecdo ao

direito & ndo-autoincriminacado exige, além de instrumentos idéneos a prevenir e reprimir essa

% «A narcoanalise ou exploracdo farmacodinamica consiste na utilizacdo de medicamentos que criam um
estado de inconsciéncia ou subconsciéncia, diminuindo a capacidade de autodeterminagdo e podendo gerar na
mente do sujeito um estado fantasioso, alterando a vontade e a verdade. E a utilizacio do chamado soro da
verdade (“truth serum”).” NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo..., p. 117. Sobre erros judiciarios
ocorridos devido a valoracdo de informacGes obtidas mediante narcoanalise: YANT, Martin. Presumed guilty —
When Innocent people are wrongly convicted, New York: Prometheus Books, 1991, p. 86. Apud NUCCI,
Guilherme de Souza. O valor da confisséo..., p. 117.

92 Estados hipnéticos sdo “estados neuropsicopaticos provocados, nos quais o sujeito apresenta alteraces mais
ou menos profundas da consciéncia, da inteligéncia ou da vontade”. NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da
confissdo..., p. 117.

%% O poligrafo (lie detector) é um aparelho que registra movimentos respiratorios, pulsacdo, pressio arterial,
secrecdo transpiratéria. Com base em estudos pelos quais esses sinais corporais apresentam variacfes quando
alguém estd mentindo, o monitoramento das reacGes fisicas de alguém que esta sob interrogatério poderia
indicar se o depoente esta ou ndo esta falando a verdade. Conferir: RISTORI, Adriana Dias Paes. Sobre o
siléncio..., p. 142. Contudo, ndo ha precisao nas constatacdes feitas com base na utilizagdo de poligrafos, nem se
pode descartar que as variagBes detectadas ndo possam decorrer do estado de nervosismo ou de outras causas
fisicas ou psicolégicas. Citando doutrina de MONTALBANO, assevera HUERTAS MARTIN que “el miedo de
quien es sometido al lie detector por ser inculpado de la comision de un delito puede surgir tanto si el mismo es
culpable como si es inocente: es decir, no siempre el estado emocional verificado com las mutaciones graficas
de las funciones fisioldgicas esta ligado a la culpabilidad: y por outro lado, la falta de un estado emocional de
miedo u outro estado analogo no siempre esta ligada a la inocencia, ya que en algunos individuos sucede que la
mentira se acompafia de valor y no de miedo, en cuyo caso la maquina no registrara ningin movimiento en las
funciones fisioldgicas del imputable culpable y mentiroso sometido al experimento”. HUERTAS MARTIN, M.
Isabel. El sujeto pasivo..., p. 328, nota de rodapé n. 409.
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conduta por parte de outras pessoas, que a utilizacdo, contra o acusado, das provas assim

colhidas seja prima facie proibida*®*.

Entende-se que hé intervencdo no direito de ndo se autoincriminar, ainda, tomar a opcéo
de ndo declarar como fundamento suficiente para exasperagdo da pena fixada na sentenca*®
ou para decreto de prisao preventiva*®®. Por fim, também pode intervir no direito fundamental
a utilizacdo do siléncio do réu no discurso judicial relativo a aceitabilidade das hipoteses

faticas levantadas no processo™’.

A previsdo de atenuante genérica para o caso de confissdao (CP, art. 65, 11, d) e de causa
de diminuicdo de pena previstos em leis esparsas para o caso de colaboracdo (Lei n. 8.072/90,
art. 8°, paragrafo Unico; Lei n. 9.034/95, art. 6° Lei n. 9.613/98, art. 1°, § 5° e Lei n.
9.807/99, art. 13) ndo caracterizariam intervencdo na liberdade de declaracdo, pois a
concessdo de uma vantagem nao se equipara a uma extorsao**. Contudo, tal como ocorre em

relacdo & transacdo penal*®®

, a validade da confissdo e de outras formas de colaboragédo
depende do modo como séo realizadas. O juiz somente deve utilizar as informag6es
fornecidas pelo acusado se este tinha conhecimento da sua situacdo processual concreta e das

possiveis consequéncias do acordo quanto a fixagéo judicial dos fatos imputados.

2.3.2.3 Direito de ndo contribuir para a producao de outras provas

Outros comportamentos do acusado, requeridos em outras diligéncias probatorias,

podem ser equiparados ao interrogatdrio, em maior ou menor medida, quanto a expressao de

%% Sobre o tema da proibicdo da circulacio de provas, com especial critica a utilizacdo, pelo Estado, de meios
probatérios obtidos mediante conduta ilicita de particulares (“doutrina da bandeja de prata”), ver: KNIINIK,
Danilo. A prova..., pp. 77-81.

%% Nesse sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual..., p. 449; ROXIN, Claus. Derecho procesal...,
p. 211; QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito a ndo-autoincriminacdo..., p. 218; e GREVI, Vittorio. Nemo
tenetur se detegere. Milano: Giuffre, 1972, p. 126. Apud COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia..., p. 183, p. 35.
% HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos..., p. 214.

“7 Esta ltima modalidade interventiva, bem como os critérios para a sua justificacdo constitucional, sera
estudada detalhadamente no Cap. 3.3.3, infra.

%% COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia..., p. 135; ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 101. Em sentido
contrario, defendendo a inadmissibilidade de estimulos a colaboracdo do acusado: GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. Direito a prova...,, p. 113; KIRSCH, Stefan. “Derecho a no autoinculparse?” La insostenible
situacion del derecho penal. Granada: Universidad Pompeu Fabra, 2000, pp. 260-3. FERRAJOLI, Luigi.
Direito e razao, p. 487.

99 Conferir: Cap. 2.3.2.1, supra.
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sua atuacdo como sujeito processual capaz de dirigir sua vontade, pelo exercicio das

faculdades processuais disponiveis, a obtencdo de uma deciséo judicial favoravel.

No ambito do processo, a consecucdo da paridade de armas deve se realizar ndo
somente pela concessdo das mesmas oportunidades formais de atuacdo, mas também por
meio da supressdo do desequilibrio decorrente de uma posicdo processual inicialmente
desvantajosa do imputado. O Estado ndo pode exigir que o acusado faca prova em seu
desfavor, porque a escolha entre produzir ou ndo produzir provas que dependam do seu
comportamento ativo e voluntario € um ato que se insere no exercicio de uma competéncia

conferida ao individuo na qualidade de parte ndo submetida aos interesses da parte contraria.

N&o ha duvida, nessa linha, que constitui intervencdo no direito a ndo-autoincriminagao
exigir do individuo a pratica de condutas ativas como as de simular a reconstitui¢cdo do fato,
aportar documentos incriminantes ou apresentar armas, roupas ou outros objetos utilizados
pelo inculpado, por exemplo. A imposicdo ao acusado do dever de realizar tais acdes pode
caracterizar uma afetacdo no direito fundamental tdo intensa quanto & que o obriga a depor
contra si, pois em todos esses casos, 0 proprio acusado, como sujeito processual, é chamado a

introduzir a informacéo que sera considerada pelo juiz na sentenca.

Em outras hipéoteses, como na realizacdo de exame grafotécnico ou de voz, a
informacdo que serd diretamente conhecida pelo julgador é introduzida nos autos por um
auxiliar do juizo, e ndo pelo imputado. Contudo, se para a realizacdo da pericia for exigido
que o acusado forneca padrdes graficos ou de voz, também havera uma (elevada) intervencao
no direito contra a autoincriminacdo, pois essa prova somente pode ser produzida com base
em dados ou registros de um ato de comunicagao cuja pratica ndo se pode dar sendo por meio
dos processos volitivos internos que possibilitam a escrita ou a emissdo da voz de uma

pessoa.

Também nos casos em que se requer somente, ou em maior grau, uma postura omissiva
por parte do acusado, como nas diligéncias de reconhecimento e nas investigacdes corporais,
a pretensdo do individuo de nao se submeter a producdo da prova esta prima facie protegida.
Uma pessoa ndo € instrumento para a propria condenacdo apenas quando colabora mediante
uma conduta ativa, querida e livre, mas também quando, contra a sua vontade, tem de tolerar

que o préprio corpo ou imagem seja utilizada para o fim de possibilitar a producdo de uma
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prova.’® A intervencdo no direito & ndo-autoincriminacdo sera tanto menos grave quanto

menor for o grau de atividade exigido do imputado, mas ndo podem ser excluidas da protecédo
do direito fundamental, antes de qualquer ponderagdo, as condutas que, embora
predominantemente passivas, de algum modo digam respeito a liberdade de acusado para
autodeterminar-se como parte. A existéncia de razfes para a submissdo do acusado a uma
diligéncia probatdria ndo faz apagar, por completo, sua condicdo de sujeito processual. Nao
obstante a distingdo conceitual entre sujeito processual e o objeto da prova, essa dupla
condicdo se reune, quando o problema se coloca, em uma Unica pessoa, cuja dignidade deve
ser respeitada. A questdo reside em apurar o grau de intervencdo no exercicio da condicédo de
sujeito processual e se, mediante o critério da proporcionalidade, essa intervencdo estaria

justificada.

Se a diligéncia probatdria cogitada exigir a utilizacdo da pessoa na qualidade de agente,
ou seja, se a sua realizacdo depende necessariamente do concurso de uma acdo a ser praticada
pelo imputado, o embaraco a sua liberdade de ndo colaborar para a propria condenagdo sera
elevada; mas se a producdo da prova ndo exigir a utilizacdo da pessoa como agente, é dizer,
se puder ser realizada independentemente do exercicio, pelo acusado, das faculdades
cognitivas que permitem considerar o ser humano autor de uma determinada acdo e seu

%01 '3 afetacdo do direito & ndo-autoincriminacdo sera menos intensa. E que, no primeiro

efeito
caso, a conduta que se requer do individuo ndo pode ser suprida por nenhuma outra acéo
estatal; no segundo, a conduta que se pretende obter do individuo pode ser, em tese, suprida
por um ato de forca. Quanto maior o grau de voluntariedade do comportamento exigido, e
guanto mais ativa for a postura do individuo para a sua pratica, tanto maiores seréo as razoes

em favor do direito definitivo de ndo realizar a conduta potencialmente incriminatoria.

Além de deveres estatais de ndo-intervencdo, cuja observancia pode ser exigida por
meio de uma pretensdo subjetiva exercivel no curso da investigacdo ou da acdo penal, o
direito fundamental de ndo se autoincriminar também vincula os poderes estatais em sua
atuacdo anterior ou independente da persecucdo penal. Em seu aspecto objetivo, o principio
da inexigibilidade da autoincriminacdo fundamenta permissdes de condutas omissivas

dirigidas a ndo-revelacdo de um crime, ainda quando ndo haja uma investigacao criminal

500 \WOLFLAST, G. “Beweisfilhrung durch heimliche Tonbandaufzeichnung”, NStZ 1987, pp. 103-4. Apud
COSTA ANDRADE, Sobre as proibigdes de prova..., pp. 126-7.

01 VAN WEEZEL, Alex. “Persona como sujeto de imputacién y dignidad humana”. Derecho penal del
enemigo — El discurso penal de la exclusion. Cancio Melia — Gomez-Jara Diez (coords.). V. 2. Buenos Aires:
Edisofer, 2006, p. 1058.
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instaurada®. Contudo, é importante enfatizar que, em muitos casos, essas permissoes
poderdo ter a estrutura de mandamentos prima facie, devendo ser aplicadas mediante
ponderagdo com outros principios incidentes. Deveras, omissdes de autoincriminacdo podem
colidir ndo apenas com o dever de eficiéncia da justica penal, mas também com outros
principios extraprocessuais, v.g., relativos ao regular funcionamento do sistema financeiro, a
solidariedade no transito e & igualdade tributaria®®®. Nesses casos, devera ser considerado que
maiores serdo as razdes pela intervencdo estatal nos casos em que a conduta potencialmente
autoincriminatéria é ordenada por meio de normas gerais cujo fundamento ndo diz respeito a
apuracdo de crimes, mas a uma ordenacdo compativel com exigéncias funcionais e

procedimentais de outros ramos do direito®®.

Comportamentos exclusivamente ativos, ainda que praticados com o objetivo de
obstaculizar a atuacdo dos 6rgdos persecutdrios, ndo se subsumem ao tipo normativo do

direito de ndo se autoincriminar, ja que este confere protecdo apenas a condutas (em algum

%02 Sobre a exigéncia de apresentacdo de documentos em processos civeis, por exemplo, dispde o CPC: “Art.
363. A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a coisa: [...] Il - se a publicidade do
documento [...] lhes representar perigo de acéo penal [...]".

%03 para afirmar, por exemplo, que ndo existe crime na conduta de deixar de registrar operagdes fraudulentas nos
demonstrativos contabeis de instituicGes financeiras (Lei n. 7.492/86, art. 10), com fundamento no direito a ndo-
autoincriminacdo, seria preciso aduzir razfes que permitissem desconsiderar que a assuncdo do poder de
geréncia de uma instituicdo financeira implica uma necessaria submissdo ao conjunto de obrigagdes proprias de
uma atividade para cujo exercicio avultam os deveres de lealdade e transparéncia. Da mesma forma, sustentar
gue a omissdo em socorrer a vitima ndo poderia majorar o crime de lesdo corporal culposa na dire¢do de veiculo
automotor (Lei n. 9.503/97, art. 303, pardgrafo Unico) exigiria uma justificacdo que pudesse pdr de lado o
reconhecimento de que quem se disp8e a conduzir um veiculo em vias publicas necessariamente se submete a
uma regulamentacdo que imp8e ao motorista deveres positivos fundados na seguranga viaria e na prépria
protecdo da vida humana. Por fim, quem defender, com fundamento na protecdo contra a autoincriminagéo, a
ndo-incidéncia da norma que tipifica a omissdo de rendimentos tributaveis (Lei n. 8.137/90, art. 1°, 1), quando
estes decorrerem de atividades ilicitas, deve enfrentar o argumento de que a aplicagdo de tal entendimento
provocaria um tratamento tributario desigual em relagdo aos contribuintes cujos rendimentos provém de fontes
licitas. Em alguns casos, a concordancia préatica entre os principios da ndo-autoincriminacéo e de principios de
outros ramos do direito pode ser obtida mediante a admisséo da exigibilidade da conduta omissiva sob o aspecto
administrativo, com uma correlata institucionalizago de proibicéo de utilizacdo das informagdes decorrentes do
cumprimento do dever administrativo sob 0 aspecto penal; em outros casos, porém, essa solucdo poderd ndo
passar no teste de proporcionalidade, seja na variante da proibi¢do do excesso, seja na variante da proibicao da
insuficiéncia. N&o é objeto do presente trabalho discorrer minuciosamente sobre a que resultado a ponderagéo
deveria levar nesses casos. Sobre os critérios gerais para a justificagdo constitucional do direito a ndo-
autoincriminacdo, ver item seguinte (Cap. 2.3.3, infra).

%04 Na hip6tese de ndo-declaracdo de rendimentos obtidos com a atividade criminosa (Lei n. 8.137/90, art. 1°, 1),
por exemplo, a conduta do agente é uma violagdo de uma norma geral para cuja aplicagdo ndo importa a origem
dos rendimentos auferidos, de modo que as razdes em favor da ndo-incidéncia da norma penal serdo menores,
por exemplo, que na hip6tese de ndo-apresentacdo de documentos a fiscalizacéo tributaria (Lei n. 8.137/90, art.
1°, V, e paragrafo Gnico) nos casos em que a exigéncia estatal de uma ag&o do contribuinte da-se por meio de
uma norma individual emanada pela autoridade no &mbito de um procedimento fiscal em curso. Sobre o
problema do tratamento tributario dos rendimentos ilicitos, conferir. ZANOTTI, Marco. “Nemo tenetur se
detegere: profili sostanziali”, pp. 174-213, Rivista italiana di diritto e procedura penale, nuova serie - anno
XXXII, Milano, 1989, Giuffré, p. 209. Sobre o problema da exigéncia de documentos incriminantes pela
fiscalizacdo tributaria e a sua utilizagdo no processo penal, ver: KNIINIK, Danilo. A prova..., p. 79; HADDAD,
Carlos H. B. Conteudo e contornos..., p. 153.
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grau) passivas. N&@o se descarta, todavia, que ac¢des positivas do imputado podem estar prima
facie protegidas, sob uma teoria ampla do tipo normativo, no direito fundamental a ampla

defesa®®.

2.3.3 Justificacao constitucional das barreiras ao direito de ndo se autoincriminar

O direito fundamental a ndo-autoincriminacdo, estruturado normativamente como uma
norma do tipo principio, esta sujeito a uma realizacdo gradual, pois pode colidir com outros
principios de estatura constitucional®®, particularmente o bem coletivo que ordena o

funcionamento eficiente da justica penal.

A determinacdo da existéncia de uma posicdo jusfundamental definitiva de néo-
colaboracdo ou ndo-submissdo a uma determinada diligéncia persecutdria pode reclamar do
aplicador do direito o percurso de trés etapas. Na primeira, deve se analisar se a consequéncia
juridica buscada, no caso, a proibicdo de se exigir do imputado uma determinada conduta,
ativa ou omissiva, no ambito do procedimento, forma parte do conteddo do direito prima
facie. Na segunda, verifica-se se existem barreiras a posicdo jusfundamental de néo-
colaboracdo. Se ndo houver normas que de algum modo a afetem ou a eliminem, reconhece-
se a proibicdo definitiva de exigir do imputado a conduta cogitada. Se houver barreiras, sera
necessario ultrapassar uma terceira etapa, na qual ocorre a ponderacao entre 0s principios
colidentes. Com base no critério da proporcionalidade, entdo, deve-se avaliar, por meio do
cotejo de razBes e contra-razbes, se a aplicacdo das barreiras estd justificada
constitucionalmente. Se, no caso concreto, as barreiras ndo passarem no teste da
proporcionalidade, impde-se a protecdo definitiva da posi¢do jusfundamental de nao-

colaboracéo e, correlatamente, a proibicdo definitiva de o Estado nela intervir.

%05 Hipdteses extremadas como a producdo e a utilizacdo de documentos falsos (CP, arts. 297, 298 e 304) e o
suborno ou a coagdo de testemunhas (CP, arts. 343 e 344), por exemplo, devem ser situadas naquilo que
ALEXY chama de casos potenciais de direitos fundamentais, de modo que a proibicdo dessas condutas,
inclusive sob o aspecto penal, sdo barreiras a ampla defesa tdo facilmente justificaveis que sequer é preciso
recorrer a uma argumentagdo jusfundamental. Outras hipéteses, como a simples mentira do acusado no
interrogatorio, podem ser tratadas como casos atuais de direito fundamental. Sobre casos atuais e potenciais de
direto fundamental, ver Cap. 1.1.3, supra. Sobre a questdo relativa a existéncia de um “direito defnitivo de
mentir”, em especial quanto & influéncia de declaracdes falsas do imputado no convencimento judicial, ver Cap.
3.3.2, infra.

%06 Sobre colisdes de principios constitucionais e os critérios para suas solucdes, ver Cap. 1.1.2, supra, e Cap.
1.3.1, supra.
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Considerando que a teoria ampla do tipo normativo dos direitos fundamentais
recomenda uma interpretacdo ampla dos bens protegidos e das intervencdes proibidas, todo
comportamento individual que possa caracterizar alguma contribuicdo para colocar a si
proprio na situacdo de acusado, ou agravar essa situacdo, é capaz de fazer incidir o tipo
normativo do direito a ndo-autoincriminacdo. Até mesmo certas condutas ndo totalmente
omissivas, se estiverem de algum modo conectadas a uma opcdo de ndo-colaboracdo como
parte procesual, estdo prima facie protegidas. Podem ser consideradas interven¢des no bem
protegido todos os atos estatais que afetem a liberdade de atuagdo do imputado no &mbito do
procedimento, ainda que, no comportamento exigido do particular, a condi¢do de sujeito
processual esteja presente em menor grau. Em contrapartida, se a op¢do por uma teoria ampla
do tipo normativo exige a tomada de posi¢do por uma teoria ampla também das barreiras, o
teste de proporcionalidade das barreiras que ordenam intervencfes mais intensas no direito a
ndo-autoincriminacdo exigirad razdes ceteris paribus mais fortes que as exigidas no teste de
barreiras que ordenam intervencdes mais leves. Uma protecdo prima facie amplamente
estendida do principio contra a autoincriminagdo, como este estudo defende, acarreta a
necessidade de reconhecer, também em larga medida, a existéncia de barreiras justificaveis a

essa ampla protecdo ideal.>”’

A justificacdo constitucional de barreiras do direito de ndo se auto-incriminar deve ser
feita no plano dos principios, pelos critérios de solucdo das colisbes de principios. O
contetido dessas barreiras, ainda quando elas estiverem veiculadas por regras™, sustenta-se,

na maioria dos casos, no bem coletivo que consiste na realizacdo eficiente da justica penal.

As normas que impdem o dever de o acusado escrever sob ditado da autoridade, para

fins de realizacdo de pericia grafotécnica®®, o dever de comparecer ao interrogatério, ao

507 Conferir Cap. 1.1.3 e Cap. 1.1.4, supra.

%08 «“También las colisiones de reglas/principios se juegan en la dimensién del peso, siempre que se haga
necesaria una ponderacion de un principio com otros principios que sustentan el contenido de la regla.”
BOROWSKI, Martin. La restriccion..., p. 36, nota de rodapé n. 32.

509 CPP, art. 174. “No exame para 0 reconhecimento de escritos, por comparacéo de letra, observar-se-a o
seguinte: [...] IV -quando ndo houver escritos para a comparacdo ou forem insuficientes os exibidos, a
autoridade mandara que a pessoa escreva o que lhe for ditado. [...]” Sobre essa hipotese, registre-se que a
jurisprudéncia do STF ja firmou entendimento no sentido da inconstitucionalidade superveniente da norma,
negando a possibilidade de sua aplica¢do em qualquer caso (ver Cap. 2.1.3.2, supra). O exemplo permanece Util,
contudo, para efeitos didaticos, para ilustrar o exemplo de uma intervengdo grave no direito a ndo-
autoincriminacéo.
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reconhecimento e a outros atos nos quais pode haver producéo de prova™ e o dever de o
motorista se submeter a exames para constatacdo de uso de alcool ou substancia de efeitos

analogos®™

sdo exemplos de barreiras do direito a ndo-autoincriminacdo que, embora
estabelecidas por regras, ndo estdo completamente desvinculadas da dimenséo do peso, ja que
a sua base esta um mandamento de otimizacdo da eficiéncia persecutoria que ordena uma
busca da verdade tdo célere e completa quanto possivel. Em alguns casos, o exame da
proporcionalidade determinara que a realizacdo do bem coletivo, por meio das diligéncias
previstas em cada uma das regras mencionadas, poderia estar justificada, ainda que a custa do
sacrificio do direito do acusado a ndo colaborar com a autoincriminacdo. Sob outras
circunstancias, as medidas coercitivas ndo poderiam ser justificadas, e entdo o direito

individual prevalecera.

O exame da justificacdo de uma intervencdo no direito a ndo-autoincriminacdo passa,
primeiramente, pelos subpreceitos da adequacdo™ e da necessidade®™, que expressam a
otimizacdo das possibilidades faticas. Nisso ndo se trata, ainda, de ponderacdo, mas de
verificar se a eficiéncia persecutdria pode ser alcancada sem a adogdo de intervengoes
evitdveis no direito fundamental de negar colaboracdo a persecucdo penal contra si

(otimidade-Pareto)>*.

A ponderacdo da-se com a aplicacdo do subpreceito da
proporcionalidade em sentido estrito, que expressa a otimizacao das possibilidades juridicas.
Com o refinamento da férmula peso, contam a favor da prevaléncia do direito de ndo se
autoincriminar, além do peso abstrato do préprio principio, o grau da intensidade da
intervencdo, associado ao grau epistémico das premissas apoiadoras da nao-intervengdo no
direito individual. Contam a favor da prevaléncia do dever de eficiéncia persecutoria, por sua

vez, a par do peso abstrato deste principio, 0 grau de prejuizo que a ndo-intervencao

510 CPP, art. 260: “Se o acusado ndo atender & intimag&o para o interrogatorio, o reconhecimento ou qualquer
outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenca.”

11 |ei n. 9.503/97, art. 277 (redacdo dada pela Lei n. 11.275/2006): “Art. 277. Todo condutor de veiculo
automotor, envolvido em acidente de transito ou que for alvo de fiscalizagdo de trénsito, sob suspeita de dirigir
sob a influéncia de alcool sera submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame que,
por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu
estado. § 1° Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de substancia entorpecente, toxica ou
de efeitos analogos.”

12 A titulo de exemplo, sequer passaria pelo primeiro passo do preceito da proporcionalidade a pretensio de
submeter o acusado a poligrafos ou a outros “detectores” de mentira em face da conhecida inidoneidade de tais
aparelhos para determinar, com um minimo de preciséo, a veracidade ou falsidade das declaragdes de alguém.
Sobre o baixo fundamento gnoseolégico do resultado da utilizagdo de tais aparelhos, conferir Cap. 2.3.2.2,
supra.

533 Por exemplo, ndo seria necessaria a submissdo compulséria do acusado a uma colheita compulséria de
impressdes digitais ou ao fornecimento de padrbes graficos de seu punho escriturador se os elementos
necessarios a realizacdo, respectivamente, de pericia datisloscopica e grafotécnica, estiverem disponiveis as
autoridades persecutérias em arquivos ou bancos de dados publicos.

14 ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In Constitucionalismo discursivo, p. 132. Conferir Cap. 1.3.1.1, supra.
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acarretaria para a realizacdo do dever persecutorio associado ao grau epistémico das

premissas apoiadoras da intervencéo.>*

O reconhecimento de uma primazia prima facie em favor dos direitos de defesa®® exige
que se atribua um peso abstrato maior a protecdo do direito a ndo-autoincriminacao que a
realizacdo do dever de funcionalidade da justica penal. A gravidade da pena prevista para o
crime e o abalo social causado pelo fato podem, contudo, autorizar que se atribua uma
importancia elevada para a eficiéncia persecutoria em determinado caso. E possivel defender,
ainda, que haja um redimensionamento do peso abstrato da otimizac¢ao do dever de realizagao

da justica penal®!’

em relacdo a crimes praticados contra criancas e adolescentes, dada a
primazia abstrata conferida pela CF-88 a protecdo penal nestes casos, ou a crimes praticados
por organizagOes criminosas, especialmente quando fazem uso de um alto poder de

intimidacdo para submeter comunidades inteiras ao seu controle.

Em relacdo a intensidade da intervencdo, alguns exemplos ajudam a ilustrar como esse
componente entra na férmula da ponderagdo: exigir que o imputado tolere uma répida e
indolor coleta de amostra de saliva consiste numa intervencao leve ou levissima no direito de
ndo se incriminar; obrigar alguém a soprar em um aparelho que verifica sinais de embriaguez
seria uma intervencdo aparentemente moderada, ja que pressupde algum grau de atividade do
examinando; por fim, compelir o imputado a participar da reconstituicdo do fato, simulando a

repeticdo de sua conduta, seria uma intervencdo grave.

No que se refere ao grau de probabilidade com que se espera que a medida interventiva
contribua para a realizagédo de uma justica penal eficiente, contam fatores como a seguranga
cientifica do exame, a experiéncia e a formacdo técnica dos peritos, o grau de idoneidade das
amostras disponiveis ou passiveis de obtencédo, a importancia do resultado da pericia para a
solucdo do caso, dentre outras varidveis. Assim, por exemplo, deve-se considerar que 0
resultado da identificacdo genética por moléculas de DNA tem uma grande aceitabilidade
cientifica, ao passo que a seguranca do resultado do teste de sopro nos etilémetros geralmente
usados por agentes policiais e de transito esta sujeita a contestacBes mais severas. Contudo,
nem sempre pode se esperar que um exame dotado de alta seguranca cientifica va contribuir

de maneira elevada para a apuracdo do crime: a comparacdo da amostra dos fluidos

515 ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In Constitucionalismo discursivo, p. 151. Conferir Cap. 1.3.1.1, supra.
516 Conferir Cap. 1.3.5, supra.
517 Conferir Cap. 1.3.5, supra.
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recolhidos do imputado com os vestigios de sémen recolhidos do corpo da vitima pode
confirmar ou refutar, com elevado grau de probabilidade, a hipotese de autoria em um caso
de estupro, por exemplo; ja a identificagdo dos dados genéticos presentes em um fio de
cabelo encontrado em area publica e a uma distancia ndo muito proxima de onde um crime de
homicidio foi praticado, de seu turno, ndo poderia conduzir, sem a sucessdo de varias outras

inferéncias, ao conhecimento da autoria®®®.

Quando varios principios estiverem em jogo, e somente uma solucdo pode ser tomada,
todos os principios correspondentes devem se integrar a ponderagdo. 1sso exige a adogdo de

uma férmula peso ampliada.>*

Assim, pode-se dizer que a justificacdo de barreiras relativas
a condutas predominantemente ativas, como no caso da exigéncia de atos comunicativos,
encontra dificuldades muito maiores, ceteris paribus, que a de barreiras referentes a condutas
predominantemente omissivas, como no caso das investigagdes corporais, mas nestas,
contudo, outros direitos fundamentais, como os relativos a protecdo da integridade fisica ou

de certas expressdes da vida privada®*°

, podem associar-se ao direito a ndo-autoincriminacao,
reforcando 0 peso em favor da ndo-intervencdo. Quanto mais invasivas®® ou perigosas®
forem as diligéncias necessarias a producdo da prova, mais razdes estardo enfeixadas em prol
do direito de defesa definitivo, de modo que a justificagdo das barreiras exigird mais e

melhores razGes em favor da realizacdo da medida interventiva.

518 E dizer: se o resultado da pericia tiver aptiddo para servir diretamente & confirmacéo da autoria ou
materialidade delitiva, a expectativa de que a diligéncia contribuir para a realizacdo eficiente da justi¢ca penal
sera ceteris paribus maior que na hipotese de o resultado da pericia servir apenas a comprovacdo de um fato
secundario (indicio) a partir do qual se pode chegar ao conhecimento do fato principal por meio de um
raciocinio inferencial. Ver, a propoésito, Cap. 3.2.2.3, infra.

19 ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In Constitucionalismo discursivo, p. 152.

°20 No caso das investigacdes corporais, 0s avancos cientificos no campo da medicina molecular suscitam a
questdo da “privacidade genética”, que exigiria restri¢des quanto ao compartilhamento de informagdes genéticas
para outros fins e a regulagdo da destinagcdo que se deve dar as amostras usadas, mesmo quando houver
justificativa constitucional para realizacdo do exame. Sobre o assunto, ver: HADDAD, Carlos Henrique Borlido.
Contetdo e contornos..., pp. 317-9; LIMA NETO, Francisco Vieira. “Obtencdo de DNA para exame: direitos
humanos ‘versus’ exercicio da jurisdicdo”. Em Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da
filiacdo — aspectos constitucionais, civis e penais. Eduardo de Oliveira Leite (coord.). Rio de Janeiro, Forense,
2002, pp. 115-24,

521 Exames retais e ginecoldgicos, por exemplo, caracterizam intervencdes corporais, ceteris paribus, mais
intensas que exames nao-invasivos, como 0s que exigem apenas procedimentos superficiais.

%22 “Las intervenciones corporales pueden ser de diferente intensidad, segin el grado de afetaccion de la
integridad fisica del sujeto, pues no es lo mismo obtener saliva, extraer un cabello o cortar una parte de una ufia,
o incluso unas gotas de sangre, que parcticar una puncion lombar o realizar otras pruebas mas agressivas.”
MORENO CATENA, Victor. “Los elementos probatorios obtenidos com la afestacion de derechos
fundamentales durante la investigacion penal”, pp. 75-106. Em: Prueba y proceso penal. Juan Luis Gomes
Colomer (coord.) et al. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 97. Esses critérios, porém, podem ser muito
variaveis: em circunstancias normais, a extracdo de pequena amostra de sangue afeta a integridade fisica de uma
pessoa apenas em grau levissimo, mas se o examinando for hemofilico, se ele estiver em méas condi¢des de
salde, se a coleta ndo for feita com o material apropriado e por pessoal habilitado, por exemplo, mais razdes em
favor da aplicacdo das barreiras devem ser exigidas.
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Embora no decorrer desta dissertacdo tenham sido expostos 0s critérios com que se
devem solucionar as colisdes de principios, a analise pormenorizada das diversas barreiras do
direito a ndo-autoincriminacdo refoge ao ambito tematico proposto. Serd objeto deste
trabalho, tdo-somente, investigar se a possibilidade de o siléncio do acusado no interrogatorio
judicial constituir elemento para a formag&o do convencimento do juiz**®, conforme previsdo
da lei processual brasileira, € uma barreira ao direito de ndo se autoincriminar e, sendo o
caso, se ela pode ser constitucionalmente justificada. Essas questdes serdo tratadas, com a
devida atencdo, no capitulo seguinte.

523 CPP, art. 198: “O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas poder4 constituir elemento para a
formacédo do convencimento do juiz.”
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3 LIBERDADE DE DECLARACAO E FIXACAO JUDICIAL DOS FATOS: O
EXERCICIO DA AUTODEFESA NO CONVENCIMENTO DO JUIZ PENAL

Apesar de a aplicacdo do direito de ndo se autoincriminar suscite variadas questdes que
poderiam ser enfrentadas com apoio nas bases tedricas até aqui desenvolvidas, o objeto de
nosso estudo neste capitulo estard delimitado ao mais antigo dos problemas relativos ao tema:

o direito de ndo depor contra si no interrogatorio judicial.

A investigacdo acerca das possiveis consequéncias do exercicio do direito de
permanecer calado para o convencimento judicial realiza-se sob o influxo de acesas
polémicas no mundo todo. As duas posigdes basicas sobre a viabilidade de se extrairem
inferéncias do siléncio do acusado, uma que a admite, outra que a rejeita, podem ser
desmembradas cada qual em outras duas. A primeira posi¢do subdivide-se entre a que
considera o siléncio do réu como indicio de culpa, independetemente da conexdo desta
conduta com outras provas; e a que considera a possibilidade de tomar o siléncio como
indicio de culpa, em determinados casos, se houver conexdo com outras provas de acusacao.
A segunda posicéo, por sua vez, pode ser subdividida entre: a que defende a impossibilidade
de valoracdo do siléncio do acusado como prova, embora admita a possibilidade de o
exercicio dessa opc¢do defensiva acarretar consequéncias prejudiciais ao imputado no exame
judicial dos elementos de refutacdo da hipdtese acusatoria; e a que defende a impossibilidade
de o siléncio do réu ser objeto de valoracdo e também de ser mencionado, em qualquer caso,

no discurso judicial sobre a aceitabilidade da hipotese acusatoria.

Dada a assunc¢do de uma teoria ampla do tipo normativo, a qual corresponde uma teoria
ampla das barreiras®®, a permissdo de o exercicio do direito de calar influir ou ser
considerado, de algum modo, na formacédo do convencimento do juiz penal pode caracterizar
uma intervencdo do direito fundamental & ndo-autoincriminagdo. A andlise acerca da
existéncia dessa intervencdo, bem como, sendo o caso, da sua extensdo e de sua justificacdo
constitucional, ¢ a tarefa proposta neste capitulo. Para tanto, comeca-se discorrendo sobre as
bases de uma teoria do discurso racional (item 1); segue-se com o estudo sobre a fixacdo

judicial dos fatos em um modelo probatério cognoscitivista (item 2); e, por fim, avaliam-se as

524 Conferir Cap. 1.1.3, supra.
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possiveis consequéncias do exercicio ativo e passivo da autodefesa do imputado no

convencimento do juiz penal (item 3).

3.1 DISCURSO JURIDICO E RACIONALIDADE

3.1.1 A teoria da argumentacao juridica

Surgida em meados do século passado, e em pleno desenvolvimento nos dias atuais®®,
a teoria da argumentacdo juridica visa a propiciar ou incrementar 0s instrumentos de controle
da racionalidade do discurso juridico, evitando ou reduzindo o espaco para arbitrariedades na
aplicacdo do direito. Em sua base esta a ideia de que a legitimidade das decisdes judiciais e o
préprio carater cientifico do direito®?® dependem da existéncia de procedimentos racionais de

afirmacao e justificacdo dos juizos de fato langados no processo.

O procedimento do discurso juridico define-se pelas regras e formas do discurso pratico
geral, complementadas e limitadas pelas regras e formas especificas do discurso juridico, tais

como a sujeicdo & lei, aos precedentes e a dogmética®’

. A argumentacdo que se desenvolve
no ambito de um procedimento judicial destaca-se, particularmente, por ndo permitir que
algumas questbes sejam submetidas a discussdo, pelas limitacbes temporais e pela
necessidade de observancia de regras processuais que vinculam o modo de atuacdo das

partes.

Adotando terminologia de WROBLEWSKI, é possivel ressaltar dois aspectos na

justificacdo das decisdes juridicas: o interno e externo. Na justificacdo interna se trata de ver

525 Costuma-se atribuir a Theodor Viehweg, em sua obra Topik und Jurisprudenz, de 1953, a primazia dos
estudos sobre a insuficiéncia do silogismo dedutivo e a revitalizagdo da topica aristotélica no raciocinio juridico.
De acordo com ATIENZA, as contribui¢des de Luis Recaséns Siches, Joseph Esser, Chaim Perelman e Obrecht-
Tyteca, Stephen Toulmin, Neil MacCormik, Robert Alexy, Aulis Aaarnio e Alexsander Peczenik formam, junto
com a obra pioneira de Viehweg, o conjunto das principais ideias relativas a teoria da argumentacéo juridica
(ATIENZA, Manuel. As razdes do direito — Teorias da Argumentagdo Juridica. 3a edi¢do. Trad: Maria Cristina
G. Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2003, pp. 14, 117-9 e 59-60). Adota-se, neste trabalho, a concepgdo Robert
Alexy, consoante o qual o discurso juridico € um caso especial do discurso pratico geral cujas regras devem
perpassar as trés fases em que se pressupde a pretensdo de corre¢do do direito: a criagdo estatal de normas
juridicas, a dogmatica juridica e o processo judicial (Teoria de la argumentacion juridica, p. 23).

526 ALEXY, Teoria de la argumentacién juridica, p. 19.

527 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, p. 201.
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se a decisdo se segue logicamente das premissas que se aduzem como fundamentacao; o

objeto da justificacdo externa, por sua vez, é a corregdo dessas premissas.’?

Na légica classica, ambito em que se situa a justificacdo interna, “temos uma
implicacdo, ou uma inferéncia logica ou uma argumentacao valida (dedutivamente) quando
a conclusdo necessariamente é verdadeira se as premissas séo verdadeiras™®*°. Contudo, o
silogismo judicial ndo propicia uma reconstru¢do adequada do processo de argumentacao
juridica, sobretudo pela insuficiéncia dos critérios logico-formais para a justificacdo das

530

préprias premissas de que se parte®” — em especial nos casos para cuja solucao é necessaria

ponderacdo de principios™" ou valorac&o de elementos probatérios complexos>*2.

A superacio da complexidade das premissas®® ndo é uma questéo de légica formal, e

sim do estabelecimento de um procedimento adequado as peculiaridades do caréater

fortemente institucionalizado do raciocinio juridico e da conexdo do direito com a moral®®.

O resultado de um discurso ndo pode decidir-se nem por coacdo ldgica, nem por coacdo

empirica, sendo pela forca do melhor argumento™®.

528 Apud ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, p. 214.

529 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito, p. 27.

530 “Nenhum dador de leis pode criar um sistema de normas que é tdo perfeito que cada caso somente em virtude
de uma simples subsuncéo da descrigdo do fato sob o tipo e uma regra pode ser solucionado. Para isso existem
varios fundamentos. De importancia fundamental sdo a vagueza da linguagem do direito, a possibilidade de
contradi¢cBes normativas, a falta de normas sobre as quais a decisdo deixa apoiar-se e a possibilidade de, em
casos especiais, também decidir contra o texto de uma norma. Existe, nesse aspecto, uma necessaria abertura no
direito.” ALEXY, Robert. “A institucionalizacdo da razdo”. In Constitucionalismo discursivo, p. 36.

%31 A aplicacdo dos principios é discursiva porque “na ponderaco, sentencas sobre intensidades de intervenco,
pesos abstratos e graus de seguranga sdo enlacados um com 0s outros com a pretensdo de correcdo”.
Constitucionalismo discursivo, p. 16

52 Na licdo de MACCORMICK, os chamados hard cases (casos dificeis) caracterizam-se por apresentar
problemas de interpretacdo (definicdo do conteldo da norma), pertinéncia (verificagdo da existéncia de uma
norma), prova (estabelecimento da premissa menor) e qualificacdo (sele¢do dos fatos ou questdes relevantes
para a decisdo). Apud ATIENZA, Manuel. As razées do direito, pp. 123-5.

>3 No ambito da justificagdo externa, ALEXY distingue diferentes tipos de premissas a que correspondem
diferentes métodos de fundamentacdo: regras de direito positivo, enunciados empiricos e premissas que nao sao
nem regras de direito positivo nem enunciados empiricos. “La fundamentacion de uma regla entanto regla de
Derecho positivo consiste en mostrar su conformidad con los critérios de validez del ordenamiento juridico. En
la fundamentacion de premisas empiricas puede recorrirse a un escala completa de formas de proceder que va
desde los métodos de las ciencias empiricas, pasando por las maximas de presuncion racional, hasta las reglas
de la carga de la prueba en el proceso. Finalmente, para la fundamentacion de las premisas que no son ni
enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo sirve lo que puede designar-se como ‘argumentacion
juridica’. Teoria de la argumentacion juridica, p. 222.

534 “E uma suposicao central da teoria do discurso, que a aprovacdo no discurso, primeiro, pode depender de
argumentos e que, segundo, entre a aprovagdo universal sob condicdes ideais e os conceitos de correcdo e de
validez moral existe uma relacdo necessaria.” ALEXY, Robert. “A institucionalizacdo da razdo”. In
Constitucionalismo discursivo, p. 27.

5% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa..., p. 140.
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Sobre 0s requisitos para um bom argumento, convém transcrever esta sucinta licdo de
ALEXY:

“Argumentos ndo sdo individuos isolados, mas formam sempre um sistema, também
qguando isso, em passos de argumentacdo particulares, ndo ou mal se expressa. 1sso,
porém, significa que a qualidade de um argumento depende, essencialmente, da qualidade
da conexdo sistematica no qual ele esta, explicita ou implicitamente. Existem dois
critérios formais da qualidade de um sistema argumentativo: a consisténcia e a coeréncia.
A consisténcia é um critério negativo. Ele esta cumprido quando o sistema ndo mostra
nenhuma contradicdo. A coeréncia € um critério positivo. Ele exige conexdes positivas

tdo fortes quanto possivel entre os elementos do sistema.”*

A avaliacdo da correcdo dos argumentos no ambito de um procedimento no qual os
participantes se inter-relacionam comunicativamente desenvolve-se no curso das diversas
fases em que a atuacdo destes € exigida ou esperada. Os participantes referem-se uns aos
outros por sequéncias de acOes e reacOes a outras agdes cujo sentido ndo se obtém por si
mesmas, mas pela outra parte da conduta a qual elas se referem: em quase toda “resposta”,
encontra-se a “pergunta”, que por sua vez desafia uma nova “resposta”.>*’ Pode-se dizer,
portanto, que o procedimento se estrutura dialeticamente, desde que se tome dialética, aqui,

no sentido gadameriano da obtenc&o do conhecimento pela arte do perguntar.>*®

Uma vez que
perguntar significa colocar algo em suspenso e aberto, a dialética ndo é a arte de “atingir o
ponto fraco daquilo que foi dito”, nem de “ganhar de todo mundo na argumentacgao”, mas sim

a arte de ir colocando afirmacdes & prova, buscando atribuir-lhe sua verdadeira forca®>.

A teoria da argumentacdo, ha que reconhecer, tem suas limitacdes. A observancia das

regras do discurso “ainda ndo garante a qualidade dos argumentos™>*°

e nem, portanto, pode
assegurar absolutamente a verdade das premissas utilizadas. Essas regras limitam-se a

estabelecer critérios de correcdo procedimental, e ndo substancial, da busca da verdade®*'. O

5% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 14.

" HASSEMER, Introdug&o..., pp. 177-8 e 181-2.

%% A dialética de GADAMER ¢é a condugdo de uma conversagdo pela “arte de juntar os olhares para a unidade
de uma perspectiva (synoran eis en eidos). Conferir: Verdade e método I, p. 480.

5% GADAMER, H. G. Verdade e método I, pp. 478-9.

0 ALEXY, Robert. Uma concepgéo tedrico-discursiva da razéo pratica. Trad.: Luis Afonso Heck (no prelo).
>1 Assim a licdo de TOULMIN, citado por ATIENZA: “A corre¢do de um argumento ndo é... uma questio
formal, quer dizer, algo que dependa exclusivamente da forma das premissas e da concluséo [...], e sim é uma
questdo de procedimento, no sentido de que algo precisa ser julgado de acordo com critérios (substantivos e
historicamente variaveis) apropriados para cada campo de que se trate.” (As razbes do direito, p. 94). Essa
concepcdo esta de acordo com a proposta de HABERMAS, pela qual a justificacdo da pretensdo de correcao
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que a teoria do discurso pretende € aumentar “a probabilidade de que em uma discussao se
chegue a uma concluséo correta, é dizer, racional”®*%. A importancia das regras do discurso
reside, pois, em sua funcéo regulativa®*®, cabendo ao juiz presidir o procedimento de forma a
conduzir o discurso das partes e o proprio discurso judicial a uma aproximacdo tdo alta

quanto possivel do discurso ideal.

No juizo de fato que ha de ser afirmado no @mbito do processo, a par das regras de
inferéncia proprias da argumentacdo dedutiva, das regras de experiéncia e das regras
processuais de avaliacdo da prova, também as regras do discurso, proprias da argumentacéo
pragmatica de que trata ALEXY, devem integrar o raciocinio judicial. Dai a estreita conexao
entre o direito probatdrio, no qual se inserem as normas sobre o convencimento judicial, e a

teoria da argumentacéo juridica.

3.1.2 Argumentacdo juridica e convencimento do juiz penal

*4 em dois diferentes

No ambito processual, pode-se utilizar a expressao convencimento
sentidos. Em um deles, convencimento designa o processo de aquisi¢do do conhecimento que
0 juiz desenvolve no ambito do processo; no outro, convencimento diz respeito a
aceitabilidade da afirmacéo judicial sobre o conhecimento obtido. No primeiro sentido, trata-
se de algo que ocorre no contexto do descobrimento (context of discovery); no segundo, de

algo referente ao contexto da justificacdo (context of justification) >*.

que se coloca com atos de fala s6 pode ser obtida discursivamente (apud ALEXY, Teoria de la
argumentacion..., p. 117).

2 ALEXY, Robert. Teorfa de la argumentacion..., p. 238.

53 Sobre as limitagdes da teoria do discurso e sua importancia como ideia regulativa, ver ALEXY, Robert. “A
institucionalizagdo da razdo”. In Constitucionalismo discursivo, p. 28.

4 Embora na doutrina nfo seja incomum a utilizagdo, como sinénimos, das expressdes convencimento e
convicgdo, neste trabalho o termo convencimento é empregado para designar a aceitacdo objetiva de um
enunciado com base em argumentos bem fundados, reservando-se ao termo conviccao o significado de crenga
ou opinido a respeito de algo, com base em provas ou razfes intimas. Nas citacdes transcritas literalmente foi
preservada a opgéo terminoldgica dos autores.

> Na epistemologia cientifica, identifica-se o descobrimento com a formulagdo ou sugestdo da hipotese e a
justificacdo com a sua posterior comprovacéo ou verificagdo. A transposicao dessa distingdo a teoria processual
ndo € livre de problemas e exige adaptacdes importantes. Na atividade judicial, a atengdo se projeta ndo sobre o
momento da formulagdo da hipotese de partida (ja levantada pela parte autora), sendo sobre 0 momento de sua
aceitacdo ou ndo-aceitacdo (a decisdo do juiz). Por isso, no ambito processual, a distin¢do ndo diz respeito a
funcdo que se realiza (formular-sugerir ou comprovar-verificar), mas do ponto de vista a partir do qual se
analisa a afirmacéo de que a hipotese sugerida é ou ndo é verdadeira, ou seja, se 0 enunciado fatico objeto do
processo é dado por comprovado ou ndo-comprovado pelo juiz. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos...,
p. 113-4.
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Na teoria processual, € possivel falar em contexto do descobrimento gquando nos
perguntamos como se chegou a uma afirmacdo; e em contexto da justificagdo, quando nos
perguntamos quais sdo as razoes que justificam uma afirmacdo. A diversidade entre contexto
do descobrimento e contexto da justificacdo ndo seria somente estrutural e funcional, mas

sobretudo fenomenolégica: o primeiro consiste numa atividade; o segundo, num discurso*.

Nesta dissertacdo se utilizara a expressdo formacdo do convencimento para designar a
atividade de obtencdo do conhecimento, que se identifica com o contexto do descobrimento
(primeiro sentido); e a expressdo justificacdo do convencimento, ou simplesmente
convencimento, para designar a aceitabilidade da afirmacdo judicial sobre a hipdtese fatica,

que se identifica com o contexto da justificacdo (segundo sentido).

Apesar desse apuro terminoldgico, ndo se pode levar a dicotomia
descobrimento/justificacdo a extremos, pois 0 processo de descobrimento de uma hipdtese
ndo é estritamente independente do processo para a sua validagdo®*’. Se ndo é possivel negar
que fatores emotivos e ideolégicos possam influenciar na solucdo do caso, é possivel
defender que a consciéncia do dever de justificacdo favorece a que 0 juiz, na expectativa de
uma aceitacdo intersubjetiva de sua atividade, condicione a formulacdo da propria decisao,

548

submetendo esta a controles racionais e juridicos™™. A controlabilidade do discurso por meio

da exigéncia de argumentos praticos e juridicos adequados®® impede uma separacdo

%8 TARUFFO, Michele. La motivazione de la sentenza civile. Padova: Cedam: 1975, pp. 213-4. Apud GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisfes penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001,
p. 112.

" GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 111-2. Complementa a autora: “[E[l descubrimiento de
una hipdtesis no tiene por qué ser el campo de la pura emotividad o de la inventiva; en el descubrimiento de una
hipotesis pueden aparecer sin duda elementos de irracionalidad o de emotividad, pero estan (0 pueden estar
también presentes elementos de aceptacion o validacion de la misma, pues no parece l6gico pensar que, si puede
justificarse una decision, se haya adoptado ésta prescindiendo por completo de las razones que constituyen esa
justificacion. Por eso, no resulta descabellado pensar que la exigencia de motivar ‘retroactue’ sobre el proprio
iter de adopcion de la decision, reforzando su racionalidad; es decir, provocando la expulsion de los elementos
de conviccién no suscetibles de justificacién; propiciando, en fin, que la adopcion de la decision se efectue
conforme a criterios aptos para ser comunicados, en detrimento de la ‘corazonada’ que resultard mas dificil de
justificar.” GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 202. No mesmo sentido: ALEXY, Robert. Teoria
de la argumentacion..., p. 221.

> TARUFFO, Il vertice ambiguo, p. 139. Apud GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 202.

549 “Efetivamente, a exigéncia de motivacao responde a uma finalidade de controle do discurso [...] do juiz, com
0 objetivo de garantir até o limite do possivel a racionalidade de sua decisdo, no marco da racionalidade legal.
Um controle [...] ndo so de procedéncia externa, sendo que ndo pode carecer dessa projecao interna sobre o
préprio operador ao qual nos referimos; e cujo fim é, como se viu, implica-lo [...] ou comprometé-lo, para evitar
a aceitacdo acritica, como conviccdo, de alguma das ‘perigosas sugestdes da certeza subjetiva’. IBANEZ,
Perfecto Andrés. Valoracdo da prova e sentenca penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 107. Nesta
citacdo, entende-se que a expressdo “motivacdo” ndo estd empregado no sentido de um processo psicolégico



143

estanque entre o contexto do descobrimento e o contexto da justificacdo, contribuindo para
que a afirmacdo sobre os enunciados faticos ocorra apenas com base em razbes

confessaveis®™.

O conceito de convencimento judicial, por isso, ndo pode ser desvinculado da ideia de
racionalidade e, mais além, da concepc¢do consoante a qual as decisdes judiciais promovem
uma pretensdo de correcdo. Essa concepcdo ndo é refutada pelo fato de, em alguns casos (ou
mesmo em muitos casos) o direito seja aplicado pelo juiz de forma equivocada. Que a decisao
judicial promova uma pretensédo de correcdo significa, primeiro, que a ela se une uma
afirmacéo implicita de sua corre¢do quanto ao conteddo e ao procedimento; segundo, que ela
abarca uma garantia de fundamentabilidade por meio da qual essa correcdo pode ser
controlada; terceiro, que ela se faz acompanhar da esperanca do reconhecimento de sua
correcdo sob o ponto de vista do sistema juridico respectivo.>®*

A tese da pretensdo de correcdo pode ser ilustrada com o exemplo, formulado por
ALEXY:, de uma sentenga penal absurda, que dissesse algo como: “Condeno o réu, em uma
interpretacdo equivocada do direito vigente, a uma pena privativa de liberdade™?. A
absurdidade da proposicédo reside na contradicdo entre o que esta implicito (pretensdo de
correcdo da decisdo) e o que esta explicito (atribuicdo de uma incorrecéo & decisdo)™>. Abrir
mé&o da pretensdo de correcdo permitiria aceitar que os provimentos jurisdicionais possam se
apoiar em manipulacOes exitosas e convicgdes irracionais. O lugar da pretenséo de correcao,

assim, poderia ser ocupado por algo como uma “pretensdo de poder”>>*,

O reconhecimento de que o direito promove uma pretensdo de corre¢cdo ndo implica
assumir que, para cada caso objeto de apreciacdo judicial, exista apenas uma Unica resposta

correta e justificavel. Embora a ideia da Unica decisdo correta exerca uma importante funcao

(contexto do descobrimento), mas no mesmo sentido em que esta dissertacdo utiliza a expressao
“fundamentacdo” (contexto da justificacdo).

%0 GOMES FILHO, A motivac&o..., p. 113.

»L ALEXY, Robert. “A institucionalizacdo da razdo”. Constitucionalismo discursivo, pp. 20-1 e 23.

2 ALEXY, Robert. “A institucionalizagio da raz&o”. Constitucionalismo discursivo, p. 22. Mantida a ideia
fundamental, a redacdo do exemplo foi ligeiramente modificada para adapta-la a linguagem que no Brasil se
utiliza cotidianamente em sentencas penais.

53 ALEXY, Robert. “A institucionalizagdo da razo”. Constitucionalismo discursivo, p. 23.

>4 ALEXY, Robert. “A institucionalizacdo da raz&o”. Constitucionalismo discursivo, p. 24. Transcreve-se, a
propdésito, o seguinte trecho: “No6s podemos tentar despedir as categorias da verdade, da correcdo e de
objetividade. Se isso desse-nos bom resultado, nosso falar e nosso atuar, porém, seriam algo essencialmente
diferente como é agora. O preco nao seria s alto. Ele compor-se-ia, em um certo sentido, de nés mesmos.”
(Obra citada, pp. 24-5)
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regulativa na atuacdo discursiva das partes e do juiz>>>, é possivel admitir solugdes diversas
para um mesmo caso, igualmente justificaveis, de acordo com as regras da argumentacdo

racional. O que se pode aspirar, no maximo, é a melhor justificacéo possivel>*.

A justificacdo (externa) do convencimento judicial ocorre por meio da exposicao dos
fundamentos que possibilitam a aceitabilidade de uma decisdo tomada no exercicio da
atividade jurisdicional.>®" Como instrumento juridico apoiado na interdicéo da arbitrariedade,
o dever de fundamentar conecta-se com o principio do Estado de Direito®®. Nas sociedades
modernas, a base para o uso do poder pelo juiz reside na aceitabilidade de suas decisdes e ndo

559

na posicdo de poder que ela possa ter”. A exigéncia de fundamentagcdo busca atender ao

ideal de que o processo judicial, muito além de simplesmente absorver tensGes sociais e

garantir a ordem social®®

, cumpre também o papel de estabelecer solugdes aceitaveis do
ponto de vista da correcdo juridica. O dever do Estado de tratar seus cidaddos de forma
racional, conforme 0 mandamento da dignidade humana, abrange o dever de apresentar as

razbes que apoiam uma decisdo contraria aos interesses de um individuo®®.

A pretensdo da correcdo da decisdo judicial abarca tanto a matéria de fato como a

matéria de direito. Embora a distin¢cdo entre quaestio facti e quaestio iuris corra sob uma

555 “E| que no se pueda justificar la tesis de la existencia de una Unica respuesta correcta para cada cuestion
practica no significa que el concepto de correccidn tenga un caracter absoluto desde todos los pundos de vista.
Solo tiene un caracter absoluto en cuanto ideia regulativa, el concepto de correccién no presupone que exista ya
para cada cuestidn practica una respuesta correcta que solo haya que descubrir. La Unica respuesta correcta tiene
méas bien el caracter de un fin al que hay que aspirar. Los participantes en un discurso practico, com
independencia de si existe una Unica respuesta correcta, deben plantear la pretension de que su respuesta es la
Unica correcta. En otro caso, careceria de sentido sus afirmaciones y fundamentaciones.” ALEXY, Robert.
Teoria de la argumentacion..., p. 302.

%6 AARNIO, Aulis. “La respuesta correcta tnica y el principio de la mayoria”. In Derecho, racionalidad y
comunicacion social: ensayos sobre filosofia del derecho. Cidade do México: Fontanamara, 1995, p. 58. Apud
GOMES FILHO, Antonio Magalhées. A motivag¢do..., p. 127.

%7 Fundamentar, conforme doutrina de GIANFORMAGGIO, “significa justificar, e justificar significa
justistificar-se, dar razdo ao préprio trabalho admitindo em linha de principio a legitimidade das criticas
potenciais, a legitimidade de um controle” (GIANFORMAGGIO, Letizia. “Modelli di ragionamento giuridico.
Modello deduttivo, modello indutivo, modello retorico”. U. Scarpelli (org.). La teoria generale del diritto.
Problemi i tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio Milano: Edizione di Comunita, 1983, p. 136.
Apud IBANEZ, Perfecto. Valoragdo da prova..., p. 107). Essa licio complementa-se pela de PERFECTO
IBANEZ: “A decisdo podera ou ndo convencer, mas, idealmente [...], devera ter sido bem e suficientemente
explicada. A seu destinatario por antonomasia, o acusado, as demais partes, mas ainda mais, também a eventuais
leitores alheios a relagéo processual e ao caso concreto.” (Valoragdo da prova..., p. 122.)

5% GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 191.

%9 A. AARNIO, Lo racional como razonabel, p. 29. Apud GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 193.
60 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion..., p. 210. O autor refere-se as insuficiéncias da teoria da
legitimac&o pelo procedimento de NIKLAS LUHMANN (Legitimation durch Verfahren, p. 121).

61 | ADD, J. “The place of the pratical reason in judicial decision”. Rational decision, Nomos vol. 7, C.J
Friedrich. Nova York, 1964, p. 144. Apud ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién..., p. 210.
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linha de demarcagdo flutuante®®

, estabelecida dinamicamente pela prépria circularidade
hermenéutica®®, ela é Gtil para por de manifesto os diferentes aspectos da correcdo almejados
na atividade judicial: justificar um enunciado normativo consiste em sustentar com razdes sua
validez ou sua justica; justificar um enunciado fatico consiste em aduzir raz6es que permitam

sustentar que ele é verdadeiro ou provavel®®*,

Assumida a conexdo entre direito e moral, pode-se dizer que a falta de pretensdo de
correcdo de uma decisdo sob o aspecto normativo ndo a priva, necessariamente, de seu
carater de decisdo judicial valida, mas a torna defeituosa em um sentido relevante ndo apenas
moralmente®®. De modo semelhante, a falta de pretensio de correcdo de uma decisdo sob o
aspecto fatico, embora também ndo a torne invalida, faz com que ela também seja carente de
correcdo por instancias revisoras. Embora o exame das questdes de direito ndo possa ser
inteiramente dissociado do exame das questdes de fato (e vice-versa), no convencimento
judicial sobre a matéria de direito avulta, em primeiro plano, a necessidade de uma teoria da
interpretacéo juridica>®®; no convencimento judicial sobre a matéria fatica, por sua vez, a de

uma teoria epistemoldgica sobre a fixacdo judicial dos fatos".

Interessa ao presente trabalho, sobretudo, esta modalidade de convencimento que diz
respeito a matéria fatica>®®. Seu objeto ndo sdo propriamente as coisas ou eventos que
acontecem no mundo, e sim as proposicdes que os enunciam®®. Nesse sentido, entende-se
por “fato principal” o enunciado que afirma a existéncia de circunstancias potencialmente

idoneas para fazer incidir a norma juridica. De seu turno, entende-se por “fato secundario” o

*%2 GUASTINI, R. Dalle fonti alle norme. Torino: Guappichelli, 1992, p. 52. Apud IBANEZ, Perfecto Andrés.
Valoragéo..., p. 128.

%63 IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracéo..., p. 128.

%4 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 216. Sobre o objeto da justificacio de direito e da
justificacdo de fato, conferir. TARUFFO, Michele. “Il significato costituzionale dell"obligo di motivazione”.
Em: Paticipacéo e processo, pp. 37-50. Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe
(coords.) et al. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1988, pp. 44-5.

%65 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion..., p. 209.

%66 Sobre 0 método e o objeto da interpretacdo juridica, ver: ALEXY, Robert. A interpretacgo juridica. Trad.
Luis Afonso Heck (no prelo).

%7 Essa teoria epistemoldgica sera tratada no Cap. 3.2, infra.

%%8 Embora por muito tempo os juristas tenham centrado seus estudos apenas no problema da interpretacéo das
normas, assumindo, explicita ou implicitamente, que o conhecimento dos fatos ndo estaria submetido a
controles de qualquer tipo, atualmente ha uma tendéncia de reconhecer que o juizo de fato é tdo ou mais
complicado que o juizo de direito (GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 195-6). Seria defensavel
afirmar, até mesmo, que a institucionalizacdo menos intensa dos procedimentos de aquisi¢do de um
conhecimento sobre as questdes faticas, comparada a profusdo de normas juridicas sobre como devem ser
resolvidas as questdes de direito, exigiria, ceteris paribus, uma maior “responsabilidade discursiva” do julgador
guanto ao convencimento relativo a matéria de fato, sobretudo pela abertura inevitavelmente maior desse
aspecto da justificacdo da decisdo a utilizacdo de argumentos praticos gerais.

%89 \er Cap. 1.2.3, supra, em especial a notas de rodapé n. 162 e 165.
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enunciado que, embora ndo diga respeito a circunstancias descritas na norma, pode ser
relevante para a conclusao sobre a existéncia ou inexisténcia das circunstancias que integram

o fato principal.>”

No processo penal, o fato principal é a afirmacéo, formulada pelo 6rgao acusador, sobre
a pratica de uma conduta tipificada como crime®”*. Instaurada a acéo, o discurso das partes
fica direcionado a confirmacdo ou refutacdo da hipotese fatica alegada na dendncia. Que
acusacéo e defesa possam aduzir circunstancias cuja comprovagéo seja potencialmente apta a
contribuir para o convencimento judicial sobre a verdade ou falsidade do fato principal ndo
altera o objeto do processo: com isso se trata apenas de concretizar uma regra argumentativa
pela qual se deve assegurar a todo falante, quando requerida uma fundamentacéo daquilo que
ele afirma, a possibilidade de introduzir qualquer assercdo em seu discurso®’%. Devem ser
objeto do conhecimento judicial, portanto, ndo somente o fato principal, isoladamente
considerado, mas também todos os fatos secundarios que possam ser importantes para a

aceitabilidade da hipotese relativa ao fato principal.

3.1.3 O caréter institucionalizado do discurso e a atuagdo da defesa do acusado

A amplitude e os tipos de limitacfes do discurso juridico s&o muito distintos em suas
diferentes formas. A argumentacdo desenvolvida no curso de um procedimento penal é a que
apresenta as maiores peculiaridades em relacdo ao discurso pratico geral. Além das
exigéncias formais e temporais presentes em qualquer discussao judicial, o discurso juridico
praticado no @&mbito de um procedimento em que se apura a responsabilidade penal de
alguém é posto diante de restricbes adicionais decorrentes grau de coatividade da

participacdo do acusado e da limitag&o do dever de veracidade”*.

>"% Sobre fato principal e fato secundario, ver: TARUFFO, Michele. La prueba..., pp. 119-20.

"1 IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoragéo da prova..., p. 38.

572 Dentre as regras de razdo relativas ao discurso pratico geral, que se aplicam no processo penal com as
limitacBes decorrentes de sua institucionalizacdo, aqui devem ser destacadas as seguintes: “(2) Todo hablante
debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que pueda dar razones que justifiquen el rechazar
una fundamentacidn. [...] (2.1)...(a) Todos pueden problematizar cualquier asercion.” (ALEXY, Robert. Teoria
de la argumentacién juridica, p. 283).

% ALEXY, Teoria de la argumentacién juridica, p. 206.
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Esses obstaculos a obtencao da “situacdo ideal de dialogo” no processo penal sdo assim
descritos por HASSEMER:

- O Processo Penal deve se ocupar com um objeto que se possa designar como fato
punivel, censuravel pela acusacdo, ou injusto criminal; se ele ndo faz isto, continua sem
cumprir sua funcéo essencial: os participantes ndo podem ajustar o objeto do seu discurso
livre de dominacéo.

- O Processo Penal deve ser dimensionado temporalmente, ele deve chegar a uma
conclusdo: os participantes ndo podem prolongar o discurso na esperanga de um consenso
livre de dominagéo.

- O Direito Processual Penal deve providenciar que — sob certos pressupostos — o
Processo Penal possa realizar-se; em caso de necessidade, ele deve intimidar e impor
sangOes, até pela forca fisica (korperlicher Gewalt), para obrigar os participantes a
intervirem no Processo: 0s participantes ndo podem decidir por competéncia propria
sobre o comeco e o fim do seu discurso.

- O Direito Processual Penal e de execucdo penal devem garantir que o Processo Penal
tenha consequéncias e que estas consequéncias tambeém sejam realizadas: os participantes

ndo podem dispor sobre as consequéncias da sua participacdo no discurso.”™

Contudo, em que pesem tais limitacGes inevitaveis, seria errneo aceitar que o discurso
institucional que se realiza no ambito do processo penal seja apenas uma deturpacdo do
discurso livre de dominacgdo, pois também a situacdo de dialogo institucional pode ser
imaginada de modo ideal®”. Dentre as tarefas da teoria do discurso esta a de investigar como
se pode argumentar sob condic¢des limitadoras e como se pode melhorar a possibilidade de

argumentar racionalmente sob condiges limitadoras.>™

O modelo de compreensdo cénica e 0 seu carater obrigatério sdo pressupostos
necessarios para que a compreensao tenha éxito e para que “os direitos dos participantes no
processo somente sejam colocados em perigo nos limites mais estritos possiveis™’’. A
necessidade de mitigar o desequilibrio da partes justifica a existéncia de regras processuais

que, no intuito de obter uma realizacdo tdo aproximada quanto possivel de uma “situacéo

" HASSEMER, Winfried. Introdug&o..., p. 190.

" HASSEMER, Winfried. Introducéo..., pp. 190-1.

576 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion..., p. 133, em comentario sobre as criticas dirigidas a teoria do
discurso de J. HABERMAS.

ST HASSEMER, W. Introducéo..., p. 192.
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ideal de dialogo”, aprofundam ainda mais o carater especial do discurso juridico

desenvolvido no ambito do procedimento penal.

Apesar de todo discurso empirico estar sujeito a restricdes que excluem o
reconhecimento da situacédo ideal de didlogo, pode-se falar em uma realizagdo suficiente de
condi¢cdes discursivas se a aplicacdo de regras institucionais puderem compensar a
distribuicdo assimétrica de atos de fala ou neutralizar as consequéncias negativas que

poderiam surgir dessa assimetria®’®

. A regra de julgamento que assegura o0 beneficio da
duvida em favor do réu, por exemplo, insere-se no feixe de compensacgdes institucionais a
posicdo geralmente desvantajosa da defesa em relacdo a producao probatoria. A inexisténcia
de previsdo de sancdes para a mentira do acusado no interrogatorio, por sua vez, também
cumpre uma funcdo de abrandamento do caréter coativo que decorre da propria condigdo de
imputado, pois neutraliza as consequéncias negativas que se poderiam extrair, em uma
situacdo ideal de didlogo, da auséncia de pretensdo de veracidade de um dos participantes do

discurso®’®

. De modo semelhante, a exigéncia de realizacdo do interrogatdrio apos ou ao final
da instrucdo, quando as provas ja estdo colhidas®®, bem como a concessdo, em favor da
defesa, do direito de sempre falar por ultimo, visam a otimizar as possibilidades
comunicativas da parte presumidamente mais fragil mediante regulacdo institucional das

oportunidades de usar atos de fala.

Reconhece-se que, de uma forma geral, o interesse do acusado no procedimento, sob o
ponto de vista subjetivo, esta orientado sobretudo a obtencdo de um resultado que lhe seja
vantajoso, e ndo que o juizo alcangado seja correto ou justo. Contudo, o ponto decisivo é que
0s participantes do discurso, ainda que ndo “queiram” argumentar racionalmente, ao menos
devem construir seus argumentos de tal maneira que, sob condic¢Oes ideais, poderiam
encontrar o acordo de todos.*®* Se, quando instada a se manifestar sobre as robustas provas
produzidas em apoio a tese acusatdria, a defesa se limitasse a expressar o interesse subjetivo

do réu — o desejo de ndo ser condenado —, ndo estaria argumentando racionalmente. Como o

>’8 Conferir, sobre o tema: HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accidn..., pp. 154-5.

> Sobre os limites do dever de veracidade no processo penal, lecionou CASTANHEIRA NEVES: “O que
ninguém hoje exige, superadas que foram as atitudes degradantes do processo inquisitério (a recusar ao réu a
qualidade de sujeito do processo e a vé-lo apenas como meio e objeto de investigacdo), é o heroismo de dizer a
verdade autoincriminadora.” (NEVES, A. Castanheira. Sumarios de processo ciminal, Coimbra, 1968, p. 176.
Apud ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes..., p. 121)

%80 Nesse sentido, a Lei n. 11.719/2008, que determinou a realizagdo do interrogatério do acusado apés a
colheita das provas de acusacdo e de defesa (CPP, art. 400, nova redacdo), propiciou ao imputado uma
otimizagdo do seu potencial comunicativo na compreensao cénica.

%81 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, p. 317.
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juiz ndo decide visando a dar o que é do interesse das partes, e sim a aplicar corretamente o
direito, a argumentacao desenvolvida pelos “interessados” deve se nortear por critérios de

correcao juridica®.

Com efeito, 0 modelo procedimental de ALEXY pressupde regras de conducdo do
discurso que se conectam a pretensdo de correcdo do direito. Aquele que fala deve poder
justificar o seu discurso. Nisso esta contida a ideia de uma validade universal para todos os
casos em que as mesmas circunstancias relevantes estejam presentes. A necessidade de
assegurar que o0s argumentos em favor do acusado sejam racionais e, portanto,
potencialmente eficazes para o éxito dos interesses subjetivos do imputado no processo,
fundamenta a indispensabilidade da defesa técnica. A garantia de que, em qualquer caso, um
profissional dotado de habilitacdo equivalente & do 6rgdo acusador falard em favor do

imputado®®

permite que a tese defensiva possa se apoiar em uma pretensdo de validez
intersubjetiva, mesmo quando o acusado, em sua autodefesa, opta por permanecer silente ou

por responder as perguntas formuladas de modo ndo-veraz.

Em sua atuacdo como parte processual, o trabalho da defesa consiste em utilizar os
instrumentos processuais disponiveis — apresentacao e impugnacédo de provas, formulacdo de
perguntas e quesitos a testemunhas e peritos, introducédo e refutacdo de argumentos etc — no
sentido de promover ou supeditar um discurso em favor da tese da inocéncia. Nesse discurso,
ao afirmar que o réu nao deve ser punido, ou que deve sé-lo com uma pena mais baixa que a
requerida ou esperada, esta implicita a enunciacdo de que em todos 0s casos nos quais a
imputacdo for a mesma e o0 acervo probatdrio tiver forca equivalente, aquele que estiver na
condicdo de acusado devera obter uma decisdo tdo favoravel quanto a que o defendente em
questio merece®. E dizer: se a absolvigdo (ou a aplicacdo de uma sancdo leve) constitui,

naquele caso, uma aplicacéo correta do direito, essa mesma decisdo estara correta em todos

%82 «| as partes 0 sus abogados plantean com sus intervenciones una pretensién de correccion, aunque sélo
persigan intereses subjetivos. Lo que exponen como razones en favor de una determinada decisién podria, al
menos en principio, estar incluido en un tratado de ciencia juridica.” ALEXY, Teoria de la argumentacion
juridica, p. 212.

%83 Conferir Cap. 2.2.3.1, supra.

%84 Dentre as regras de fundamentacio expostas na teoria da argumentagdo de ALEXY, citem-se as seguintes:
“(5.1.1) Quien afirma una proposicion normativa que presupone una regla para la satisfaccion de los intereses
de otras personas, debe poder aceptar las consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que él se
encontrara en la situacion de aquellas personas. (5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de
los intereses de cada uno deben poder ser aceptadas por todos. (5.1.3) Toda regla debe poder ensefiarse en forma
abierta y general.” ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion..., p. 284.
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0S outros casos em que houver a mesma a situagédo fatico-processual, pois a universalizacéo é

um pressuposto transcendental implicito de todo discurso juridico correto.®®

3.2 A FIXACAO JUDICIAL DOS FATOS EM UM MODELO COGNOSCITIVISTA

3.2.1 Pretensédo de correcéo da decisdo judicial e modelos probatorios

O modo como se concebe a decisdo judicial determina, em grande parte, 0 modelo
probatorio sobre cuja base o juiz decide o caso. Se se acolhe uma concepcéo irracionalista da
decisdo judicial, resulta impossivel atribuir qualquer significado a prova dos fatos. O mesmo
sucede em relacdo as concepcdes pelas quais o0 processo ndo deveria se orientar a obtencéo da
verdade, ou ndo seria idéneo a alcancgar esse resultado, e, ainda, aquelas pelas quais a verdade

dos fatos seria em todo caso irrelevante.®

Se se entende, porém, que o discurso juridico se desenvolve sob o influxo de uma
pretensdo de correcdo, o fenbmeno da prova ganha importancia e exige que sua compreensao
esteja conectada com esse mesmo ideal. Uma teoria da argumentacdo juridica efetivamente
racional ndo se satisfaz com a expectativa de uma decisdo meramente “razodvel” ou que
apenas “ponha fim ao litigio”. Mais do que isso, ela deve pressupor uma concepg¢ao de prova
capaz de propiciar uma justificacdo adequada da premissa fatica integrante do raciocinio
|587

judicial®™’ que dard solugdo ao caso. O modelo probatério utilizado para a solugdo das

controvérsias ganha relevancia, em suma, porque a justificacdo das decisGes judiciais quanto

%5 LA TORRE, Massimo. “Teorfas de la argumentacion y conceptos de derecho. Una aproximacién”. Derechos
y libertades, afio IV, enero 1999, n. 7. Boletin oficial del Estado, pp. 303-34, p. 327.

> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, pp. 80-1.

*¥7 N3o obstante a insuficiéncia do mero silogismo para o discurso juridico, ja que a logica cléssica ndo da
critérios para a sele¢do e justificacdo adequada das premissas, é possivel que a resolucdo judicial de um conflito
seja representada, sob o aspecto formal, como um silogismo pratico que, a partir de uma premissa maior (a
norma juridica aplicavel) e uma premissa menor (a premissa fatica), conclui com uma norma juridica singular.
Essa premissa fatica ndo é um simples enunciado descritivo de um acontecimento, mas o resultado de uma
operacdo judicial mediante a qual se qualificam fatos, no sentido de determinar que eles constituem um caso
concreto do tipo normativo (abstrato) em que véo se subsumir. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el
derecho — Bases argumentales de la prueba. 2a. edicion. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 48.
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a matéria fatica “ndo esta baseada em outras coisas mais que nas provas a partir das quais se

realizam as inferéncias que conduzem & aceitacdo de uma hipétese como verdadeira™e.

N&o é compativel com a pretensdo de correcdo subjacente a teoria do discurso ora
defendida, por exemplo, a ado¢do de modelos probatdrios pelos quais a prova teria, antes de
tudo, uma func&o persuasiva.”’® Esses modelos, que retomam os postulados da antiga retérica
aristotélica®® e os inserem no modelo de decisdo judicial proposto por PERELMAN, est&o
fundamentados em uma concep¢do demasiadamente restritiva de racionalidade: a prova
juridica ndo poderia ser mais que um argumento persuasivo por ndo ter as caracteristicas da
demonstracdo matematica ou dedutiva®. Entretanto, ndo se deve considerar racional apenas
aquilo que é passivel de uma demonstracao cartesiana. Conforme a doutrina de TARUFFO,
“existe uma racionalidade menos rigida e estrita que, apesar disso, segue 0s canones de
coeréncia e validez légica e que, portanto, configura modos de raciocinio controlaveis e nao

"% E possivel, sob uma tal concepcdo de

redutiveis a mera argumentacao persuasiva
racionalidade, erigir modelos probatorios nos quais avulta o significado da prova como um

instrumento para o conhecimento racional dos fatos®®.

°% WROBLEWSKI, Jerzy. “Justification of legal decisions”. Meaning and Truth in Judicial Decision.
Helsinki: A-TIETO Oy, 1983, p. 64. Apud GUZMAN, Nicolés. “Las funciones de la prueba: perspectivas de
una teoria cogniscitivista”. Revista de Ciéncias Juridicas Mas Derecho?, 145-60, p. 146.

%89 Dentre os autores que defendem essa concepcéo, destaca-se ALESSANDRO GIULIANI, para quem a prova
ndo seria um instrumento para conhecer algo racionalmente, e sim um argumento persuasivo dirigido a fazer
crer algo acerca de fatos relevantes para a decisdo. Apud. TARUFFO, Michele. La prueba..., pp. 349-50.

%0 GUZMAN, Nicolas. “Las funciones de la prueba: perspectivas de una teoria cogniscitivista”. Revista de
Ciéncias Juridicas Mas Derecho?, 145-60, p. 146. Para Aristdteles, a retdrica consiste na faculdade de descobrir
aquilo que é capaz de persuadir. A persuasdo seria obtida por meio de um silogismo, o chamado entimema, que
se distinguiria do silogismo cientifico porque, diferentemente deste, extrairia sua conclusdo de premissas
incertas ou no maximo verossimeis. Nessa concepgao, a atividade argumentativa ndo se propde a por em exame
a verdade ou falsidade de um enunciado, e sim a adesdo ou ndo-adeséo a uma opinido. Idem, pp. 149-50.

1 TARUFFO, Michele. La prueba..., p. 356.

592 TARUFFO, Michele. La prueba..., p. 356.

5% Esse conceito permitiria um refinamento que dé conta do carater polissémico do termo “prova”: a) no sentido
de meio de prova, a expressao designa tudo aquilo que permite conhecer os fatos relevantes da causa, € dizer, o
que permite formular ou verificar enunciados assertivos em que se sustenta a postulacdo das partes; b) no
sentido de resultado probatdrio, a expressdo prova designa aquilo que se obtém dos meios de prova, ou seja, 0
conhecimento jé obtido do fato controvertido ou o enunciado fatico verificado; ¢) no sentido de procedimento
probatorio, a expressdo conecta os dois significados anteriores, designando o procedimento intelectivo
(constatacdo ou inferéncia) mediante o qual, a partir dos meios de prova, os fatos relevantes para a decisdo séo
conhecidos, ou seja, formulam-se ou verificam-se 0s enunciados assertivos sobre 0s quais se assentam a
postulacdo das partes e a decisdo do juiz. Na primeira e na terceira acep¢do (meio de prova e procedimento
probatério), refere-se, sobretudo, ao contexto do descobrimento, no qual avulta a fungdo cognoscitiva da prova;
a segunda acepgdo (resultado probatdrio), por sua vez, aplica-se sobretudo no contexto da justificacdo, pois
como elemento a ser utilizado para escolher racionalmente entre as diversas asser¢des formuladas no processo,
pde-se de manifesto a funcdo justificatoria da prova juridica. A fim de reduzir a ambiguidade, esta dissertagao
reserva a expressdo “prova” o sentido de resultado probatdrio (segunda acepg¢do), optando por utilizar
terminologia distinta para as demais acep¢des (meio de prova e procedimento de prova, respectivamente).
Conferir, a proposito: GASCON ABELLAN, Los hechos..., pp. 84-5. Em conex30 com esses conceitos, é
possivel utilizar ainda a expressdo fonte de prova para designar aquilo que introduz 0s meios de prova no
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A concepcgdo retorica da conta de um aspecto da forma com que os advogados
empregam a prova no processo, mas ndo explica sob que condigdes a atividade probatdria das
partes alcanca seu objetivo de persuadir o juiz, pois nada diz acerca do modo como o
julgador deve utilizar a prova para a determinacdo dos fatos. Se a persuasdo (assim como a
ndo-persuasao), ndo é mais que um fato empirico sobre a situacdo subjetiva de alguém, €
insustentavel fazer desse dado contingente o proprium definitério da prova juridica. Uma
teoria da prova somente pode ser considerada prescritiva se ela se referir a critérios de
aceitacdo e validez do raciocinio com que o0 juiz determina os fatos relevantes para a

deciso.”®

A ideia de pretensdo de correcdo do direito contém, em si, a ideia da pretensdo de uma
reconstrugéo correta do estado de coisas relevante para a deciséo judicial. Se se defende que a
sentenca deve se basear em premissas corretas, a funcéo propria da prova, antes de qualquer
aspecto retdrico que ela possa simultaneamente atender, é a de oferecer elementos para a
eleicdo racional da versio dos fatos que se pode definir como verdadeira®®. Por isso, pode se

dizer que a prova cumpre, sobretudo, uma funcéo confirmatéria>*® da hipétese fatica.

Em um modelo probatorio cognoscitivista, ora defendido, a aceitabilidade da afirmacéo
sobre a verdade de um enunciado fatico depende, por um lado, da conexao entre o material
probatorio e a hipdtese que se sustenta correta e, por outro, de sua maior capacidade
explicativa a respeito de outras hipéteses alternativas™’. A estruturacdo dialética do

procedimento®®

, pelo qual se assegura as partes a possibilidade de influir na deciséo judicial
por meio de argumentos, ndo autoriza a conclusdo de que a verdade consiste no préprio
didlogo, sendo que ela tende a ser obtida mediante a realizacdo do dialogo®®. O fato de a

prova ser utilizada pelos participantes do procedimento para justificar a correcdo do seu

processo (contexto do descubrimento); e a expressdo elemento de prova para designar um aspecto ou um
resultado parcial do conhecimento obtido (contexto da justificacéo).

%% TARUFFO, Michele. La prueba..., pp. 354-5 e 357.

%% TARUFFO, Michele. La prueba..., p. 86.

% GUZMAN, Nicolas. “Las funciones de la prueba..., p. 158. A doutrina utiliza, com maior frequéncia, a
expressao fungdo demonstrativa. Como leciona TARUFFO, nesse caso o termo “demonstragdo” ndo é utilizado
com o significado rigoroso da l6gica e da matematica, mas com o significado mais vago que lhe designa o
vocabulario comum, no sentido da existéncia de “elementos ou razdes suficientes para assumir uma assercdo
como fundada”. La prueba..., pp. 441-2.

597 Nesse sentido: FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo..., p. 54.

%% Adota-se, neste trabalho, a concepcéo de dialética de GADAMER. Conferir Cap. 3.1.1, supra.

%% Em sentido semelhante, N. GUZMAN: “El examen cruzado que impone el contradictorio puede ser
considerado como un juego dialéctico, pero esto no quita que él sea un instrumento para el conocimiento de la
verdad y que, por ende, mediante su realizacidn se tienda a dicho fin.” Conferir: “Las funciones...”, p. 154.
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discurso, em vez de negar seu carater de instrumento de conhecimento, antes o confirma, ja
que a pretensdo de validez universal do discurso juridico ndo pode ser concebida sob a base

de um ceticismo epistemoldgico.

3.2.2 Limitacdes da verdade obtida no processo e os modelos probabilisticos

Conforme discorrido no item anterior, a prova €, essencialmente, um instrumento de
conhecimento, ja que sua funcéo € a de oferecer elementos pelos quais se pode estabelecer se
um enunciado é verdadeiro. Deve se aceitar, no entanto, que embora a aspiracdo ao
conhecimento da verdade seja um objetivo irrenunciavel do processo, 0 conhecimento
efetivamente alcancado pelos instrumentos processuais disponiveis sera sempre imperfeito ou
relativo.®® Ninguém duvida sensatamente que no ambito do procedimento ndo se

estabelecem verdades absolutas®®*

e que qualquer concluséo a que chegue o juiz dependera
ndo somente da correcdo das inferéncias que fizer na analise das provas, mas também da
propria qualidade dos meios de prova introduzidos no processo. A circunstancia de o
raciocinio judicial valer-se, em larga medida, de inferéncias indutivas®®, associada as
proibicdes normativas relativas a obtencdo ou valoracdo de certas provas e as proprias
dificuldades das partes na producdo de outras tantas, exige o reconhecimento de que o
conhecimento obtido no processo n&o é infalivel®® e esta submetido, de qualquer forma, a

graus de confirmag&o®®.

Que o conhecimento passivel de obtengdo no processo esteja submetido a limitacGes,
nada diz contra 0 modelo cognoscitivista. O conceito de verdade (ou enunciado verdadeiro)

traduz, em relagdo ao conceito de prova (ou enunciado provado), um ideal®®. A distincéo

800 Conforme GASCON, essa formulacdo deve ser atribuida a MICHELE TARUFFO. Conferir: GASCON
ABELLAN, Marina. “Concepciones de la prueba — Observacion a propésito de Algunas consideraciones sobre
la relacién entre prueba y verdad, de Michele Taruffo.” Discusiones, afio I, n. 3, pp. 43-54, p. 47, nota de
rodapé n. 11.

%1 MONTERO AROCA, Juan. “Proceso acusatorio...”, p. 53.

%92 Sobre 0 conhecimento judicial dos fatos como discurso “ideogréfico”, porquanto destinado a averiguacéo e
compreensdo de acontecimentos particulares do passado, que ndo podem ser repetidos experimentalmente, mas
tdo-somente reconstruidos pelo raciocinio inferencial sobre as provas, conferir: GASCON ABELLAN, Marina.
Los hechos..., pp. 116-8.

603 GASCON ABELLAN, Marina. “Concepciones de la prueba...”, pp. 44 e 46.

804 TARUFFO, Michele. “Algunas observaciones sobre prueba y verdad.” Discusiones, afio 111, n. 3, pp. 81-97,
p. 32.

%05 GASCON ABELLAN, Marina. “Concepciones de la prueba...”, p. 46.
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entre esses dois conceitos é necessaria se se quiser dar conta do carater autorizado, porém
falivel, da declaracdo dos fatos na sentenca, e também cumpre um importante papel
metodoldgico, ao por de manifesto a necessidade de assegurar que 0 juizo sobre os fatos se

606

aproxime, na maior medida possivel, da verdade . Ainda que a fixacdo judicial dos fatos

esteja sujeita a imperfeicdes, a verdade é sempre 0 “norte” que deve orientar o juiz em sua

atividade®””.

Superado o ceticismo que subjaz as correntes que identificam a racionalidade com o
método dedutivo, mas sem desconsiderar o carater relativo e contextualizado da verdade
processual, a aceitabilidade do conhecimento obtido no processo deve ser construida a partir
do conceito de probabilidade, que permite conceber a fixacdo judicial dos fatos como uma
atividade racional, ainda que se trate de uma racionalidade incapaz de oferecer certezas

incondicionadas.®®

Para assegurar que a formacdo do convencimento judicial obedeca a exigéncias de
racionalidade, dois distintos modelos probabilisticos de valoracdo das provas merecem
destaque. Eles correspondem as duas principais no¢Ges de probabilidade: a matematica ou
estatistica, que pretende afirmar a probabilidade de um acontecimento de acordo com a
frequéncia relativa da classe de eventos a que pertence; e a l6gica ou indutiva, que concebe a
probabilidade de um enunciado de acordo com o grau de confirmagdo que os elementos de

prova lhe atribuem.

3.2.2.1 Modelos de probabilidade estatistico-matemaética

O intento de levar ao processo o calculo matematico de probabilidades operou-se
fundamentalmente com a aplicacdo do teorema de Bayes as inferéncias juridicas. Em sua
formulagdo mais simples, o teorema de Bayes afirma que a possibilidade de um evento H,
dado um evento E, pode se determinar em funcdo da frequéncia estatistica com que “dado H,
se verifica E” e da probabilidade precedentemente atribuida ao evento H. O modelo

bayesiano de valoragdo da prova é uma aplicagdo da teoria convencional da probabilidade

606 GASCON ABELLAN, Marina. “Concepciones de la prueba...”, pp. 46-7.
“TWALTER, Gerhard. Libre Apreciacion de la Prueba. Trad. Tomas Banzhaf. Bogota, Themis, 1985, p. 71.
608 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho..., p. 49.
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estatistica a probabilidades subjetivamente determinadas. Sua utilidade no processo residiria
na possibilidade de combinar informacdes estatisticas sobre um certo evento com informacéo

nio-estatistica.®®

O paradigma em torno do qual os modelos probabilistico-matematicos vém sendo
debatidos remonta ao caso People vs. Collins, julgado pela Suprema Corte da Califérnia. O
caso tratava de uma hipdtese em que, apesar da existéncia de descri¢des, tanto do automovel
utilizado para a fuga apds um roubo, como da aparéncia fisica do homem e da mulher autores
do crime, ndo pdde haver o reconhecimento formal do casal que, com base nas caracteristicas
descritas, fora levado a julgamento. Calculadas as probabilidades de os dados informados se
repetirem, concluiu-se que existiria somente uma possibilidade, em doze milhdes, de um
casal preencher cumulativamente todos os requisitos descritos. Com base na pericia
matematica, os réus foram condenados pelo jiri.®° Na anulacio do julgamento pela Suprema
Corte da Califérnia, dentre os argumentos utilizados para rejeitar a valoracdo com base em
calculos estatisticos, destaca-se o de que nenhuma equacdo matematica poderia provar, além
da duvida razoavel, que somente um casal com as caracteristicas descritas poderia ser

encontrado, com o grau de certeza 1:12.000.000, em toda a area do crime®.

Embora 0 modelo estatistico de valoracdo ndo se mostre adequado para o controle das
inferéncias judiciais tout court, novas reflexdes sobre a aplicagcdo do teorema de Bayes no
processo tém sido suscitadas mediante o acolhimento de provas cientificas de estrutura
estatistica, como as relativas aos danos a saude da populacdo (mass torts) provocados por
farmacos (toxic torts) ou por contato com materiais cancerigenos (exposure torts)®*%. A
crescente importancia dos modelos estatisticos ndo se tem limitado, contudo, a fixacdo dos
fatos em casos dessa especificidade. O exemplo mais emblemético dessa tendéncia, e de

grande relevancia para o processo penal contemporaneo, ¢ o exame de identificacdo genética

809 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 163-5. No mesmo sentido: KNIJNIK, Danilo. A prova...,
p. 36.

610 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1997, p. 49. “O caso pode ser assim resumido: uma senhora foi assaltada em Los Angeles e declarou
ter percebido uma moca loira fugindo; uma vizinha da vitima também afirmou ter visto uma jovem branca, com
cabelos loiros e ‘rabo-de-cavalo’, sair do local do crime e entrar em um automovel amarelo dirigido por um
homem negro de barba e bigode; dias depois, policiais conseguiram prender um casal com essas caracteristicas,
mas no julgamento tanto a vitima como a testemunha ndo puderam reconhecé-los; além disso, a defesa trouxe
prova de que a acusada usava roupas claras no dia do roubo, enquanto a vitima e a testemunha diziam que a
moca vestia roupas escuras; finalmente, os acusados também apresentaram um &libi, confirmado por uma
testemunha de defesa.” Obra citada, p. 49.

611 Sobre o caso People vs. Collins, conferir: KNIINIK, Danilo. “Os standards...”, p. 47.

612 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 169.
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por meio de comparacdes de moléculas de DNA®, que em muitos casos forma, por si s6, a
prova do fato principal, e sobre ela recai praticamente todo o peso da decisao®. A
possibilidade de a pesquisa genética alcancar conclusfes de grande aceitabilidade, esteadas
em probabilidades estatisticas muito elevadas, conduz a que muitos sustentem uma certa
primazia desse tipo de comprovacéo na atividade de valoragdo de provas. De qualquer modo,
ainda que se deva atribuir um papel destacado a pericia cientifica no sistema das provas, é
preciso salientar a necessidade de se assegurar, em cada exame pericial realizado, um
controle rigoroso da metodologia cientifica escolhida e da sua correta utilizacdo no caso

concreto®®®,

3.2.2.2 Modelos de probabilidade légica ou indutiva

A insuficiéncia da probabilidade matematica para asseguracdo da racionalidade das
inferéncias judiciais sobre a prova ensejou a concepgdo de outros modelos de aferi¢do da
verdade. Nos modelos de probabilidade légica ou indutiva, dos quais se destaca o proposto
pelo filésofo JONATHAN COHEN, em vez de se pretender quantificar a relacdo entre os
elementos probatdrios existentes e 0 evento pesquisado, busca-se estabelecer o grau de

confirmacao fornecido pelas provas existentes a respeito de um enunciado fatico.®*°

Na verificagdo da ocorréncia de determinado fato alegado, o juiz realiza um
procedimento inferencial a partir de proposicdes particulares fornecidas pelas informacdes

colhidas no procedimento.®*’

As inferéncias judiciais realizam-se mediante generalizagdes —
as comumente chamadas maximas de experiéncia®™® — enunciadas por leis causais do tipo “se

ocorre A, normalmente ocorre B”.%*° Esse “normalmente” é precisamente o que faz aceitavel

613 KNIINIK, Danilo. “Os standards...”, pp. 47-8; GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 169.

614 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 172.

®> GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 170-1.

%1 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova..., p. 52.

®1” GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova..., p. 52.

618 Conforme o conceito classico de STEIN, maximas de experiéncia séo “defini¢des ou juizos hipotéticos [...]
procedentes da experiéncia, mas independentes dos casos particulares de cuja observacdo foram induzidos, e
gue, para além desses casos, pretendem ter validade para outros casos novos” (traducéo livre). Conferir: STEIN,
Friedrich. El conocimiento privado del juez. Bogota: Témis, 1988, p. 27. Na literatura brasileira, conferir:
ROSITO, Francisco. Direito probatério — As maximas da experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

619 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 175.
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inferir de um caso particular do antecedente um caso particular do consequente.®?° Contudo,
essas generalizacdes ndo sdo infaliveis, de modo que, para determinar o grau de solidez de
uma afirmacdo, € necessario especificar a validade do suporte indutivo que fundamenta a
generalizac&0.! Deve-se, entfo, submeter essa generalizacdo a uma série de procedimentos
de inducdo eliminativa pelos quais seja possivel constatar a capacidade de resisténcia da

afirmacao a interferéncia de fatores que poderiam conduzir a outras conclusdes.®?

Um interessante exemplo, relativo ao processo penal, é dado por COHEN: um homem
que carregava joias em seu bolso é abordado por policiais, de madrugada, quando estava no
jardim da casa de onde, pouco tempo antes, aquelas joias haviam sido subtraidas. Nesse caso,
a acusacdo haveria de alegar que o imputado € o autor do furto por meio da generalizacdo de
que se um objeto furtado for encontrado, logo ap6s a subtracdo, no bolso de uma pessoa, é
porque esta 0 pegou deliberadamente. A defesa, por sua vez, intentaria provar que essa
generalizacdo ndo se aplica ao caso particular, mediante o testemunho de alguém que
houvesse visto 0 imputado recolhendo as joias do chdo para guarda-la, apds o verdadeiro
ladréo as ter deixado cair em sua fuga, por exemplo. A acusacdo, entdo, para afastar todo
resquicio de duvida razoavel, teria que destruir a forca do testemunho da defesa, provando,

por exemplo, que nenhuma outra pessoa havia passado pelo jardim...%?*

O modelo de probabilidade indutiva proposto por COHEN faz referéncia a um processo
I6gico de eliminagdo de hipoteses cujo grande mérito € o de mostrar que o “componente de
probabilidade” proprio da atividade judicial de fixacdo dos fatos exige, também, um
“componente de completude”.®* Por isso, a insuficiéncia de informacdo sobre os fatos
deveria evitar que se atribuisse uma alta probabilidade a afirmacg&o de sua ocorréncia, j& que a

informag&o faltante, se estivesse disponivel, poderia negar a hipétese cogitada.®”®

620 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 175.

621 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova..., pp. 52-3.
622 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito & prova..., pp. 52-3.
622 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 176.

624 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 176-7.

625 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 176.
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3.2.2.3 O esquema valorativo do grau de confirmagéo

Um modelo de probabilidade adequado poderia partir do modelo de indugéo proposto
por Cohen, com a complementacdo de regras argumentativas especiais que propiciem o
estabelecimento das condicBes que justificam considerar verdadeira uma determinada versao
fatica. O reconhecimento da correcdo de um enunciado fatico depende da qualidade das
inferéncias que as provas autorizam realizar (requisito da confirmacao) e de sua resisténcia as

contraprovas (requisito da ndo-refutacéo).

Quanto ao requisito da confirmacdo, deve-se assinalar que a probabilidade indutiva de
uma hipo6tese aumenta ou diminui conforme: (1) o fundamento cognoscitivo e o grau de
probabilidade alcancavel pelas generalizagdes usadas; (2) a qualidade epistémica das provas
que as confirmam; (3) o numero de passos inferenciais que compdem a cadeia de
confirmacdo; e (4) a quantidade e a variedade de provas ou confirmacdes.®”® E possivel,

portanto, enunciar esses critérios da seguinte forma:

(1) O grau de probabilidade de uma hip6tese é diretamente proporcional ao fundamento e
ao grau de probabilidade expressado pelas méximas de experiéncia usadas na

confirmacao.

(2) A probabilidade de uma hipotese é tendencialmente maior quando confirmada por

constatacdes que quando vem confirmada por hipoteses.

(3) A probabilidade de uma hip6tese € menor quanto maior seja 0 nimero de passos que

compdem o procedimento probatério que conduz a sua confirmacao.

(4) A probabilidade de uma hip6tese aumenta com a quantidade e a variedade das provas

que a confirmam.®’

Em relacdo ao critério (1), devem ser esclarecidos alguns pontos. Embora as

generalizacBes (maximas de experiéncia) estejam inevitavelmente presentes no raciocinio

%2 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 180.
627 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 181-4.
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judicial®®, seu uso deve ser cauteloso, pois é dever do juiz avaliar criteriosamente o seu
fundamento cognoscitivo e os graus de probabilidade que elas sdo aptas a expressar. Essas
generalizagcbes podem ser compreendidas como a tradicdo na teoria de GADAMER, no
sentido de que elas integram o conjunto de elementos culturais presentes no ponto de partida

do intérprete®®

, € que devem, ndo obstante, se submeter ao teste de racionalidade necessario
para que o conhecimento seja adequadamente buscado®°. Deve ter em mente que, enquanto
algumas maximas de experiéncia expressam relacfes seguras ou precisas, outras expressam
generalizagcBes muito discutiveis. Ademais, enquanto algumas delas possuem um fundamento
cognoscitivo solido (como as que se originam da difusdo de conhecimentos naturais ou
cientificos), outras padecem de fundamento suficiente (como as que reproduzem preconceitos
disseminados no meio social).?** Conforme se vera em tépico apropriado, a inferéncia de
culpa com base no siléncio do réu no interrogatorio, por aplicacdo da maxima segundo a qual
“quem cala, tem culpa”, é um desses exemplos de generalizacbes de baixo fundamento

cognoscitivo e que produz um juizo de probabilidade pouco confiavel®®.

Sobre o critério da qualidade epistémica de uma prova (2), pode se dizer que as
“constatacOes” (assim entendidas as provas que forem o resultado de uma observagao direta,
como um testemunho presencial) e as “conclusdes” (provas que houverem sido obtidas pelo
método dedutivo, como muitas provas cientificas) possuem uma qualidade epistémica ceteris
paribus maior que as “hipbteses” (aqui entendidas as provas obtidas pelo método indutivo).
Obviamente, essa precedéncia relativa supde a inexisténcia de erros de percepgdo, no caso

628 Sobre a importancia das maximas de convencimento no raciocinio judicial, ver: ROSITO, Francisco. Direito
Probatério — As maximas da experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 51-2;
KNIINIK, Danilo. A prova..., p. 68.

%29 TARUFFO, Michele. “Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz.” Revista da Escola
Paulista da Magistratura, v. 2, n. 2, pp. 171-204, julho-dezembro/2001, p. 176.

830 A questdo da qualidade das méximas de experiéncia, tal como sugere TARUFFO, tem relacdo com a
adequada conceituagdo do circulo da compreensao tratado pela filosofia hermenéutica. “O circulo ndo deve ser
rebaixado a um vitiosum, mesmo que apenas tolerado. Nele se esconde a possibilidade positiva do conhecimento
mais originario que, de certo, s6 pode ser apreendida de modo auténtico se a interpretacéo tiver compreendido
que sua primeira, Unica e Ultima tarefa é de ndo se deixar guiar, na posicdo prévia, na concep¢do prévia, por
conceitos ingénuos e ‘chutes’. Ela deve, na elaboracdo da posicao prévia, da visao prévia e da concepcao prévia,
assegurar o tema cientifico a partir das coisas elas mesmas.” MARTIN HEIDEGGER, Ser e tempo, vol. 1,
Petropolis, Vozes, 1989, p. 210. Apud GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I1. Petrépolis: Vozes, 2002,
p. 74. No mesmo sentido, HASSEMER também ressalta que, embora expectativas de sentido e pré-
compreensdes sejam, antes de tudo, caracteristicas da sociedade e da cultura, seria ingénuo e perigoso supor que
0 juiz tentasse “evita-las”. Se a hermenéutica filos6fica de HEIDEGGER recomenda, em vez de sair do circulo,
“entrar nele de forma correta”, para a préatica judicidria “isso s6 pode significar que ela revele as pré-
compreensdes e, dessa forma, as torne comunicaveis e controlaveis, que ela se obrigue a completude da reflexdo
e argumentacdo no processo”. Conferir. HASSEMER, Winfried. Direito Penal — Fundamentos, estrutura,
politica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, pp. 96-7.

631 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 180. No mesmo sentido: IBANEZ, Perfecto Andrés.
Valoragdo da prova..., pp. 101-2.

632 \Jer Cap. 3.3.3.2, infra.
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das constatacOes, e a possibilidade de se afirmar a veracidade das premissas, no caso das
conclusbes. O depoimento de quem presenciou o crime (“constatacdo”) terd seu valor
probatorio significativamente reduzido no caso de inimizade capital entre a testemunha e o
acusado, por exemplo, assim como um exame pericial que ateste a identificacdo genética em
relacdo a duas amostras comparadas (“conclusdo”) nédo tera grande forca confirmatoria em
favor da tese da acusacdo se houver ddvida sobre a origem do material periciado. Por outro
lado, uma “hipédtese” pode ter elevado valor confirmatério se o indicio (premissa menor)
sobre o qual se faz a inferéncia e a propria regra de experiéncia utilizada (premissa maior)
tiverem fundamentos sélidos, como no caso de existirem testemunhos, prestados por pessoas
isentas, dando conta da pratica, pelo imputado, pouco antes da consumacao do crime, de atos

preparatdrios inequivocos e especificos.®*

A probabilidade de uma hipétese, todavia, ndo depende apenas da qualidade epistémica
das maximas de experiéncia e das provas que a confirmam, pois também tem relacdo com o
nimero de passos inferenciais®®* que comp&em a cadeia de confirmacéo (3). Quanto menos
inferéncias forem necessérias para a obtencdo do conhecimento, ou seja, quanto menor a
distancia entre o ponto de partida e o ponto de chegada, maior sera o grau de probabilidade
da inducdo probatéria.®*® Assim, por exemplo, o registro documental da aprovacéo pessoal do
imputado para a realizacdo de uma série de operacGes financeiras irregulares comprova a
autoria do crime de gestdo fraudulenta de uma instituigdo financeira (Lei n. 7.492/86, art. 4°,
caput) com um grau de confirmacdo ceteris paribus maior que o registro documental de que
0 imputado integrava formalmente a diretoria da empresa. No primeiro caso, basta uma unica
inferéncia: “dado que o imputado aprovou as operacdes irregulares, ele agiu deliberadamente
no intuito de gerir fraudulentamente a instituicdo financeira”; no segundo caso, por sua vez,
séo precisos pelo menos dois passos inferenciais: “dado que o imputado tinha poderes de
gestdo, ele aprovou as operacgdes irregulares”; e “dado que o imputado aprovou as operacoes
irregulares, ele agiu deliberadamente no intuito de gerir fraudulentamente a instituicdo

financeira”.

%33 GASCON ABELLAN, Los hechos..., p. 181. De forma semelhante, PERFECTO IBANEZ, ao afirmar que
“provam mais as provas que sdo mais ricas em contetido empirico” (Valoragéo da prova..., p. 97).

634 “Inferir, no contexto da prova, é realizar um processo discursivo pelo que se passa de uma informacao (que
produz um estado de conhecimento), mediante o uso de regras que sdo generalizagdes do saber empirico, a outro
estado de conhecimento. Por isso, a inferéncia ndo é uma alternativa a prova, sendo uma meio de obtencao de
saber empirico, de utilizacdo habitual e imprescindivel no desenvolvimento da atividade probatéria.” IBANEZ,
Perfecto Andrés. Valoragdo da prova..., p. 29.

635 Sobre a importancia do nimero de inferéncias para a probabilidade do conhecimento alcangado, ver:
IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracéo da prova..., p. 97.



161

Por fim, quanto ao critério da quantidade e variedade de provas (4), deve ser
considerado que, se a probabilidade indutiva de uma hipdtese é equivalente ao seu grau de
confirmacdo pelo conjunto de conhecimentos disponiveis, quanto maior seja 0 conjunto de
confirmacdes, maior sua probabilidade, pois a variedade de provas proporciona uma imagem
mais completa do ocorrido.*® Assim, por exemplo, a existéncia de provas documentais,
testemunhais e cientificas que complementam ou aumentam a forca confirmatdria umas das
outras conduz a um grau de probabilidade mais elevado que a existéncia de uma prova

despida de conexdes probatorias relevantes.

Aos critérios que integram o requisito da confirmacgéo, expostos acima sem pretensédo
de exaurir o tema, devem-se associar procedimentos iddéneos ao atendimento do requisito da
ndo-refutacdo. Para dar uma hipGtese como provada, é preciso que, além de se apoiar em

provas de confirmacao, ela seja resistente a provas de refutacio existentes no processo.®®’

Se o réu alega um fato incompativel com o fato principal, a confirmacdo da hipotese
defensiva implica a refutacdo da hipotese acusatoria; contudo, a ndo-confirmacao da hipdtese
alternativa levantada pela defesa mantém em aberto o problema da confirmagdo do fato
principal. Com efeito, o réu que ndo alega ou ndo comprova um alibi pode, a despeito disso,
ser absolvido, se ndo houver provas aptas a ensejar a confirmacao suficiente do fato principal,
ou se houver outras provas que conduzam a diminui¢do do grau de confirmacdo da hipdtese
alegada pela acusacdo ou ao aumento do grau de confirmacdo de qualquer hipdtese
incompativel com o fato imputado na dendncia®®®. Enquanto a confirmacao da tese acusatéria
exige uma pluralidade de provas em seu favor, em quantidade impossivel de ser de antemao

determinada, & sua refutacéo basta uma Gnica contraprova®®.

O requisito da ndo-refutacdo, que guarda estreita relacdo com o principio da ampla
defesa, exige a institucionalizacdo de regras epistémicas que assegurem a contraditoriedade.
Note-se, porém, que a refutabilidade de uma imputacdo ndo se restringe, necessariamente, a
hipéGteses alegadas pela defesa. Embora as possibilidades meramente teoricas de refutagdo

ndo devam conduzir a tentativas inuteis de falsificacdo da tese acusatéria, deve o juiz, sempre

636 GASCON ABELLAN, Los hechos..., p. 184.

37 IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoragéo da prova..., p. 97.

638 “E| fracaso de la prueba de una coartada [...], o la refutacién de una afirmacion de descargo [...] todavia no
pueden ser valoradas por si solas como indicio de la autoria del acusado [...].” ROXIN, Claus. Derecho
procesal..., p. 106. Sobre o problema da comprovacdo das defesas afirmativas, ver: KNIJINIK, Danilo. A
prova..., pp. 102-3.

%% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo..., p. 121.
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que as circunstancias do caso recomendarem a adocao de diligéncias para contrastabilidade
empirica das provas incriminatorias, determinar de oficio as medidas necessarias para o
esclarecimento mais completo possivel das questdes faticas®”. A busca das provas de
refutacio deve ser tdo prestigiada quanto a busca das provas de confirmagdo®".

Em suma, pode-se dizer que o juizo de aceitabilidade de uma hipotese € um juizo sobre
sua confirmacao e ndo-refutacdo: se a hipdtese ndo se confirmar pelas provas disponiveis, ela
deve ser abandonada; e ainda quando confirmada, deve submeter-se a refutacdo mediante

exame dos possiveis fatos que a invalidariam ou a tornariam menos provavel.®*?

3.2.3 O principio do livre convencimento racional no modelo cognoscitivista

3.2.3.1 Livre convencimento racional e dever de eficiéncia da justica penal

Da-se o nome de livre convencimento racional ao principio pelo qual a afirmacéo
judicial dos enunciados faticos relevantes para a resolucdo do caso penal deva ser, tanto
guanto possivel, desprendida de obstaculos epistémicos. Esse conceito se assenta na ideia de
que a fixacdo formal dos fatos serd tanto mais proxima da verdade quanto mais livre de
restricbes a obtencdo do conhecimento for o procedimento cognitivo utilizado para a sua
realizacdo. A consecucao 6tima dessa tarefa judicial, portanto, ndo deve ocorrer mediante o
exercicio de uma liberdade subjetiva, que poderia ser confundida com arbitrio ou
irracionalismo, mas sim por meio de uma liberdade objetiva®® cujo fundamento se vincula &

pretensdo de correcdo do juizo.

Se a protecdo juridica devida pelo Estado impde um dever de otimizacdo dos meios
probatorios, deve-se reconhecer que imponha também um dever de otimizagdo dos meios que

possibilitam uma correta valoracdo da prova. Como expressdo da protecdo de um bem

840 A possibilidade de o juiz determinar a producéo de provas de oficio é prevista na lei brasileira (CPP, art.
156), alema (StPO, § 155, 1), e na maioria dos demais paises da tradi¢cdo romano germanica.

1 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo..., p. 121.

642 GASCON ABELLAN, Los hechos..., pp. 184-5.

3 KNIINIK, Danilo. “Os standards do convencimento judicial: paradigmas para seu eventual controle”.
Revista Forense,. Rio de Janeiro, n. 353, p. 33, jan./fev. 2001.
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coletivo de hierarquia constitucional, o principio do livre convencimento racional exige uma
ampliacdo prima facie dos mecanismos de aferi¢do racional da verdade e, simultaneamente,

uma proscricdo prima facie de qualquer entrave a essa aferigdo racional.

No processo penal, estando em jogo a protecdo de bens juridicos indispensaveis ao
exercicio dos direitos fundamentais no meio social, de um lado, e a protecdo da liberdade
individual do imputado, de outro, pde-se de manifesto a necessidade de fazer uso de critérios
epistémicos apropriados para, em uma medida ainda maior que no processo civil, evitar o

erro na fixag&o judicial dos fatos.

Em um modelo de estabelecimento dos fatos que se funda em uma aproximacao téo alta
quanto possivel da verdade, ndo ha espaco para valoragdes formais predeterminadas por um
juizo superior e prévio ao do préprio julgador, tal como nos sistemas de prova legal®®. A
valoracdo antecipada das provas, por meio de normas juridicas abstratas, vulnera o objetivo
de busca da verdade proprio de um modelo cognoscitivista. Se se admite que 0os meios de
prova garantem resultados apenas provaveis, é possivel que, em um caso concreto, o grau de
probabilidade alcancado por uma determinada prova resulte insuficiente para justificar
racionalmente uma decisdo, por mais que o legislador lhe haja atribuido um valor

especifico.®*

Também néo se afigura compativel com o modelo cognoscitivista aceitar que a fixacao
judicial dos fatos ocorra sem a sujeicéo a critérios ou controles de qualquer tipo, como no

sistema da fntima convicgdo®®. Se se entende que a avaliagdo das provas é completamente

844 No sistema das provas legais procurava-se racionalizar as técnicas de acertamento dos fatos “por meio de um
intrincado sistema em que cada prova tinha seu valor previamente determinado, além do que somente a
combinacdo delas, resultando em uma certa quantidade de prova, poderia autorizar a condenacdo criminal”
(GOMES FILHO, Direito a prova..., p. 22). Sobre o sistema inquisitério da prova legal como intento original de
minimizar arbitrariedades, convém transcrever trecho da ligdo de HASSEMER: “Certamente a regulamentacao
legal da prova era conduzida por uma desconfianga saudavel contra os penalistas e formuladas, como diriamos
hoje, com a boa intengdo de ‘racionalizar’ o processo de producdo dos fatos; certamente ela foi, a sua época,
uma resposta inteiramente correta contra um direito inseguro, arbitrario e disperso, que produzia
espontaneamente violacGes ao direito. No entanto, a regulamentacdo legal da prova, de sua parte, causou lesGes
sistematicas ao Direito. Ela perdeu de vista os fatores que séo eficazes na formacdo da convicgdo humana, o
papel da pré-compreensdo na compreensdo, na medida em que, por um lado, eles proibiam ao juiz uma
condenacdo quando ele ndo tinha ou uma confissdo ou duas boas testemunhas, mas, por outro lado, se
satisfaziam com uma boa testemunha pela imposi¢do de tortura.” (HASSEMER, Winfried. Introducéo..., p.
166). No mesmo sentido: IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoragdo..., pp. 88-9; ROXIN, Claus. Derecho
procesal..., p. 103.

%5 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho..., pp. 157-8.

%% No sistema da intima conviccfo, h4 uma propensdo a “reduzir a atividade cogniscitiva do juiz a um
fendmeno de pura consciéncia, que se exaure no plano intimo e imprescrutdvel da mera subjetividade”
(NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre, 1974, p. 7. Apud
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livre, o convencimento do julgador em nada se afastaria de uma experiéncia mistica ou

extatica®’, e entdo ndo se poderia mais falar de uma atividade racional.

Disso resulta que o livre convencimento racional, embora repila valoracfes
predeterminadas, ndo implica uma total refracdo a regras. Presumem-se compativeis com ele
todas as regras que se fundamentam na manutencdo ou no aprimoramento da racionalidade
da tarefa de estabelecimento dos fatos. Contudo, deve-se reconhecer que o principio do livre
convencimento racional reclamaria uma boa dose de cautela na imposicdo de critérios de
valoracdo pela via legislativa, seja pela dificuldade de estabelecimento de um catélogo de
regras de avaliacdo suficientemente amplo para prever as diversas peculiaridades que se
podem apresentar nos casos concretos, seja pela possibilidade de um continuo
aperfeicoamento, especialmente em decorréncia dos avancos da investigacdo cientifica, dos
meios de obtencéo e afirmacédo da verdade.

3.2.3.2 O livre convencimento racional e a estrutura da fundamentag&o sobre a matéria fatica

Sob a concepcdo de que as decisfes judiciais promovem uma pretensdo de correcéo,
ndo haveria sentido falar de livre convencimento acerca dos fatos se este conceito néo
estivesse conectado com a exigéncia de fundamentar. Uma liberdade de convencimento
racional s6 se pode alcancar mediante institucionalizacdo de meios aptos a propiciar um
controle intersubjetivo do exercicio do poder jurisdicional. Abrir mdo da exigéncia de
fundamentacdo implicaria resignar-se a um convencimento subjetivo e arbitrario, pelo qual se

abandonaria 0 cognoscitivismo para entrar no campo do mais puro decisionismo judicial.®*®

KNINIK, “Os standards...”, p. 31). Embora ainda existam resquicios do sistema da intima convic¢do em
procedimentos como o do tribunal do jdri, por exemplo, pode-se argumentar contrariamente a um tal modelo,
mesmo sob o ponto de vista do direito probatério vigente, pois o que importa é a tendéncia geral do sistema.
Nesse sentido: VARELA, Casimiro. Valoracion de la prueba. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1999, p. 154.

847 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho..., p. 159.

6% GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 196. Sobre a relagdo entre o dever de fundamentacio
judicial com a pretensdo de corre¢do do direito, ver Cap. 1.1.2, supra. Sobre as criticas ao decisionismo,
conferir Cap. 1.1.3, supra.
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Assim, ainda que o dever de fundamentacdo ndo seja propriamente uma garantia

|649

epistémica, ele indiretamente cumpre esse papel”™”, na medida em que permite o controle

possivel de ser exercido sobre o convencimento judicial a respeito dos fatos.

Se fundamentar uma decisdo quanto aos fatos significa elaborar uma justificacdo
especifica da opgdo consistente em afirmar sua comprovacdo ou sua nao-comprovacdo®,
pde-se o problema da forma com que essa justificacdo deve ser feita. Remete-se, entdo, a dois
estilos, técnicas ou modelos de fundamentagdo sobre os quais a doutrina séi debater. No
modelo holista, a fundamentacdo consiste em uma exposi¢do conjunta dos fatos por meio de
um relato que os pBe em conexdo narrativa. No modelo analitico, a fundamentacdo é
estruturada em uma exposicdo pormenorizada de todas as provas produzidas, do valor
probatorio que o juiz lhes confere e da cadeia de inferéncias que conduzem ao

convencimento judicial.®*

A deficiéncia do modelo holistico consiste em permitir que o relato se apoie na simples
declaragdo apodictica de certos fatos como provados®®. No mais das vezes, o relato
globalizante pressupde a verdade dos enunciados que o compdem, de modo que sua adocao

favorece o risco de uma decisdo insuficientemente fundamentada®®®

. Sob uma pratica
jurisdicional ainda fortemente impregnada pela invocacdo da “imediacdo” e da “valoracédo
conjunta da prova” como recursos retoricos supostamente suficientes para a justificacdo do

convencimento judicial, esse perigo tende a se potencializar de forma ndo-desprezivel.

A imediacdo consiste no contato direto do juiz com as fontes de prova, em particular as
de caréter pessoal. Sua funcdo visa a garantir que a relacdo dos sujeitos processuais, entre si e
com os elementos probatérios, ndo seja mediada por terceiros e se mantenha, portanto, livre
de interferéncias. Ela tem, certamente, um importante papel no modelo de compreensao
cénica do processo penal, sobretudo ao impedir que o juiz utilize em seu julgamento provas
obtidas por outros sujeitos e em outros momentos processuais, as quais seriam passiveis de

repeticdo. Contudo, a maneira de compreender a imediacdo vem sendo frequentemente

%9 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 199.

%% IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoragao da prova..., p. 48.

! GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 224. ] )

%2 1BANEZ, Perfecto Andrés. Valoracdo da prova..., p. 103; GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p.
225.

653 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 225.
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contaminada por uma concepcéo irracionalista do principio do livre convencimento®*. Se
este for entendido apenas como a captacdo emocional ou intuitiva daquilo que é objeto da
atividade probatoria, a valoracdo das declaracGes colhidas pelo juiz neste “encontro sublime

com suas fontes de informac&o” sequer poderia ser justificavel e fiscalizavel. ®>

N&o se nega, também, a importancia da valoracao conjunta da prova na fixacéo judicial
dos fatos. E certo que quanto mais intensa for a conexdo dos indicios que apoiam um
enunciado fatico, maior serd, ceteris paribus, o grau de confirmacdo da respectiva hipétese.
O que ndo se pode admitir € o emprego da expressdo “valoracdo conjunta” a guisa de artificio
retérico para dissimular a auséncia de uma fundamentacéo adequada®™®. E preciso que o juiz,
em sua decisdo, identifique as provas consideradas em seu convencimento e exponha as
razdes por que a valoracdo destas se encaminha em favor da confirmagéo ou da refutacdo do
fato principal ou de fatos secundarios cuja comprovacao for relevante para o desfecho do
processo. Dizer simplesmente que a valoracdo conjunta das provas levou ao convencimento,
sem a indicacdo das razbes que justificam essa afirmacdo, implica incorrer na falacia da
peticdo de principio, pela qual o falante apoia uma demonstracdo sobre a propria afirmagdo
que pretendia demontrar.

A adocao do modelo holista ndo significa, por si s@, que se fara uso meramente retorico
da imediacdo e da valoragdo conjunta da prova, mas ela abre um caminho pelo qual
subjetividades e arbitrariedades intersubjetivamente ndo-controlaveis possam escapar na
direcdo do convencimento judicial. Defende-se, por isso, que a estrutura de fundamentacao
mais acorde com o modelo cognoscitivista é a analitica®’. Uma exposicéo clara dos atos de
prova produzidos, dos critérios de valoragdo utilizados e do resultado dessa valoragdo

permite, de modo mais eficiente, obstaculizar a entrada furtiva de elementos de informagéo

64 «|_a inmediacion vendria, pues, a garantizar la exposicién del juez a una serie de factores emocionales o
arracionales sobre los que va a poder fundar su intima conviccion, que no es por ello mismo susceptible de ser
expresada y mucho menos controlada. El principio de inmediacién instituye asi una ‘zona opaca al control
racional’ que contradice profundamente la cultura de la motivacion, pues que las intuiciones existan y tal vez
sean inevitables no significa que puedan ser esgrimidas como justificacion de una decision o, mas exactamente,
como excusa para la no justificacion.” GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 198.

%5 IBANEZ, Perfecto Andrés. Valorag&o da prova..., pp. 3-6.

556 MONTERO AROCA, Juan. “Proceso acusatorio...”, p. 64.

%7 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 225. Sobre a maior compatibilidade da fundamentagéo
analitica com o modelo cognoscitivista, aduz TARUFFO que “la diferencia entre el método holista y el método
analitico parece situarse en que el prmeiro otorga preferencia a una perspectiva psicolégica mientras que el
segundo se basa en una analisis racional del juicio; el método analitico, ademas, tiende a explicita y
razcionalizar lo que la concepcidn holista deja genérico e implicito”. TARUFFO, Michele. La prueba..., p. 309.
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inaceitaveis ou insuficientemente justificados na sentenca, bem como controlar as inferéncias

que comp&em a cadeia de justificagdo do convencimento judicial®®.

Pelo modelo analitico, o resultado de cada meio de prova deve ser considerado,
primeiramente, em sua individualidade, como se fosse o (nico®®. Com esse exame inicial
ndo se pretende extrair o valor definitivo de cada um dos meios examinados (tarefa que
somente se completa quando se colocam uns em face dos outros), mas assegurar que podera
servir como meio de prova apenas aquilo que tiver aptiddo juridica e epistémica para apoiar
racionalmente a justificacdo de uma hipétese. A selecéo dos meios de prova (qualificagdo do
que pode ser um meio idéneo), deve preceder a interpretacdo dos elementos de prova
(determinacao do significado da informacéo obtida dos meios de prova) e a valoracéo desses
elementos de prova (atribuicdo da sua forga de convencimento). O enfrentamento
transparente de questdes problematicas sobre quais meios de prova podem ser justificados
favorece a que sejam excluidos do convencimento judicial o que for inaceitavel sob o aspecto
juridico (v.g., provas repetiveis produzidas com ofensa ao contraditorio) e epistémico (v.g.,

provas de “ouvir dizer”).

A valoracdo conjunta da-se, na estruturacdo analitica, em um momento posterior a
selecdo dos meios de prova e a interpretacdo do seu resultado parcial, quando os elementos
probatorios aptos a integrar a fundamentacdo da decis@o sdo avaliados mediante consideracdo
reciproca®®. Essa interferéncia mdtua pode levar a que eles se excluam, se complementem ou
se mantenham neutros entre si. Dessa apreciacdo conjunta da prova exsurge o grau de

confirmacéo definitivo da hipotese acusatdria e das demais hipéteses levantadas no processo.

A preferibilidade do modelo analitico avulta diante da inevitavel importancia das

661

provas indiretas®® ou indiciarias®®* para o convencimento judicial. A fundamentacéo holista

658 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 226.

%9 IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracéo da prova..., p. 42.

680 «Isto ndo quer dizer que no curso da analise deva/possa prescindir-se da perspectiva global do quadro
probatério. De forma natural o resultado de cada meio probatorio ira produzindo seu efeito na consciéncia do
juiz, Ihe dara um grau de informagéo, gerando um estado de conhecimento aberto a integragdo de novos dados
precedentes dos restantes meios de prova. Mas é inescusavel que em algum momento cada um destes seja
analisado como se fosse o Unico disponivel para avalia-lo de forma individualizada. S6 uma vez examinado
desse modo o resultado da totalidade da prova proposta, deverd o julgador proceder de forma reflexiva a
avaliacio global do mesmo.” IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracdo da prova..., p. 44.

%61 Se a distingdo entre prova direta e indireta se funda no carater mediato ou imediato do conhecimento dos
fatos que se provam, todas as provas sobre fatos passados sdo indiretas (ou indiciarias). O conhecimento judicial
nunca se da pela observacdo imediata do fato a que o enunciado se refere, e sim por meio de um processo
inferencial que permite chegar a um fato a partir de outro. Contudo, se em vez de tratar do procedimento
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parece compativel com a corrente pelas qual os requisitos da gravidade, precisdo e
concordancia das provas indiciarias®® possam ser exigidos ou considerados mediante uma
andlise global, ndo precedida de uma avaliagdo individualizada de cada uma delas. De seu
turno, a fundamentacdo analitica permite a ado¢do do entendimento pelo qual somente
aquelas provas indiciarias que, isoladamente consideradas, sao certas em seu ponto de partida
(requisito da precisdo do indicio ou fato-base) e que decorrem da utilizacdo de regras de
experiéncia comum, logica ou cientifica dotadas de um fundamento gnoseoldgico
minimamente aceitavel (requisito da gravidade) podem complementar o valor probatério

umas das outras (requisito da concordancia), mediante uma valoracio conjunta®®*.

3.3 EXERCICIO DA AUTODEFESA PELO ACUSADO E A LIBERDADE DE
CONVENCIMENTO DO JuiZ

3.3.1 As relagdes entre os principios relativos a protecdo da personalidade do acusado e

o0 principio do livre convencimento racional

O reconhecimento do caréater inevitavelmente institucionalizado da busca processual da
verdade pde de manifesto que outros principios importantes do ordenamento juridico podem
exigir a criacao ou a aplicacao de regras que, de algum modo, interfiram na tarefa judicial de
valoracdo das provas. Conforme o tipo de interferéncia na averiguacao correta dos fatos, tais

regras podem ser classificadas como regras ou garantias institucionais epistémicas (se

probatério (contexto do descobrimento), se quiser fazer uma classificacdo sob a base do resultado obtido por
meio de tal procedimento (contexto da justificacdo), pode-se dizer que uma prova (assercéo justificada) é direta
se versa sobre o fato principal, e indireta se versa sobre um fato secundario que pode levar ao conhecimento do
fato principal mediante outro procedimento probatério. Mesmo sob esta segunda classificacdo, que da algum
sentido a distincdo entre provas diretas e indiretas, deve ser reconhecida a grande importancia das provas
indiretas para a comprovacdo dos fatos no processo. Sobre esses e outros possiveis critérios para diferenciacdo
de provas diretas e indiretas, ver: GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 86-93.

%20 termo indicio pode ser utillizado em pelo menos trés acepcdes: a) como sindnimo de presunco, para
designar o argumento mediante o qual se vinculam dois fatos, extraindo de um deles consequéncia para o outro;
b) para designar meios de provas dotados de baixo grau de confirmacéo; ¢) para designar o fato-base ou a fonte
que constitui a premissa menor da inferéncia presuntiva (conferir: TARUFFO, Michele. La prueba..., pp. 479-
80; BADARO, Gustavo H. I. O 6nus da prova..., pp. 278-80). Neste trabalho, reserva-se a expresso indicio o
significado de fato conhecido (provado) que serve de base para se chegar ao conhecimento (comprovacao) de
outro fato (terceira acepgao); e reserva-se a expressao prova indiciéaria para designar a inferéncia obtida com o
raciocinio presuntivo.

%63 TARUFFO, Michele. La prueba..., pp. 472-8.

664 Nesse sentido: KNIJNIK, Danilo. A prova..., p. 51.
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contribuem a averiguacao da verdade), regras ou garantias institucionais ndo-epistémicas (se
ao menos ndo produzem menoscabo a averiguacdo da verdade), e regras ou garantias

institucionais contraepistémicas (se dificultam ou entorpecem a averiguagdo da verdade).®®

O conjunto dos direitos de defesa do imputado imp&e deveres de omissdo estatal que
formam uma especial protecdo da liberdade individual. O convencimento do juiz a respeito
da imputacdo de um fato criminoso, portanto, pode ser condicionado por exigéncias
contraepistémicas em medida elevada. Nisso se avulta uma possivel tenséo entre eficientismo
e garantismo®®®, a qual deve ser colocada sob a forma de uma colisdo de principios. A busca
da concordancia pratica entre o ideal de racionalidade da fixacdo dos fatos e a realizacdo de
outros fins juridicamente relevantes exigira, portanto, solugdes de acordo com os critérios

préprios da teoria dos principios.

Indispensavel, nessa trilha, estudar o modo como se manifestam as relacBes entre o
plexo de direitos individuais que asseguram a protecdo da condigdo de inocente, em especial
por meio do direito & ndo-autoincriminacdo, e o dever estatal de protecdo penal para cuja
realizacdo se exige a adoc¢do de critérios de decisdo exclusivamente orientados a aproximacao

mais alta possivel da verdade.

3.3.1.1 Protecdo da inocéncia e a regulacdo relativa a quem cabe o 6nus de provar

Uma das expressdes do principio da presuncdo de inocéncia, sob o aspecto da
comprovacao dos enunciados faticos alegados no processo, diz respeito a regulacdo
normativa sobre o 6nus da prova. Deve-se ressaltar que a inexisténcia de dnus probatorio a
cargo do réu diz respeito, sobretudo, & questdo do dnus objetivo®’, no sentido de determinar
que o acusado ndo sofrerd as consequéncias da ndo-comprovacdo do fato a ele imputado.
Contudo, essa norma de juizo, que estabelece como o magistrado deve solucionar 0 caso

penal se a hipdtese acusatoria ndo estiver confirmada, indiretamente enseja uma direcdo ao

665 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 121-2.

%66 \/er Cap 1, supra.

%7 0 dnus da prova, sob o aspecto objetivo, é uma regra de julgamento, pois “em que pese também servir para
as partes, na direcdo de sua atividade instrutdria, sua finalidade-mor é auxiliar o juiz na defini¢do do litigio,
resolvendo, assim, o ‘estado de incerteza’ diante da auséncia de prova suficiente para formar seu
convencimento”. USTARROZ, Daniel. Prova no processo civil. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 48).
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comportamento processual das partes. Pode-se dizer, entdo, que a presuncdo de inocéncia
também ganha relevancia na questdo do 6nus subjetivo®®.

A existéncia de um 6nus da prova subjetivo é, apesar disso, bastante contestada®®.
Deveras, sua admissdo estd condicionada a consideracdo de certos temperamentos impostos
pelo modelo cognoscitivo, em especial pelo reconhecimento da relatividade das provas e da
estruturacdo dialogal do processo. E possivel, com efeito, que o imputado deixe de exercer
qualquer iniciativa probatéria em favor da tese da inocéncia e, ainda assim, obtenha uma
absolvicao, caso a hipdtese sobre a qual se assenta a imputacdo nao esteja suficientemente
confirmada pelas provas existentes no processo®”’. Dai a afirmacdo frequente de que a
condenagéo penal deve ser precedida de uma minima atividade probatéria®’* a cargo do 6rgéo
acusador. Contudo, se a acusagdo introduz, em favor do enunciado fatico veiculado na
dendincia, elementos dotados de alto grau de confirmacdo prima facie®’?, cabe & defesa do
réu, na dialética do processo, introduzir elementos aptos a enfraquecer a probabilidade da
hipdtese acusatoria. O processo € dialogo, ndo mondlogo. A determinacdo da forca da tese
acusatoria da-se ndo somente pelo “valor intrinseco” que se possa atribuir as provas
apresentadas em seu apoio, sendo que pelo grau de confirmagdo definitivo resultante da

ponderacao dos pesos relativos das provas de acusacéo e de defesa.

Por isso, ndo obstante a atribuicdo do 6nus da prova subjetivo & parte que acusa, a
inércia probatoéria do acusado pode Ihe acarretar consequéncias desfavoraveis, pois ela faz

%68 Sob 0 aspecto subjetivo, 0 6nus da prova funcionaria como um estimulo para as partes, visando a producéo
das provas que possam levar ao conhecimento do juiz sobre a verdade dos fatos. Conferir: BADARO, Gustavo
H. R. lvahy. Onus da prova..., p. 182.

%69 Sobre as controvérsias doutrinérias acerca do aspecto subjetivo do dnus da prova no processo penal, conferir,
HUERTAS MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo..., pp. 36-40. Na doutrina nacional, ver: BADARO, Gustavo
Henrique Righi Ivahy. O 6nus da prova no processo penal. Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 181-90,
230-5 e 239-41.

670 Nesse sentido, fazendo referéncia a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Espanha: MONTANES
PARDO, Miguel Angel. La presuncidn de inocencia. Pamplona: Editorial Arazandi, 1999, p. 46.

671 JAEN VALLEJO, Manuel. “La presuncién de inocencia”. Revista de derecho penal y proceso penal, Buenos
Aires, 2004, fasc. 2, p. 356.

672 Provas dotadas de alto grau de confirmacéo prima facie ndo devem ser confundidas com o que boa parte da
doutrina chama simplesmente de provas prima facie. Enquanto o tema da prova prima facie diz respeito aos
casos em que a decisdo judicial pode ser justificada a base de um juizo de verossimilhanca (afirmagéo conforme
uma “aparéncia” de veracidade), o tema das provas dotadas de alto grau de confirmacdo prima facie, aqui
tratado, insere-se em um modelo cognoscitivo em que a decisdo judicial deve ser justificada a base de um juizo
de probabilidade obtido mediante procedimentos argumentativos de confirmacdo e refutacdo. A forca prima
facie de uma prova, no sentido utilizado neste trabalho, ndo diz respeito a uma mera qualidade de sua aparéncia,
mas ao carater ndo-definitivo da probabilidade a que ela conduz, ou seja, a sua refutabilidade mediante
contrastabilidade empirica no decorrer do processo. Sobre o conceito de prova prima facie na doutrina
processual, ver: GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 140, nota de rodapé n. 52. Sobre a diferenca
entre verossimilhanca e probabilidade, ver: TARUFFO, Michele. La prueba..., pp. 183-93.
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desperdicar a oportunidade de trazer elementos que enfraquecam a tese da culpabilidade. E
dizer: se as provas incriminantes e corroborantes das incriminantes ndo tiverem forca prima
facie para determinar a condenacdo do réu, nenhuma atividade probatdria pode ser requerida
da defesa; mas se ditas provas tiverem forca inicial suficiente para fazé-lo, cabera ao acusado,
guiado pelo interesse em sua absolvi¢do, produzir provas dirimentes, infirmantes das

incriminantes e, eventualmente, corroborantes das dirimentes®”>.

Vé-se, portanto, que a atribuicdo do 6nus da prova a acusagdo ndo basta para uma
protecdo eficaz da inocéncia, porque ndo diz sob que condi¢des se devera entender que a
parte acusadora se desincumbe do Onus probatorio que lhe cabe. Coloca-se, entdo, o
problema da qualidade e da quantidade das provas necessarias para a comprovacao daquilo
que é afirmado pela acusacdo e pela defesa. Se no modelo cognoscitivo a aceitagdo de um
enunciado fatico pode se dar de acordo com graus variados de probabilidade, a protecdo da
inocéncia exige regras relativas ndo apenas sobre quem deve sofrer as consequéncias de nédo

provar, mas também sobre como se pode provar e sobre quanto se deve provar.

3.3.1.2 Protecdo da inocéncia e a regulacéo sobre como provar

A assercdo de que o 6nus da prova pertence a acusacdo deve ser complementada,

primeiramente, com a exigéncia de que a prova capaz de conduzir a condenacdo deve ser

674

produzida e valorada de acordo com determinados requisitos’*". A questdo relativa a como se

pode provar refere-se a conformidade dos meios de obtencéo e de valoragdo das provas a
normas processuais (v.g., contraditoriedade ou refutabilidade pela parte adversa) e materiais

(v.g., protecdo da condicdo de inocente e de outros aspectos da personalidade do acusado®’®).

673 Conforme a doutrina de GASCON ABELLAN, pelos procedimentos de confirmacdo e refutacdo que levam
ao convencimento judicial, “la probabilidad inductiva de una hip6tesis suficientemente confirmada disminuye si
se demuestra la existencia de otras hipdtesis plausibles antagonistas a la misma” (Los hechos..., p. 183).

7 MONTERO AROCA, Juan. “Proceso acusatorio...”, p. 49.

6% No tema das proibicdes probatdrias, o direito & ndo-autoincriminacdo, como expressio do direito ao
procedimento correto, frequentemente enfeixa-se com outros direitos individuais de defesa, como os direitos a
intimidade, a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo das comunicacdes, a integridade corporal, dentre outros.
Nesses casos, esses principios aos quais a prote¢do da inocéncia se associa aduzem razdes adicionais em favor
do reconhecimento de restricBes probatdrias. Sobre a “formula peso ampliada” necesséria para ponderacéo de
plexos de principos, conferir: Cap. 1.3.1.1, supra. Sobre justificacdo constitucional de intervengdes no direito a
ndo-autoincriminacdo e em outros direitos conexos, conferir: Cap. 2.3.3, supra.



172

Se, na perspectiva cognoscitivista, o critério que rege a investigacdo dos fatos € a busca
de informacéo livre e sem restricdes, conforme o critério epistémico pelo qual “qualquer
elemento que permita aportar informacéo relevante sobre os fatos que se julgam deve poder
usar-se” °’° a realizacdo do dever de eficiéncia persecutéria pode reclamar a adogdo de
medidas que possivelmente afetem a liberdade de participacdo do acusado em diligéncias
probatérias. O problema desloca-se, entdo, a questdo das exigéncias sobre o modo de se

comprovar validamente um enunciado fatico relevante para o processo.

Algumas proibi¢des probatérias fundadas na protecdo contra a auto-incriminagdo, em
vez de colidir com o principio da eficiéncia persecutéria, podem favorecer a sua realizacdo. O

7 6 0 da

exemplo mais claro de garantia epistémica que realiza essa otimidade-Pareto
inadmissibilidade de confissdes obtidas mediante tortura, pois a0 mesmo tempo em que visa
a protecdo da personalidade do acusado, também se justifica para evitar a obtencdo de uma

verdade distorcida®’®.

Outras limitacBGes probatorias, entretanto, ao excluir a possibilidade de utilizar certas
provas, como a proibicdo da prova ilicitamente obtida, pugnam com o objetivo
cognoscitivista de averiguacdo processual da verdade.’”® O problema da participacéo
compulsoéria do acusado em diligéncias probatorias como o reconhecimento, a acareagdo e a
reproducdo simulada dos fatos, por exemplo, que se coloca sob a forma de uma coliséo entre
0 dever estatal de maximizar os meios aptos ao esclarecimento da verdade e o direito
fundamental do acusado de ndo contribuir para a prépria condenacao, exige que o aplicador
do direito proceda a ponderacdo dos principios em jogo. Se, no exame de proporcionalidade
da medida, a intervengdo no direito a ndo-autoincriminagdo resultar constitucionalmente

injustificavel, a prova deve ser considerada ilicita e, como tal, ndo pode ser valorada®®.

676 GASCON ABELLAN. Los hechos..., pp. 128-9.

877 Conferir Cap. 1.3.1.1, supra.

678 FORNER, J. P. Discurso sobre la tortura, p. 182. Apud GASCON ABELLAN. Los hechos..., p. 131.

79 GASCON ABELLAN. Los hechos..., pp. 131-2.

%0 De acordo com a doutrina de ROXIN, a proibicdo de producdo de prova ndo acarreta “necessariamente” a
proibicdo de sua valoracdo, quando colhida irregularmente (ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 192. Essa
problematica diz respeito a uma tomada de posigdo sobre se a norma da inadmissibilidade das provas ilicitas se
estrutura como regra ou como principio. No Brasil, embora a jurisprudéncia do STF considere a norma que se
extrai do art. 5° LVI, da CF-88 como uma determinacdo absoluta, insuscetivel de ponderagdo (Cap. 1.3.3,
supra), a possibilidade de a proibicdo das provas ilicitas colidir com outros principios constitucionais, em
especial o relativo ao dever de busca da verdade, exigiria que tal norma fosse tratada como um mandamento
prima facie, sem prejuizo de que a ela se atribuisse um peso abstrato ceteris paribus mais elevado que o de
outros principios concorrentes na ponderacdo (Cap. 1.3.5, supra).
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No tema do convencimento judicial, para alem da questdo da inadmissibilidade de
valoracdo de provas obtidas por meios ilicitos, o principio da protecdo da inocéncia forma
deveres também quanto aquilo que pode ser propriamente considerado “prova”, no sentido de
elemento de informagdo a base do qual pode se dar um fato como confirmado. Nisso se
coloca a discussdo relativa a possibilidade de se extrairem inferéncias do comportamento
processual das partes, em especial do réu. Em procedimentos civeis, nos quais a aproximacao
das condicdes ideais de discurso pode ser obtida por meio de uma institucionalizacdo menos
intensa, ha quem defenda a possibilidade de a recusa de uma das partes em participar de uma
diligéncia probatéria servir como meio de prova, “por ndo ser expressamente ilegal nem
moralmente ilegitimo”®®. Em procedimentos penais, contudo, sustentar essa possibilidade
torna-se problematica, pois a valoracdo da inatividade probatdria da parte teoricamente mais
fragil (o acusado) tenderia a afetar em grande medida a realizagdo do ideal de equiparacdo
dos poderes processuais dos sujeitos do processo.

3.3.1.3 Protecdo da inocéncia e a regulacdo sobre quanto provar

A questdo relativa a quanto se deve provar, por sua vez, diz respeito aos critérios de
suficiéncia de uma prova ou de um conjunto de provas para que se possa reconhecer o éxito

da parte acusadora em se desincumbir do Onus que lhe cabia. Uma vez admitido que a

%81 Sobre o tema, ver, por todos: BUCHILI, Beatriz da Conceicdo. “Meios e fontes de prova no processo de
conhecimento”, p. 65. In Prova Judiciaria — Estudos sobre o novo direito probatério. KNIJKIK, Danilo
(coord.) e outros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. No processo civil, especificamente sobre a
negativa de submissdo a exame determinado pelo juizo, dispbe o art. 231 do CC: “Aquele que se nega a
submeter-se a exame médico necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa.” Sobre esse enunciado, leciona
J. C. BARBOSA MOREIRA, citado por DANIEL USTARROZ: “Se bem compreendemos o art. 231, caso o
juiz ordene a extracdo de material organico para pesquisa do DNA, e a parte ndo aquies¢a, impossivel sera
compeli-la pela forca a sujeitar-se a diligéncia; em compensacéo, ndo lhe adiantard argumentar com a falta do
elemento probatorio cuja obtencdo sua resisténcia impediu. O art. 231 vai além: permite que se equipare a
prépria recusa a prova que se pretendia conseguir mediante o exame. A lei ndo autoriza o juiz a fundar a
sentenca no resultado de uma prova que ndo se fez, mas é como se houvesse feito, com sucesso desfavoravel a
parte recalcitrante.” (USTARROZ, Daniel. Prova no processo civil Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 128).
Nesse sentido, 0 STJ editou a Simula n. 301: “Em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao
exame de DNA induz presuncao juris tantum de culpabilidade.” Contudo, a consideracdo da recusa do réu em
deixar-se examinar, no &mbito de um procedimento penal, como sucedaneo de prova suficiente para a
condenacédo, ndo propiciaria uma realizacao adequada nem do principio da busca da verdade nem da presuncao
de inocéncia, pois implicaria a desconsideracdo simultanea tanto das razfes para otimizacdo da busca da
verdade no grau mais alto possivel (0 que sé se alcancaria, no exemplo, com a obtenc¢&o do resultado do exame)
como das razdes para a otimizacdo do poder do acusado de conduzir-se autonomamente como parte processual
(0 que s6 se alcangaria com o respeito a op¢do de passividade do réu). Remete-se, novamente, as curvas de
indiferenca de ALEXY, pois ndo se pode justificar o prejuizo a realizacdo de um principio se ndo for para
favorecer a aplicacdo de outro (Teoria de los derechos..., p. 161).
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verdade obtida no processo é sempre probabilistica, € preciso determinar qual grau de
probabilidade deve ser exigido para dar um fato como provado em um determinado tipo de

procedimento.

A tarefa judicial consistente em examinar a verdade de uma hipotese fatica passivel de
subsuncdo a uma norma cujas consequéncias juridicas dizem respeito a uma grave
intervencdo nos direitos fundamentais de uma pessoa (imposicdo de uma sangdo penal)
acrescenta um importante aspecto no modelo probatério cognoscitivista: o principio da
presuncao de inocéncia exige que a culpabilidade do acusado seja afirmada apenas diante de
um elevadissimo grau de confirmacéo da tese acusatoria. A regra do 6nus da prova objetivo
(in dubio pro reo) complementa-se, assim, com a institucionalizacdo de critérios sob 0s quais

0 juiz deve dar por provada a hipétese acusatoria.

O problema do grau de suficiéncia probatdria necessario para afirmar o cumprimento
do 6nus da prova pela parte onerada pde-se de modo muito claro quando, ap6s a submissao
dos enunciados faticos relevantes para o desfecho do processo aos procedimentos de
confirmacdo e refutacdo, ainda assim resulte que duas hipdteses incompativeis entre si
estejam de algum modo fundadas. Em casos assim, ha quem sugira a utilizacdo judicial de
critérios como os da “simplicidade”, formulado por COPI, e 0 da “coeréncia narrativa”, de
autoria de MACCORMICK. O primeiro sustenta que, se duas hipoteses rivais forem
provaveis, o juiz deve decidir em favor da hipotese mais simples ou mais “natural”; o
segundo, por sua vez, pugna seja adotado o relato mais “crivel” da historia, de acordo com os

principios explicativos do atuar racional, intencional e motivacional do homem.®®?

Embora a simplicidade e a coeréncia narrativa sejam aspectos importantes da
racionalidade do discurso juridico das partes e do juiz, no processo penal ndo se pode afirmar
a verdade de uma imputacdo apenas porque a versao acusatoria tem a seu favor o argumento
da singeleza ou ordinariedade, pois a realizacdo do dever de protecdo a condi¢do de inocente
impde que o grau de confirmacdo e ndo-refutacdo da versdo sustentada pela acusacdo seja
consideravelmente maior que o grau de confirmacdo e ndo-refutacdo da versao sustentada
pela defesa.®®® E dizer, uma certa robusteza probatéria deve ser exigida para confirmar a

hipotese acusatdria, mas ndo para a refutar.

%2 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., pp. 221-2.
683 Adota-se, neste trabalho, a licdo de GASCON ABELLAN: “[T]enga-se en cuenta que la mayor confirmacion
que cualquier otra hipotesis sobre los mismos hechos es una cuestién de grado. Cosa distinta son las exigencias
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No processo penal, o convencimento acerca dos fatos deve ocorrer no ambito de um
modelo de compreensdo que dé ao réu da acdo penal uma protecdo maior que a conferida aos
réus de acBGes ndo-penais. Com efeito, enquanto no ambito civel pode se entender que a
“mera preponderancia de prova” seja suficiente para autorizar o reconhecimento de que a
parte onerada se desincumbiu do seu énus probatdério, no ambito penal exige-se que o
reconhecimento da culpabilidade do imputado ocorra sob um juizo de altissima
probabilidade, nos quais a duvida sobre o fato criminoso, ou mesmo sobre eventuais

circunstancias excludentes, dirimentes ou eximentes, sempre favorega o réu.

Sob a perspectiva epistemoldgica, a presuncao de inocéncia possui duas vertentes que
interessam ao problema do convencimento judicial. Por um lado, ela exige que a tese fatica
em que se funda a sentenca condenat6ria preencha certas exigéncias epistémicas, e nesse
aspecto ela desempenha o papel de uma garantia epistémica. Por outro, ela dispensa a que a
tese fatica em que se funda a sentenca absolutoria preencha as mesmas exigéncias

epistémicas, e nesse aspecto ela é uma garantia (ndo-epistémica) de liberdade.?®

A exigéncia de um elevado grau de confirmacéo para que se possa aceitar a verdade do
enunciado fatico sustentado pelo 6érgdo acusador ndo afeta o principio da eficiéncia
persecutdria. Eficiéncia persecutoria, no modelo cognoscitivista, diz respeito a otimizagdo
dos meios pelos quais o direito penal pode ser corretamente aplicado, ndo a obtencdo de

condenacdes a qualquer custo. No caso de restar alguma davida razoavel sobre a

institucionales que puedan existir neste punto, que pueden imponer requisitos mas 0 menos severos para aceptar
una hipdtesis. La mayor o menor severidad de estos requisitos dependera de los objetivos que se persigan y/o de
los valores que estén en juego. Es decir, dependera de la importancia que se dé ‘a evitacion de los dos tipos de
error que pueden cometerse: rechazar la hipotesis que se esta contrastando, aunque sea verdadera, y aceptarla,
aunqgue sea falsa’. Asi, mientras que en los procesos civiles suele bastar com que el resultado de la prueba sea
una probabilidad preponderante, en los procesos penales suele exigirse un resultado (probabilistico) mas alla de
toda duda razonable.” GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 223 (grifos da autora). Registre-se,
contudo, a proposta de KNIJNIK, dando conta da existéncia de quatro modelos de constatacdo do juizo de fato
(“preponderancia de prova”; “prova clara e convincente”; “prova acima da dlvida razoavel”; e “prova
incompativel com qualquer hip6tese que ndo a da acusa¢do”), de modo que, no processo penal, a condenagédo
ndo poderia ser justificada pela simples inexisténcia de divida razoavel, mas apenas quando for praticamente
impossivel que algo (no caso, o crime imputado) ndo tenha ocorrido. Menciona precedente do STJ em que se
afirma que “a condenacdo requer certeza, sub specie universalis, alcangada com prova valida, ndo bastando a
alta probabilidade ou a certeza subjetiva do julgador” (Resp n. 363548/SC, Rel. Min. FELIX FISCHER, 52
Turma). Conferir: KNIIJNIK, Danilo. A prova..., pp. 37-45. Embora seja interessante o refinamento defendido
por KNIINIK, prefere-se designar o modelo de suficiéncia probatoria em casos criminais com a consagrada
expressdo “além da divida razoavel”, ja que esta traz consigo a ideia de que o exame de compatibilidade de
outras hipoteses deve ter em conta as limitagdes do conhecimento humano e a consequente impossibilidade de
se chegar a certezas absolutas.

684 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos..., p. 144.
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aceitabilidade da hipotese acusatdria, ndo obstante a realizacdo de todas as medidas possiveis
para obtencdo e afirmacdo da verdade, o acusado deve ser absolvido, pois a ampliacdo dos
riscos de condenacdo de inocentes em nada favoreceria uma (efetiva) protecédo dos bens
juridicos que fundamentam a intervencdo penal do Estado.

3.3.2 Exercicio ativo da autodefesa e convencimento judicial

Apesar de 0 acusado ndo prestar juramento ou compromisso de dizer a verdade, nao se
pode dizer que suas declaracBes sejam aprioristicamente indignas de confianca. Na valoracédo
das declaragdes do acusado, tal como na interpretacdo juridica de uma forma geral, o juiz
deve buscar a cautela de “proteger-se contra a arbitrariedade da ocorréncia de felizes ideias e
contra a limitacdo dos habitos imperceptiveis do pensar, e orientar a sua vista as coisas elas
mesmas”®®. Responder ao interrogatério é uma estratégia processual que pode ser usada
tanto pelo inocente como pelo culpado. O valor probatorio da versdo do imputado, portanto,
depende da sua aptidao para refutar ou confirmar as hipéteses faticas em apreciagdo e da sua

compatibilidade com outros elementos de prova colhidos no procedimento.

Embora sejam diversos 0s motivos que possam levar alguém a confessar um crime,
supde-se que, dadas as previsiveis consequéncias de uma condenacdo penal, a admissao de
um fato criminoso nédo seja, na generalidade dos casos, falsa. Se se reconhece o imputado
como alguém capaz de conduzir-se de forma livre e racional na busca do que entende melhor
para si, e se a op¢do por confessar for feita ap06s a oportunizacdo de um adequado
aconselhamento técnico, tem-se que a confissdo pode contribuir de forma elevada, no mais
das vezes, para a obtencdo de um alto grau de confirmacgédo da hipotese fatica. A admissao
espontanea da pratica de um fato penalmente relevante sugere o argumento de que, com a
colaboracdo espontanea do acusado para a consecugdo de uma prestacdo jurisdicional
eficiente, se obteria uma aproximac&o ceteris paribus maior do ideal de paz juridica no qual
se assenta a aplicacdo do direito penal. Nisso se fundamentaria, apesar de muitas criticas da

doutrina, a legitimidade da previséo legislativa de reducdo de pena para o confessor®®®.

%85 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 6.
edicdo. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrdpolis: Vozes, 2004, p. 402).
%8¢ Sobre o problema dos estimulos estatais a colaboracdo do acusado, ver: Cap. 2.2.3.1 e Cap. 2.2.3.2, supra.
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E importante enfatizar, contudo, a impossibilidade de se determinar antecipadamente o
valor da confissdo no sistema das provas. A admissdo do fato pelo réu deve sempre passar
pelo crivo da racionalidade, pois é pela sua capacidade de esclarecer as circunstancias do
fato, associada a sua conexd@o com as demais provas colhidas, que se verificara a extenséo de

sua contribuicéo para o convencimento judicial®’.

Quanto a questdo da possibilidade de a mentira no interrogatorio poder ser valorada em
desfavor do réu, sua compreensdo deve ser colocada a vista das limitagdes discursivas que,
por meio de regras procedimentais peculiares, acentuam a especialidade do discurso juridico
praticado no processo penal. A exigéncia de equiparacdo de armas no modelo de
compreensdo do processo penal impde atenuacBes ao dever de veracidade do imputado, de
modo que a determinacdo da consequéncia juridica da mentira do acusado depende de uma
ponderagédo. Afirmacdes falsas que ndo ofendam a honra alheia, nem a persecucdo penal em
face de terceiros, ndo se subsumem a nenhuma norma sancionadora®®, mas podem ter
alguma influéncia, sob o aspecto cognitivo, no convencimento judicial relativo aos fatos
objeto do processo no ambito do qual elas foram proferidas. Essa possivel consequéncia
depende, sobretudo, da conex&o da afirmacéo falsa com a sustentacdo da tese defensiva: uma
afirmacdo inveridica sobre aspectos irrelevantes ndo teria aptiddo para derrubar ou
enfraquecer, por si s6, com a versdo do réu sobre o fato imputado®®; mas uma mentira sobre
uma circunstancia que tenha conexdo com a negativa relativa ao fato principal pode

enfraquecer os argumentos de refutacdo a tese acusatoria. Com isso, ndo se impde nenhuma

%87 “Normalmente la confesion tendra una importante fuerza probatéria [...]. Pero la confesién no produce una
prueba absolutamente segura; puede ser falsa por los motivos mas diversos, p. ej. porque el imputado no es
normal o es apatico, porque quiere ir a prisién o conseguirse una coartada para outro hecho mas grave o porque
quiere ser penado en lugar del autor real.” ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p. 106.

%88 Sobre as consequéncias juridico-penais da mentira do réu, fortes razées podem ser encontradas em favor da
justificacdo constitucional da criminalizacdo da caltnia (CP, art. 138) e da autoacusacao falsa (CP, art. 341),
porquanto nesses casos a eventual protecdo definitiva de um “direito de mentir” implicaria um favorecimento do
exercicio do direito de defesa em um grau ceteris paribus muito menos elevado que o prejuizo a protecéo da
honra alheia (no caso da calunia) ou da eficiéncia persecut6ria em face de terceiros (no caso da autoacusacao
falsa). J& em relagdo a conduta de atribuir a si proprio falsa identidade, com o objetivo de livrar-se de uma
investigacdo penal (CP, art. 307), embora 0 STJ venha afirmando que a atipicidade da conduta, nesses casos,
seja uma imposicdo do direito a ndo-autoincriminagdo (conferir Cap. 2.1.3.2, supra), a questdo ndo poderia ser
tratada com base em tal principio, j& que se trata de uma conduta exclusivamente ativa.

%89 Assim a doutrina de ROXIN, com base na jurisprudéncia alema: “[...] Tampoco las mentiras del acusado
prueban, sin ma razén, su culpabilidad, ya que no es estrafio que un inocente tenga la expectativa de poder
mejorar a través de mentiras [...]. De la comprobacion de haber participado de un hecho no se puede inferir, sin
mas, la participacion en outro [...]. La nueva jurisprudencia del BGH acentlia, em medida creciente, com razon,
este componente objetivo de la formacion de la conviccién, a cuja funcidn de control — comparada con la
conviccion subjetiva de la época anterior — no se puede renunciar [...]” ROXIN, Claus. Derecho procesal..., p.
104. No mesmo sentido, HUERTAS MARTIN sustenta que “[...] el juez o tribunal no ha de extraer siempre y
necesariamente dichas consecuencias desfavorables de esta conducta mendaz, porque la misma puede obedecer
a multiples razones diferentes a la razonable ocultacion de la propia responsabilidad [...]”. HUERTAS
MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo..., p. 308.
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sancdo a conduta ndo-veraz do réu, apenas trata de levar a sério, sob o0 aspecto da
racionalidade discursiva, 0s seus atos de fala conscientemente praticados. Como sujeito
processual livre para decidir sua estratégia de defesa, ndo se pode deixar de reconhecer que o
acusado pode se ver prejudicado pelas méas escolhas que tomar.

Sobre as express@es corporais e emocionais do imputado durante o seu interrogatorio,
como o riso, o choro, o olhar, o grau de seguranca na fala, dentre outras, embora haja na
doutrina quem defenda a possibilidade de sua influéncia no convencimento judicial, delas
ndo se deve extrair nenhuma inferéncia relevante para o desfecho do caso®®, pois cada

pessoa tem uma reacdo diversa em um momento como o interrogatério®”

. Aquilo que alguns
podem interpretar como indicativo de uma postura mentirosa, como o piscar de olhos
compulsivo, a fala confusa ou a gagueira temporaria, pode ndo ser mais que caracteristicas de
comportamento pessoal, limitagGes cognitivas ou comunicativas ou, ainda, meros reflexos de
um estado de nervosismo. Em um modelo probatério em que a formagdo do convencimento
judicial deve se dar mediante critérios de racionalidade, ndo ha espaco para duvidar do
baixissimo valor epistémico da méxima “quem ndo deve, ndo teme”. Por outro lado, ndo se
imagina como as impressdes do juiz sobre 0 modo de o acusado se expressar poderiam ser

692 1,693

intersubjetivamente controlaveis™“. A aceitacdo do “fator intuicdo”"” na valoracdo da prova

6% Nao se pode compartilhar, por exemplo, o entendimento de OLIVEIRA E SILVA, citado por TOURINHO
FILHO: “O calor ou a frieza das primeiras respostas, a emocao ou a displicéncia com que fala, o gesto vivo ou
fatigado e, principalmente, o clardo ou o fogo morto de suas pupilas, a sequéncia, lenta ou vertiginosa, dos seus
raciocinio e, as vezes, a eloguéncia borbulhante da paixdo, a que se inflama, tudo pode ser o elemento da
revelacdo moral, sentimental e mental do individuo, a quem o Juiz interroga...”. Curso de processo penal, Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 78. Apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 3.
19% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 185. Considerar os trejeitos e outras expressGes emocionais do
interrogando ndo parece contribuir para o incremento da racionalidade do convencimento judicial. A proposito,
poderiam ser mencionadas pesquisas empiricas dando conta de que “o descobrimento da mentira € mais facil se
0 observador tem acesso unicamente a explicacdo verbal da comunicagdo, quer dizer, quando se prescinde da
explicacéo visual” (NEUBURGER, Cataldo. Esame e controexame nel processo penale. Padova: Cedam, 2000,
p. 13. Apud IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoragdo da prova..., p. 18). Esses estudos conduziram alguns
doutrinadores estrangeiros a defender a conveniéncia de, nos processos cometidos aos tribunais do juri,
“apresentar aos jurados s6 as transcri¢des das declara¢des, como situagdo iddnea para detectar se 0 que uma
testemunha declare é certo ou ndo” (QUECUTY, Alonso. “Creencias erréneas sobre testigos y testimonios: sus
repercusiones en la practica legal”. Em G. Alvarez (coord.). Delitos contra la libertad sexual. Madrid: CGPJ,
1997, p. 431. Apud IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracéo da prova..., p. 18).

%1 Conforme HUERTAS MARTIN, “las reacciones del individuo no siempre se relacionan com su consciencia
de inocencia o de culpabilidad, sino que muchas veces son expresion de un temperamento particular, reactivo o
apatico, por el cual, a igualdad de situacion procesal, se puede dar un contenido absolutamente diferente”.
HUERTAS MARTIN, M. Isabel. El sujeto pasivo..., p. 308.

892 0 exagerado valor que a doutrina tradicional d& ao principio na imediagdo (intervencéo pessoal e direta do
juiz na coleta da prova) e a consequente diminuicdo da controlabilidade do convencimento judicial quando se
admite um juizo fundado em impressdes pessoais sio criticados por GASCON ABELLAN: “[E]s evidente que
las ‘impresiones’ recibidas por el juez no pueden ser comunicadas, com lo cual el principio de libre valoracion,
interpretado com el tamiz de la inmediacidn, se carga de irracionalidad y subjetivismo y anula por completo la
posibilidad de motivar.” Los hechos..., pp. 197-8. Sobre os problemas relativos a compreensdo equivocada do
principio da imediacdo, ver: Cap. 3.2.3.2, supra.
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implicaria admitir a validade de uma deciséo judicial sem mais justificacdo do que um ato de

fé ou uma simples relagdo empética do juiz com um determinado depoente®®*.

3.3.3 Exercicio passivo da autodefesa e convencimento judicial

3.3.3.1 A legislagéo processual penal brasileira sobre a influéncia do siléncio na fixagéo
judicial dos fatos

Como se ndo bastassem as divergéncias doutrinarias sobre a influéncia do exercicio do
direito ao siléncio no convencimento judicial, alteragdes pontuais no CPP sobre a realizagdo
do interrogatorio judicial promovidas pela Lei n. 10.792/03 contribuiram para agravar as

dificuldades interpretativas que o tema suscita no Brasil.

O art. 186 do CPP apresentava, até 2003, a seguinte redacdo: "Antes de iniciar o
interrogatdrio, 0 juiz observard ao réu que, embora ndo esteja obrigado a responder as
perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da
propria defesa."®®> Com a reforma introduzida pela Lei n.10.792/2003, o dispositivo passou a
conter o seguinte enunciado: “Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do
inteiro teor da acusacgéo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio,
do seu direito de permanecer calado e de nao responder perguntas que Ihe forem formuladas.
Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado

em prejuizo da defesa."®*

%% Embora utilize expressées diversas das empregadas pela teoria hermenéutica, ALTAVILLA ressalta o perigo
de a intuicdo do juiz atuar como um pré-juizo negativo: “As vezes este juizo antecipado cristaliza-se tdo
potentemente na consciéncia do juiz, que ndo sé as conclusdes processuais ndo conseguirdo modifica-lo, mas até
ele, inconscientemente, se esforcara por adaptar esses resultados a sua convicgdo.” Adiante, complementa:
“Acrescente-se que a vulgar intuicdo ndo é mais, muitas vezes, que uma enganadora impressdo de simpatia ou
de antipatia, que gera um apressado juizo de inocéncia ou de culpabilidade.” (ALTAVILLA, Enrico. Psicologia
Judiciaria — vol. 1. 32 edi¢do. Coimbra: Arménio Amado, 1981, pp. 510-1). Isso conduz ao reconhecimento do
dever judicial de analisar criticamente as intui¢des que venham a sua mente, a fim de que sua compreensao se
atenha as coisas tais como elas sdo (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I, p. 355). Sobre necessidade
de tais elementos subjetivos passarem pelo crivo da racionalidade, conferir: Cap. 3.2.2.3, supra.

94 IBANEZ, Perfecto Andrés. Valorag&o da prova e sentenca penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 54.
%% Grifos ndo constantes no original.

8% Grifos ndo constantes no original.
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N&o obstante a modificacdo do art. 186, para perplexidade de varios autores®’, o
legislador de 2003 manteve inalterado o art. 198 do CPP, assim redigido: "Art. 198. O
siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas poderd constituir elemento para a

formac&o do convencimento do juiz."®%

Ha quem defenda a tese de que houve um mero “cochilo” do legislador, de modo que a
norma referente a segunda parte do art. 198 teria sido implicitamente revogada pela norma
introduzida pela segunda parte do paragrafo Ginico do novo art. 186 do CPP®*. Se se entender
que a permissdo para que o siléncio constitua “elemento para a formagdo do convencimento
do juiz” € uma consequéncia juridica incompativel com a proibicdo de interpretacdo do
siléncio em prejuizo da defesa, essa posicdo de fato ndo poderia ser ilidida (lex posterior
derogat lex prior). Todavia, as diferentes concepcdes sobre o papel do exercicio passivo da
autodefesa na formacdo do convencimento judicial indicam que a questdo ndo pode ser
solucionada em bases tao simples. Para verificar se 0 enunciado do art. 198 € compativel com
0 novo enunciado do art. 186, paragrafo unico, é preciso examinar, primeiramente, se eles

tratam das mesmas etapas da atividade judicial de valoragdo da prova.

A formacdo e a justificacdo do convencimento judicial constituem uma atividade
complexa, mas que pode ser dividida, sob o aspecto funcional, em diversas fases'®. Na
primeira, da-se a selecdo probatoria, ou seja, 0 juiz constata quais s&0 0s meios de prova

constantes no processo, momento em que verifica, por exemplo, se h& depoimentos

%97 Dentre os quais deve ser citado: COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio,
p. 125.

%% Grifos ndo constantes no original.

%9 Também os autores que defendem que o art. 186 do CPP, em sua redacdo original, ndo havia sido
recepcionado pela CF-88 devem ser incluidos nessa corrente. Citem-se: AZEVEDO, David Teixeira de. O
interrogatorio do réu e o direito ao siléncio. p. 133-150, 2001. Atualidades no direito e processo penal. Sao
Paulo: Método, 2001, p. 149; SANDEVILLE, Lorette Garcia. “O direito ao siléncio”. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, n. 36, dez./1991, pp. 239-43, p. 243; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes.
“Q direito ao siléncio na prisdo em flagrante”. Revista dos Tribunais, ano 94, vol. 836, jun./2005, pp. 399-410,
p. 402; GRINOVER, Ada Pellegrini. “O interrogatério como meio de defesa (Lei 10.792/2003)”. RBCCrim, n.
53, mar.-abr./2005, pp. 185-200, p. 188; CARVALHO, José Theodoro Corréa. “As inovagdes do interrogatdrio
no processo penal”. Revista da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, ano 12, vol. 23, jan./dez.-2004, pp. 140-60, pp. 147-8; MEDICI, Sérgio de Oliveira. “Interrogatorio
do réu e direito ao siléncio”. Revista Juridica, ano XLI, n. 194, dez.-1993, pp. 31-40, p. 38; COLTRO, Antdnio
Carlos Mathias. O siléncio, a presuncéo de inocéncia e sua valoragdo. p. 291-305, 1999. Em: PENTEADO,
Jaques de Camargo (coord.). Justica penal - 6. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 299; MOURA,
Maria Thereza Rocha de Assis, MORAES, Mauricio Zanoide de. “Direito ao siléncio no interrogatério”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v.2, n.6, p. 133-147, abr./jun. 1994, p. 136; NUCCI, Guilherme de
Souza. O valor da confisséo..., p. 168; QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir provas...”, pp. 107-
8.

700 Essas fases ndo se distinguem, necessariamente, sob o aspecto cronolégico ou pratico, mas pelas diferentes
tarefas que comportam. Sobre o circulo da compreensédo na teoria hermenéutica de GADAMER, conferir: Cap.
3.2.2.3, supra. Sobre a fundamentacdo da avaliacdo da prova, conferir: Cap. 3.2.3.2, supra.
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testemunhais sobre a matéria fatica relevante para o desfecho do caso. A segunda fase
consiste na tarefa de interpretacdo probatodria, pelo qual o juiz estabelece o conteddo dos
elementos de prova, como quando verifica o que disse determinada testemunha. Na terceira,
da-se a valoracdo propriamente dita do material probatério, momento em que o julgador
estabelece a importancia das provas para o desfecho do caso, como, por exemplo, quando
avalia a credibilidade dos testemunhos.”” Com o percurso dessas trés fases, o juiz pode
justificar, por procedimentos discursivos de confirmacdo e refutacdo, a aptiddo das provas
para um juizo condenatério, cotejando a for¢a dos elementos de prova presentes nos autos
com a forca que seria necessaria para o0 reconhecimento da responsabilidade penal do

imputado.

A permissao para que o siléncio fosse interpretado em prejuizo do réu significava que
as consequéncias juridicas da norma extraida do enunciado original do art. 186 do CPP, ao
possibilitar que essa postura do acusado pudesse ser considerada pelo juiz como um indicio,
operavam ja na fase de selecdo e interpretacdo do material probatério. Uma tal barreira a
protecdo dos direitos de personalidade do acusado seria possivelmente compativel com a
cultura juridica, dominante a época da elaboracdo do CPP (1940), que via no siléncio um
elemento sobre o qual se poderia extrair uma presuncao de culpa. Hoje, com a protecdo do
direito contra a autoincriminacdo dada pela CF-88, uma intervencéo tdo intensa na liberdade

de declaragdo ndo seria justificavel sob o critério da proporcionalidade’®.

De seu turno, o enunciado pelo qual o siléncio poderia constituir elemento para a
formacado do convencimento do juiz (art. 198, segunda parte) teria que ser compreendido, se
ndo se quisesse toma-lo por mera repeticdo da disposi¢cdo do art. 186, na fase da valoragdo
conjunta do material probatério ja selecionado e interpretado. Com isso, a expressao
“elemento para a formacdo do convencimento judicial” ndo designaria meio de prova, e sim
um elemento discursivo do raciocinio do juiz sobre a prova, ou seja, algo que poderia tomar
parte no procedimento intelectivo pelo qual o juiz justifica a aceitabilidade de um enunciado
fatico apoiado em provas de confirmacéo.

Eis, portanto, o significado juridico que se extraia dos enunciados dos arts. 186 e 198: o

juiz poderia tomar o exercicio do siléncio como indicio (art. 186), ou seja, como fato-base do

701 \/er Cap. 3.2.3.2, supra.
792 \/er Cap. 3.3.3.2, infra.
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qual se extrairiam inferéncias sobre a culpa do réu, desde que se Ihe atribuisse valor menor
do que usualmente se dava a confissdo (art. 198, primeira parte); contudo, mesmo se nao
tomasse 0 siléncio como meio de prova ou sucedaneo de prova’®, o juiz poderia considerar
que a inexisténcia de declara¢cfes do réu, na avaliagdo do conjunto das provas e contraprovas
produzidas (exame dos requisitos de confirmacédo e ndo-refutacédo), poderia ser relevante para

uma decisao judicial condenatéria ou absolutoria (art. 198, segunda parte).

Esse entendimento conduz ao reconhecimento de que o art. 198, segunda parte, ndo foi

tacitamente revogado pela reforma de 2003’

. A manutencdo da norma, sob o ponto de vista
da legislacédo ordinéria, ainda deixa em aberto, porém, a questdo da sua constitucionalidade.
A proporcionalidade, no &mbito do convencimento judicial, das intervengdes no direito de

ndo se autoincriminar no interrogatorio é o tema analisado no item seguinte.

3.3.3.2 A interpretacdo desfavoravel do siléncio do acusado como uma intervencao

desproporcional no direito fundamental

A concepcdo do siléncio como indicio de culpa pretende sustentar-se no comentario,
atribuido a JEREMY BENTHAM, de que “a inocéncia clama pelo direito de falar, enquanto
a culpa invoca o privilégio do siléncio”’®. Colocada a quest&o nesses termos, dando-se por
aceitavel a maxima pela qual “a reacdo normal do inocente é bradar contra a acusacao
1,706

injusta””™, a op¢do por permanecer calado constituiria a premissa menor (fato-base) da qual

se extrairiam inferéncias sobre a autoria do crime (fato desconhecido).

793 Entende-se por sucedaneo de prova aquilo que, sem ser verdadeira prova, é utilizado como tal, no sentido de
servir como meio informativo para fundamentar uma sentenca. Conferir, a propdsito deste conceito:
FERNANDES, Antonio Scarance. “Prova e sucedaneos de prova no processo penal”. RBCCrim n. 66, maio-
junho de 2007, ano 15, pp. 193-236, p. 195.

% 0 entendimento de que o novo art. 186, paragrafo Unico, tratou da subjetividade da conduta de silenciar, e
ndo da auséncia objetiva de declaracéo, é reforcado pela revogacao da disposicdo do art. 191, que ordenava a
consignacao das “perguntas que o réu deixar de responder e as razdes que invocar para ndo fazé-1o”. Isso porque
na formacédo do juizo sobre os fatos ndo devem interessar os motivos da ado¢do de uma ou outra estratégia de
defesa, e sim, eventualmente, a auséncia ou insuficiéncia de prova que dessa escolha pode resultar.

75 NUCCI, Guilherme de Souza. “Interrogatério, confisséo e direito ao siléncio no processo penal”. Revista da
Escola Paulista da Magistratura, ano I, vol. 2, jan.-abr./1997, pp. 116-26, p. 117.

7% \/er, por todos: BARBIERO, Louri Geraldo. O direito constitucional do réu ao siléncio e suas consequéncias.
Cidadania e Justica. Rio de Janeiro, v.2, n.5, p. 215-224, 1998.



183

Entretanto, a valoracdo predeterminada do siléncio como algo que deveria ser sempre
considerado desfavoravelmente ao acusado sequer poderia ser colocada sob a forma de uma
colisdo entre o livre convencimento racional e o direito a ndo-autoincriminacdo. A adocéao
desse critério valorativo, além de caracterizar uma intervengdo grave no direito fundamental
individual, ndo contribuiria para manter ou aprimorar a racionalidade judicial indispensavel
para a realizacdo do dever estatal de prestar uma justica penal eficiente. Se ndo existem
provas cujo peso seja determinado a priori’”, ja que “tudo ha de depender do exame in
concreto do caso e no contexto dos elementos constantes dos autos, material sobre o qual
havera o 6rgdo judicial de exercer com o maior cuidado 0 seu exame critico e extrair a

verdade provavel e possivel”’®

, 0 ideal de eficiéncia, aqui unido ao ideal de racionalidade,
aporta fortes razbes para ndo se considerar o exercicio passivo da autodefesa como algo a ser

necessariamente, em qualquer caso, interpretado em desfavor do acusado.

Pode-se cogitar de uma colisdo entre o principio da protecdo contra a autoincriminacao
e o principio do livre convencimento racional se se entender que o exercicio do direito ao
siléncio poderia, em determinadas situagfes, & vista de um exame particular do caso,
constituir elemento desfavoravel ao acusado’. Nesse caso, a norma expressa na segunda
parte do art. 198 do CPP caracterizaria uma barreira ao direito a ndo-autoincriminacao.
Argumentar-se-ia que a omissdo do acusado em defender-se no interrogatorio poderia,
mediante sua associacdo com outros elementos probatdrios presentes no processo, contribuir
para um juizo desfavoravel aquele que faz uso do direito de calar. E dizer, o siléncio ndo
constituiria, por si préprio, um elemento prejudicial ao imputado, mas se 0 juiz verificasse
que, em uma dada hipdtese, a opc¢do de prestar declaracfes seria mais consentanea com a tese
da inocéncia que a opgdo de ndo as prestar, a negativa do acusado em se submeter ao
interrogatorio poderia ser considerada um elemento auténomo capaz de reforcar os demais

elementos probatdrios colhidos contra o réu.

"7 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano, p. 103.

"% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre apreciacdo da prova. Texto extraido
do sitio wwwe6.ufrgs.br/ppgd/doutrina. Acesso em 11-07-2007. Sobre o principio do livre convencimento
racional, ver: Cap. 3.2.3, supra.

% COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio, pp. 173-5; ALSCHULER,
Albert W. “A peculiar privilege in historical perspective”. Em: HELMHOLTZ, R. H. (org.) e outros. The
privilege against self-incrimination: Its origins and development. Chicago: The University of Chicago Press,
1997, pp. 188-204; SCAPINI, Nevio. La prova per indizi nel vigente sistema del processo penale. Mildo:
Giuffre, 2001, p. 88; FASSONE, Elvio. “La valoracion de la prueba en los procesos de criminalidad
organizada”. Cuadernos de politica criminal, n. 64, pp. 113-53, 1998, Madrid, Edersa, p. 151.
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Os doutrinadores que defendem a possibilidade de, em algumas situacGes, considerar o
siléncio do réu como meio probatério, parecem aceitar que diversos sao 0s motivos possiveis
para que alguém permaneca calado no interrogatorio; no entanto, pretendem afastar o baixo
grau de probabilidade da maxima “quem cala, tem culpa” associando o exercicio do direito
de permanecer silente a outros elementos desfavoraveis ao acusado, de modo que a
generalizacdo ganharia o seguinte refinamento: “quem cala, em situacdes capazes de gerar

um alto grau de suspeicdo, tem culpa”.

Uma defesa bem articulada dessa posi¢cdo encontra-se na doutrina de R. KENT
GREENAWALT, citado por ALBERT ALSCHULER:

"Estudiosos e juizes de destaque tém contestado [...] que o direito ao siléncio decorrente
do privilégio é incompativel com a moralidade comum [ordinary morality]. Em um
tratamento fundamentado da questdo, R. Kent Greenawalt traca uma distingdo entre
questionar com base em suspeita ténue e questionar com base em suspeita solidamente
fundada. Ele oferece uma série de exemplos da diferenca moral entre as duas préticas.
Quando Ann tem pouca base para suspeitar que Betty furtou sua propriedade, Greenawalt
sugere que seria ofensivo e injusto que Ann inquirisse Betty para prestar contas de suas
atividades durante o furto. Betty provavelmente responderia “ndo é da sua conta”. Se,
entretanto, um amigo contou a Ann que viu Betty usando um bracelete igual a um que
Ann declarou ter sido furtado, entdo Ann pode apropriadamente descrever a razdo de sua
suspeita e inquirir Betty a responder. A inquiricdo de Ann seria menos ofensiva e
intrusiva que a maioria dos outros meios de confirmar ou afastar sua suspeita — vigiar
Betty subrepticiamente, procurar em suas coisas ou interrogar seus amigos. Nessas
circunstancias, Betty teria boas razdes para responder e, se ela declinasse, a suspeita de

Ann poderia apropriadamente aumentar."*°

Contra esse entendimento, todavia, podem ser aduzidas razdes de peso. A primeira é de
gue a concorréncia de outros meios probatérios ndo é capaz de afastar todos 0s motivos pelos
quais alguém pode preferir o siléncio. Tanto culpados como inocentes, e independentemente
do grau confirmatério das provas ja colhidas em seu desfavor, podem recear que suas
dificuldades de expressao dificultem ainda mais sua estratégia defensiva, ou que a submissao

ao interrogatorio seja uma experiéncia humilhante, ou, ainda, que sejam levados a revelar

0 AL SCHULER, Albert W. “A peculiar privilege...”. The privilege..., p. 182.
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aspectos intimos de sua conduta ou de sua personalidade’™*

que pretendem proteger mais que
a propria liberdade... Ainda que pudesse ser defendida a legitimidade de perscrutar o
emaranhado de razdes e emocOes que levam a silenciar diante de uma autoridade, néo se
pode afirmar que o processo disponibiliza elementos suficientes para essa analise, nem que o
juiz esteja tecnicamente preparado para fazé-la. Ademais, 0s riscos de se interpretar a
motivacdo do comportamento do acusado com base na tradicional — e temeraria — figura do

“homem médio” acrescenta riscos consideraveis a obtencédo de inferéncias corretas.

A segunda razdo, estreitamente relacionada a primeira, € a de que ndo se poderia, com
base em critérios aprioristicos do que seja “moralidade comum”, considerar de modo
negativo a op¢do do réu por silenciar. A protecdo juridico-constitucional da liberdade de
declaracdo do réu fala em favor da moralidade do comportamento de quem permanece calado
no interrogatorio. Nao se pde em ddvida que o ato de servir-se imoralmente da invocacédo de
um direito prima facie protegido deve ser levado em conta na determinacdo do direito
definitivo, j& que entre direito e moral existe uma conex&o necessaria’*2. Porém, n4o se pode
ter como contrario a moralidade o simples exercicio do direito na situagdo processual para a
qual ele ganhou protecdo, ou seja, para execucdo de uma estratégia de defesa diante de uma
imputacdo penal, pois nisso ndo se cogita nenhum abuso. A afirmacdo de que a estratégia de
se quedar silente atentaria contra a ordinary morality somente poderia ser posta, de forma
consistente, se adotada a ingénua concepc¢do pela qual o réu apenas teria o interesse de ser
absolvido se fosse inocente, pois, sendo culpado, seu interesse seria 0 de submeter-se

espontaneamente & pena’™.

1 | EITE FERNANDES defende que a opgdo pelo siléncio ndo é apenas exercicio da defesa: “O segredo do
acusado diz, isto sim, com sua defesa, mas tem relacdo, muito frequentemente, com a manutengdo da propria
privacidade ou intimidade, nisto incluindo a dignidade, a boa fama e a liberdade de familiares, amigos e quica
comparsas, pouco importa.” (FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. “Direito e dever ao siléncio”. Em: Estudo
Juridicos em homenagem a Manoel Pedro Pimentel. Rubens Prestes Barra e Ricardo Antunes Andreucci
(coordenadores). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, pp. 302-19.

712 Sobre a conexdo necessaria do direito com a moral, ver: Cap. 3.1.2, supra.

™3 0 entendimento de que no processo penal ndo haveria lide ou conflito de interesses é defendida, dentre
outros, por FERNANDO LUSO SOARES. Observe-se trecho da obra deste autor: “Basta-nos pensar que 0
interesse é uma situacdo favoravel ou tendente a satisfacdo de uma necessidade para convirmos em que o Unico
interesse em jogo no processo penal é o do réu. A sua necessidade, se esta culpado, é a do castigo. Se esta
inocente, é a de ser mandado em paz.” Adiante, citando CARNELUTTI, complementa LUSO SOARES: “O
imputado tem, no processo penal, 0 mesmo interesse que no diagnostico e na terapéutica tem o enfermo. Falar,
como comumente se faz, de um interesse do imputado a liberdade, entendido este como um interesse em ser
absolvido, ainda que culpado, equivale a admitir o interesse do doente em que o clinico ndo descubra sua
moléstia.” (O processo penal como jurisdigédo voluntaria, Coimbra, 1981, pp. 58 e 76. Apud FERNANDES,
Paulo Sérgio Leite. “Direito e dever ao siléncio”. Em: Estudo Juridicos em homenagem a Manoel Pedro
Pimentel. Rubens Prestes Barra e Ricardo Antunes Andreucci (coordenadores). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1992, pp. 302-19). Neste estudo ndo se aceita tal posicéo, pois ela parte da equivocada concepcéo de
que a sancdo criminal é um “beneficio” aplicavel a quem dele “necessita”.
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A terceira razdo é a de que o argumento esconde uma peticdo de principio. Os
elementos de prova colhidos no procedimento dizem respeito & confirmacdo do fato
criminoso atribuido ao réu, ou seja, eles integram a premissa menor de um raciocinio judicial
que, utilizando uma maxima de experiéncia como premissa maior, conclui pela aceitacdo da
verdade de um enunciado relevante para o processo. Esses elementos probatorios podem ser
suficientes ou insuficientes para a afirmacdo da culpa do réu, mas em nada alteram o
fundamento epistémico e o grau de probabilidade da generalizacdo “quem cala, tem culpa”.
Aqui ndo se poderia falar de uma fundamentacdo empirica muatua, j& que uma certa
regularidade de condenacdes a réus silentes pouco ou nada diz sobre os motivos de tais réus

"4 E certo que dois indicios concatenados possuem maior grau de

terem silenciado
confirmacéo que a simples soma de cada um deles, mas ndo se pode qualificar um elemento
como indicio somente apés essa suposta concatenagdo’™. Se sdo as premissas que servem a

concluséo, esta ndo pode servir a revisao das proprias premissas em que se funda.

Essas raz0es indicam que a possibilidade de tomar o siléncio como meio probatorio
autdbnomo ndo parece ser uma solucdo adequada de acordo com os critérios da teoria dos

principios’*®.

Ambas as formas de exercicio da autodefesa (prestar declaracbes ou permanecer
calado) devem receber, enquanto tal, 0 mesmo tratamento’"’, descabendo qualquer indagacéo

4 A refutacdo a uma fundamentacdo matua pela qual se defenderia a aceitabilidade da méxima “quem cala, tem
culpa” sustenta-se nas Obvias dificuldades de investigar empiricamente os motivos de um réu, culpado ou
inocente, ter optado pelo siléncio. Por coeréncia, ndo invocamos em favor da tese aqui defendida a pesquisa
inglesa, mencionada por SOUZA NUCCI, pela qual, em um determinado periodo abrangido pelo estudo, apenas
2 a 3% dos acusados que permaneceram em siléncio teriam sido absolvidos, e que 1/3 dos que invocaram o
direito de ndo depor o fizeram “porque ndo queriam responder a perguntas irrelevantes, improprias,
impertinentes, intrusas, abusivas, enganosas, repetitivas, ja respondidas ou que se relacionavam a conduta de
terceiros” (NUCCI, Guilherme de Souza. “Interrogatério, confissdo...”, pp. 117-8). Para uma tentativa de
fundamentacdo empirica dos motivos pelos quais um réu inocente faz uso do direito ao siléncio seria
indispensavel que se expusessem os critérios pelos quais se poderiam aceitar as premissas relativas a correcéo
das condenacGes e a sinceridade dos motivos declarados aos pesquisadores para justificar o exercicio do direito
ao siléncio nos processos respectivos. N&o hd, contudo, elementos disponiveis para lograr esse intento.

> Que o0 peso de um indicio possa ser concretamente determinado mediante sua conexdo com outros indicios
ndo autoriza que a prépria qualificacdo de algo como indicio possa se dar por elementos externos. Essa confusdo
deve-se, em grande parte, a invocacgdo da “valoragdo conjunta da prova” como mero artificio retorico destinado
a esconder uma omissao do dever de fundamentar. Ver, a propdsito, Cap. 3.2.3.2, supra.

6 Além dos doutrinadores brasileiros citados na nota de rodapé n. 699, defendem a impossibilidade de
valoragdo do siléncio, embora ndo necessariamente por forga dos critérios da teoria dos principios, dentre
outros: ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes..., p. 171; BINDER, Alberto. Introdug&o..., p. 181;
DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito procssual..., p. 448; RUIZ, Victoria. “El derecho a no autoincriminarse en
fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal. Buenos
Aires, v.9, n.15, p. 334, mayo 2003.
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sobre a motivacéo de o réu escolher uma ou outra™®

. O que possui carater probatorio néo € o
ato de responder ao interrogatdrio, e sim as respostas dadas pelo acusado™®. Se o réu escolhe
responder as perguntas, opta por se converter em fonte de prova, e entdo suas declara¢des
podem constituir meio de prova a favor ou contra si. Porém, se ele escolhe a estratégia de
permanecer calado, o seu siléncio ndo é prova, nem condenatoria, nem absolutdria: significa
apenas auséncia de respostas e, portanto, auséncia de provas’?’. Reconhecer um valor
probatdrio intrinseco a inexisténcia da versdo pessoal do réu sobre os fatos seria tdo sem
sentido como fazé-lo em relagdo ao “depoimento” de uma testemunha ndo encontrada, ou a

uma “pericia” ndo realizada.

N&o merece acolhida, dessarte, a distin¢do feita por alguns autores entre siléncio total e
siléncio parcial”’. Em qualquer momento, durante o interrogatério, o acusado pode exercer
sua liberdade de declaragdo. A resposta a algumas perguntas ndo faz com que a auséncia de
respostas em relacéo a outras deva ser considerado meio probatério, pois também no caso de
siléncio parcial a tentativa de sustentar a possibilidade de extracdo de inferéncias com base

em um comportamento omissivo do imputado persiste sem justificagdo idonea.

Em um modelo probatério marcado pela especial protecdo a condicdo de inocente, em
que o interrogatério € meio de defesa e eventual meio de prova, a valoracdo do
comportamento processual das partes constituiria uma intervencdo elevada no direito de ndo

contribuir para a prdpria condenacéo, pois permitiria a equiparacdo da recusa em se expor a

"7 RUIZ, Victoria. “El derecho a no autoincriminarse en fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.
Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal. Buenos Aires, v. 9, n. 15, p. 334, mayo 2003.

8 TUCCI, Rogério Lauria, apud MOURA, Maria Tereza Rocha de Assis. MORAES, Mauricio Zanoide. “O
direito ao siléncio...”, p. 137.

% Ao optar por exercer ativamente seu direito de defesa pessoal no ato de interrogatério, o acusado converte-se
em fonte de prova, tal como quando se submete a um exame corporal ou a um reconhecimento. Embora a
liberdade de permanecer calado no interrogatorio seja um direito definitivo (CPP, art. 186), e a liberdade de nédo
participar da producdo de outras provas seja um direito prima facie ao qual se opdem barreiras mais extensas
(CPP, art. 260, por exemplo), deve ser destacado, em qualquer caso, um ponto comum. O que se submete ao
regime probatorio e esta sujeito a valoragdo como prova nao é o ato de responder as perguntas do interrogatério,
nem a submissdo espontanea a uma pericia, ou a um reconhecimento ou a outra diligéncia probatéria; mas sim
as proprias declaracdes dadas, a conclusdo da pericia, o resultado da diligéncia de reconhecimento e assim por
diante. E dizer, o simples exercicio ativo ou passivo do direito de defesa pessoal no interrogatdrio ndo comporta
valoragdes, ndo se podendo afirmar de antemdo, independentemente das circunstancias processuais concretas, se
a opcéo de falar tende a ser mais eficaz para o réu que a opcéo de calar.

720« siléncio ndo pode ser objeto de valoragdo jurisdicional, porque n&o constitui prova, no sentido juridico do
termo. Significa, tdo-somente, que o imputado optou, no exercicio de sua autodefesa, deixar de fornecer sua
versdo pessoal sobre os fatos que sdo objeto de prova.” MOURA, Maria Tereza Rocha de Assis. MORAES,
Mauricio Zanoide. “O direito ao siléncio...”, p. 140.

72! Defendem a possibilidade de valoracdo do siléncio parcial, dentre outros: ROXIN, Derecho procesal..., pp.
108-9; MONTANES PARDO, Miguel A. La presuncion..., pp. 137-8; HADDAD, Carlos H. B. Contetdo e
contornos..., pp. 70-3.
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uma possivel autoincriminacdo verbal a “escolha” de uma outra forma de incriminacao
supostamente presumida pelo ordenamento juridico. Uma barreira tdo intensa ndo poderia
resultar justificada, sob o critério da proporcionalidade, porque as razdes em favor da
admissibilidade dessa valoragdo, para obtencdo de uma maior eficiéncia no prestacdo da

justica penal, sdo muito menos fortes.

Deveras, a possibilidade de fazer inferéncias sobre o siléncio do réu, como critério apto
para ser utilizado no convencimento judicial, traria um incremento um tanto discutivel dos
mecanismos para 0 estabelecimento dos fatos. E minimo o grau de probabilidade de tais
inferéncias contribuirem de modo relevante para a prestacdo de uma justica penal eficiente,
assim entendida aquela que se funda em um elevado nivel de seguranca na afirmacao da

culpabilidade do imputado.

O que deve ser ressaltado é que, por vezes, as provas trazidas pela acusacdo possuem
uma forca confirmatdria tdo grande, que a possibilidade de sua refutacédo racional carece do
aporte de um conjunto minimo de contraprovas ou, a0 menos, da apresentacdo de uma
hipotese fatica aceitavel sob o aspecto narrativo. Nessas situacdes, se o réu opta pelo siléncio
no interrogatorio, abre médo de uma oportunidade, que poderia ser decisiva, de contribuir para

um juizo de refutacdo da hipotese acusatoria.

Uma conhecida deciséo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, prolatada no Caso
Murray vs. Reino Unido, tratou de uma hipotese em que essa questdo se apresentava. John
Murray fora preso pela policia britanica quando descia as escadas de um sobrado utilizado
como cativeiro de pessoas sequestradas pelo grupo terrorista IRA. No momento da priséo e
em diversas fases do procedimento, Murray pdde dizer o que fazia no local no momento da
abordagem policial, mas optou por permanecer em siléncio em todos os interrogatorios
realizados. Invocando a legislagdo local, que regula minudentemente as hipoteses em que se
poderiam extrair inferéncias do siléncio do réu, a Justica da Irlanda do Norte condenou
Murray. A defesa, entdo, levou o caso ao TEDH, alegando violagcdo ao direito a ndo-
autoincriminacdo. No julgamento, estabeleceu-se que, se por um lado seria incompativel com
a protecdo contra a autoincriminacdo basear uma condenacdo somente ou principalmente no
siléncio do acusado, ou na sua recusa em responder perguntas ou a entregar provas contra si,

por outro, “essas imunidades ndo podem impedir que o siléncio do acusado, em situacGes que
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claramente requeiram uma explicacdo dele, seja levado em conta na valoracdo da persuasao

da prova aduzida pela acusagdo” "*.

Esse trecho da fundamentacdo, em que pese a deficiéncia da terminologia empregada,
ndo conduziria a uma violacdo do direito a ndo-autoincriminacdo se a afirmacdo da
possibilidade de o siléncio do imputado ser considerado na “valoracdo da persuasdo” das
provas incriminantes, fosse interpretada no sentido de os elementos de confirmacdo da
hipotese acusatoria, quando livres de qualquer confrontagdo com elementos apoiadores de
outras hipoteses, e desde que dotados por si sos de elevada forca probatéria, poderem ser
considerados suficientes para uma condenacdo. Em tal caso, dizer que as circunstancias da
abordagem de Murray “exigiam uma explicacdo” por parte do imputado poderia significar,
em uma linguagem mais proxima da utilizada pela dogmatica processual, que o enunciado
fatico apoiado por essas circunstancias, no exame judicial destinado a p6r as provas umas em
relacdo com as outras, ndo teria perdido nada de sua forca inicial e seria apta para levar ao
convencimento judicial. No discurso juridico préprio do exame da suficiéncia probatdria dos
elementos introduzidos pelo 6rgdo acusador, o julgador poderia concluir que a existéncia de
provas incriminantes dotadas de um grau de confirmacdo ceteris paribus elevado, associada a
auséncia de elementos aptos a respectiva refutacdo (mesmo que parcial ou imperfeita), faria
com que a hipotese de culpabilidade pudesse ser dada como aceitdvel. Em suma, o que
justificaria a decisdo seria a prova produzida pela acusacdo (evidence adduced by the
prosecution), mantida sem refutacdo pela atividade probatéria da defesa, e ndo supostas

inferéncias extraidas do siléncio de Murray.

Contudo, outros trechos da fundamentacdo indicam que o TEDH avangou para muito
além de onde poderia ter ido. Ja na exposicdo do caso, o voto condutor afirma que o
problema sobre “se as inferéncias negativas a partir do siléncio do acusado violam ou ndo o
artigo 6.° [da CEDH] é uma questdo que deve ser determinada a luz de todas as
circunstancias do caso, tendo particularmente em conta as situagfes em que podem ser feitas

inferéncias, a importancia que lhes é atribuida pelos tribunais nacionais na sua apreciacao da

22 Case of JOHN MURRAY versus THE UNITED KINGDOM (Application number 00018731/91 —
08/02/1996): “(...) 47. On the one hand, it is self-evident that it is incompatible with the immunities under
consideration to base a conviction solely or mainly on the accused's silence or on a refusal to answer questions
or to give evidence himself. On the other hand, the Court deems it equally obvious that these immunities cannot
and should not prevent that the accused's silence, in situations which clearly call for an explanation from him, be
taken into account in assessing the persuasiveness of the evidence adduced by the prosecution. (...)”
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prova e o grau de pressdo inerente a situacdo”’*®, Adiante, analisando os critérios pelos quais
0 convencimento judicial deveria se estruturar, o Tribunal reconhece que “o juiz tem poderes
discricionarios para determinar se, sobre os fatos do caso concreto, uma inferéncia deveria
ser extraida”’®*. Por fim, no desfecho do caso apreciado, assevera que as inferéncias retiradas
do comportamento do queixoso eram proprias do senso comum (common-sense inferences),
de modo que “nao poderia ser dito que a extracdo de inferéncias razoaveis do comportamento
do requerente tiveram como consequéncia a alteracdo do 6nus da prova da acusacdo para a

defesa nem que infringiram o principio da presuncéo de inocéncia”’?.

A fundamentacéo utilizada pelo TEDH, ao apoiar-se em alegadas inferéncias realizadas
sob a base do comportamento silente do acusado, autoriza a critica de que a intervencdo no
direito contra a autoincriminacdo de Murray ndo passaria no teste da proporcionalidade, se
este houvesse sido realizado de acordo com a teoria dos principios e da argumentacédo
jusfundamental. Com isso, ndo se defende que o réu devesse ter sido absolvido, apenas que a
justificacdo da decisdo condenatdria careceria de correcdo argumentativa, ndo somente pela
pretensdo de convencer a defesa de Murray, mas também pela pretensdo contribuir para a
estruturacdo de um sistema coerente de fundamentacdo juridica, propoésitos para cuja

realizacdo ela pouco contribuiu.

O recurso de Murray tratava de uma hipotese, em certos aspectos muito semelhante ao
exemplo do furto de joias de COHEN' em que os elementos de prova colhidos,
devidamente encadeados entre si, seriam suficientes para uma condenacdo. O equivoco do
TEDH reside em desconsiderar que, se as provas colhidas quando da abordagem de Murray
demandariam a producdo de contraprovas por parte do imputado, que preferiu ndo as
produzir, entdo seriam os elementos aduzidos pela acusacdo, ndo refutados por qualquer

outro elemento, que justificariam a condenacdo. A assercdo de que o siléncio do acusado, por

2 Case of JOHN MURRAY versus THE UNITED KINGDOM (Application number 00018731/91 —
08/02/1996): “[...] Whether the drawing of adverse inferences from an accused's silence infringes Article 6 is a
matter to be determined in the light of all the circumstances of the case, having particular regard to the situations
where inferences may be drawn, the weight attached to them by the national courts in their assessment of the
evidence and the degree of compulsion inherent in the situation. (...)”

% Case of JOHN MURRAY versus THE UNITED KINGDOM (Application number 00018731/91 —
08/02/1996): “(...), [T]he trial judge has a discretion whether, on the facts of the particular case, an inference
should be drawn. (...)”

% Case of JOHN MURRAY versus THE UNITED KINGDOM (Application number 00018731/91 —
08/02/1996): “(...) Nor can it be said, against this background, that the drawing of reasonable inferences from
the applicant's behaviour had the effect of shifting the burden of proof from the prosecution to the defence so as
to infringe the principle of the presumption of innocence.”

726 Conferir Cap. 3.2.2.2, supra.
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estar rodeado de indicios propriamente ditos, passou a constituir um indicio autbnomo - ja
que autorizaria a extracdo de “inferéncias” — consiste em argumento improprio, ndo apenas
pela circularidade que encerra, mas pela propria posi¢cdo do comportamento das partes na
dindmica das provas: o comportamento de Murray ndo aumentou o grau de confirmacao
racional da hipotese fatica, apenas acarretou uma diminuicdo das possibilidades de refutacédo

da probabilidade do enunciado.

3.3.3.3 O siléncio como elemento discursivo no raciocinio judicial: concordancia préatica

entre o principio da liberdade de declaracéo e o principio do livre convencimento racional

A correta compreensdo da conduta de permancer em siléncio no interrogatorio reclama
a apuracao da importante distin¢do entre 0 modo de exercicio da autodefesa e 0s elementos

de prova que podem resultar da estratégia adotada.

Como mandamento a otimizar, o direito a ndo-autoincriminacdao pede a proibicdo de
qualquer acdo estatal que obstaculize, embarace ou de qualquer modo afete o exercicio de
uma posicao processual passiva. Pode-se defender, entdo, que tomar o siléncio como a perda
de uma oportunidade processual para refutacdo da hipdtese da acusacdo também estaria
prima facie vedada. Colocada a questdo a vista da teoria ampla do a&mbito protegido do
direito fundamental, que demanda uma interpretacdo ampla dos bens protegidos e das
intervencdes’®’, a permissdo para o juiz reconhecer consequéncias desfavoraveis decorrentes
da recusa em responder ao interrogatorio constituiria, ainda que em grau menor, uma
intervencdo no direito contra a autoincriminacdo. Seria preciso verificar, portanto, se a
intervencdo veiculada pela regra extraida do art. 198, segunda parte, do CPP, pode ser

constitucionalmente justificada.

De acordo com o exposto anteriormente, é possivel compreender, apesar da técnica
legislativa sofrivel, que a nova redacdo do paragrafo unico do art. 186, invertendo a dicgdo
anterior, trata do problema do eventual carater probatério da conduta de silenciar. E dizer, o
enunciado segundo o qual “o siléncio ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”

expressa uma norma que proibe considerar o0 comportamento processual do réu silente como

727 Conferir: Cap. 1.1.4, supra.
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indicio de culpa. Ja o art. 198, mantido pela reforma, refere-se ao siléncio como falta de
prova objetivamente considerada, de modo que o siléncio poderia integrar — como elemento
discursivo, e ndo probatorio —, o procedimento relativo a verificacdo do requisito da nao-

refutacdo do enunciado fatico alegado pela acusacéo.

No primeiro passo da ponderacdo, deve ser apurada a intensidade da intervencdo no
direito de defesa. Depois, deve ser exposto o grau de importancia da medida cogitada para a
obtencdo de outros objetivos constitucionalmente relevantes. Por fim, deve-se avaliar se a
realizacdo desses objetivos, no grau em que se espera realiza-los, justifica a intervengdo que

recairia no direito fundamental.

Quanto a intensidade da intervencdo, haveria uma afetagdo grave no direito
fundamental ao siléncio se ao réu fosse imposto o dever de declarar, o que impediria a pratica
da conduta individual protegida pelo tipo normativo, ou mesmo se se permitisse tomar 0 uso
dessa faculdade como indicio de culpa, o que embaracaria severamente seu exercicio.
Considerando que a regra probatdria expressa no art. 198, segunda parte, do CPP, permite
reputar a auséncia objetiva de prova produzida pelo réu no interrogatorio apenas como
elemento para avaliacdo do requisito da ndo-refutacdo das provas da acusacao, a intervencao
no direito ao siléncio ndo se da sendo em grau leve ou, se muito, moderado. A um resultado
semelhante chega-se, por outro lado, mediante a cogitacdo da excluséo da regra em apreco
para o favorecimento ao direito contra a autoincriminacdo. H& um risco, ndo depreciavel, de
que desconsiderar a ndo-producdo de provas de refutacdo poderia sugerir também a
possibilidade de a producdo de provas de refutacdo ser subestimada. Autodefesa ativa e
autodefesa passiva s@o dois lados da mesma moeda (a liberdade de declaracdo), de modo que
ambas merecem o mesmo tratamento. Embora a questéo suscite conexdes com outros campos
do conhecimento, deve-se estar atento para o0 perigo que a consideracdo “paternal” da
auséncia de declaracdo do réu poderia ensejar para a solidificacdo de uma cultura juridica que

ndo leva a sério a atividade probatdria da defesa.

Sobre a relevancia da permissdo do art. 198, segunda parte, do CPP, para realizacdo da
eficiéncia persecutoria, deve-se reconhecé-la como elevada. A estruturacdo dialogal do
processo exige que o juiz se convenca da verdade dos enunciados faticos afirmados pelas
partes mediante avaliacdo das provas de confirmacdo e de refutacdo, ndo apenas

isoladamente, mas também em seu conjunto. Sob o aspecto do prejuizo que adviria da
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exclusdo da permissao em exame, também se pode argumentar a favor da regra, pois haveria
consideravel menoscabo a racionalidade do convencimento judicial impedir que se
reconhecessem consequéncias desfavoraveis da inatividade do réu no procedimento de
confirmacéo e refutacdo do enunciado fatico proposto pela acusacdo. N&o se concebe como a
transformacéo do didlogo em monologo seria capaz de contribuir para o estabelecimento da

verdade no processo.

Expostas razdes e contra-razfes, verifica-se que a manutencdo da norma enunciada no
art. 198, segunda parte, do CPP, tem a seu favor argumentos ndo superados por argumentos
em seu desfavor. Neste caso, a colisdo entre o principio da ndo-autoincriminacdo e o
principio da eficiéncia persecutdria resolve-se, sob o critério da proporcionalidade, pela

prevaléncia condicionada deste ultimo.

Assim, por caracterizar auséncia de prova produzida pela defesa, o exercicio do direito
de calar no interrogatério pode prejudicar o réu no juizo sobre eventual circunstancia que
possa excluir ou diminuir o grau de confirmacdo da hipétese desfavoravel ao acusado’?®,
Embora se retire qualquer carater probat6rio positivo do comportamento processual de ndo
responder ao interrogatorio, o reconhecimento do direito de silenciar ndo pode assegurar o
éxito da opcdo defensiva de exercé-lo, pois isso dependerd sempre das circunstancias

concretas.

Tratar o acusado como sujeito processual implica atribuir-lhe as responsabilidades
proprias de quem pode se guiar autonomamente na busca da satisfacdo de seus interesses. Se
0 Orgdo acusador logra carrear ao processo elementos que autorizam um alto grau de
confirmacdo da culpa do réu, a este convém fazer uso de seus poderes processuais para
diminuir esse grau de confirmagdo. E por isso que a protecio da liberdade de declaragio néo
pode evitar que a renuncia a producdo de elementos probatorios no ato de interrogatorio
contribua, pela possivel insuficiéncia de elementos aptos a uma refutacdo plausivel da verséo
acusatoria, para uma decisdo contraria aos interesses do renunciante. Pode o acusado, desde
que devidamente assistido por seu defensor técnico, omitir-se de arrolar testemunhas, como

também nao esta obrigado a juntar documentos ou a requerer pericias, pois a sua atividade ou

728 Conforme licdo de FIGUEIREDO DIAS “do ponto de vista fatico, o exercicio do direito ao siléncio poderé
prejudicar o acusado se ele deixar de fornecer elementos que poderiam justificar seu comportamento ou mesmo
desculpa-lo”. Conferir em: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, p. 449. No
mesmo sentido: TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano, pp. 143-4
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inatividade probatoria faz (ou pode fazer) parte de sua estratégia defensiva. N&o séo
relevantes as possiveis razdes da op¢do por deixar de produzir determinada prova, mas pode
ser relevante, para o convencimento judicial, a caréncia concreta de elementos probatorios a
cuja obtencdo o réu, na qualidade de sujeito processual ndo submetido a parte acusadora,

abriu mao conscientemente.

A concordancia pratica entre o direito ao siléncio e a eficiéncia do juizo sobre a
imputacdo reside em impedir a extracdo de qualquer inferéncia quanto ao ato subjetivo de
calar no interrogatério e, por outro lado, permitir que a auséncia da versao pessoal do
acusado, objetivamente considerada, constitua um elemento discursivo para a formacao do
juizo sobre os fatos apurados no processo. Aqui se deve entender a expressdao “elemento
discursivo” em seu sentido fraco, relativo a perda de uma oportunidade para a producao de

uma prova favoravel, ndo no sentido de sua consideracdo como meio de prova auténomo.

Saliente-se que, além de dizer ao réu que a opc¢do pelo siléncio ndo serd valorada,
conforme se extrai do art. 186, caput, do CPP, o magistrado que preside o ato de
interrogatorio deve cientificar o imputado de que o exercicio do direito de silenciar pode lhe
suprimir uma oportunidade de produzir provas em seu favor, assim como deve cientifica-lo
de que o exercicio de direito de declarar implica permitir a possivel utilizacdo das respostas

dadas como elementos probatdrios em seu desfavor.

Conforme leciona TONINI, o “acertamento dos fatos deve ser extraido ndo somente a
partir da explicita referéncia as provas que fundamentam o proprio convencimento do juiz
mas também a partir da exposicdo das razfes e dos critérios em fungdo dos quais o juizo foi
formulado”’?. Por isso a escolha entre responder ou n&o responder ao interrogatério, que traz
implicacdes no exercicio da atividade probatoria, deve ser feita com o conhecimento das
possiveis consequéncias praticas que essa opcdo pode acarretar na avaliacdo global da prova.
Embora as reformas processuais de 2003 e 2008 tenham deixado de prever expressamente a
obrigatoriedade de tal adverténcia, ela ndo pode ser olvidada. O juiz penal ndo pode intervir
na escolha do modo de o imputado exercer a autodefesa, mas tem o dever de assegurar ao réu

que a adocao de sua estratégia processual ocorra de modo consciente e racional.

722 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano, p. 105. Grifos ndo constantes no original.
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3.3.3.4 O exercicio do direito ao siléncio na fundamentagdo do convencimento judicial

Afirma a doutrinadora MARIA QUEIJO, mencionando o exemplo do alibi, que o
siléncio do acusado podera prejudicar sua defesa, no todo, independentemente de qualquer
valoracdo dele por parte do julgador'®. Isso esta correto, conforme exposto no item anterior.
A autora citada, ndo obstante, desvia-se desse entendimento ao sustentar, contraditoriamente,
a impossibilidade de o siléncio do acusado constituir “argumento a favor da acusagédo”, ou ser

“considerado para a formag#o do convencimento do julgador”™".

A defesa dessa limitacdo discursiva encerra uma contrariedade. De fato, ndo se pode
valorar a conduta de silenciar, atribuindo-lhe carater probatério, pois assim se criaria uma
presuncdo de culpabilidade e se tiraria do réu uma estratégia licita de defesa; mas o direito
definitivo ao siléncio ndo poderia ir tdo longe a ponto de negar a possibilidade de que a
inexisténcia de determinada prova integre a argumentacdo desenvolvida na analise do grau de
convencimento das provas de refutacdo da hipdtese acusatoria. Em outras palavras: uma
coisa é tomar a auséncia de declaragdo como meio de prova, o que é vedado; outra, bem
diversa, é considerar a auséncia de declaracdo como elemento — discursivo — do raciocinio

judicial sobre o material probatdrio, o que é permitido.

No exemplo citado por MARIA QUENO, ndo se concebe como o juiz poderia
apreciar a alegacdo do alibi, de modo condizente com o dever de fundamentacdo, sem fazer
referéncia a suficiéncia ou insuficiéncia do material probatorio que diz respeito a alegacéo.
Se se trata de analisar um &libi, ou outra alegacdo de fato eximente ou exculpante, pode o juiz
desacolher a alegacdo da defesa apoiando sua fundamentacdo no grau de aceitabilidade
resultante da auséncia ou insuficiéncia de refutacdo do fato principal prima facie confirmado
por elementos probatorios idéneos. No caso, ndo se pode negar que a falta de producédo de
prova por parte do réu em seu interrogatério deve integrar a cadeia argumentativa pela qual a

hipGtese acusatdria € dada como definitivamente confirmada.

Um mesmo elemento ou grupo de elementos de prova trazido por uma parte pode,

apos os procedimentos de confirmagdo e refutacdo, caracterizar prova suficiente ou néo-

0 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova..., p. 221.
31 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova..., p. 217.
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suficiente de um determinado fato, dependendo do conjunto probatério em que ele se inserir.
A presuncdo de inocéncia exige que o juiz decida em favor do réu se subsistir “davida
razo4vel” acerca da culpabilidade do réu”? mas ndo pode remover o caréter relativo das
provas e transformar o processo penal em um mondlogo. O convencimento judicial da-se
pela andlise argumentativa das duas forgas probatdrias contrapostas no processo, ndo
podendo o juiz considerar apenas a atividade probatéria da acusacdo, ou apenas a atividade

probatdria da defesa, como se s6 uma delas pudesse ser conhecida pelo julgador.

Se se impedisse a consideracéo da falta de producéo de prova por parte do acusado no
juizo sobre a suficiéncia global da prova, a propria estrutura dialogal do processo,
caracterizada pela relatividade das provas e por sua contraditoriedade, estaria sendo negada.
Dai a incorrecdo da tese de que a falta de declaracdo do réu ndo pode ser utilizada, em
nenhum caso, no discurso processual das partes ou do juiz. O direito a liberdade de
declaracdo ndo impede que a auséncia da versdo pessoal do acusado, objetivamente
considerada, contribua para um juizo de insuficiéncia das provas a infirmar ou eliminar a
forca de convencimento das provas que apdiam a versdo da acusacdo. E se pode ser assim
considerada, essa falta de declaragdo deve integrar o discurso judicial sempre que ela
contribuir para a ndo-refutacdo da hipotese acusatoria, pois o0 julgador ndo pode sonegar das

partes aspectos relevantes do raciocinio utilizado no processo de convencimento.

Tratar o siléncio do acusado como um tabu, proibindo o juiz de afirmar que o
desperdicio da oportunidade de declaragdo possa implicar a manutencéo da forca probatoria
prima facie dos elementos introduzidos pela acusacdo, ndo parece compativel com as
exigéncias de uma fundamentacdo adequada. Qual contribuigdo a equiparagdo de armas esse
tabu argumentativo daria € uma questdo que precisaria ser enfrentada pelos que defendem a

introducao de uma restri¢do discursiva tao elevada.

732 Conferir: Cap. 3.3.1.3, supra.
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CONCLUSAO

O direito de ndo se autoincriminar surgiu e desenvolveu-se no bojo de transformacoes
processuais pelas quais o imputado deixou de ser mero objeto da investigacdo e passou a ser
tratado, simultaneamente, como sujeito do processo. No arcabouco constitucional do Estado
de Direito contemporaneo, seu carater jusfundamental extrai-se do entrelacamento das
normas constitucionais da dignidade humana, do procedimento correto, da ampla defesa e da
presuncdo de inocéncia. E por isso que a protecdo contra a obrigatoriedade da
autoincriminacéo constitui, hoje, um dos aspectos centrais sobre como o individuo deve ser

tratado em uma determinada organizacao juridico-social.

Adotada uma teoria ampla do tipo normativo, o direito de ndo se autoincriminar protege
prima facie todos os comportamentos individuais passivos que se refiram a uma postura de
seu titular, como parte processual ndo subordinada a parte contraria, de ndo colaborar para a
prépria condenacdo. Como mandamento a otimizar, esse direito pode colidir — e
frequentemente colide — com bens coletivos constitucionais, como o principio da busca da
verdade. Essas colisdes devem ser solucionadas mediante uma ponderacdo de bens,
executada de acordo com os critérios de racionalidade, intersubjetividade e controlabilidade

fornecidos pela teoria dos principios e pela teoria da argumentacao juridico-constitucional.

Embora o direito a ndo-autoincriminacdo va muito além da liberdade de declaragdo no
interrogatdrio judicial, essa € uma de suas expressdes mais importantes. Como estratégia de
defesa passivel de ser adotada pelo imputado, a opcdo pelo siléncio ndo é prova, meio de
prova, nem sucedaneo de prova. Ainda que o comportamento de silenciar ndo admita
valoracOes, a auséncia objetiva de declaracGes pode, ndo obstante, constituir um elemento
argumentativo do discurso das partes ou do juiz sobre a suficiéncia do material probatério. Se
a formacéo do convencimento judicial deve ocorrer mediante procedimentos de confirmagao
e refutacdo da hipdtese fatica sustentada pela acusacdo, o siléncio do réu pode acarretar o
desperdicio de uma oportunidade de enfraquecer a tese acusatoria ou de fortalecer uma tese
defensiva incompativel com a afirmacdo da culpa do imputado. Como sujeito processual
capaz de, com auxilio de seu advogado, conduzir-se autonomamente no exercicio de sua
defesa, 0 acusado é co-responsavel pelo éxito de sua estratégia defensiva, e portanto deve

exercé-la de modo consciente.
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