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RESUMO

A decisao do julgador precisa se reportar a elementos de prova produzidos no juizo penal.
H4, no entanto, elementos hoje previstos em lei, (art. 59, do Cédigo Penal) que ndo devem
ser valorados, porque ndo dizem com o fato em julgamento, que € anterior e exterior ao
processo. Assim, a postura do acusado durante o processo, pelo exercicio do direito ao
siléncio ou por ter dado sua versao dos fatos, em pleno exercicio do direito de defesa, nao
pode ser valorada. Nem suas manifestacdes de autodefesa (gestual, postura). Desta forma,
pode-se dizer que personalidade nao pode ser valorada, porque nao tem relagao objetiva com
o fato que precisa ser provado. Além disso, ndo pode servir ela, personalidade, de vdlvula de
escape de arbitrariedades, sob manto de legalidade. Afinal, o direito penal brasileiro € o
direito penal do fato, natural em um Estado democrdtico e de direito, e nao do autor, tipico
de sociedades autoritdrias. O direito penal e o processo penal sdo limitacdes ao poder
punitivo estatal. A critica final € sobre a falta de legitimidade para este critério continuar no
sistema, de direito penal do fato e nao do autor, tornando, de certa forma, o que era para ser
limitado, ilimitado e um espaco para arbitrariedades e subjetivismo em detrimento da razao.
Em outras palavras, defende-se que o acusado ndo pode ser penalizado por comportamento
seu no processo, utilizando o julgador, para tanto, do critério da personalidade previsto no
artigo 59, do Cdédigo Penal. Quer por seu interrogatdrio, quer por seu comportamento em
audiéncia, dentro dos limites da lei e da ampla defesa, o julgador ndo pode utilizar tais
comportamentos para majorar a reprimenda penal, com base no critério personalidade, vago,
demasiadamente aberto, além de excessivamente subjetivo. Relaciona-se estritamente ao
tema, o principio do nemo tenetur sene detegere, especialmente o direito ao siléncio, aliado
a presungdo de inocéncia, bem como ao principio da estrita legalidade, ndo s6 dos crimes,
mas principalmente das penas e critérios legais de sua individualizagao e aplicac¢do. Todos
aqui analisados e, ao final, alguns casos sdao usados como exemplo de como a matéria vem
sendo tratada no dia a dia.

Palavras-chave: Comportamento do acusado processo. Personalidade do agente.

Consequéncias penais. Vedag¢ao a autoincriminagdo. Aplicacdo da pena.
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ABSTRACT

The judge’s decision must be based on evidences admitted at criminal court. There are,
however, elements foreseen in criminal law, (article 59, Penal Code of Brazil) that should
not be considered, because they do not relate to the fact in judgment, which is prior and
external to the criminal process. Thus, neither the defendant’s attitude during the criminal
process, exercising his right to remain in silence nor his version of the facts, exercising his
right of defense can be considered. Nor even the manifestations of self-defense (gesture,
posture). Therefore, it can be said that personality can not be acknowledged as evidence,
because it has no objective relation to the fact that needs to be proved. Moreover, personality
can not be used as an excuse for arbitrariness, disguised as legality. After all, the Penal Code
of Brazil is the criminal law of the fact, which is natural in a democratic rule-of-law State,
not the criminal law of the author, typical in authoritarian societies. The Criminal law and
the criminal process are limitations to the State punitive power. The final critic regards the
lack of legitimacy for this criteria to continue in a criminal law system focused on the fact
and not on the author, making it, in a certain way, unlimited what was supposed to be limited,
and creating a space for arbitrariness and subjectivism in expense of reason. In other words,
it is defended that the defendant can not be penalized for his behavior during the process,
using the judge to do so, the personality criteria foreseen in the article 59 of the Criminal
Code. Either through his questioning or through his behavior in court, within the limits of
the law and the full right of defense, the judge can not use such behavior to increase the
penalty, based on the personality criteria, which is vague, overly open, as well as excessively
subjective. It is purely related to the theme, the nemo tenetur sene detegere principle,
especially the right to remain in silence, together to the presumption of innocence, and the
principle of strict legality, not only of crimes, but also of the penalties and legal criteria of
their individualization and application. All here analyzed and, in the end, some cases are
used as an example of how the matter is being treated daily.

Key words: Behavior of the accused. Criminal consequences. Prohibition of self

incrimination. Defendants personality. Penalty enforcement.
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INTRODUCAO

Causou espanto um determinado caso pratico em que o juiz, ao condenar o réu,
majorou a pena com base na personalidade do agente pelo fato de, no entendimento do

julgador, ele ter mentido quando apresentou sua versao para o fato.

Imaginando se tratar de um caso isolado, qual ndo foi a surpresa ao encontrar
outros casos semelhantes, em que o julgador acaba por utilizar como vélvula de escape para
sair das amarras da legalidade estrita, limitagao do poder punitivo, o critério personalidade

do agente, um critério vago, poroso, porém, ainda estampado no artigo 59, do Cédigo Penal.

Aliado ao aspecto penal, violada a legalidade estrita e o tipo penal como garantia,
além de mostrar forte viés de direito penal do autor e resgate do positivismo, hd em tais casos
também o aspecto processual, que consiste na nao s6 inobservancia, mas inversao de sentido

da garantia do nemo tenetur se detegere, principio fundante do processo penal brasileiro.

Parcela do Judicidrio ndo sé ignora o direito ao siléncio e de defesa do acusado,
como lhes dd consequéncias negativas pelos seus comportamentos no processo,
especificamente em audiéncia, exercendo o direito de presenga, ou de auséncia, também

analisados.

Utiliza o julgador comportamento do acusado no processo (sua fala quando
interrogado, sua postura em audiéncia, gestos, por exemplo), que caracterizam exercicio
regular de direitos garantidos constitucionalmente para, quando da aplicacdo da pena,

aumentar a reprimenda penal, fugindo das amarras da legalidade.

Diante disso, surgiu o interesse em pesquisar o assunto, que na realidade engloba
dois temas, um de direito penal, que é o critério da personalidade como critério de aplicacao
da pena (consequéncias penais), e outro de natureza processual, o nemo tenetur se detegere,
no caso, representando o comportamento do acusado no processo, direito seu, mas utilizado

para punir.

O trabalho inicia — se com um breve retrospecto critico do direito penal, desde o
iluminismo até os dias atuais, apresentando como pano de fundo o resgate da fun¢do do

sistema criminal (do Direito Penal e Processual Penal) de limitacdo do poder punitivo estatal.



No segundo capitulo sdo analisados o Direito Penal e o Processo Penal por sua
intrinseca relagdo, bem como criticas ao atual uso deles, desvirtuando-os de sua funcao

limitadora do poder para um punitivismo exacerbado e direito penal simbdlico.

Ainda neste capitulo, e dentro do tema envolvendo o direito material e
processual, ap0s as criticas, € analisado o direito penal do fato e do autor, intrinsicamente
relacionado com a questdo da personalidade como critério de aplicacdo da pena, bem como
a versao moderna do direito penal do autor, que vem ganhando espaco no denominado direito

penal e processual penal do inimigo.

No capitulo trés € onde se entra no tema do comportamento do acusado no
processo. Aqui serdo analisados a presuncdo de inocéncia, intimamente ligada ao nemo
tenetur se detegere como principios estruturantes do sistema, o direito de defesa, a

autodefesa, o interrogatdrio do acusado, direito de audiéncia.

Em seguida entra — se no nemo tenetur se detegere, suas origens, histéria no

direito anglo americano e sua atual situa¢do na ordem constitucional.

Merecem atengdo o direito de presenca e de auséncia, facetas do direito de
defesa, intimamente ligados ao tema, bem como a condugdo coercitiva, se tem espago na
atual ordem constitucional diante da interpretacio extensiva que € dada ao nemo tenetur se

detegere e direito de auséncia.

Ap6s, ainda que ndo juntamente com o interrogatorio, mas ao lado do direito ao
siléncio, se discorrerd sobre a confissdo, sobre o falar, abrindo um item para se analisar a
pena quando aplicada se poderd ou nao ficar aquém do minimo, em respeito a garantia da
legalidade, ainda que contrarie a simula 231 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que

proibe essa diminuicao.

O direito de calar, de ficar em siléncio, é estudado ao lado da confissdo, apesar
de ja ter sido objeto de algumas consideragdes no tépico relativo ao nemo tenetur se detegere,
pois dele decorre. E o direito ao siléncio, garantido constitucionalmente e com efeitos amplos

no ordenamento conferidos pelo STF.

Ap6s o siléncio, serd analisado o direito de o acusado ndo declarar a verdade, ou
vulgarmente conhecida como mentira do acusado. Se ela produz efeitos ou nao, se € direito
ou ndo, se ele pode ou ndo ser penalizado. Isso tudo no contexto do direito ao siléncio, nemo
tenetur se detegre, devido processo legal e ampla defesa, direitos garantidos

constitucionalmente que se sobrepdem ao simples maniqueismo verdade/mentira.
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Ap6s a andlise do direito processual (vedagdo a ndo auto incriminagdo, direito
de defesa), abre-se um capitulo para analisar a aplicag¢do da pena, o tipo como garantia e o

critério da personalidade. Entra-se no direito penal.

Em seguida a analise da aplicacdo da pena, do tipo penal como garantia e do
critério da personalidade do agente como critério do artigo 59, do Cddigo Penal
(circunstancias judiciais), e ja por ter passado pelos institutos de direito processual (que
protegem o comportamento do acusado no processo), serd analisada a juncdo dos dois temas,
qual seja, iniciando-se o capitulo com a seguinte indaga¢do: o comportamento do acusado

no processo € um termdmetro revelador de sua personalidade?

A resposta serd dada analisando trés casos concretos escolhidos, em que a teoria
analisada foi aplicada na pratica. Em dois deles o réu foi punido por ter mentido no
interrogatorio, segundo o julgador, utilizando a personalidade para majorar a pena,
ignorando o direito ao siléncio e sua extensao dada pelo STF. No terceiro, em que o acusado
teve a pena majorada, também pela personalidade, por ser arrogante, mas neste o Tribunal

ja reformou a decisdo e restabeleceu o direito penal do fato.
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1 BREVE HISTORICO DO DIREITO PENAL E SUA FUNCAO
LIMITADORA DO PODER PUNITIVO. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE, BEM JURIDICO, SOCIEDADE DE RISCO E
EXPANSAO DO DIREITO PENAL

O Direito Penal tal como conhecemos hoje deita suas raizes histéricas no
Iluminismo. Até entdo o que tinhamos eram penas, castigos que ficavam ao bel prazer do
soberano aplicar ou ndo, como aplicar, em que medida e por quais motivos, por exemplo.

Era o que se pode chamar de direito penal antigo.

Com o surgimento dos Estados modernos e, apds, com as ideias iluministas e
com o que se pode chamar de declaracdo de direitos € que comeca a surgir um embrido do

direito penal como limitacdo ao poder estatal, tal como conhecemos.'

Pressuposto fundamental para entender a funcdo do Direito Penal € saber o tipo
de Estado. No caso brasileiro, temos um Estado Democrético e de Direito que tem como
fun¢do a protecao de bens juridicos e limitagdo ao poder estatal. O Direito Penal deve ser

visto essencialmente como limitag¢do, além também de garantir e proteger direitos.

E ndo ha como pensar o direito penal no Estado Democratico e de Direito sem a

ideia da lei penal, do principio da legalidade e tudo que dele decorre.?

E € elementar hoje, também, que deve haver um didlogo constante e intenso do

Direito Penal com a Constituicdo Federal, ou seja, do principio da legalidade com outros

Nesse sentido GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motiva¢do das decisées penais. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 21: “Nascida sob o influxo da forte reagdo contra os regimes absolutos, em
que o poder politico se exercia de forma despoética e arbitraria, a moderna concep¢ao de Estado de direito
traduz, basicamente, uma ideologia de limitagio desse poder. E esse, com efeito, o objetivo que permeia as
denominadas dimensdes fundamentais daquele modelo de organizagdo estatal: a legalidade (em sentido
amplo), separacdo de poderes e protecao dos direitos fundamentais”.

% Nesse sentido /bid, p. 21-22: “Finalmente, o Estado de direito pressupde um modelo de organizagdo social
em que certos direitos dos cidadaos, tidos como indispensaveis a propria existéncia e ao desenvolvimento da
personalidade humana, representam verdadeiras fronteiras que ndo podem ser ultrapassadas no desempenho
das fungdes estatais. Desse mesmo objetivo de limitagdo do poder decorre, por sua vez, a nogdo de garantia,
que acompanha todas essas dimensdes fundamentais: as garantias, num primeiro e mais abrangente sentido,
constituem as barreiras de protecdo, as defesas contra a utilizagdo arbitraria do poder. Assim, no Estado de
direito a mais saliente garantia contra o poder ¢ a legalidade: a estrita observancia da lei limita claramente a
atuacdo dos poderes Executivo e judiciario e também, em certa medida, do proprio Legislativo, que ndo pode
editar leis que estejam em desacordo com o texto fundamental; o outro aspecto, a legalidade representa uma
baliza intransponivel nas relagdes entre o poder politico e o individuo, pois somente a lei pode proibir
condutas”.
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principios constitucionais penais para que haja uma efetiva limitagdo ao poder estatal e a

procurada efetividade do sistema.

E essa conformidade com os principios constitucionais penais estard sempre

presente nos casos concretos e cabe ao intérprete aplica-los.

Essa a tarefa drdua, ou seja, a aplicacdo constante dos principios constitucionais
penais e processuais aos casos concretos, por meio dos institutos do direito penal, técnicas
de interpretacdo e aplica¢do da norma, mas que sempre deverd ser feita tendo em mente,
também, a funcao politica do Direito Penal — de limita¢do do poder punitivo do Estado - e o

respeito a dignidade humana do acusado.

Esse o pano de fundo do presente trabalho: o direito penal e processo penal como

limitagdo ao Leviata.

Algumas palavras sobre o conceito material de crime e a chamada “crise” do
bem juridico se fazem necessdrias nesse historico, pois acaba se misturando com o préprio

direito penal que, para muitos tem a fun¢do de manutengao de bens juridicos.
O paradigma do direito penal: a tutela subsididria de bens juridicos.’

O conceito material de crime necessita ter algo que lhe imprima dignidade penal,
que € o bem juridico, ligado diretamente as ideias de danosidade social. O direito penal serve
para a tutela subsididria de bens juridicos, € a ultima ratio, bem como a interven¢do minima
do direito penal, isto €, s6 se usa o direito penal quando todos os outros ramos do direito

falharem.

Resumidamente, temos como fun¢des do bem juridico, a funcdo critica, a

dogmatica e a interpretativa e sistematica.

A funcdo critica, pois o bem deve existir antes da norma, interesse deve ser
anterior a norma, funcionando como padrio para a incriminagio. E através dessa funcio
critica do bem juridico que se limita o legislador quando da elabora¢do da norma penal com
o bem a ser tutelado por ela. Tal fun¢ao vem sendo, atualmente, repensada pela doutrina. O
bem juridico, portanto, deve ter sempre a dignidade penal. Nao havendo bem juridico, ndo

ha dignidade penal.

3 COSTA, José de Faria. No¢des fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis). 4. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2015. SOUSA, Susana Aires. Os crimes fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.



13

A funcdo dogmadtica d4 o substrato material, o sustento material. E a
materialidade do crime, por exemplo, crime contra a vida. Pode-se com isso ja distinguir

crimes de perigo e crimes de dano.

E a funcgdo interpretativa e sistemaética, estampada no préprio Cédigo Penal, onde

divide os crimes, por exemplo, crimes contra o patrimdnio, crimes contra a vida.
Alguns conceitos de bem juridico podem ser trazidos aqui:

“Aqueles pressupostos valiosos e necessdrios para a existéncia

humana” (Mayer),
ou

“interesse da vida da comunidade a que o direito penal concede

protecdo” (Jescheck).!

Traz-se aqui também a ideia de que o valor protegido pela norma penal deve ter
sua concretude no plano constitucional, chamado de principio da congruéncia, ou analogia
substancial entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem dos bens juridicos protegidos
pelo direito penal. E o que se chama, também, de principio da proporcionalidade, que

dispensa comentdrios sobre sua importancia na tematica aqui tratada.

Os valores sempre estiveram e estardo por trds do direito, norteando-o. Com o
direito penal ndo € diferente. Pode-se até dizer que € um dos ramos do direito —
provavelmente por lidar com a liberdade do ser humano, em dltima anélise, € com o poder
estatal de restringi-la - onde mais vém a tona tais valores envolvidos, em dado momento

historico, cultural e social.

Os valores nos primérdios da sociedade, nas familias, no meio social eram
diferentes. Dava-se mais valor na honra, na palavra. Com o surgimento do comércio, dos

mercados, comerciantes, a burguesia, a seguranga passou a ser um valor a ser tutelado.

Na idade média houve uma certa publicizacdo. Os reis, déspotas, monarcas
aplicavam arbitrariamente o que seria hoje a pena, o direito penal. Temos uma auséncia do

conceito material de crime.

O crime, entdo, comeg¢a a se confundir com o pecado e com a moralidade,

passando o poder de punir para a autoridade religiosa. E a €época da inquisi¢c@o, onde o crime

* COSTA, José de Faria. Nogées fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis). 4. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2015. SOUSA, Susana Aires. Os crimes fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.
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representa ofensas e valores religiosos € morais. A puni¢do, aplicacdo da pena era um

espetdaculo, demonstrando toda sua natureza cruel. Isso tudo no século XVII.

A seguir, temos uma mudangca de pensamento com o surgimento do
jusnaturalismo, com a progressiva afirma¢ao da razdo. Surge o direito penal da ilustracio,
que possui os direitos subjetivos como fundamento das incriminagdes. O Estado reconhece
os direitos dos individuos. E a época de Beccaria, Feuerbach, dos homens das luzes que dao
razao ao sistema penal para que seja algo ttil na prevencao dos crimes, racionalizado. Busca-

se dar racionalidade as leis. E em sua base estdo os direitos das pessoas.

Ideias revoluciondrias e que, apesar de antigas, ainda se mostram atuais. Tome-
se como exemplo, o surgimento da pena privativa de liberdade e ndo mais torturas, uma
grande evolugdo para a época. Abrindo parénteses, um paralelo se faz aqui, necessario, para
ilustrar que, apesar de formalmente nao admitida, a tortura ainda estd presente no Brasil do
século XXI. Tanto que temos a lei do crime de tortura, que visa punir os agentes publicos

que ainda trazem rangos ditatoriais e inquisitivos.

O Poder punitivo teria como titular o Estado. Os cidadaos conferem ao Estado o
poder de punir. Surge o principio da legalidade, os cédigos penais (por exemplo o Cédigo
Penal da Baviera, Feuerbach). O direito penal, portanto, se desliga do monarca. As condutas
que colocam em risco os direitos das pessoas passam a ser tuteladas pelo direito penal e ao
mesmo tempo sao expurgadas do direito penal condutas que nao lesionam os direitos

(religido, moral).

Sica mostra a estreita relacdo entre o contrato social € o poder punitivo,
centralizado no Estado. Mais que isso, fundamenta o poder de punir nas bases do contrato

social permeou toda formacio da denominada racionalidade penal moderna.’

Direito penal se baseia, portanto, nessa época, nos direitos das pessoas e na

danosidade social .’

> SICA, Leonardo. Direito Penal de emergéncia e alternativas d prisdo. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 25: “De
fato, observando a obra de Beccaria — o maior artifice da nossa racionalidade penal — como faz com extrema
sagacidade Alvaro Pires, fica evidente que os fundamentos e limites do direito de punir foram concebidos de
forma arraigada no conrtatualismo”.

8 Ibid, loc. cit. Lembra o autor de Zaffaroni, que constata ao basear-se na figuragdo do paradigma contratualista,
o sistema penal buscou desde o principio , sua legitimagdo no argumento do medo (Leviatd) e no fomento
de uma sociedade punitiva.
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O objeto do crime passa a ser a violagdo dos direitos. O crime é definido em lei
penal, sendo uma acdo contra o direito de outrem. Representa uma tremenda evolugao, pois

poe fim a ideia de que o monarca pode tudo.

Eis a primeira matriz do conceito material de crime: violacdo a direitos

subjetivos e danosidade social. E foi isso que abriu caminho para o bem juridico.

Foi Birnbaum’, com os requisitos de uma ofensa juridica no conceito de crime,
que fala em bem juridico. O direito penal ndo deveria se limitar a protecdo de direitos
subjetivos, limitados (direitos ndo sdo usados), mas sim a algo mais tangivel, objeto dos

direitos, que vem a ser o bem juridico.

O direito penal, entdo, protegia direitos e passa a proteger bens juridicos, objeto

da tutela dos direitos.

Autores como Liszt, Binding aprofundaram a noc¢do de bem juridico. Liszt
acentuou a ideia de interesses fundamentais da sociedade. O bem juridico ficava fora da
norma, mas € o fundamento dessa norma (Binding). E essa funcdo critica do bem juridico

que vai se perder no inicio do século XX}

Posteriormente, as guerras do século XX trouxeram profundas mudangas sociais,
que acarretaram mudangas no bem juridico, que passa a ser o fim da norma, estar dentro da

norma.

E o direito penal sendo utilizado para sancionar deveres sociais, independente
dos bens juridicos. Passa a ser instrumento de politica, o que representa um retrocesso, pois
deveria ser o padrdo critico da incrimina¢do e ndo a violagdo de dever. H4 um claro

esvaziamento do bem juridico, que passa a ser intranormativo.

Com o final da 2* Guerra alguns juristas pedem o retorno da concepgao liberal,
como por exemplo, Roxin, que pede o retorno do bem juridico como padrdo critico da

norma.’

Ocorre que houve também um outro conjunto de mudangas no plano econdmico
e social que fez emergir o direito penal econdmico, que trouxe novidades no conceito de

bem juridico. Transformagdes sociais que se projetaram no direito. O aumento do

" COSTA, José de Faria. No¢ées Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis). 4. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2015. SOUSA, Susana Aires. Os crimes fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

¥ Ibid.; Ibid.

? Ibid. Ibid.
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desemprego e da miséria trouxeram a necessidade da interven¢ao do Estado para corrigir os
problemas sociais, passando-se de um Estado liberal para um Estado social, interventivo,
com trés grandes pontos em sua agenda: redistribuir riqueza, estabilizar a economia e o

desenvolvimento econdmico. E € por meio do direito que se cumpre esta agenda. E a

intervencdo do Estado coma criacdo de regras juridicas para se cumprir os objetivos.

Nasce o direito econOmico, o direito social, mutaveis, flexiveis, com
caracteristicas diferentes das codificacdes plenas. E para assegurar o cumprimento das
regras, dos deveres econdmicos e sociais o Estado impde san¢des. E o surgimento do direito
sancionador e do direito penal econdmico, que aparece nesse contexto para reforcar as regras
do tal direito econdmico, social, com natureza instavel, dindmica. Se refor¢ava com a sanc¢ao
penal o cumprimento das regras sociais e econdmicas, realidade bem distinta da do direito
penal clédssico, com valores diferentes, mutdveis e nao plenos que se sedimentaram

historicamente, como a vida, a propriedade."’

Conclui-se, apds toda essa digressao historica, que o direito penal econdmico

traz a ddvida quanto ao bem juridico.

Temos trés grandes matérias que transformaram o direito penal, que sdo: 1.
direito penal econdmico, onde crimes sdo meras condutas, infracdo de meros deveres, nao
se usa o conceito cldassico de bem juridico; 2. efetivo aumento da criminalidade e
agravamento da punicdo e, por fim, 3. um conjunto de incriminagao de novas situagdes de

risco, criando o famigerado “direito penal do risco”.

Dai o que se chama de “crise” do bem juridico, ligada ao que se denomina de
crise no direito penal pds-moderno, cuja grande questdo € se houve o fim do paradigma

“tutela subsididria de bens juridicos”.

Podemos falar em sintomas da pretensa “crise” do bem juridico pela: a) expansao
do direito penal, aumento de normas penais; b) aumento da sensacdo de inseguranca, pois as

pessoas tem consciéncia de que os riscos existem; c¢) o incremento e reforco de deveres

' Merece transcrigdo trecho da obra de Bitencourt e Busato a respeito dessa mudangca dréstica de paradigma:
“Nessa linha de construcdo, comega-se a sustentar, abertamente, a necessidade de uma responsabilidade
objetiva, com o abandono efetivo da responsabilidade subjetiva e individual. Essa nova orientacao justificar-
se-ia pela necessidade de um Direito Penal funcional reclamado pelas transformagdes sociais: abandono de
garantais dogmaticas e aumento da capacidade funcional do Direito Penal para tratar de complexidades
modernas. Por isso a politica criminal do Direito Penal funcional sustenta, como modernizagdo funcional
no combate a ‘criminalidade moderna’, uma mudanga semantico-dogmatica: ‘perigo” em vez de ‘dano’;
‘risco” em vez de ofensa efetiva a um bem juridico; “abstrato” em vez de "concreto”; "tipo aberto” em vez de
"fechado’; ‘bem juridico coletivo em vez de individual etc” BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO,
Paulo Cesar. Comentarios a lei de organizagdo criminosa. Sao Paulo: Saraiva. 2014. p. 21.
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juridicos, o uso de conceitos indeterminados € normas penais em branco; d) a incriminacao
de novos comportamentos (economia, consumo, ambiente), deixando de ter um bem tangivel
como referéncia, afastando-se do objeto da tutela penal; e, por fim, e) a antecipacdo da tutela
penal, com técnica legislativa muito diferente do direito penal cldssico (antecipacdo do

direito penal e uso do perigo abstrato).

Juntamente com os novos riscos, com direito penal do risco, surgem teorias para
responderem se o direito penal deve ou ndo se manifestar e como deve se manifestar. Dentre
elas temos as extremadas ou radicais (monista pessoal: escola de Frankfurt,
funcionalizagao/intensificac@o da tutela penal, o direito penal do comportamento e o direito
penal do inimigo), as teorias intermedias ou complementares (Teoria pessoal dualista do bem
juridico, teoria dos bens juridicos meios ou instrumentais e teoria dos bens juridicos

coletivos).

Por tudo, temos que o direito penal ndo pode eximir-se de suas funcoes e fechar
os olhos para a realidade, que o envolve e faz parte dele. Mas isso ndo significa aceitar as
ideias de fim da funcdo de protecdo subsididria de bens juridicos, de interesses reconhecidos

como valiosos pela comunidade e essenciais a realizacdo humana.

Se ndo € possivel, em muitos casos, responder aos problemas do século XXI com
os institutos do século XIX, € sim possivel repensar essas categorias e adequa-las aos
problemas de hoje, dentro dos principios e garantias que norteiam o direito penal, papel

fundamental da doutrina.

O principio da ultima ratio deve sim, sempre ser observado para o direito penal

atrelado aos direitos e garantias fundamentais.
Nas palavras de Bernd Schunemann:

Os que tém anunciada a iminéncia da morte sdo 0s que mais tempo vivem
(Totgesagte leben langer), diz um antigo provérbio. Se este dito contiver
ainda que um pequeno grao de verdade, deveremos profetizar um grande
futuro a ideia da protecdo de bens juridicos como fundamento e limite do
direito penal, tendo em vista o quanto e o quao decididamente ela tem sido
(outra vez) declarada no leito de morte nos dltimos anos."'

"' SCHUNEMANN, Bernd. O principio de prote¢do de bens juridicos como ponto de fuga dos limites
constitucionais e da interpretagao dos tipos. In: GRECO, Luis. (Coord.). Estudos de Direito Penal, Direito
Processual Penal e Filosofia do Direito. Sio Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 39.
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Ap6s esta visdo panoramica do bem juridico, a estrita legalidade penal, por sua

vez, merece destaque.

Cuida-se aqui de um limite intransponivel para o aplicador e prote¢ao dos

direitos das pessoas, verdadeira garantia individual.

A esséncia do principio € que “ndo pode haver crime e nem pena sem lei certa,
escrita e determindvel” . Esse seu contetido. Deficiéncias, lacunas do legislador funcionarao

sempre a favor da liberdade.
Vem de longa tradicdo, desde a Magna Carta de 1215 até nossos dias.

“Nullum crimen, nulla poena sine lege” (ndo hd delito nem pena sem lei). E
nessa famosa maxima que estd o principio da legalidade, com suas origens remotas na Magna
Carta Libertathum, de 1215, de Joao Sem Terra, como uma primeira tentativa histérica da

nobreza em limitar o poder absoluto do monarca.'

Porém, apesar desta origem remota, somente no iluminismo, com Beccaria é que

o principio se fortificou."

Foi na obra de Beccaria onde se reinvindica, dentre outros, o principio da

legalidade."* Como qualquer obra, deve ser examinada no contexto cultural de seu tempo,

2 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito Penal e interpretacio jurisprudencial: do principio da
legalidade as stimulas vinculantes. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 7. “A partir da garantia fundamental
representada pelo principio da legalidade, a contengao do arbitrio e da aleatoriedade das formas de punigio
tornar-se-ia possivel pela técnica da descri¢ao das figuras criminosas, isto é, das agdes humanas merecedoras
de reprimenda penal, por meio de normas precisas, simples, que correspondessem aos critérios da certeza
do direito e, contextualmente, idoneas a expressar as caracteristicas proprias da natureza e do conhecimento
empirico, com a finalidade de garantir a satisfagdo de uma primaria exigéncia do Estado de Direito, que é a
possibilidade de conhecimento ¢ compreensdo das normas por parte de seus principais destinatarios — os
cidaddos. A liberdade e¢ a seguranca juridica, dessa forma, passaram a ser asseguradas a partir do
reconhecimento de que, no direito, estd permitido tudo aquilo que nio esta proibido por lei. Essa garantia
foi concretizada pela proibi¢do, no momento de aplicagdo do direito penal, de qualquer possibilidade de
interpretagdo das leis por parte do magistrado; ao contrario, ndo lhe era facultado consultar o ‘espirito da
lei’, posto que nesse processo haveria espago para uma andlise subjetiva, e os jurisdicionados ndo poderiam
ficar & mercé€ das incertezas do pensamento do juiz. As Unicas formas de interpretagdo literal ou estrita
(realizada pelo juiz) e a interpretagdo auténtica (realizada pelo legislador). Ainda sob o fundamento de que
0 juiz se encontrava vinculado ao silogismo juridico, rejeitava-se a analogia e repudiava-se a o carater
criador da interpretagdo judicial.”.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisio — causas alternativas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 52-53: “Considera-se que os postulados formulados por ele marcam o inicio definitivo da Escola
Classica de Criminologia bem como o da Escola Classica de Direito Penal. Alguns autores, inclusive,
chegam a considera-lo um antecedente, mediato, dos delineamentos da defesa social, especialmente por sua
recomendacdo de que ‘€ melhor prevenir o crime do que castiga-1o.”

Y BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 11. ed. Sdo Paulo: Hemus, 1995. p. 15-16.“A primeira
consequéncia deste principio é que somente as leis podem decretar as penas dos delitos e esta autoridade
deve residir unicamente no legislador, que representa toda a sociedade unida pelo contrato social. Nenhum
magistrado (que € parte dela) pode, com justiga, decretar a sua vontade penas contra outro individuo da
mesma sociedade. E como uma pena estendida além do limite assinalado pelas leis contém em si a pena
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nao sendo originais as ideias que expdem, sendo, na realidade, uma juncdo do contratualismo
com o utilitarismo. Seu maior mérito foi trazer de forma clara tais ideias para o grande

publico e ndo apenas para a elite da época.
Conseguiu, assim, segundo Bitencourt

Através de sua eloquéncia, estimular os préticos do direito a reclamar uma
reforma que deviam conceber os legisladores. [...]

Beccaria constréi um sistema criminal que substituird o desumano,
impreciso, confuso e abusivo sistema criminal anterior."

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, traz esse principio
no seu artigo 8°, estando presente, apds, em todas as disposi¢des internacionais ditadas em

defesa dos direitos humanos e nos textos constitucionais.

No Brasil, vem expresso no artigo 5°, XXXIX, e traz as garantais fundamentais

criminal, penal, de execug¢do e de jurisdigdo.

A legalidade possui natureza eminentemente constitucional (art. 5°, da

Constituicdo Federal de 1988).
Segundo Figueiredo Dias'®, tem fundamentos externos e internos. Sdo eles:
Fundamentos externos: Principios liberal, democrético e separagcao de poderes.

Toda atividade punitiva do Estado na esfera de direitos do cidadao deve estar
prevista em lei geral, abstrata e anterior. O Principio da legalidade tem seu fundamento na

ideia de que o poder de punir € do povo, representado pelo parlamento.

Fundamentos internos (do proprio sistema penal): ligados a ideia de prevengao
geral e o principio da culpabilidade. A ideia de lei previa, para conhecimento do povo,

anterior ao fato, para orientar comportamentos, dai a ideia de prevencao geral.

justa mais outra pena adicional, resulta que nenhum magistrado, sob o pretexto de zelo ou de bem publico,
pode aumentar a pena estabelecida contra um cidadio delinquente”.

'S BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas alternativas. Sio Paulo: Saraiva, 2011.
p. 53-54. Continua o autor esclarecendo que: “Sugeriu mudangas que eram desejadas e apoiadas pela opinidao
publica. Surgiu exatamente no tempo em que deveria surgir. A Europa estava preparada para receber a
mensagem do livro e, 1764. Ele serviu para arrasar e destrogar muitos costumes ¢ tradi¢des da sociedade do
século XVIII, especialmente por meio da agdo de protagonistas da nova ordem. E indubitavel que Voltaire
impulsionou muitas das ideias de Beccaria. Nao € exagero afirmar que o livro deste € de vital importancia
na preparagdo ¢ amadurecimento do caminho da reforma penal dos ultimos séculos. Sua obra teve sentido
politico e juridico, e seu tempo de agdo foi de grande amplitude, pois aspirava a reforma do direito penal
naquele tempo reinante”.

' DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. Tomo 1:

Questoes fundamentais: a doutrina geral do crime.
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Estreitamente ligada a ela, estd também o principio da culpabilidade. A ideia de

culpa ndo seria possivel sem a legalidade, sem a proibicdo legal.

A lei penal também deve ser prévia, escrita, certa e determinada. E o principio
da determinagdo do tipo legal, que reza que os elementos do tipo penal devem ser certos,

precisos, determindveis, pois a norma ndo pode prever comportamentos indetermindveis.

E dentro desse campo, do principio da legalidade como limitagdo do Leviata,
que entram os tipos penais abertos, os conceitos indeterminados e cldusulas gerais, como por
exemplo o artigo 59, do Cédigo Penal e seus critérios para a dosimetria da pena — que em
que pese ndo ser um tipo penal incriminador, estd diretamente relacionado a punicdo por
fixar os parametros e limites da legalidade da aplicacdo da pena - objeto do presente trabalho

ao lado do nemo tenetur se detegere.

Abre-se parénteses no histérico para, dentro da legalidade, focar a aplicagao da

pena e o atual sistema brasileiro.

Em que pese ter sido adotado o sistema trifasico, nos termos do artigo 68, do
Cddigo Penal, observando-se a estrita legalidade, aparentemente, € no artigo 59 que se
encontram os principais critérios norteadores do juiz na aplicagdo da pena — circunstancias
judiciais — para dar concretude ao principio constitucional da individualizacdo da pena.'”” E
ele, artigo, 59 do Cdédigo Penal, € carregado de expressdes abertas e que expandem o tipo
podendo dar uma margem de discricionariedade muito larga ao julgador, ferindo,

dependendo do caso, a legalidade.

O que limita essa abertura, que poderd ferir em certos casos a legalidade, € a
estrita observancia das garantias constitucionais do acusado, notadamente a garantia do

nemo tenetur se detegere e a presungao de inocéncia.

Explica-se. Os critérios eldsticos do artigo 59 deverdo ser interpretados e
aplicados levando-se em conta, sempre, limites, barreiras, trazidas pelas citadas garantias,
nao podendo justificar um agravamento da pena o réu ndo ter confessado, contado a verdade
— como se analisard em um dos casos a serem comentados — com base em sua personalidade,

critério vago, subjetivo. Por incrivel que parecga, jurisprudéncia nesse sentido comeca

"7 Artigo 5°, XLVI, CF/88.
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aparecer'®, resgatando o direito penal como tutela da moralidade (de quem?) e outros valores,

bem como o direito penal do autor, sob a nova roupagem de direito penal do inimigo.

A legalidade, estrita, passa a ser ndo tdo estrita assim, encontrando nos tipos
penais expressdes porosas, vagas, com conceitos técnicos encontrados em outras dareas do
conhecimento ou que dependem de interpretacdo, mas ainda sob o manto de uma legalidade,

ainda que formal.

Fendmeno cada vez mais recorrente no Direito Penal atual, o uso de normas
penais com expressoes abertas, vagas, o que faz com que a tipicidade seja completada pelo
julgador, quer com o auxilio de outras normas (no caso de normas penais em branco) ou que
busque o significado de expressdes e palavras do tipo em outras ciéncias, as quais vém

completar, integrar o tipo penal, como seu elemento e complemento.

Elas criam, portanto, tipos legais de crime com contetido incompleto, que
necessitam ser complementados e interpretados o que, se de um lado podem dar maior

dindmica ao direito penal, por outro podem dar margem a arbitrios e abusos."”

Pode ser feito um paralelo com as normas penais em branco, pois esses tipos
penais ndo explicitam todos os seus elementos constitutivos ao descrever a conduta tipica,

remetendo o intérprete a outras normas para complementi-los. *°

'8 Cite-se estudo realizado por Bruno Oliveira Almeida, intitulado “A sanc¢do judicial da mentira no
interrogatorio do réu: apontamentos sobre um problema paradigmatico”, publicado no sitio Justificando,
onde ¢é realizada ampla pesquisa sobre o tema no Tribunal de Justica de Sao Paulo. O autor parte do caso
amplamente divulgado na imprensa da morte da advogada Mércia, em tese por seu noivo Misael Bispo, que
foi condenado pelo tribunal do Juri e, na sentenga o juiz entendeu que, com base na personalidade do agente,
o réu deveria ter a pena majorada por ter mentido. Exatamente o mesmo caso paradigma que motivou e €
tratado na presente dissertagdo. Além da sentenca do mencionado caso, divulgada na imprensa e aqui
colacionada, o autor do estudo citado analisou varios outros julgados do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo
que apenas comprovam o que ¢ defendido na dissertacdo: o critério judicial personalidade do agente, de
fato, abre uma perigosa brecha para o julgador extrapolar os limites da legalidade das penas e majora-la,
resgatando um direito penal do inimigo. Com efeito, a quantidade de julgados analisados, a grande maioria
(90%), comprova o que aqui se defende, ou seja, que o réu ndo teria o direito de mentir e é punido quando
o faz, ignorando o principio do nemo tenetur se detegere. OLIVEIRA, Bruno Almeida de. A sang¢ao judicial
da mentira no interrogatdrio do réu: apontamentos sobre um problema paradigmatico. Empoério de Direito,
Florianopolis, 25 jul. 2015. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/a-sancao-judicial-da-mentira-
no-interrogatorio-do-reu-apontamentos-sobre-um-problema-paradigmatico-por-bruno-almeida-de-
oliveira/>. Acesso em 18 nov. 2016.

Pertinente a lembranga de PASCHOAL, Janaina. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omissao e
o controle pela punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor. 2011. p. 159: “Acerca de
arranjos que visem contornar o principio da legalidade, bem aponta Eugenio Raul Zaffaroni, que ¢
inadmissivel que se pretenda salvar a legalidade penal com o dever que emerge de outras leis, consignando
que o descumprimento de um contrato ndo é matéria penal, constituindo apenas um ilicito civil”.

2 MOTTA, Ivan Martins. Erro de proibi¢do e bem juridico-penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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E foi exatamente sob o pretexto de dar mais dinamismo ao sistema que as normas
penais em branco e os tipos penais abertos passaram a fazer cada vez mais parte dos
ordenamentos juridico-penais dos paises de tradi¢do codificadora, podendo, pela

flexibilizac@o, dar uma maior protecdo aos bens juridicos,

[...] cuja integridade depende de circunstincias conjunturais,
principalmente diante do fato de que a realidade social passou a exigir uma
particular flexibilizacdo na redagdo e formulacdo dos tipos penais, jd logo
ap6s a metade do século XX, com os problemas e as novas formas juridicas
resultantes da chamada ‘economia de guerra’. Sendo que, a partir de entdo,
os problemas nucleares desta figura juridica (das leis penais em branco)
passaram a refletir na sua propria conceituacao e classificacio, diante das
questdes referentes as garantias e a competéncia legislativa estabelecidas
constitucionalmente. *'

Voltando ao histérico, percebe-se que a legalidade, neste aspecto, por meio de
tais normas, vai deixando de lado a seguranca que inicialmente trazia para dar espaco a

incertezas e ingeréncias.

A inseguranca comeca a se aproximar do que era para ser um sistema mais
seguro e de garantia, pautado pelo principio da legalidade. Sob o argumento de se proteger
bens juridicos, integrando o tipo com outras normas, que o completam, pode-se, na realidade,

tipificar condutas sem proteger bens juridicos, esvaziando o tipo substancial.
A legalidade € tanto para os crimes como para as penas e, também, sua aplicacdo.

Ao mesmo tempo em que o fendmeno de integrar a norma penal com
complementos normativos emanados de outras fontes, que confere dinamismo ao sistema,
parece ser uma necessidade da atual sociedade, com os chamados novos riscos inerentes ao
momento histérico em que vivemos, por outro lado, pode se fragilizar a seguranca juridica
pelo afrouxamento do principio da legalidade, especialmente quanto a lex certa. O

afrouxamento da lei certa vai tornando-a incerta, vaga, ampla.

Pode-se chegar a uma inseguranca juridica pela volatilidade e fluidez que possa
vir a ter o principio da estrita legalidade, verdadeiro alicerce do Direito Penal, em seu mister
de limitar a atuacdo do Estado, delineando exatamente as condutas definidas como crime e

sua punicao.

21 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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Sem esquecer, sempre, das garantias penais que estdo no seu nicleo, desde a sua
origem como limitacdo ao poder estatal e protecao da liberdade. Como ensina GRECO

FILHO,

O Direito Penal e o Processual Penal estio baseados em principios
advindos do iluminismo, que representou uma reac¢io ao autoritarismo e a
arbitrariedade, consagrando formulacdes como a regra da legalidade, da
anterioridade da lei penal, da tipicidade, da responsabilidade pessoal, da
culpa individual, do contraditério processual penal, da ampla defesa, do
devido processo legal, do direito de ficar calado etc. *

Diante disso, indaga-se: A Sociedade de risco justifica um direito penal do risco?

O tema também ganha importincia no contexto do que parte da doutrina
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denomina de “sociedade de risco”’, onde se pretende um uso do Direito Penal como solucao

para esses novos riscos.** Discorda-se, porém, de tal posicdo.

Alguns autores buscaram na sociologia o conceito de sociedade do risco® para
caracterizar a sociedade p6s moderna. Transportaram essas ideias para a drea juridica e, nesta

para o direito penal criando o que se denominou de direito penal do risco.

Ap6s a evolucdo industrial e tecnoldgica experimentada pela humanidade nos
ultimos tempos, alega-se que novos riscos foram criados e que para gerenciar esses novos

riscos o direito deveria se movimentar, em especial o direito penal.

Inerente a ideia de risco também se desenvolveu a ideia de precaugdo no que se

chamou de principio da precaugio.

Mas o direito penal tal como conhecemos é um direito penal reativo € nao

preventivo.

22 GRECO FILHO, Vicente. Toxicos preven¢do — repressdo. 13. ed. rev. atual e ampl. com a colaboragio e
Jodo Daniel Rassi. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 89.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 30. O
autor explica a origem do termo na obra de BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Oginalmente publicada
em 1986 e segunda edigdo de 2011.

2 MACHADO, Marta Rodriguez e Assis. Sociedade do risco e direito penal — uma avalia¢do de novas
tendéncias politico criminais. S0 Paulo: Ibccrim, 2005. p. 31: “A teoria da sociedade mundial do risco
parece nascer com a percepg¢ao social dos riscos tecnolégicos globais e de seu processo de surgimento até
entdo despercebido. E uma teoria politica sobre as mudangas estruturais da sociedade industrial e, a0 mesmo
tempo, sobre o conhecimento da modernidade, que faz com que a sociedade se torne critica de seu proprio
desenvolvimento”.

2> BOTTINI, Pierpaolo Cruz op. cit. explica bem a origem do termo, calcado em trabalho do sociélogo alemio
BECK, Ulrich. La sociedade del risgo. Barcelona: Paidos, 1998. Publicado originalmente em 1986.
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Parte da doutrina pretende um uso do Direito Penal como solugdo para esses

Novos riscos.”

Paradoxalmente, para enfrentar novos riscos, que trazem inseguranca social,
utiliza-se de um direito penal com tipos penais abertos, vagos, gerando, com isso,

inseguranca juridica.

Combate-se a incerteza, a inseguranca, 0s NOvos riscos com um instrumental

que, por si s6, traz inseguranca juridica.
Nao parece ter sido a melhor solugdo.

O risco sempre acompanhou o ser humano, desde os tempos mais remotos. Cada
época tinha seus riscos, seus perigos, suas dificuldades. E a sociedade foi se adaptando a
eles. Riobaldo Tatarana, célebre personagem de Joao Guimardes Rosa, demonstrando a

sabedoria do homem simples, jd dizia: “viver é oficio perigoso” .’

Amaral comunga desse mesmo entendimento, ou seja, € contra um direito penal
do risco, sugerindo que o direito penal defina internamente o risco penalmente relevante, por
meio de processo dialético, com uso da dogmaética em suas categorias bdsicas de acdo,

tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.*®

Entende ndo ser possivel haver distin¢do entre um direito penal comum e um
direito penal do risco, de acordo com as caracteristicas da sociedade contemporanea,

havendo duas concepcdes distintas de direito penal.

V& o autor com muitas reservas a proposta de um direito penal do risco®, ndo
concordando com tais ideias, corroborando a ideia de que o risco sempre acompanhou a

sociedade no decorrer dos tempos, bem como o direito penal do dltimo século.

% Ou até uma terceira via que ndo o penal cldssico, com a designagdo prépria que cada autor lhe confere, mas
ao que parece, todas sao formas de manifestacdo do poder punitivo do Estado.

2 ROSA, Jodo Guimaries. Grande sertdo: veredas. 19. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001.

2 AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contempordnea: dogmética, missdo do direito
penal e politica criminal na sociedade do risco. Sdo Paulo: Ibccrim, 2007. p. 123: “Assim, vejo com reservas
a proposta de Prittwitz que afirma um direito penal ‘do risco’”. O autor cita artigo de Pritwitz, Cronelius. O
direito Penal entre o direito penal do risco e o direito penal do inimigo; tendéncias atuais em direito penal e
politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 47, Sao Paulo: RT, p. 31-45. E continua
Amaral: “Ainda que tal discurso venha justificado com a afirma¢ao de que um direito penal “do risco” deve
servir a objetivos justos e necessarios, conforme parametros que visam assegurar também garantais
subjetivas, admiti-lo (um direito penal do risco) equivaleria a fragmentar um ramo do direito que ndo deve,
nem pode sé-lo, por razdes principioldgicas (legalidade, taxatividade, intervengdo minima, imputagao
subjetiva e objetiva)”. AMARAL, Claudio do Prado, op. cit. p. 123.

2 AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdo do direito
penal e politica criminal na sociedade do risco. Sdo Paulo: Ibccrim, 2007. p. 123: “De outro lado, também,
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A mesma ideia exposta de que a sociedade sempre teve e terd seus riscos,

inerentes a ela e a0 momento histdrico, cultural, cientifico € compartilhada pelo citado autor:

O risco ndo € uma especial novidade nem € uma caracteristica privativa ou
particular da sociedade presente, na qual, muitos afirmam, a vida nunca foi
tdo segura. A principal diferencga estd em que o risco vinha, até entdo, sendo
trabalhado com base em um sistema cldssico para a imputacdo subjetiva de
um tnico resultado naturalistico.*

O risco, portanto, sempre existiu, nao sendo motivo para fundamentar o uso
excessivo do direito penal, com a fragiliza¢do dos seus principios gerando insegurancga.

O Estado tem o dever, sim, de tutelar os valores sociais, a sociedade, porém, ha
outros meios que nio o Direito Penal para tanto, ndo sendo ele o remédio para todos os
males.

A sociedade evoluiu. Desde a revolucdo industrial para a revolugdo tecnoldgica,
que ainda estd em curso e que estamos vivenciando, novos riscos surgem e o direito deve
tutelar a sociedade. Mas dizer que sé esta sociedade atual € de riscos, nos parece um tanto
quanto pretensioso e equivocado, especialmente para tentar justificar um excessivo uso do
direito penal como forma de controle social e interven¢do na liberdade do cidadao, que ainda
é aregra.’'

Pode-se, sim, se falar em novos riscos, decorrentes de novas técnicas de
producdo, de mercado globalizado, novas tecnologias e o dinamismo inerente a atual
sociedade. Tudo isso, porém, estd bem distante de dizer que o risco € uma caracteristica
exclusiva e marcante da atual sociedade, a tentar justificar e legitimar o uso excessivo do
direito penal em campos que, ao que parece, nao € ele necessario, a0 menos com o rigor que

se pretende, se afastando do que a doutrina chama de Direito Penal Cléssico ou tradicional.

admitir um direito penal ‘do risco’ desconsidera o fato de que a ideia de risco nao é uma novidade no direito

penal do fim do século XX e comeco do século XXI”.
3% Ibid, loc. cit. O autor cita MENDONZA BUERGO, Blanca. El derecho penal em la sociedade del risgo.
Madrid: Clvitas, 2001. p. 37. Traz, ainda, Amaral, mais argumentos contra a sociedade e direito penal do
risco: “Também, pode-se afirmar que a pluralidade de caracteriza¢des da sociedade de risco, consideradas
em sua multiformidade de configuracdes, faz da ideia de sociedade de risco algo que ndo pode ser cunhado
como um modelo particular de sociedade que se erija em um ‘conceito-chave’ capaz de autorizar o
nascimento de um novo direito penal, qual seja, o ‘do risco’. HA mesmo quem afirme que tal modelo de
sociedade ndo se presta sequer a analise da atual evolugdo do direito penal. E, assim sendo, melhor é tomar
0 risco como caracteristica marcante da sociedade contemporanea — como foi dito — do que admitir o risco
como o adjetivo fundamental e designante da sociedade atual”. AMARAL, Claudio do Prado. op. cit., p.124.
Liberdade cada vez mais reduzida pelo uso da tecnologia. Tome-se como exemplo 0 monitoramento por
cameras em quase todos locais.

31
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Dai decorre o fato de que a atual sociedade’®, apesar de novos riscos, ndo é uma
sociedade de risco a justificar o afrouxamento dos principios informadores do Direito penal
como limita¢do a interveng¢ao estatal na vida do cidaddo, especialmente por meio de normas
penais vagas, porosas, além das normas penais em branco, criando o que se chama de direito
penal do risco. >’

Esse direito penal do risco, segundo Bottini**, seria para enfrentar os novos riscos
e que, sem ressalvas, pregam uma transformacao radical nos conceitos, institutos e principios
da dogmatica penal. Propde, inclusive, a mitigacao da reserva legal, a grande utilizacao de
mecanismos de antecipacdo da tutela penal e o abandono de principios bésicos de garantia
dos cidadios frente ao poder punitivo do Estado, como culpabilidade e a imputacgao objetiva,
por exemplo.

Direito penal, todavia, ndo € o instrumento para gerir riscos, pois mero risco nao

o legitima.

Diante de tal panorama, a sociedade atual, pés-moderna ou do risco, ndo pode
prescindir de um direito penal minimo, garantista, moldado nos principios constitucionais
que lhe permitam limitar o Leviata que estd sempre tentando invadir a esfera individual de

liberdade dos cidadéos.

E o faz, todavia, de vérias formas. Uma delas é por meio do chamado direito
penal do risco, verdadeiro desvirtuamento do direito penal, que passa a funcionar ndo como
garantia e limitagdo ao poder estatal, mas como meio para operacionalizar essa atuacdo,
deixando o cidaddo ja fragilizado ainda mais a mercé do Leviatd. Outra, € por meio de
técnicas legislativas que afrouxam a legalidade estrita, dando amplo espaco de interpretacao

e valoragdo a norma penal, por exemplo.

32 BIZZOTTO, Alexandre. A mdo invisivel do medo — e o pensamento criminal libertario. Florianopolis:
Emporio do Direito, 2015. O autor, no item 3.1., no qual discorre sobre o protagonismo da tecnologia no
mundo contemporaneo, a cegueira, que antes era pela escassez de informagoes, ¢ hoje pelo seu excesso
(excesso de luz também cega), o medo da sociedade e a dificuldade da ideia de direito penal como limitagao
do poder estatal: “Na diversidade, nessa altura ja podendo ser alcunhada como hostil em decorréncia da
cegueira, o humano tende a ceder ao seu ontolégico sentimento de inseguranca com a projecdo da
intolerancia para com o Outro desconhecido. Instaura-se nas pessoas um difuso sentimento de medo que
funciona como um vetor de orientacdo de escolhas no convivio social. A mencionada formacéo da sociedade
contemporanea precisa ser mais bem entendida. Com efeito, a discussdo sobre uma série de questdes que
envolvem esse admirdvel mundo novo e o seu papel na fomentagdo do medo social apresenta-se pertinente
para que se possa compreender a contextualizagao sobre as dificuldades do desenvolvimento do pensamento
criminal libertario e a consequente limitagdo da atuagdo do Estado Penal”.

SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 94.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 106.
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Paschoal adverte:

Hoje, faz-se necessdrio sair em defesa das liberdades individuais para
evidenciar que a paz, a seguranca das relacdes sociais, ou as sociedades
futuras ndao podem ser desculpas para, insidiosamente, por meio do
alargamento da responsabilidade penal a titulo e comissdo por omissdo,
conferir ao Estado o direito de ditar a vida das pessoas. *°

Uma outra forma, ainda, € o direito penal do inimigo (nova roupagem de um

direito penal do autor) no lugar do direito penal do fato.

Importante a passagem pelo direito penal do fato e do autor porque diretamente
ligado ao tema central, personalidade do agente como critério de aplica¢do da pena, critério
este que representa um resquicio do direito penal do autor, subjetivo, aberto e que dd margem
a arbitrariedades, como o tema central relacionado, ou seja, o comportamento do agente, por
exemplo, a mentira, e sua consequéncia penal, o agravamento da pena com base na

personalidade.

Isso ndo condiz com um Estado democratico e de direito, cujas garantais foram

duramente conquistadas.

Em que pesem novos delitos, novas formas de criminalidade terem aparecido, o
centro, o nucleo da tutela penal e processual ainda € o cidaddo, o ser humano, dotado de
dignidade constitucional, acusado de um delito que terd contra ele o Estado e todo seu
aparato, para processa-lo e, se o caso, puni-lo, mas sempre em observancia aos direitos e

garantias individuais.

A sociedade deve ser protegida, sim, porém sem esquecermos de sua base, 0s
cidaddos, os seres humanos que a compdem, dotados de dignidade constitucional e que
merecem ser protegidos. O Estado protegendo os cidaddos, aplicando os direitos

fundamentais, também protegera a sociedade, ainda que contra 0s novos riscos.

Direito penal do fato — e ndo do autor, vez que a Constitui¢do Federal nao
excepciona cidadaos e nao cidaddos, dando a todos os mesmos direitos e garantais — faz parte

de tais garantias e deve ser buscado.

A legitimacao do direito penal no Estado Democratico de Direito, mesmo frente

anovos riscos, deve ser feita com estrita observancia dos principios penais da legalidade, do

3> PASCHOAL, Janaina. Ingeréncia indevida — os crimes comissivos por omissdo e o controle pela puni¢do
do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor. 2011. p. 152.
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direito penal minimo, pois assistimos a uma expansao e administrativizac¢ao do direito penal,
muitas vezes usado como a prima ratio € nao a ultima ratio para a prote¢ao dos bens juridicos

essenciais a vida em sociedade, deslegitimando-se.

Os critérios objetivos devem prevalecer sobre os subjetivos, afastando espacos

para interpretacoes.

O que se vé nos tipos abertos, expressoes amplas, como a personalidade do
agente, que expurga qualquer critério objetivo, dando margem a arbitrariedades, afastando

do fato e focando no autor ou inimigo.

Ademais, o direito penal € e deve continuar sendo, sempre, a “ultima ratio”,
jamais a prima ratio, cabendo esta funcdo a outros ramos do direito, por exemplo, o
administrativo sancionador, desde que na sua esséncia, ndo cuide de assuntos materialmente

penais.

Em que pese todo arcabouco tedrico por trds desse direito penal minimo, de
ultima ratio, fato € que o direito penal experimentou uma inegével expansao nos dltimos

tempos.

Garapon’® constatou que nas democracias ocidentais desde o fim dos anos trinta
houve um enorme aumento da populacdo carcerdria e uma maior utilizagdo da justica
criminal. Passou a atuar a justi¢a criminal também no campo politico, dos patrdes, dentre
outros que até entdo nao eram por ela atingidos. H4 uma intensifica¢ao da repressao cldssica
também, tornando-se o direito penal “um meio novo de a sociedade moderna exorcizar suas

dificuldades” .

Passa — se a olhar a sociedade pela justi¢a criminal, visto que qualquer assunto
social pode ser objeto de processos criminais. As relagdes sociais passam pelo processo

penal.

3% GARAPON, Antoine. Bem julgar. Ensaio sobre o ritual judicidrio. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 246-
247: “Desde o fim dos Trinta Gloriosos que se assiste, em todas democracias ocidentais, a um aumento sem
precedentes da populacdo prisional e a uma intensificacdo do recurso a justiga penal. Essa penalizagdo toma
a forma, primeiramente, de uma extensao do campo da justica penal a categorias como a dos politicos, dos
patrdes ou dos médicos, as quais, até aqui, tinham escapado a sua algada. Seguidamente, traduz —se numa
intensificagdo da repressdo classica, visto que o direito penal se torna igualmente num novo meio de a
sociedade moderna exorcizar as suas dificuldades. Mais do que os seus resultados concretos, entre os quais
a deten¢do de algumas personalidades, o crescimento da populacdo prisional, ou a entrada em cena de novos
atores, a penalizacdo indica o palco através do qual as nossas sociedades olham para si mesmas. Qualquer
grande questdo da sociedade, como as seitas, o racismo ou até a historia, pode hoje ser levantada através de
um processo penal. O direito penal é a nova grelha de inteligibilidade das relagdes sociais. Sendo o direito
a nova formalizacdo da coexisténcia humana, o direito penal serd a sua ultima encenagdo”.
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Tanto que ele, direito penal, passa a ser presenca constante na midia, nos meios
de comunicacdo. Casara percebeu a deturpacdo do processo penal, que passou a ser um
processo penal do espetdculo e, para entreter, ndo sobra espaco para garantir direitos

fundamentais, e o desejo de democracia € substituido pelo desejo de audiéncia. *’

De outro lado, ha situa¢des que a midia chega a exigir a punicdo, até imediata.
Exemplos saltam aos olhos, especialmente quando ocorrem crimes graves, nos quais ha uma

tendéncia ainda maior na puni¢io excessiva exigida pelo senso comum. **

Bacigalupo™ anota que a opinido publica pode até ser contra a atuacio judicial,
quando comportamentos repercutem na midia e as leis se mostram insuficientes, mal-

acabadas, porém, os limites da estrita legalidade impedem a imposi¢do da sanc¢ao penal.

Mencionando as diferencas entre a criminalidade de massa e a organizada,
Busato e Bitencourt chamam ateng¢ao para o fato de que em ambas o direito penal simbdlico

é o instrumento utilizado pelo Estado.*’

Bechara explica que ndo se trata de fendmeno transitdrio, pois suas causas sao
mais profundas, concluindo que € mais atrativo, até pelo seu efeito simbdlico, vez que acaba,

aparentemente, por substituir as politicas publicas deficientes do Estado.”

3T CASARA, Rubens. Processo penal do espetaculo. In: PRADO, Geraldo. Processo Penal e garantais: estudos
em homenagem ao Professor Fauzi Hassan Choukr. Florianépolis: Empoério do Direito, 2016. p. 497-500.

3¥ Tome-se como exemplo o caso da advogada Mércia, que em tese teria sido morta por seu namorado. Referido
caso toma os noticiarios da época e, na decisdo dos jurados, como se ndo bastassem as qualificadoras, o juiz
ao aplicar a pena, considerou que o réu mentiu e, por isso, majorou a reprimenda com base na personalidade,
critério do artigo 59, do Cddigo Penal que deixa margem a arbitrariedades e excessos punitivos. A decisao
esta neste trabalho, bem como a analise do critério personalidade.

3 BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de Derecho Penale. Buenos Aires: Hammurabi, 1999.
p- 71.

40 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, César. Comentarios a Lei de Organiza¢do Criminosa. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 22: “O medo coletivo difuso, decorrente da criminalidade de massa, permite a manipulagio
e 0 uso de uma politica criminal populista, com o objetivo de obter meios e instrumentos de combate a
criminalidade, restringindo, quando ndo ignorando, as garantias de liberdades individuais e os principios
constitucionais fundamentais, sem apresentar resultados satisfatorios. Sao em circunstancias como essa que
surgem leis como a dos crimes hediondos, do Crime Organizado e dos Crimes de Especial Gravidade etc.,
na forma tradicional de usar simbolicamente o Direito Penal”.

*' BECHARA. Ana Elisa Liberatore S. Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervengio penal racional
no Estado Democratico e de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Direito Penal contempordneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 162: “E lugar comum destacar a constante presenca de temas proprios do Direito Penal nos meios
de comunicagio e nos debates sociais em geral. Esse protagonismo da justica penal ndo se trata de fendmeno
transitorio, possuindo, ao revés, causas mais profundas. De fato, no ambito de uma sociedade com escassas
alternativas ideologicas , a auséncia de propostas de transformagdo efetiva é compensada pela superficial
sobre conflitos valorativos de ambito limitado ou concreto, que niao explicam o questionamento da estrutura
social basica. O Direito Penal revela-se, assim, tema atrativo, até em razdo de seu efeito simbolico,
substituindo-se aparentemente as politicas publicas deficientes do Estado”.
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Direito penal como o remédio para os males sociais. Nada tao atual e equivocado

quanto isso.

Esse excessivo uso do Direito Penal acaba por banalizi-lo, torna-lo um direito
penal simbdlico, ocasido em que outro ramo do Direito, que ndo ele, pode se mostrar muito

eficaz na tutela do interesse ou valor pretendido.

Instrumento de controle social que €, deve o direito penal estar necessariamente
formalizado e submetido aos limites fixados com extrema precisdo. Extrai-se dai a
necessidade de restringir, delimitar e limitar o poder do Estado, permitindo seu controle por
meio de vérios principios (legalidade, proporcionalidade, culpabilidade, etc.). E ter em
mente que essa limitacdo ao Poder do Leviata foi uma das maiores conquistas do iluminismo,
refletidos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddao e em vdrios
diplomas pelo mundo, donde se conclui que, mesmo passado mais de dois séculos, tais

principios estdo em plena vigéncia e devem ser preservados.

A antinomia entre o direito penal e as liberdades publicas, ou direitos humanos,
sempre existiu e fica entre os dois extremos, um que atinge direitos fundamentais do cidadao
(dentre eles a liberdade) e outro, que protege direitos fundamentais da sociedade, por meio
da incriminacdo e condutas e protecdo de bens juridicos.”” A busca deste equilibrio é
constante. A delimitac¢do da intervencao do Estado na esfera individual do cidaddo deve ser

clara.

Como bem observa Greco Filho*, a sociedade, no decorrer da historia, apresenta

movimentos pendulares, ora reforcando um certo conservadorismo, ora certo avanco em

2 BECHARA. Ana Elisa Liberatore S. Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervengio penal racional
no Estado Democratico e de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Direito Penal contempordneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 153: “A relagdo entre Direito Penal e direitos humanos sempre foi ambigua, exprimindo uma tensio
antindmica entrre dois p6los. Tal antinomia reside na propria esséncia do ius puniendi, que atinge direitos
fundamentais do individuo, a comegar por sua liberdade. De outro lado, o sistema penal exerce também uma
fungdo de protegdo dos direitos fundamentais, por meio da incriminagdo de comportamentos, no contexto
de um movimento duplo, afirmando positivamente valores e atribuindo sentido delitivo a sua transgressao,
tudo com o fim de resguardar a seguranga e a convivéncia harménica no ambito de determinada sociedade.
A busca do ponto de equilibrio entre os interesses envolvidos (seguranga social e direitos individuais) revela-
se, assim, uma das mais sérias dificuldades no estabelecimento do contetido e da legitimacdo da intervengao
juridico-penal, estando, justamente, por isso, sempre sujeita a revisao”.

# GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 91: “Como sempre tem
explicado o Prof. Antonio Candido de Mello e Souza, os movimentos culturais sdo pendulares, ou seja, de uma
ideia que serve de leit motif, passa-se a outra oposta, que se acentua e se esgota, voltando o péndulo para a
ideia anterior, mas modificada porque a realidade mudou. Assim ocorreu na Filosofia, entre racionalismo e
idealismo, na Literatura, entre o romantismo e o realismo, 0 mesmo ocorrendo com o direito. Apos a Segunda
Grande Guerra, vividos e superados nazismo, fascismo, stalinismo, revigorou-se a necessidade de declaragdes
de direitos do homem, de garantias do individuo e das chamadas liberdades publicas. Com esse enfoque
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ideias novas contrdrias a0 movimento anterior. Progride-se até certo ponto e, apds regride-
se. Isso em relagdo aos costumes sociais € em varios campos. No direito também € assim,
reflexo que € da sociedade. E chama a atencdo para a mudanca ocorrida apds o 11 de
setembro, que refletiu bruscamente no direito penal, trazendo a tona o direito penal do
inimigo, a nosso ver, antidemocratico, tipico de sociedades totalitirias que ignoram os
direitos e garantias individuais, como serd melhor analisado em tépico proprio.

Nessa mesma ideia de movimentos pendulares, especificamente dentro do
direito penal, o debate entre eficdcia e garantias individuais ndo é novo, nos mostrando a
histéria varios exemplos de modelos de intervencio, como adverte Bechara*, parece que
atualmente se aproxima mais do lado de um direito penal de seguranca em detrimento de
um direito penal voltado a limitar o Estado e proteger as garantias individuais.

Esquece-se ou deixa-se de lado, pois, a func@o do direito penal de limitacdo do
Leviata em nome de uma imaginada eficiéncia que, na realidade, ndo ocorrera se ndo houver
um verdadeiro resgate da efetivacdo do exercicio dos direitos humanos diante dos
instrumentos de controle social exercidos pelo Estado, dentre eles o direito penal e o
processual penal. Em outras palavras, importante a aplica¢do da lei penal e processual penal,
mas nos exatos limites tracados pelas leis e pela Constituicao Federal, atente aos principios
penais e processuais, enfim, aplicando os direitos e garantais individuais.

Adverte, mais uma vez Bechara:

Revela-se, assim, necessdria uma andlise critica do fendmeno de expansio
do Direito Penal, partindo-se do resgate da importancia dos direitos
humanos ante os instrumentos de controle social formal exercido pelo
Estado. Observa-se, porém, que qualquer reflexdo acerca de determinado
modelo de intervencdo deve partir de pressupostos valorativos que
conferem coeréncia de sua finalidade e legitimidade. Assim,
correspondendo a momentos histéricos distintos, o Direito Penal reflete

formulou-se, entre outras, a teoria do garantismo penal. Acontece que o mundo mudou, especialmente ap6s o
11 de Setembro de 2001, quando vieram a tona de maneira quase incontrolavel o terrorismo e a criminalidade
organizada. Nao € que esses fendmenos nao existissem no passado, mas parece que afloraram como um desafio
a sociedade e ao Estado regular e democratico. O direito penal em face dessa realidade revelou-se ineficaz e
impotente, a ponto de se dizer que passou a ser meramente simbolico. Era inevitavel que o péndulo se dirigisse
para o lado contrario, que se imaginasse um direito penal com garantias reduzidas para certo tipo de
criminalidade e o que melhor representa essa tendéncia € o chamado “direito penal do inimigo”.

“ BECHARA. Ana Elisa Liberatore S. Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervenc¢do penal racional
no Estado Democratico e de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Direito Penal contempordneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 155: “Na verdade, o discurso de contraposicdo entre eficacia e garantias individuais ndo ¢ novo,
podendo-se encontrar diversos exemplos na histéria de modelos de intervengao que se afastam do paradigma
penal liberal e pretensamente sustentados por uma ideologia de manutengao da ordem publica ou seguranga
coletiva contra inimigos, levam ao mesmo efeito autoritario de segregar, por meio do Direito Penal,
determinados segmentos sociais. Esse movimento pendular entre autoritarismo e humanismo parece
aproximar-se na atualidade mais de um direito penal de seguranca, a implicar a limitagdo de direitos e
liberdades individuais em nome de uma maior eficacia e protegao social”.
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invariavelmente a orientacdo filoséfico-juridica e a ideologia politica
vigentes, relacionadas com a forma de Estado adotada na organizacdo
social.*®

Atualmente, na sociedade brasileira (pode-se dizer que até mesmo mundial) o
péndulo aponta para o lado extremado e exagerado do direito penal, mostrando um
punitivismo exagerado, em que pesem os direitos e garantias limitadores do Leviata.
Experimentamos um regresso em termos civilizatérios, em que direitos fundamentais sdao
claramente ignorados em nome da eficdcia do sistema. Os efeitos sdo desastrosos.

Isso ndo faz bem a democracia, ao Estado Democratico de Direito, na sua
esséncia, pois fere-se a estrita legalidade substancial, nao bastando apenas a formal, a mera
aparéncia de legalidade, vez que amplia-se, ao invés de limitar-se, o Leviata.

Com efeito, Estados ditatoriais se erigiram dentro da lei, da legalidade, sob a
forma de estados democraticos de direito. Foi assim com o nazismo e o fascismo. *°

Os direitos e garantias fundamentais constituem o principal limite ao exercicio
do poder estatal, por isso ndo podem ser flexibilizados, sob pena de se afastar o Estado de
Direito, ndo havendo fundamento para legitimar essa violacdo, sob pena de avancar o
totalitarismo, ainda que travestido de democracia:

O principal limite ao exercicio do poder é formado pelos direitos e
garantias fundamentais, verdadeiros trunfos contra a opressdao (mesmo que
essa opressao parta de maiorias de ocasido, da chamada “opinido publica”).
Sempre que um direito ou garantia fundamental € violado (ou, como se diz
a partir da ideologia neoliberal, “flexibilizado”) afasta-se do marco do
Estado Democritico de Direito. Nada, ao menos nas democracias, legitima
a “flexibilizacdo” de uma garantia constitucional, como, por exemplo, a
presuncdo de inocéncia (tdo atacada em tempos de populismo penal, no
qual a auséncia de reflexdo — o “vazio do pensamento” a que se referia H.
Arendt — marca a produc¢do de atos legislativos e judiciais, nos quais tanto
a doutrina adequada a Constituicio da Reptblica quanto os dados

* BECHARA. Ana Elisa Liberatore S. Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervenco penal racional
no Estado Democratico e de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Direito Penal contempordneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p.155.

% CASARA, Rubens. Vamos comemorar um tribunal que julga de acordo com a opinido publica? Justificando,
Sdo Paulo, 12 mar. 2016. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-
comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/>. Acesso em: 27 out. 2016. “A
Alemanha nazista (como a Italia do fascismo classico) apresentava-se como um Estado de Direito, um estado
autorizado a agir por normas juridicas. Como ¢ facil perceber, a existéncia de leis nunca impediu o terror.
O Estado Democréatico de Direito, pensado como um modelo a superagdo do Estado de Direito, surge com
a finalidade precipua de impor limites ao exercicio do Poder, impedir violagdes a direitos como aquelas
produzidas no Estado nazista. Alids, a principal caracteristica do Estado Democratico de Direito ¢
justamente a existéncia de limites rigidos ao exercicio do poder (principio da legalidade estrita). Limites que
devem ser respeitados por todos, imposi¢des legais bem delimitadas que vedam o decisionismo (no Estado
Democratico de Direito existem decisdes que devem ser tomadas e, sobretudo, decisdes que ndo podem ser
tomadas)”.
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produzidos em pesquisas sérias na drea penal sdo desconsiderados em

nome da “opinido publica”. ¥’

Exemplifica citado autor com o processo penal da Alemanha nazista, onde se

afastavam garantias para fazer a vontade do povo, combater a corrup¢do, lutar contra a

criminalidade, enfim, expressdes ndo estranhas em nossa realidade brasileira atua

1.48

Sica lembra que, no momento histérico acima referido, o motivo a justificar a

intervencdo estatal na esfera de liberdade do cidaddo era o bem-estar comum,

contextualizando, antes, com o contratualismo e Beccaria, a respeito de os cidaddaos cederem

parte de sua liberdade ao Estado, para controlar a sociedade e manter esse bem comum.

Adverte, todavia, sobre a necessidade de limitacdo do Leviata, mesmo quando imbuido deste

bem comum, pois foi com o mesmo propdsito que se ergueram Estados totalitirios como o

nazista:

Como assinalado, a génese as sociedade estd na necessidade (ou desejo) de
os homens viverem em seguranca e pacificamente, levando-os a ceder
parte de sua liberdade, colocando-a num depésito publico - o Estado —, ao
qual atribuiram o direito de punir, sempre em razdo da ideia de bem estar
comum , modernamente, bem-estar social.

Em virtude do bem-estar social, tendo em vista sempre a prote¢do de bens
juridicos a que alude Beccaria contra os comportamentos lesivos, justifica-
se a ingeréncia do Estado na vida dos individuos, a ponto de impor
restricoes até mesmo a liberdade individual. Todavia, também sob o
pretexto de garantir tal bem-estar, € que se erigiram os Estados totalitarios
e se justificam, atualmente, os excessos intervencionistas mesmo nos
Estados plurais. E nitido o exemplo dado pelo autor, com uso de expressdes
vagas, amplas, dotadas de exacerbado subjetivismo, afastando o minimo
de racionalidade e certeza que se espera, por exemplo, dos tipos penais em
Estados democriticos.*

" CASARA, Rubens. Vamos comemorar um tribunal que julga de acordo com a opinido publica? Justificando,

48

49

Sdo Paulo, 12 mar. 2016. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-
comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/>. Acesso em: 27 out. 2016.

Ibid. “Na Alemanha nazista, o fithrer do caso penal (o “guia” do processo penal, sempre, um inquisidor)
podia afastar qualquer direito ou garantia fundamental ao argumento de que essa era a “vontade do povo”,
de que era necessario na “guerra contra a impunidade” ou na “luta do povo contra a corrup¢ao” (mesmo que
para isso fosse necessario corromper o sistema de direitos e garantias) ou, ainda, através de qualquer outro
argumento capaz de seduzir a populagdo e agradar aos detentores do poder politico e/ou econémico (vale
lembrar aqui da ideia de “malignidade do bem”: a busca do “bem” sempre serviu a pratica do mal, inclusive
o mal radical. O mal nunca é apresentado como “algo mal”. Basta pensar, por exemplo, nas prisdes
brasileiras que violam tanto a legisla¢do interna quanto os tratados e convengdes internacionais ou na “busca
da verdade” que, ao longo da historia foi o argumento a justificar a tortura, delagdes ilegitimas e tantas
outras violagodes). E no Brasil?”

SICA, Leonardo. Direito Penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 30. Em
nota de rodapé, citado autor explica com mais profundidade citando outros autores: “O Estado nacional-
socialista (eufemismo para nazista) alemao se utilizou amplamente da ideia da defesa do bem-estar geral,
como demonstram Rusche e Kirchheimer:’a separacdo entre lei e moral, um axioma do periodo do
capitalismo competitivo, foi substituido por uma convic¢do moral imediatamente derivada da ‘consciéncia
racial’ (Volksgewissen), uma das designagdes mais frequentes usadas pela nova técnica de dominagdo. A
‘consciéncia racial’foi introduzida no direito penal através da formagdo de concepgdes como ‘bem-estar do
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Citando Silva Franco, entende Sica que, por conta da globalizacdo, o Estado
nacao estd em declinio e, cada vez mais dificil para ele dar o esperado bem-estar comum aos
cidaddos, motivo pelo qual houve e hda um aumento do punitivismo e do direito penal
simbdlico. *°

E conclui sobre a necessidade urgente de limitacdo do poder punitivo estatal:

Por isso, mais do que nunca a esfera do exercicio do ius puniendi deve
representar, antes de tudo, a manifestacio de um sistema de freios ao
exercicio arbitrdrio desse préprio poder. “Deve traduzir-se numa férmula:
busca da possivel eficiéncia na prote¢do dos bens vitais e madxima garantia
de respeito aos direitos individuais, observando-se que, ante o quadro
social brevissimamente delineado, o espaco de conflito social é cada vez
maior e, portanto, os riscos a que se expdem os cidadios também. °'

Urge que o mencionado péndulo comece a apontar ao outro lado, mais
condizente com os principios constitucionais, enfim, para que o direito penal volte a ser do
fato, limitador do Leviata, democratico, cumprindo sua fun¢do no Estado Democratico de

Direito.

povo’ e ‘sentimento nacional saudavel’ como pardmetros normativos oficiais [...], e, complementam os
autores remetendo a exemplos claros, como o artigo 2°, do Codigo Penal alemio de 1938: ‘A pena €
adequada se um ato ¢ cometido ¢ a lei o declara punivel, ou exige puni¢do de acordo com a ideia basica de
um estatuto penal ou de acordo com um sentimento nacional saudavel’. E o art. 266, 2, que dizia que ‘[...]
um caso especial é particularmente grave se o ato prejudicou o bem-estar do povo [...]” Georg Rusche e Otto
Kirchheimer. Punico e estrutura social. Trad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1999, p. 236)”.

0 1bid., p. 32.

31 1bid., loc. cit.
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2 PROCESSO PENAL E DIREITO PENAL: ESPACO PARA A RECONSTRUCAO
DE FATO ANTERIOR E EXTERIOR, ILICITO E TiPICO

Necessdrio se mostra abordar a intrinseca relacdo entre o direito penal e o
processual penal para uma visdo global do sistema criminal e do tema central aqui tratado.
Nesse sentido Gomes Filho > ao sustentar o tratamento do sistema criminal como um todo,
que remonta a Beccaria, nos permite vislumbrar a simetria entre as garantais materiais e
processuais.

Ambos, o direito penal e o processo penal, devem estar no mesmo compasso,
caminhando juntos, quando, as vezes, nao se misturam e se confundem por meio de alguns
institutos.

E no processo, um espaco para reconstrucio do fato anterior e exterior, ilicito e
tipico, o meio de operacionalizar a norma penal, com observancia aos direitos e garantias
constitucionais assegurados ao acusado.”

Um direito penal iluminado pelos principios constitucionais concretizado por um
processo penal nascido inquisitivo, mas que, aos poucos, vai ganhando contornos
acusatorios, especialmente com a Constituicdo Federal, a alteracdo na disciplina do
interrogatorio e, apds, com a Reforma Processual de 2008, além da influéncia do Pacto de
San José da Costa Rica.

O processo penal € o que antes a Constitui¢io Federal desenhou, ou seja, o
regramento do processo penal se interpreta a luz da Constitui¢do Federal.

Para Gomes Filho:

2 GOMES FILHO, Anténio Magalhies. A4 motivacio das decisées penais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 29: “A isso tudo deve acrescentar-se ainda que no campo penal tal interpenetragdo nao
se esgota no terreno proprio das garantias processuais, mas também diz respeito ao conjunto de garantais de
carater material. O tratamento do sistema criminal como um todo unitario, ja postulado na obra fundamenta
de Beccaria e que serve, sobretudo, para evidenciar-lhe as disfungdes, permite igualmente vislumbrar a
simetria entre as garantais penais ¢ processuais penais. Essa incindivel unidade foi bem observada por
Ferrajoli: se, por um lado, as garantais penais s se tornam realmente efetivas quando asseguradas por um
julgamento imparcial no qual a apuragdo da verdade se faga com a participagdo e controle dos interessados,
sob outro prisma de observacdo sdo as garantais de carater penal igualmente necessarias para prevenir

decisdes arbitrarias, estabelecendo os limites da repressio”.

53 DEU, Teresa Armenta. Principio acusatorio y derecho Penal. Barcelona: J.M. Bosch Editor. 2005. p. 21: A

autora comega com a definigdo de Wach: “Fin del processo penal es la actuacion del derecho penal mediante
la declaracion como existente o inexistente de la relacion juridica entre el derecho que nace del delito y su
correlativo deber de persecucion”. E continua: “A esta definicion de Wach, autores de tan reconocido
prestigio como son Gémez Orbaneja, em Espafia o0 Roxin em Alemania y los paises de su amplia zona de
influencia juridica, anaden la siguiente consideracion: ‘Este fin es independente de la forma que el processo
adopte, no lo es, sin embargo, la forma respecto de la concepcion que se tenga del derecho penal substantivo
y de los factores politicos e sociales dominantes em cada época”.
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Nao se trata, porém, de simples orientagdo filosofica, visto que essa
conscientiza¢do tem sido acompanhada pela progressiva positivacido e, mais
precisamente pela constitucionalizagdo do direito ao processo, com a
correspondente explicitacdo, cada vez mais completa e analitica, das garantais do
processo nos textos constitucionais.™

O direito penal, todavia, € um sistema de coagdo indireta, pois ndo se aplica de
modo instantdneo, mesmo que o violador queira, ele ndo € aplicado de modo direto.

Ele precisa, para ganhar vida e concretude, que antes e primeiro, se
jurisdicionalize.

Nesse modo de ver é que tem cabimento expressdes bem conhecidas como
“nulla poena sine processo”, ou ainda “nulla poena sine judicio”.

Portanto, o Estado ndo atua a seu gosto, mas sim por meio da jurisdicdo. E isto
em razao de outros direitos de manifesto cardter publico, que é o direito de todos e de cada
um a liberdade juridica.

E nesse ponto que emerge o direito processual penal.

E quando se invoca a liberdade juridica ndo se deixa de lado as liberdades
materiais do art. 5° e seus incisos da Constituicao de 1988.

Neste momento surge o processo penal e fica possivel entender porque se diz
que no campo penal existe um conflito de alta relevancia entre o “ius puniendi” (na realidade

poder dever) de um lado, e o “ius libertatis” de outro.

> Nesse sentido GOMES FILHO, Antonio Magalhies. A motivacio das decisdes penais. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 27-28: “A afirmac¢ao dessa dupla dimensio garantista inerente ao processo
— tanto sob o aspecto politico como pela 6tica individual — traz como desdobramento natural a constatagao
de que a protecdo que ele representa seria indcua e ineficaz se a propria estrutura processual ndo fosse
concebida de forma a atingir aqueles mesmos objetivos de corre¢do no exercicio do poder estatal e de defesa
do individuo no confronto com o poder punitivo estatal. Na verdade, s6 pode legitimar a intervengao estatal
— seja para solucionar um conflito de natureza civil, seja especialmente quando se trata de impor uma sangao
punitiva — um modelo de processo estruturado de forma a assegurara preservagdo de determinados valores
compartilhados pelo grupo social. Referidos valores, embora em alguns casos estejam mais diretamente
relacionados a propria atividade processual (endoprocessuais), expressam quase sempre exigéncias mais
gerais, como a igualdade, dignidade da pessoa humana, a liberdade etc., que ndo podem ser desprezadas no
ambito da atividade judicial de aplicagdo do direito. Dai ser impossivel desvincular da propria ideia de
processo a presenga de exigéncias minimas que constituem, por sua vez, garantais de um desenvolvimento
processual que ndo seja mera encenacgdo ou pura formalidade. A conscientizacdo sobre a importancia das
garantias processuais, como expressdo desses valores fundamentais da civilidade que devem informar as
atividades de aplicagdo jurisdicional do direito, representa talvez o trago mais saliente da cultura processual
contemporanea, chegando-se mesmo a afirmar a fecunda e expressiva ideia de um jusnaturalismo
processual.



37

Dentro desse contexto pode-se dizer que o processo penal € o instrumento
publico de verificagdo e declaracdo dos termos de incidéncia ou ndo da lei penal, em tutela
das liberdades individuais.”

Tudo isso se faz a todo instante para exibir o cardter de coagao indireta, dai dizer
“em tutela dos direitos individuais”.

Nesse sentido, Gomes Filho aponta o processo como a primeira e mais
importante garantia do individuo, pois € por meio dele que se concretiza a protecdo dos
demais direitos consagrados na Constitui¢io.”®

Pitombo, novamente, aponta o processo penal como protecio do individuo
contra eventual abuso estatal:

O processo penal, como projecdo das regras constitucionais, como
anteparo, escudo, protecao do individuo, contra o eventual arbitrio estatal,
na imposicdo de pena e de medida de seguranca, ou de outra qualquer
resposta penal, torna efetiva e grandiosa a Justica Penal. >’

Bechara nos mostra que na relagdo entre o Poder e Direito, no caso brasileiro,
por conta dos principios constitucionais informadores do direito penal e processual penal,
seu exercicio deve estar sempre voltado ao individuo. E, além disso, deve ter bem delimitado
seu ambito de protecdo e atuacdo, como por exemplo, nao lhe ser atribuido objetivos irreais,
como agente politico de transformacdes sociais, sendo o tGltimo recurso para manter a ordem

social, atuando s6 em casos em que realmente seja imprescindivel ™

> PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Constituicido da Repiblica e Processo Penal. Disponivel em:
<www.sergio.pitombo.nom.br/files/word/const_rep.doc>. Acesso em: 28 out. 2016. Palestra proferida em
outubro de 1995 na Justica Federal de Sao Paulo.

% GOMES FILHO, Anténio Magalhies. A4 motivacdo das decisées penais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 25: “Ndo é exagero afirmar, como fazem Vescovi e Faz Ferreira, que o processo
constitui a primeira e mais fundamental garantia do individuo, pois é a por meio desse instrumento que se
realiza a prote¢do efetiva dos direitos fundamentais consagrados pela Constitui¢do”.

" PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. op. cit.

 BECHARA. Ana Elisa Liberatore S. Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervengdo penal racional
no Estado Democratico e de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Direito Penal contempordneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 156: “Em uma sociedade dotada democraticamente de uma Constituigdo, € essa a norma que
definira os contornos do acordo social, sempre condicionado historicamente e, por isso, suscetivel a
modificacdo. Por isso as Constituigdes tendem a especificar ndo apenas a estrutura politica do Estado, mas
também os objetivos que se devem perseguir, expondo um conjunto de principios ¢ valores superiores a
inspirar a atuagdo dos poderes publicos. Nesse quadro axioldgico que informa o Estado e o caracteriza como
Democratico de Direito no caso brasileiro, inserem-se os direitos e garantias individuais, a estabelecer uma
especial relacdo entre o Poder e o Direito, de forma que seu exercicio esteja sempre voltado ao individuo,
transcendendo a mera tarefa de controle ou manuteng@o da ordem publica. Em tal contexto normativo, o
Direito Penal, como subsistema do sistema de controle social ¢ atualmente subordinado a carga valorativa
que conforma todos os outros subsistemas de controle e, assim, o proprio modelo de Estado. Essa
constatagdo impede que se atribuam ao Direito Penal objetivos irreais, como agente politico de
transformagao social . Ao contrario, o Direito Penal deve ter bem delimitado seu &mbito de protegao, que, a
evidéncia, havera de ser reduzido, em razao de sua consideragdo como o ultimo recurso do Estado nos casos
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Nessa linha de prevaléncia do individuo sobre o social por conta dos direitos
humanos, liberdades publicas ou direitos civis, erigidos a condi¢do de principios
constitucionais, ou direitos fundamentais, a protecao a tais direitos deve ser a base, o foco,

1, ainda

luz que ilumina o sistema punitivo. A pessoa € a destinatdria da norma juridico-pena
que situada em uma sociedade complexa, do risco.

Sob o aspecto material, do direito penal, para os adeptos da politica criminal,
pode-se dizer que esta, no Brasil, estd consubstanciada nos direitos e garantias fundamentais
cujo nucleo € o ser humano, o individuo, ou seja, na garantia dos direitos humanos.

Nesse sentido, Bechara:

Atualmente, pode-se conceituar a politica criminal e forma abrangente,
correspondente ao conjunto dos procedimentos pelos quais o corpo social
organiza as respostas ao fendmeno criminal.

O critério politico-criminal fundamental, no ambito de um Estado
Democrético de Direito de cunho personalista €, sem ddvida, a garantia dos
direitos humanos. Aceito esse pressuposto politico-ideoldgico e tomado o
Estado como instrumento a servigo dos individuos, a atividade politico-
criminal deverd estar necessariamente orientada a busca da protecao dos
respectivos direitos fundamentais, mesmo na esfera penal. ©

Continua Bechara discorrendo que as Constituicdes democraticas t€ém em suas
bases o reconhecimento e prote¢do dos direitos humanos, sendo eles um critério para se aferir

o estdgio de desenvolvimento dos Estados.”'

O sistema de justica criminal deve, portanto, se orientar, respeitar e tutelar os
direitos fundamentais expressos na Constitui¢ao Federal.
O processo €, pois, a prote¢do do individuo contra eventual arbitrio estatal na

imposicdo da pena e da medida de seguranca. Ele estd a operar em tutela dos direitos

em que se revele imprescindivel & manuten¢do da ordem social. E é nessa perspectiva subsidiria e
fragmentaria que deve o sistema de Direito Penal ser examinado em confronto com o reconhecimento e
protegdo dos direitos humanos”.

* BECHARA. Ana Elisa Liberatore S. Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervengio penal racional
no Estado Democratico e de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Direito Penal contempordneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 159.

 Ibid., p. 158.

61 1bid., loc. cit. “Verifica-se, entdo, que o reconhecimento e a prote¢do dos direitos humanos estdo na base das
Constituicdes democraticas modernas, a definir uma dimenso substancial, ndo apenas ao Direito, mas a
prépria democracia, sob perspectivas diversas - na vertente negativa, os direitos humanos ndo podem sofrer
viola¢do de nenhuma maioria ou mesmo da unanimidade social; de outro lado, tais direitos geram vinculos
positivos no sentido de sua satisfagdo, a que nenhuma maioria pode renunciar ou deixar de cumprir. A partir
da constatacdo da medida da observancia desses vinculos, a pratica em matéria de direitos humanos revela-
se um importante fator a determinar o estagio de desenvolvimento de um Estado, assim como o estagio de
um Estado permite explicar em parte o tratamento que se confere aos direitos humanos”.
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individuais.”® E é na aplicacio da pena, na sua dosimetria, quando mais se vé essa face do
Leviati. E no momento da aplicacio da pena que se abre espaco para arbitrariedades do
julgador contra o acusado, deixando de lado, muitas vezes, a conduta.

Da Rosa, apresentando a obra de Paschoal®, aduz que

E justamente no momento de aplicagiio da pena que acontecem as maiores
barbaridades de projecdo do julgador em face do acusado e ndo mais sobre
a conduta. A aplicacdo da pena € dirigida ao mundo da vida, sendo
necessdrio que os atores juridicos e, em especial, o um-juiz, dé-se conta de
que sua decisdo gera efeitos inexordveis nos envolvidos (acusado, vitima,
etc). [...]. Dai é que, comprovada a autoria e materialidade da infracdo, bem
como 0s pressupostos para a aplicacdo da sancdo, reabre-se na aplicacdo
da pena um momento especial de invocagdo dos pressupostos
democraticos, evitando-se o enxovalhamento arbitrario.

A simbiose do processo penal com o direito penal tem seu ponto méximo de
expressao na aplica¢do da pena. Aqui ela se concretiza, sai do tipo penal abstrato e ganha
corpo, ¢ individualizada.

E o Direito Penal, fundado na legalidade, principio fundamental do estado social
e democrético de direito, dotando-o de vertentes, o coloca como garantia, a mais valiosa do
Estado Democritico de Direito. E a pedra angular de todo o direito penal de origem latina.

A relagdo intrinseca entre direito processual e material, dentro do tema a ser
tratado, verifica-se, por exemplo, nos atos processuais praticados pelo acusado e seu
defensor e sua direta repercussao na pena.

Antes disso, porém, também € exemplo dessa relacdo alguns comportamentos
do acusado no processo que podem ensejar a resposta cautelar, sendo a prisao preventiva um
caso, na hipétese de ameacar testemunhas, ou do bloqueio de bens e valores quando houver
prova de que serdo dissipados, prejudicando a reparacdo do dano.

A confissdo, meio de prova no processo penal, 20 mesmo tempo se mostra como
instituto de direito penal ligado a aplicac@o da pena, atenuante que € (art. 65, CP).

A prépria teoria da pena e sua aplicagdo — muitas vezes relegada, se comparada
a teoria do delito, como sustentam varios autores, matéria tipica de direito penal, quando da

sua concretude, aplicacdo por meio da sentenga, fundamentagio, matéria tipica de processo.

62 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Constitui¢io da Republica e Processo Penal. Disponivel em:
<www.sergio.pitombo.nom.br/files/word/const_rep.doc>. Acesso em: 28 out. 2016. Palestra proferida em
outubro de 1995 na Justica Federal de Sao Paulo.

3 PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplica¢do da pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontolégica. Rio
de Janeiro. Lumen Juris, 2014. Apresentacdo da obra por Da Rosa, Alexandre Moraes.
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Sao todos eles casos, dentre outros, que demonstram a intrinseca relagao do
processo penal com o direito penal.

A principal relacdo entre o direito material e o processual, e aqui tratada, é
relacdo entre o acusado, sujeito de direitos, e seus comportamentos processuais (sendo o
principal a autodefesa, no interrogatdrio em audiéncia, o direito ao siléncio e o nemo tenetur
se detegere, forma mais ampla) e a pena aplicada, que deve ser justa, legal, em consonancia
com o principio da individualizagdo e o postulado da legalidade estrita. Para tanto, sua
fixacdo deve evitar critérios subjetivos, abertos, como € o caso da personalidade,
antecedentes e conduta social do agente, por exemplo.

Mais ainda, analisando alguns casos concretos, vé-se que, apesar dos principios
mencionados (nemo tenetur se detegere, legalidade estrita e direito penal do fato — principio
da culpabilidade) a pena ainda € exasperada com a utilizacdo de um critério legal ainda
existente entre nds — a personalidade do agente — previsto nas chamadas circunstancias
judiciais, que d4 margem a discricionariedade e arbitrariedades perpetradas, configurando
claro direito penal do autor, resquicio Lombrosiano que nao pode ser aceito no pretendido
Estado Democratico de Direito estampado na Constitui¢do Federal de 1988.

Ainda aproveitando os dizeres de Da Rosa,

Sobre a personalidade do agente, os julgamentos moralizantes desfilam
com todo vigor, se legitimando imaginariamente os censores de toda-a-
ordem-moral, a maioria dos magistrados adjetivam muito mais do que
democraticamente poderia se esperar. julgam, enfim, o paria com um
desdém demoniaco, em nome da seguranca juridica e do bem,
obviamente .**

O direito penal e o processual penal do Estado democrético e de direito nao
autorizam tais julgamentos, onde se tem uma brecha para realizacdo de julgamentos morais,
com base em termos vagos, abertos e indeterminados como € a personalidade, critério do
artigo 59, do Cédigo Penal, ferindo a legalidade estrita, a seguranca juridica, tudo por meio
do processo, que materializa o direito penal, a san¢do propriamente dita e a individualiza,

marcando ainda mais o cidaddao submetido ao sistema de justica criminal.

E € nesse sistema de justica criminal que se situam o direito penal e o processo
penal, sendo por meio deste que se instrumentaliza e concretiza o direito penal, a sancéo,

devendo o julgador, neste momento de aplicagdo da pena, fazer valer a esséncia da estrita

% PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplica¢do da pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontolégica. Rio
de Janeiro. Lumen Juris, 2014. Apresentacdo da obra. p. 7.
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legalidade, formal e material, fechando as brechas do sistema e, ainda nesta fase, observar

eventuais reflexos da vedacdo a autoincriminacao e da ampla defesa.

2.1 ATUAL MOMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL NO BRASIL.
EXPANSAO DO DIREITO PENAL E MITIGACAO DO PROCESSO E SUAS
GARANTIAS. O APELO AO PROCESSO NO COMBATE A CRIMINALIDADE

O Estado atualmente utiliza o direito penal e processual penal para combater a

criminalidade e tentar acalmar a opinido publica, deturpando uma de suas funcoes.

Sob o contexto da moderna sociedade de risco, antecipa-se a tutela penal.
Inicialmente, como regra geral, tinhamos os crimes materiais, resultado necessario para a
caracterizacdo do delito. Depois avangou-se para os crimes formais. Apds, os crimes de
perigo concreto, sucedidos pelos de perigo abstrato, antecipando-se cada vez mais a resposta
penal. A etapa posterior foram os crimes associativos (nossa lei de Organizacdo criminosa é
um bom exemplo, ou até mesmo o antigo delito de quadrilha ou bando para justificar a prisao
tempordria, de duvidosa constitucionalidade), em que se criminalizam etapas prévias da

conduta.

Porém, ainda na visao deturpada, percebe-se que tudo isso nao foi suficiente e
passa-se a utilizar, além do direito penal, o direito processual penal que, visto como
obstdculo, passa a ter suas regras, garantias, relativizadas, até chegar ao ponto de ser
ignorado e colocado de lado pela justica negociada, de duvidosa constitucionalidade diante

do principio da obrigatoriedade.

E o processo penal de vigilancia, que traz formas de atuacfo j4 na investigacio
(delagdao premiada, entrega controlada, agente infiltrado). Esse o cendrio: antecipacdo da
intervencdo penal material num primeiro momento e, apds, a antecipacdo da intervencao
processual penal na investigacdo. Os tipos sao fluidos, vagos, e sem necessidade de prova

direta.

Com isso prende-se cautelarmente, bloqueia-se bens e valores e, mais

recentemente, temos a delacdo premiada.

Se estava dificil com o processo cldssico e suas regras, complicado, servindo de

Obice a punicdo sem limites, - afinal temos as garantais constitucionais - verdadeiras
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barreiras a eventuais arbitrios, com a delagdo se elimina o problema e ja se resolve na

investigacao.

Substitui-se todo o processo por uma verdade obtida pelo consenso, institutos
comuns de outros ordenamentos, de outros sistemas, com culturas juridicas distintas sdo
importados, criando um verdadeiro choque o seu uso até entdo ndo imaginados e sequer
previstos no ordenamento. Ndo que ndo sejam vdlidos, mas, antes, precisam ser bem

regrados e delimitada a sua incidéncia.

Nao se critica a importagdo dos institutos, que pode sim ser salutar para a
evolu¢do do ordenamento juridico, desde que compativel com os direitos e garantias
constitucionais. Critica-se o uso de alguns institutos importados ignorando principios

elementares do ordenamento, bem como fazendo vistas grossas as garantias constitucionais.
Algumas palavras sobre o consenso no processo penal atual merecem ser ditas.

Primeiro porque ligadas ao tema, comportamento do acusado no processo e
consequéncias penais. E segundo que ndo serd objeto do presente trabalho a delacdo

premiada porque ela, por si s0, ja daria um trabalho a parte.

Porém, algumas primeiras ideias sobre o tema, dada a atualidade, serdo ditas,
ainda que breves, no contexto do uso do processo no combate a criminalidade, ou melhor,

da supressao do processo no combate a criminalidade.

Atualmente o consenso, na forma da delagcdo premiada, ganha destaque no pais.

Expandiu-se do processo penal para as manchetes dos jornais.

O primeiro passo foi a transacdo penal e a suspensao condicional do processo,
novidades langadas no ordenamento juridico pétrio com a Lei n® 9.099/1995, isso ainda nos
idos de 1995, ha vinte e um anos. Novidade, discussOes, debates tedricos calorosos entre 0s

defensores — afinal iria desafogar o Judicidrio — e os criticos ferrenhos — € pena sem processo.

O fato € que tais institutos, importados de outros ordenamentos hoje fazem parte
do cotidiano forense criminal. Aparentemente, a ideia de desafogar o Judicidrio parece nao
ter vingado (pois continua abarrotado de processos) e, ao contrdrio, muitos casos que seriam
arquivados costumam, hoje, ir para a audiéncia preliminar com proposta de transag¢ao penal
sem antes o titular da acdo penal analisar e ver que era caso de arquivamento, ignorando a
letra da lei. Basta ver as longas filas nos Juizados Especiais nos dias de audiéncia preliminar

para proposta de transacao penal.
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Importando institutos de outros ordenamentos ndo fazemos ideia dos efeitos que
irdo causar no sistema. No caso, nesse aspecto acima apontado, aumento do punitivismo,
pois casos que seriam arquivados vao para proposta de transacdo. Outro aspecto é o da
sensacao de impunidade para a vitima, que diante de uma lesdo corporal leve, por exemplo,
ainda que represente, fica frustrada ao ver que seu agressor, ao pagar uma cesta bésica, ja

estd quite com a Justica.

Saindo da criminalidade comum, mais recentemente a forma mais nova de
consenso no processo tomou as manchetes de jornais, ocupando as principais noticias do dia

por muito tempo e até 0 momento.

A regra no processo penal tradicional é que o 6nus da prova € da acusacdo. A

barganha acaba com isso. Suprime, decepa o 6nus da prova da acusagao.

Acatando a ideia de Silva Sanches das velocidades do direito penal (na qual o
direito penal de primeira velocidade € o direito penal cldssico, o de segunda o de infragdes
administrativas, com atenuacdo das garantias), primeiro se define o direito material para,

apds, o modelo de processo.

Problema ocorre ao surgir o direito penal de terceira velocidade (organizacodes
criminosas, terrorismo, direito penal do inimigo, etc.) e ocorre essa mesma abertura das
garantias. A l6gica do processo penal, que antes era garantista — principio da legalidade do
crime e das penas, € que O processo era necessdrio para a pena - passa a ser a de uma pena

sem processo.

Na pratica, com o consenso (transacdo e delacdo), cria-se uma pena sem

processo.

Retira-se a lei que previa uma pena abstrata e retira-se 0 processo como

instrumento de verificacdo da incidéncia ou ndo da lei penal.

E o problema néo fica circunscrito as infracdes de menor potencial ofensivo, mas
sim expande-se para outros delitos, ganhando os holofotes da midia ao ter como seus atores

pessoas que até entdo nao frequentavam o carcere, como politicos e empresarios.

A questdo fundamental que surge € se é legitimo punir desta maneira? Se é

legitimo punir sem processo, sem a jurisdi¢do, sem a obrigatoriedade da acdo penal.

Substancialmente, experimenta-se um regresso ao modelo inquisitério

(Candnico). Prendia-se para obter a confissao, a verdade a qualquer custo.
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Oitocentos anos da Magna Charta e estamos voltando para suprimir o processo
e as garantias, conquistados a duras penas e, diante de uma ameaca, busca-se a confissdao
(acordo) e uma condenacdo sem processo. E exatamente a mesma coisa, com certas

modernidades, que dao nova roupagem a institutos ja antigos.
A denominada operag¢do lava jato ¢ um exemplo.

Prende-se para coagir e incentivar delacdes, ainda que se negue, pelas noticias
veiculadas pela imprensa, € a impressao que se passa. O sujeito € preso sem prazo maximo
de prisdao cautelar previsto, tem seus bens bloqueados, ameagados e cria-se um sistema

absolutamente desigual para negociar o que quer que seja.
Por isso a delacdo deveria ser mais bem regulamentada.

Ainda assim, a questdo de base, ou seja, aceitar e liberar a puni¢do estatal (pena

privativa de liberdade) por simples acordo, soa muito estranho.

E a liberdade do cidadao, seu mais precioso bem, que estd sendo disposta,
negociada, como se fosse um direito disponivel, sem a participacdo do Judicidrio, que apenas
chancela, ao final, o negdcio celebrado entre o delator, réu, acusado e o Ministério Piblico,

que livra-se de seu dever de provar o fato.

Mas serd que valerd também para a criminalidade comum, para os delitos do dia-

a-dia, para a grande freguesia do sistema penal?

Diante disso, mais especificamente, indaga-se: possuimos um processo penal
unico?

Parece que néo.

A delacdo e o acordo de leniéncia sdo realidades estampadas nas manchetes dos

jornais. A delacdo premiada ndo € mais exce¢do e, se realmente acolhida, altera todo o

processo penal tradicionalmente conhecido.®

Nao € excecdo para a nova criminalizagdo mididtica, mas continua sendo para a

grande massa que ocupa o sistema carcerdrio, destinatarios do direito penal tradicional.

Reduz-se garantias bdsicas, antecipam-se medidas drdsticas, como a prisao

tempordria e a preventiva, o bloqueio de bens e valores, buscas e apreensdes, interceptacao

5 ROSA, Alexandre Moraes da. Como & possivel ensinar processo penal depois da operagio "lava jato"?
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 4 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-04/diario-
classe-possivel-ensinar-processo-penal-depois-lava-jato>. Acesso 28 set. 2016.
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telefonica e o novel uso de institutos importados de outros paises, com culturas distintas da
nossa, que ficam figurando como que um “Frankstein”, como é exemplo a ja mencionada
delacdo premiada. Tudo no afa e no anseio de, antecipando-se medidas para antes do
processo se instaurar, passar a sociedade que o Estado estd no controle da situacdo, tentar
mostrar um combate a criminalidade, ignorando-se as garantias elementares do Estado de
Direito numa nitida demonstrag¢do de que o direito e o processo penal estdao sendo cada vez

mais deturpados.

Ignoram-se garantias caras em prol de uma eficiéncia no controle da

criminalidade.

Maior eficdcia e protecdo social de um lado (por meio de limitagdo de direitos e

liberdades individuais, com um direito penal de seguranga) versus garantias individuais.

Esse o conflito atual existente no processo penal, mas que, € apenas aparente,
pois a Constituicdo Federal orienta a aplicacdo do processo, apontando para o humanismo,
sempre que hé esse conflito entre autoritarismo e humanismo, pelo simples fato de dotar de

primazia os direitos e garantias individuais, o cidaddo, o individuo frente ao Leviata.

Em ambos fendmenos, criminalidade de massa (tradicional) e criminalidade
organizada, o que hd em comum € o desrespeito flagrante aos direitos e garantias individuais
e o uso do direito penal simbdlico, com a ajuda da midia, que faz uso de um discurso

legitimador.®

Novamente o péndulo varia entre 0 humanismo e o totalitarismo.”’

66 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentdrio a Lei de Organiza¢do Criminosa. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 23: “Enfim, todo esse estardalhaco na midia e nos meios politicos serve apenas
como discurso legitimador’ do abandono progressivo das garantias fundamentais do direito penal da
culpabilidade, com a desprotecdo de bens juridicos individuais determinados, a rentincia dos principios da
proporcionalidade, da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal etc., ¢ a adog¢do da responsabilidade
objetiva, de crimes de perigo abstrato. Na linha de ‘Lei e Ordem’, sustentando-se a validade de um direito
penal funcional, adota-se um moderno utilitarismo penal, isto ¢, um utilitarismo dividido, parcial, que visa
somente a ‘'maxima utilidade da minoria’, expondo-se, consequentemente, as tentagdes de autolegitimagao
e a retrocessos autoritarios, bem ao gosto de um direito penal maximo, cujos fins justificam os meios, e a
sancdo penal, como afirma Ferraajoli, deixa de ser ‘pena’ e passa a ser ‘taxa’: “Na verdade, para afastar
essas diferencas apontadas € necessario recorrer-se a uma segunda finalidade utilitaria, da qual, neste estagio
da civilizagdo, ndo se pode abrir mao: além de ‘méaximo de bem estar’ para os ‘ndo desviados’, deve-se
alcangar também o ‘minimo de mal estar’ necessario aos ‘desviados’, seguindo a orientagdo de um Direito
Penal minimo.” .

57 Ver notas 43, nas quais se explica o péndulo referido pelos professores Vicente Greco Filho e Ana Elise
Liberatore Bechara.
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O momento histérico € perigoso. E € em momentos assim € que o sistema de
garantias tem que atuar, ignorando a opinido publica (leiga, movida por paixdes), que vai

contra o acusado, via de regra.

Assistimos, pode-se dizer que até cotidianamente, o judicidrio proferir decisdes
motivadas pela opinido publica, no calor das paixdes sociais, 0 que se mostra perigoso para
a democracia, para o Estado de Direito. A histéria sempre nos ensina e, qualquer semelhanga

ndo parece ser mera coincidéncia com a década de 30 do século passado na Alemanha.

Casara adverte para esse perigo ao analisar o periodo acima referido em que
Hitler contava com o apoio popular, alterou as leis atropelando os direitos fundamentais
porque eles consistiam em obstidculos a eficdcia do sistema. E o Judicidrio, quando
conclamado a se manifestar, ndo foi obsticulo, muito pelo contririo, validava as
arbitrariedades que eram feitas, tudo em nome do combate a corrupcao e a criminalidade.
Nao queriam desagradar a opinido pubica para ndo cairem em desgraca por serem acusados
de coniventes com as mazelas sociais, ou de se tornarem vitimas da policia nazista (que
realizava gravacoes clandestinas contra pessoas do poder e do Judicidrio e foram noticiadas

a época).”®

% CASARA, Rubens. Vamos comemorar um tribunal que julga de acordo com a opinido ptblica? Justificando,
Sdo Paulo, 12 mar. 2016. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-
comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/>. Acesso em: 27 out. 2016. “A
“Justica penal nazista” estabeleceu-se as custas dos direitos ¢ garantias individuais, estas percebidas como
obstaculos a eficiéncia do Estado e ao projeto de purificacdo das relagdes sociais e do corpo politico
empreendida pelo grupo politico de Hitler. Alids, a defesa da “lei e da ordem”, “da disciplina e da moral”
eram elementos retdricos presentes em diversos discursos e passaram a integrar a mitologia nazista. Com o
apoio da maioria dos meios de comunicacdo, que apoiavam o afastamento de limites legais ao exercicio do
poder penal, propagandeando uma justi¢a penal mais célere e efetiva, alimentou-se a imagem populista de
Hitler como a de um heréi contra o crime e a corrupgo, o que levou ao aumento do apoio popular a suas
propostas. Hitler, aproveitando-se de seu prestigio, também cogitava alteragdes legislativas em matéria
penal, sempre a insistir na “fraqueza” dos dispositivos legais que impediriam o combate ao crime. Se o
legislativo aplaudia e encampava as propostas de Hitler, o Judicidrio também nao representou um obstaculo
ao projeto nazista. Muito pelo contrario. Juizes, alguns por convicgdo (adeptos de uma visdo de mundo
autoritaria), outros acovardados, mudaram posicionamentos jurisprudenciais sedimentados para atender ao
Fiihrer (vale lembrar que na mitologia alema o Fiihrer era a corporificacdo dos interesses do povo alemao).
Vale lembrar, por exemplo, que para Carl Schmitt, importante teorico ligado ao projeto nazista, o “povo”
representava a esfera apolitica, uma das trés que compdem a unidade politica, junto a esfera estatica (Estado)
e a esfera dindmica (Movimento/Partido Nazista), esta a responsavel por dirigir as demais e produzir
homogeneidade entre governantes e governados, isso através do Fiihrer (aqui estd a base do chamado
“decisionismo institucionalista”, exercido sem amarras por Hitler, mas também pelos juizes nazistas). O
medo de juizes de desagradar a “opinido publica” e cair em desgraga — acusados de serem coniventes com
a criminalidade e a corrupgao — ou de se tornar vitima direta da policia politica nazista (ndo faltam noticias
de gravagoes clandestinas promovidas contra figuras do proprio governo e do Poder Judiciario) ¢ um fator
que ndo pode ser desprezado ao se analisar as violagdes aos direitos e garantias individuais homologadas
pelos tribunais nazistas. Novamente com o apoio dos meios de comunicagdo, e sua enorme capacidade de
criar fatos, transformas insinuagdes em certezas e distorcer o real, foi facil taxar de inimigo todo e qualquer
opositor do regime.”.
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Ademais, o nazismo ndo se impds a partir do terror, mas sim a partir de um
consenso, com forte uso da midia na manipulagdo da populagdo, clamando esta para o
afastamento dos limites legais ao exercicio do poder, no caso, o penal, para vencerem a luta

contra a corrupgao € o crime.

E inevitdvel a comparagao, um paralelo com autoritarismos histéricos. Casara,
novamente esclarece sobre o periodo histérico do nazismo, em que se utilizava a opinidao

publica, o consenso do povo para afastar os limites a atuacdo do poder punitivo.

Em periodos assim é comum se relativizar os direitos e garantias em nome da

defesa da sociedade, com argumentos simplistas e utilitaristas, mas que cativam as massas.”’
Na atualidade nao vivenciamos situagao muito distinta.
Esse o perigo.

Ja em 2006, Hassemer se mostrava preocupado com o fato de as garantias
liberais do direito penal cldssico ndo suportarem a pressao gerada pela expectativa oriunda

de uma sociedade insegura e obcecada pelo controle.”

Os dois ramos do direito — Penal e Processual Penal - se misturam e interferem
diretamente um no outro, sendo que muitas vezes fica dificil definir um instituto como de

direito material ou processual.

% CASARA, Rubens. Vamos comemorar um tribunal que julga de acordo com a opinido publica? Justificando,
Sdo Paulo, 12 mar. 2016. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-
comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/>. Acesso em: 27 out. 2016. “Ao
contrario do que muitos ainda pensam (e seria mais comodo imaginar), o projeto nazista ndo se impos a
partir do recurso ao terror e da coagdo de parcela do povo alemio, Hitler e seus aliados construiram um
consenso de que o terror e a coacdo de alguns eram tteis a maioria do povo alemao (mais uma vez, inegavel
o papel da midia e da propaganda oficial na manipulagdo de traumas, fobias e preconceitos da populagdo).
Nao por acaso, sempre que para o crescimento do Estado Penal Nazista era necessario afastar limites legais
ou jurisprudenciais ao exercicio do poder penal, “juristas” recorriam ao discurso de que era necessario ouvir
0 povo, ouvir sua voz através de seus ventriloquos, em especial do Fiihrer, o elo entre o povo e o Estado, o
simbolo da luta contra o crime e a corrup¢ao”.

" CASARA, Rubens. Vamos comemorar um tribunal que julga de acordo com a opinido publica? Justificando,
Sdo Paulo, 12 mar. 2016. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-
comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/>. Acesso em 27 out. 2016. “Passou-
se, em nome da defesa do “coletivo”, do interesse da “nagdo”, da “defesa da sociedade”, a afastar os direitos
e garantias individuais, em uma espécie de ponderacdo entre interesses de densidades distintas, na qual
direitos concretos sempre acabavam sacrificados em nome de abstragoes. Com argumentos utilitaristas (no
mais das vezes, pueris, como por exemplo o discurso do “fim da impunidade” em locais em que, na
realidade, ha encarceramento em massa da populacdo) construia-se a crenga na necessidade do sacrificio de
direitos”.

"' HASSEMER, Winfrield. Direito Penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey. 2007. Prefacio & edi¢do
brasileira da obra.
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O tema aqui estudado — consequéncias penais do comportamento do acusado no
processo — dd bem conta disso. Essa relagdo intrinseca entre o Direito Penal e o Direito
Processual Penal que faz ambos serem vistos como um s6 sistema a limitar a poder estatal.
Ao mesmo tempo que temos o poder punitivo se manifestando por meio deles, temos
também essa outra faceta garantista, nascida no iluminismo e que € inerente ao Estado

Democriético e de Direito, que deve ser resgatada.

2.2 DIREITO PENAL DO FATO E DIREITO PENAL DO AUTOR

Os fatos, apenas, é que devem ser objeto de incriminac@o no Estado democrético
e de direito, jamais pensamentos, atos preparatérios, condicdo, estado perigoso, modo de

vida. Nao se incrimina pelo que €, mas pelo que se faz, se age, se atua.

O Direito penal no Estado Democriatico e de Direito € o Direito Penal do fato,
predominantemente, ou seja, pune-se pelo fato praticado, por ser este crime definido em lei.
O agente, porém, em momento posterior € também considerado, mas sempre dando

precedéncia ao fato.”” E isso constitui um limite ao poder dever de punir.”

Pune-se, obviamente, o autor do fato definido na lei como crime, mas por conta
do fato, ndo pelo autor, suas caracteristicas, seu modo de vida, sua personalidade, enfim, se

€ ou ndo bom, ruim, bem ou mal visto, pune-se, repita-se, o fato.

Ao discorrer sobre um modelo estrutural de racionalidade ética penal, bem como
sobre os principios de tal modelo, divido-os em trés grandes grupos (Principios de protecao,
que delimitariam o contetdo da tutela do direito penal; principios de responsabilidade, que
traz os requisitos minimos para haver a responsabiliza¢cao penal; e principios da san¢do, que
definiriam os critérios configuradores das reacdes sancionatdrias a conduta criminal) ™,

esclarece Ripollés sobre o principio da responsabilidade pelo fato:

Esse principio busca assegurar que sO se exija a responsabilidade por
condutas externas e concretas, € se decompde em dois subprincipios,
ambos formulados negativamente, o da impunidade do mero pensamento
e o da impunidade pelo modo de vida.”

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 250-
251.

> REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢ées de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 33.

™ RIPOLLES, José Luis Diez. A racionaldiade das leis penais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 144.

> Ibid., p. 156.
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Ocorre que nem sempre foi assim, sendo que na evolucdo do direito penal
tivemos momentos de clara manifestacdo do direito penal do autor, como por exemplo a

Escola Positiva, tendo em Lombroso um e seus mais conhecidos expoentes.

Em que pese a evolugdo experimentada pelo direito penal, nosso sistema ainda
traz alguns resquicios do conhecido direito penal do autor, sendo o critério da personalidade

do agente, dentre os previstos no artigo 59, do Cédigo Penal, um deles, como serd visto.

Temos como direito penal do autor, portanto, o direito penal que ndo s6 pune o
autor do fato, mas foca-se nele, ou seja, pune —se por ser o autor quem ele € e nao pelo fato

que praticou.

A histdria € farta em exemplos, sendo um dos maiores o direito penal nazista. O
inimigo era o judeu, o homossexual. Era ele que era combatido pelo sistema de justica

criminal.
Reale Junior destaca que

A periculosidade sempre foi o recurso dos sistemas politicos totalitarios,
como se deu com 0 nazismo e comunismo, em que alcancavam relevo a
predisposicdo para agir em ofensa ao ‘sdo sentimento do povo alemao’ ou
aos ‘interesses da coletividade socialista.”

Esclarecendo essa dicotomia direito penal do fato/direito penal do autor (ou
ainda, culpabilidade pelo fato, direito penal do fato), Toledo’’ esclarece que o crime aparece
como fato causado por um ser humano, havendo, portanto, dois fatores bem distintos: o fato

€ 0 seu autor, ou a agdo humana e o agente.

O sistema punitivo é construido, portanto, tomando-se por base um desses dois

fatores (fato ou o autor), ou ambos concomitantemente.

Considerando-se, em determinado sistema, Unica e exclusivamente apenas o
fato, isolado do agente, haveria um puro “direito penal do fato”. Por outro lado, levando-se
em conta apenas o autor, separando — o do fato, terifamos um puro “direito penal do autor”,
o que, de fato, € impossivel haver, pois na verdade nao hé sistema que se apresente com tal

pureza.

7 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢ées de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 33.
" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1994. p. 252.
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Continua citado autor exemplificando com as escolas penais casos de direito

penal do fato extremado, como sendo a escola cléssica e do autor, na vertente positivista. ™

E conclui que nenhum sistema apresenta essa pureza: “Na verdade, porém,
nenhum sistema apresenta essa pureza. O que hé sdo sistemas que mais se aproximam ora

de um, ora de outro desses extremos”.”

Esse meio termo, essa corrente moderada consiste, portanto, num direito penal
do fato que também considera o autor, sendo esta a posi¢do do moderno direito penal:
“Predominantemente um moderado direito penal do fato. Assim é na Alemanha, na Itélia,

no Brasil e em outros paises civilizados”. *

Toledo continua exemplificando que basta examinar os c6digos e leis penais em
vigor que, em geral, tipificam fatos e ndo perfis psicoldgicos de autores. Porém, alerta que
referida legislacio também ndo despreza por completo o autor, considerando a
personalidade, antecedentes dentro do contexto da punibilidade do fato, quando da fixacdo
e quantificacdo da pena:

Toma-se, portanto, como ponto de partida, o fato-do-agente, mas ndo se

coloca totalmente entre paréntesis o agente-do-fato. O agente, porém, vem
considerado em momento posterior, dando-se inteira procedéncia ao fato.®'

Apoés essa explicacdo inicial o autor citado conclui pela necessidade de o tipo
legal dos crimes serem precisos, certos, determinados, verdadeira limitacdo do Poder dever

de punir do Estado. Fala em circunstancias objetivas.

E tais devem valer nao sé pela descri¢do das condutas, como e principalmente,
na aplicagdo da pena, na quantificagdo, ndo dando margem ao aplicador para que possa
utilizar-se de critérios vagos, abertos, subjetivos, como € o caso da personalidade do agente,
como se verd em capitulo proprio, verdadeira brecha no sistema que, exatamente por ser um

conceito aberto demais, possibilita a inobservancia da estrita legalidade, resgatando um

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.
251:”Exemplo de direito penal do fato como algo extremado pode ser encontrado na escola cléssica, que,
por meio da nogdo abstrata de acdo humana, via no crime um ente juridico e disso extraia as necessarias
consequéncias. Exemplo de um extremado direito penal do autor encontramo-lo nas ideias e solugdes
propostas por certos positivistas que, supondo possivel identificaram-se no homem as causas mecanicas do
crime, catalogaram alguns tipos de delinquentes e, com abstracdo do fato, pretenderam substituir a
imputabilidade pela nocdo de periculosidade, a pena retributiva pela medida de seguranca, ou pela
terapéutica do criminoso”.

" Ibid., p. 250.

8 1bid., p. 251.

81 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.
251-252.
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direito penal do autor, ainda que mascarado como um direito penal do fato. Diz-se seguir a
estrita legalidade dos crimes e das penas, inclusive na aplica¢do, mas aqui, neste momento,
ha uma abertura do tipo na aplicacdo da reprimenda que da prevaléncia ao direito penal do

autor.

Toledo, com a lembranca de Von Liszt, vai na esséncia da questdo ao apontar
que o direito penal moderno, estruturado segundo principios liberais (garantias, na verdade)
duramente conquistados, ndo encontrou alternativa melhor durante os tempos, sendo um
desses pilares citados, do direito penal democréatico num Estado de Direito o direito penal

do fato, a legalidade e a culpabilidade pelo fato (e ndo do autor).*

Figueiredo Dias, ao construir a doutrina do fato punivel ou doutrina do crime, ja
de inicio adverte que todo o direito penal € direito penal do fato e ndo do agente. E alerta
para o duplo sentido do direito penal do fato, quais sejam: primeiro que o tipo penal € tipo
de fato e sua natureza e ndo de agentes e sua personalidade, e segundo que as sangdes
aplicadas aos agentes sdo pelo fato cometido e ndo como forma de reagao por ter determinada

personalidade.*’

Continua citado autor alegando que a ideia acima foi subvertida nos anos 30 do
século passado por certas doutrinas que foram utilizadas por politicas totalitdrias. Cita
Alemanha e Itdlia (curiosamente nossas inspiragdes para os atuais codigos penal e processual
penal, especialmente a Itélia), onde se propunha a substitui¢ao dos tipos penais do fato pelos

tipos penais de agentes, havendo a discuss@o se seriam alicercados em base naturalista,

82 Ibid., p. 253: “O direito penal moderno estd moldado segundo principios liberais, elaborados, lenta e
penosamente, através de séculos. E, até hoje, ndo se conseguiu encontrar algo melhor para substitui-los.
Tentativas e experiéncias nesse sentido tém sido desastrosas. Dentro desse quadro, o nullum crimen nulla
poena sine lege, o direito penal do fato e a culpabilidade do fato, alinham-se imponentemente, numa perfeita
sequéncia e implicagdo logicas, como colunas de sustentacdo de um sistema indissoluvelmente ligado ao
direito penal de indole democratica. Por isso merecem ser preservados. Assim, apesar do crescimento dos
indices de criminalidade e — o que ¢ pior do recrudescimento do crime atroz, violento, ao lado do
aparecimento de novas formas deliquenciais que se valem dos proprios instrumentos da técnica e do
progresso, parece-nos que a procura do instrumental mais adequado de combate ao crime deve ser feita, com
muito engenho e arte, para ndo se por em risco o que ja constitui valiosa conquista da humanidade.”
DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. Tomo 1: Questdes
fundamentais: a doutrina geral do crime. p. 235, grifo nosso: “Principio hoje indiscutivelmente aceite em
matéria de dogmatica juridico-penal e de construgdo do conceito de crime € o de que todo o direito penal é
direito penal do facto, ndo direito penal do agente. E num duplo sentido: (1): no de que toda regulamentagao
juridico-penal liga a punibilidade a tipos de factos singulares e a sua natureza, ndo a tipos de agentes e as
caracteristicas de sua personalidade; e também no de que as sangdes aplicadas ao agente constituem
consequéncias daqueles factos singulares e neles se fundamentam, ndo sdo formas de reagdo contra uma
certa personalidade ou tipo de personalidade. A esta dupla conclusdo vinculam as posi¢des acima tomadas
em matéria de legitima¢ao e de funcdo do direito penal num Estado de Direito democratico (supra, 4, 5 ¢ 6
Caps.). Nesta op¢ao pode e deve logo ser dito que a constru¢do dogmatica do conceito de crime é, afinal,
em ultima anélise, a constru¢ao do conceito de facto punivel.”

83
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especialmente em func¢do da personalidade do agente, criando o tipo criminoldgico de

agente, ou em base predominantemente normativa, criando o tipo normativo de agente.

Conclui que o resultado disso foi a legislagao penal nacionalista socialista alema
e italiana fascista, totalmente inadmissivel, como ficou comprovado com seu fim na Segunda

Grande Guerra Mundial. *

Figueiredo Dias finaliza seu raciocinio estendendo para culpabilidade referida a
personalidade a teoria do tipo normativo de agente, seja na forma de culpa na conducdo da
vida, culpa na decisao da vida ou na culpa na formagao da personalidade, pois s@o todas elas
formas de ampliagdao da punibilidade totalmente incompativel com as regras do Estado de
Direito democrético. Mas contribuirdo muito se estiverem dentro de um direito penal do fato,
constituindo apenas instrumentos de fundamentacdo e delimitacdo da culpa, jamais de

aumento da punibilidade.*

Carvalho explica a culpabilidade do fato e do autor relacionando com o principio

da secularizacao, pelo qual Ferrajoli contrapde dois modelos: garantismo e inquisitorialismo,

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. Tomo 1: Questdes
fundamentais: a doutrina geral do crime. p. 235-236: “Nos anos 30 do séc. XX a proposi¢ao apresentada
perdeu alguma de sua clareza e chegou a ser obnubilada (se ndo mesmo subvertida) por certas doutrinas que
mereceram depois uma exploracdo politica totalitaria, sobretudo na Alemanha e na Italia. Assim se chegou
a propor que os tipos de factos que constituem a matéria do direito penal fossem substituidos — ou, quando
menos integrados — por tipos de agentes, aos quais deveria passar a dirigir-se a criminalizagdo e a sang¢ao,
Nao deveriam ser punidos o homicidio, o assassinato, , o furto, a burla, antes sim, ‘o homicida’, ‘o
assassino’, ‘o ladrdo’ ou ‘o burldo’. Mas ja se discutia depois se estes tipos de agentes deveriam ser
construidos numa base primariamente naturalista, sobretudo em fungdo da associalidade caracteristica da
personalidade do agente: o chamado tipo criminolégico de agente; ou antes numa base prioritariamente
normativa, relacionada com os sentidos e as finalidades sociais respirados ou almejados pela ordem juridico-
penal: o chamado tipo normativo de agente. Os frutos desta orientagdo, nomeadamente a exploragdo que
dela foi feita pela legislagdo penal nacional-socialista alema e fascista italiana imediatamente antes e durante
a II Grande Guerra encarregaram-se — melhor que quaisquer lucubrac¢des tedricas — de mostrar a sua
inadmissibilidade e de lThe por um fim definitivo. Sem prejuizo de dever dizer-se (0 que muitas vezes se
esquece) que a teoria do tipo normativo de agente passou, a partir de certo momento, a tentar limitar, antes
que fundamentar, os resultados terroristas a que conduzia a aplicagdo a referida legislagdo”.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. Tomo 1: Questdes
fundamentais: a doutrina geral do crime. p. 237, grifo do autor, ao discorrer sobre as acepgdes de
culpabilidade referida a culpabilidade: “O que se disse da teoria do tipo normativo de agente pode repetir-
se para toda concep¢do coeva da culpa referida a personalidade, seja sob a forma da ‘culpa na condugao
da vida’, da ‘culpa na decisdo da vida’, ou da ‘culpa na formagdo da personalidade’. Qualquer destas
concepgdes € inaceitavel se por seu intermédio se pretender ligar a punibilidade, de forma directa, a uma
certa personalidade: seja porque o agente conduziu a sua vida em conflito com o dever-ser juridico-penal,
seja porque decidiu em certo momento tornar-se um criminoso, seja porque ao longo da vida ndo se preparou
para respeitar os comandos do direito penal; se, numa palavra, elas se fizerem radicar no quadro de um
direito penal do agente. Entao se deparara, por qualquer uma destas vias, com um alargamento das malhas
da punibilidade absolutamente incompativel com a regra do Estado de Direito democratico. Mas ja qualquer
delas terd muito a oferecer a dogmatica juridico-penal se se contiverem no quadro de um direito penal do
facto e constituirem apenas instrumentos operatdrios ndo de extensdo da punibilidade para além das
fronteiras do facto, mas de fundamentagdo e de delimitagdo da culpa pelo facto em direito penal”.

85
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representados por dois polos politico — criminais, quais sejam, direito penal minimo e direito
penal méximo. O direito penal de garantias é regido pela separacdo entre direito e moral,
limitando o poder punitivo e ao fato praticado, isto é, direito penal do fato. O oposto deste

modelo € o sistema inquisitorio,

[...] que traz como caracteristicas a criminalizacdo e valoracdo de atitudes
internas do sujeito para além do fato e do resultado, isto €, os processos de
criminalizac¢ao incidiriam diretamente sobre a identidade moral do infrator,
situacdo que configuraria um direito penal do autor. *

Destaca referido autor que

A categorizagdo proposta por Ferrajoli permite classificar as teorias da
justificacdo da pena para além de suas finalidades sancionatdrias
imediatas, vinculando-as a maior ou a menor projecdo do horizonte de
criminaliza¢do. Desta forma, se é possivel constatar a marca inquisitdria
nos modelos punitivos correcionalistas, notadamente em razdo de estarem
ancorados em premissas contrasseculares que autorizam o julgamento
moral do sujeito criminalizado, igualmente serd possivel esta identificacao
(inquisitorialismo) nas doutrinas gerencialistas e no funcionalismo-
sisttmico contemporineo, cuja centralidade punitiva estd na identificacio
dos riscos gerados por pessoas ou grupos. Em realidade, os modelos de
justificac@o (correcionalismo, gerencialismo e funcionalismo), por mais
distintos que possam parecer em seu desdobramento prético-tedrico,
sustentam-se na categoria substancialista e antigarantista periculosidade,

marcador que de forma mais explicita identifica os modelos inquisitérios.
87

Ainda segundo Carvalho, a teoria critica do direito penal identificou como um
dos principais sintomas da crise da culpabilidade, a ininterrupta reinvencdo de praticas
fundadas na culpabilidade de autor (direito penal do autor), inclusive em sistemas que

adotam via de regra a culpabilidade de fato (direito penal do fato).*

Para ele, qualquer espécie de juizo de censura moral seria ilegitima, segundo o
principio da secularizacio e da culpabilidade de fato no Estado democrético de direito, pela

qual se responsabiliza um sujeito imputdvel pela pratica de conduta lesiva.

% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013.
p. 248.

87 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013.
p. 249.

8 Ibid., p. 249: “O alerta é realizado por Zaffaroni, quando verifica que ‘o conceito de culpabilidade, como
qualquer outro pode adulterar-se e inclusive converter-se em um engendro perigosissimo para as garantias
individuais. Uma das adulteragdes mais comuns consiste em olvidar que a culpabilidade é uma reprovagao
do ato e ndo da personalidade do sujeito, reprovacdo do que o homem fez e ndo do que o homem é, tentagio
na qual com frequéncia se cai”. (Zaffaroni. Politica Criminal Latinoamericana, p. 166).
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Mas adverte que:

Todavia, apesar dos limites tragados pela estrutura constitucional, o juizo
de culpabilidade, no atuar cotidiano dos atores do sistema penal, ndo raras
vezes ingressa na esfera do intimo como juizo de reprovacio e, no limite
da patologia, opera como instrumento de valorizacdo do cardter e/ou da
periculosidade do autor do fato. E esta tendéncia inquisitéria, de julgar
moralmente o autor do fato, e ndo normativamente o fato do autor, ganha
especial relevo no direito penal brasileiro no momento da aplica¢do da
pena. ®

E € nesse momento, da aplica¢do da pena, que o julgador encontra essa brecha
chamada personalidade do agente, sob aparente legalidade, estampada dentre os critérios
judiciais do artigo 59, do Cédigo Penal, para majorar a pena além do que lhe é permitido,
utilizando-se do direito penal do autor, com julgamento moral, por meio de um tipo poroso,
aberto demasiadamente. O inimigo pode ser também, além do traficante, corrupto, ou
qualquer outro novo rétulo, o réu mentiroso, ou o desajustado, ou ainda, o arrogante.

Karam lembra que ndo é de hoje a separacdo das pessoas em boas e mas, num
maniqueismo simplista, servindo também para a criacdo de bodes expiatorios e de uma
culpabiliza¢do que nao se coletivizara, mas sim era individual. O criminoso, o outro, com a
adog¢do de critérios bélicos, aos poucos, passa a ser o outro, o estranho a comunidade, o
perigoso, o inimigo.”

Intimamente ligados, direito penal do fato e culpabilidade pelo fato,

caracteristicas do direito penal do Estado democritico de Direito, com o principio da

% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013.
p. 248: “Nesse sentido destaca Rosa Maria Cardoso da Cunha que ‘no ambito da individualizagdo da pena,
a qual deveria se relacionar com a culpabilidade pelo fato, examina-se sempre a culpabilidade do autor, a
sua personalidade culpavel” (Cunha, O carater retorico do Principio da Legalidade, p. 47).

% KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. v. 1. p. 10 “As ideias de pena, de castigo, de punigo, de afastamento do convivio social, que
estdo na raiz do sistema penal, se assentam no maniqueismo simplista que divide as pessoas entre boas e
mas e vém atender a necessidade de criacdo de “bodes expiratorios”, sobre os quais recaia o reconhecimento
individualizado de uma culpabilizacdo que ndo se coletivizava. A necessidade de criagdo de “bodes
expiatorios” remota aos tempos mais distantes, mas é tanto maior quanto mais complexas as formagdes
sociais e quanto mais profundo os desequilibrios econdmicos e sociais nela gerados. A identificagdo do
“criminoso” em individuos isolados e facilmente reconheciveis produz uma sensacdo de alivio. O
“criminoso” é o outro. Quem ndo ¢é processado ou condenado vive uma consequente sensacio de inocéncia
. A imposicao da pena a um apontado responsavel pela pratica de um crime funciona como a “absolvi¢do”
de todos os ndo selecionados pelo sistema penal, que, assim, podem comodamente se autointitular “cidadaos
de bem”, diferentes e contrapostos ao “criminoso”, ao “delinquente”, ao “mau”. Ai reside uma das mais
solidas fontes de sustentag@o do sistema penal, de sua violéncia, de sua seletividade, de sua irracionalidade.
Mas, com a adog¢do dos parametros bélicos, esse “outro”, esse “criminoso”, esse “delinquente”, esse “mau”,
passa a ser o “inimigo”. O “inimigo” € aquele que assume o perfil do estranho a comunidade, a quem, por
sua apontada “periculosidade”, ndo sdo reconhecidos os mesmos direitos dos pertencentes & comunidade e
que, assim, desprovido de dignidade e de direitos, perde sua qualidade de pessoa, tornando — se uma ““ nao
pessoa.”.
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secularizacdo, pelo qual se julga o fato do autor e nao o autor do fato, sendo a culpabilidade
como elemento normativo, nao do réu, mas do delito, do fato e ndo do ser, do agente, ou do
autor. ”'

Em que pese a valoragdo da denominada sociedade do risco e da mudanga
experimentada pela dogmadtica penal, que tenta criar um direito penal do risco, o direito penal
¢ direito penal do fato, com a culpabilidade pelo fato e ndo direito penal do autor,

recentemente, rebatizado de direito penal do inimigo, como se vera.

2.3 O DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL DO INIMIGO

Pode se afirmar, de certa forma que, modernamente, mudou-se o rétulo do direito
penal do autor para denomind-lo de direito penal do inimigo, pois ndo deixa de ser um direito

penal do autor com roupagem atual, que teve seu inicio a partir do 11 de setembro de 2001.

Segundo tal teoria, formulada pelo alemdo Gunter Jacobs, que remete a
Rousseau, Hobbes e Kant, em apertada sintese temos que o inimigo assim identificado pelo
Estado, quebrou as regras do contrato social firmado e, portanto, ndo teria direito aos direitos
e garantias assegurados aos cidaddos comuns. O inimigo seria uma exce¢ao, nao sendo
tratado como cidaddo, como pessoa, podendo, portanto, contra ele vigorar a firia do poder
dever de punir de forma ilimitada, ignorando as garantias e direitos, visto que, por ser

inimigo, ndo faz jus a eles.

Ele divide, portanto, o direito penal do cidaddo, com as garantias comuns do
direito penal de um Estado de direito democratico, e o direito penal do inimigo, sem tais
garantias por ndo ser mais considerado cidadao o inimigo, ndo mais possuir seus direitos e
garantias. Ou seja, contra ele, inimigo, ndo hd limites ao poder de punir, vindo o Leviatd com

toda sua carga punitivista, sancionatdria.

' CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2013.
p. 250, baseado em Ferrajoli: “O principio da secularizagdo impde, porém, que a culpabilidade deva ser
concebida como ‘um elemento normativo (ndo do réu) do delito, a qual designa, antes de uma conotagio
psicologica, uma modalidade dedntica’. A culpabilidade corresponderia, portanto, ao fato, ¢ ndo ao ser,
constituindo-se em um juizo sobre o resultado lesivo, e ndo sobre a pessoa. A proposito, neste cenario,
Ferrajoli afirma que seria inadmissivel sustentar que ‘A ¢é culpado’, mas tdo somente que ‘A é culpado de
uma agao’, visto que a interioridade da pessoa ndo deve, em hip6tese alguma, interessar ao direito penal. A
culpabilidade, conclui o autor, ‘ndo ¢ nem um pensamento, nem um aspecto interior da pessoa, como
pretenderiam as orientagdes puramente subjetivistas, mas um elemento de fato (...)”. (Ferrajoli, Diritto e
Ragione, p. 506).
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Melid, opondo-se a Jacobs, rechaga abertamente a teoria proposta e questiona:

“Direito Penal do Inimigo™?

Reponde a indagacgao afirmando que o direito penal do inimigo € um instrumento

para identificar, precisamente, o nao direito penal presente nas legislagdes positivas:

Por um lado, a funcdo da pena neste setor, que difere da do direito penal
‘verdadeiro’; por outro lado, como consequéncia da anterior, a falta de
orientac@o com base no principio do Direito penal do fato. Isto é: um direito
penal meramente formal, que difere estruturalmente da imputacdo que é
praticada normalmente sob essa denominagdo.”

Zaffaroni entende que o inimigo da sociedade ou estranho, ente perigoso nao

considerado pessoa,

7

[...] s6 € compativel com um modo de Estado absoluto, e que,
consequentemente, as concessoes do penalismo tém sido, definitivamente,
obstdculos absolutistas que a doutrina penal colocou como pedras no
caminho da realizaciio dos Estados constitucionais de direito.

No mesmo sentido do ja exposto pensamento de Carvalho, Zaffaroni, ao
comentar as ultimas tendéncias mundiais do poder punitivo, alerta que a doutrina nao pode
ignora-las, acentuando que houve uma regressao na politica criminal diante da tendéncia
expansionista do direito penal no lugar dos debates entre reducionistas e abolicionistas.
Aponta referido autor que o tema inimigo da sociedade foi o mais discutido. Tal argumento,
o das emergéncias invocadas para tentar justificar um Estado de excecdo, nada tem de novo,

e resgatam, na realidade, um direito penal do autor. **

O grande problema, ao que parece, € escolher quem serd o inimigo, se o inimigo

de hoje serd o mesmo de amanha e quem far4 tal escolha.

Na Alemanha nazista os inimigos eram os judeus, depois os homossexuais e

assim por diante. Nao seria nenhum absurdo dizer que no Brasil da atualidade o inimigo € o

22JAKOBS, Giinter. Melia, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogoes e criticas. Organizacao e tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008., p. 66.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 3. ed Rio de janeiro: Revan, 2015. p. 12.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 3. ed Rio de janeiro: Revan, 2015. p. 14, grifo
nosso: “O certo, porém, é que a invocacdo de emergéncias justificadoras de Estados de excecio ndo ¢ de
modo algum recente. Se nos limitarmos a etapa posterior & Segunda Guerra Mundial, constataremos que ha
mais de trés décadas essas leis vém sendo sancionadas na Europa — tornando-se ordinarias e convertendo-
se na exce¢ao perpétua -, tendo sido amplamente superadas pela legislacido de seguranga latino americana.
Assinalou-se que as caracteristicas deste avango contra o tradicional direito penal liberal ou de garantias
consistiriam na antecipagdo das barreiras de puni¢do (até os atos preparatorios) na desproporgdo das
consequéncias juridicas (penas como medidas de contengdo sem propor¢do com a lesdo realmente inferida),
na marcada debilitacdo das garantais processuais e na identificacdo dos destinatarios mediante um forte
movimento para o direito penal do autor.”.
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corrupto, o politico ou empresdrio envolvido em corrupg¢ao, o traficante de drogas, dentre
outros tipos de criminosos rotulados de inimigos e que, contra eles, sdo feitas vistas grossas
aos direitos e garantias constitucionais. Contra eles nao valem os principios constitucionais

do direito penal e do processo penal, como que nao fossem cidadaos.

Outro exemplo claro é o Regime disciplinar diferenciado, no campo da lei de
execugdo penal, reiteradamente descumprida a ponto de termos nossas prisdes, verdadeiras
masmorras medievais, comandadas pelas organizagdes criminosas como o chamado “PCC”
ou Comando Vermelho; ou ainda a prisdo preventiva com claro viés de pena, sem 0s
requisitos legais, especialmente nos casos de drogas e, num exemplo mais mididtico e atual,
na denominada “operagdo lava jato”, na qual estranhamente primeiro se prende e, ao final
do processo em primeiro grau, muitos acusados ja obtém a liberdade e podem recorrer em

liberdade, subvertendo toda a l6gica do sistema.

Recentemente, no Brasil, na citada “Operacdo Lava-Jato”, assistimos a
condenagdes de empresarios e politicos que, quando submetidos a aprecia¢do pelo Tribunal

local, foram nominados de “excec@o” e, por isso, justificariam o tratamento diferenciado.”

% Assim trecho da decisdo (voto do Relator. Houve divergéncia): P.A. CORTE ESPECIAL N° 0003021-
32.2016.4.04.8000/RS. RELATOR : Des. Federal ROMULO PIZZOLATTI INTERESSADO:
CORREGEDORIA REGIONAL DA JUSTICA FEDERAL DA 4* REGIAO: “De inicio, impde-se advertir
que essas regras juridicas s6 podem ser corretamente interpretadas a luz dos fatos a que se ligam e de
todo modo verificado que incidiram dentro do Ambito de normalidade por elas abrangido. E que a
norma juridica incide no plano da normalidade, ndo se aplicando a situacoes excepcionais, como bem
explica o jurista Eros Roberto Grau: ‘A 'exce¢do' € o caso que ndo cabe no dambito da 'normalidade’ abrangida
pela norma geral. A norma geral deixaria de ser geral se a contemplasse. Da 'exce¢do' ndo se encontra alusao
no discurso da ordem juridica vigente. Define-se como tal justamente por ndo ter sido descrita nos textos
escritos que compdem essa ordem. E como se nesses textos de direito positivo ndo existissem palavras que
tornassem vidvel sua descrigdo. Por isso dizemos que a 'exce¢do' estd no direito, ainda que que nio se
encontre nos textos normativos do direito positivo. Diante de situagdes como tais o juiz aplica a norma a
exce¢do 'desaplicando-a’, isto €, retirando-a da 'excecdo [Agamben 2002:25]. A 'excec¢do' € o fato que, em
virtude de sua anormalidade, resulta nao incidido por determinada norma. Norma que, em situagdo normal,
o alcancaria’. (GRAU, E. R. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios). 6* ed. refundida do Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/Aplicagdo do Direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 124-25). Ora, é sabido que os processos e investigacdes criminais decorrentes da
chamada - "Operacio Lava-Jato", sob a direcdo do magistrado representado, constituem caso inédito
(inico, excepcional) no direito brasileiro. Em tais condicdes, neles havera situacoes inéditas, que
escapariio ao regramento genérico, destinado aos casos comuns. Assim, tendo o levantamento do sigilo
das comunicagdes telefonicas de investigados na referida operacdo servido para preserva-la das sucessivas
e notorias tentativas de obstrucao, por parte daqueles, garantindo-se assim a futura aplicacdo da lei penal, ¢
correto entender que o sigilo das comunicagdes telefonicas (Constituicdo, art. 5°, XII) pode, em casos
excepcionais, ser suplantado pelo interesse geral na administragdo da justica e na aplicacdo da lei penal. A
ameaca permanente a continuidade das investigagdes da Operagdo Lava-Jato, inclusive mediante sugestdes
de alteragdes na legislagdo, constitui, sem duvida, uma situagdo inédita, a merecer um tratamento
excepcional. Parece-me, pois, incensuravel a visdo do magistrado representado - anterior a decisdo do STF
na Reln® 23.457 -, no sentido de que a publicidade das investigacdes tem sido o mais eficaz meio de garantir
que nao seja obstruido um conjunto, inédito na administragdo da justi¢a brasileira, de investigagdes e
processos criminais - "Operagao Lava-Jato" -, voltados contra altos agentes publicos e poderes privados até
hoje intocados™.[...] “Enfim, cabe enfatizar que, antes da Reclamagdo n°® 23.457, ndo havia precedente
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O tratamento que vem sendo dado ao mencionado caso, tecnicamente, é a
aplicacdo do principio, especialmente se analisarmos as caracteristicas técnico-processuais
e penais aplicadas, com claro enfraquecimento do direito penal de garantias pelo detrimento

dos principios elementares de direito penal e processual penal.”

Zaffaroni, em entrevista sobre o fato, que teve grande repercussio no meio

juridico, comentou que

Excepcionalidade foi o argumento legitimador de toda a inquisicao da
histéria, desde a caca as bruxas até hoje, através de todos os golpes e
ditaduras subsequentes. Ninguém nunca exerceu um poder repressivo
arbitraria no mundo sem invocar a “necessidade” e “exce¢io”’

Nada mais atual para exemplificar o uso, entre nds, de uma adaptacao tupiniquim
da teoria do direito penal do inimigo, em que pese estarmos num Estado democratico de

direito, onde deveria prevalecer o direito penal do fato e nao do autor ou do inimigo.

E o direito penal e emergéncia, do autor, simbdlico, com claro uso politico, que

suprime o processo para dar uma resposta rdpida, eficaz a sociedade, atropelando os mais

comezinhos direitos e garantias individuais protegidos pela Constituicio Federal.”®

jurisprudencial de tribunal superior aplicadvel pelo representado, mesmo porque, como antes exposto, as
investigagdes e processos criminais da chamada "Operagdo Lava-Jato" constituem caso inédito, trazem
problemas inéditos e exigem solugdes inéditas. Em tal contexto, ndo se pode censurar o magistrado, ao
adotar medidas preventivas da obstrugdo das investigagdes da Operacdo Lava-Jato. Apenas a partir desse
precedente do STF (Rcl n° 23.457) € que os juizes brasileiros, incluso o magistrado representado, dispdem
de orientagdo clara e segura a respeito dos limites do sigilo das comunicagdes telefonicas interceptadas para
fins de investigagdo criminal.

Eugenio Raul Zaffaroni deixa bem claro com exemplos de institutos de direito penal e processual: “Na

doutrina juridico-penal, pode se distinguir o debilitamento do direito penal de garantais através da imputagao

juridica conforme critérios que sdo independentes da causalidade; da minimizagao da acdo em beneficio da
omissdo, sem que interesse o que o agente realmente faga, a ndo ser o dever que tenha violado; da construgao
do dolo sobre a base do simples conhecimento (teoria do conhecimento), que lhe permite abarcar campos
antes considerados proprios da negligéncia; da perda de conteido material do bem juridico, com os
consequentes processos de clonagdo que permitem uma nebulosa multiplicacdo de elos; do cancelamento
da exigéncia da lesividade conforme a multiplicacdo de tipos de perigo sem perigo (perigo abstrato ou
presumido); da lesdo a legalidade mediante tipos confusos e vagos e a delegacao da fungio legislativa penal,
sob o pretexto das chamadas leis penais em branco etc”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito

penal. 3. ed Rio de janeiro: Revan, 2015. p. 14-15.

%7 VASCONCELLOS, Marcos. Ratl Zaffaroni ataca decisdo do TRF-4 que deu carta branca para "lava-jato".
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 30 out. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-out-
30/zaffaroni-ataca-decisao-trf-deu-carta-branca-lava-jato>. Acesso 29 nov. 2016.

% BECHARA. Ana Elisa Liberatore S. Direitos Humanos e Direito Penal: limites da intervenco penal racional
no Estado Democratico e de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Direito Penal contempordneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 169: “Ha de se ter claro o perigo de se cair na tentag@o da ‘cultura de emergéncia’, a partir da qual
a no¢do de seguranca ¢ substituida pela ideia de eficiéncia em Direito Penal. De fato, a experiéncia
demonstra que a criacdo de uma legislacdo excepcional para uma situacao que se define como extraordinaria
acaba por converter-se no modelo de legislagdo ordinéria, atingindo definitivamente os principios basicos
de convivéncia social em um Estado Democratico de Direito. E preciso observar, nesse sentido, que uma

96
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Cirino do Santos, por sua vez, em artigo sobre o direito penal do inimigo, ja
comega sua critica ao autor da teoria, sendo taxativo ao iniciar o texto dizendo que o alemao
Jacobs, € um penalista no sentido literal da palavra, pois acredita na pena criminal como
método de luta contra o crime. Comega apontando o fracasso universal da prevengao especial
positiva, como corre¢do do condenado, aduz que o autor da teoria baseia-se em Luhmann, e
na prevengdo geral positiva para legitimar a pena criminal, concebida como estabilizacdo

das expectativas normativas.

A partir desta introdugdo, o professor do Parand faz um resumo da teoria do
direito penal do inimigo com ferrenha critica a ela, exatamente por distinguir os cidadaos e
os inimigos, ou barbaros, dando a eles tratamento que fere a igualdade e todos os demais
principios constitucionais, afastando do direito penal do fato e se caracterizando claramente
como direito penal do autor, nada condizente com o direito penal de um Estado democrético

de direito:

Em conclusao, se o principio da igualdade perante a lei € substituido pela
desigualdade legal, ou se as garantias constitucionais do processo legal
devido sdo casuismos dependentes do tipo de autor — aplicadas ao cidaddo
e negadas ao inimigo conforme preferéncias idiossincraticas dos agentes
de controle social — entdo o Estado democraitico de direito estd sendo
deslocado pelo Estado policial. '®

E, pois, o direito penal do inimigo um direito penal do autor, incompativel com
os preceitos de um direito penal de um Estado democrético e de direito, baseado no direito
penal do fato.

H4, sim, manifestacdes desse direito penal — e processual também - do inimigo

101

no direito penal brasileiro. Exemplo nitido é o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)™",

previsto na Lei de Execugdo penal. Claro direito penal do inimigo e do autor.

pretendida alteragdo das bases liberais da intervengdo penal, com o fim de atingimento de maior eficécia,
leva justamente ao efeito inverso, vale dizer, a uma maior crise de legitimidade. A desnaturalizacdo da
fungdo do Direito Penal como instrumento subsidiario de tutela de bens juridico-penais, para além de ndo
trazer comprovadamente qualquer resultado positivo na luta contra a criminalidade, o faz perder
definitivamente sua autoridade e credibilidade social, j& que agora convertido em mero instrumento de
politica com fung¢@o promocional e simbdlica, despojado de valoracdo relevante”.

% SANTOS, Juarez Cirino. O Direito Penal do inimigo — ou discurso Direito Penal desigual. Disponivel
em <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal do_inimigo.pdf>. Acesso em: 19 maio
2016.

" Ibid.

%1 BUSATO, Paulo Cesar. O preso como inimigo: a destrui¢do do outro pela supressdo da existéncia
comunicativa. Revista CEJ,v. 16,n. 57, maio/ago. 2012. No artigo, o autor analisa as razdes de o condenado
vir sendo tratado como inimigo e como isto traduz um Direito Penal de autor, comentando o suporte teorico,
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Prado, no artigo “Excepcionalidade da prisdo provisoria”, especificamente no

tépico Da Presuncdo de inocéncia e do Direito Processual Penal do Autor”, comentando

casos internacionais, da Corte Interamericana, exemplifica a posi¢do da Corte:

Do caso Lopez Alvarez cabe destacar, inicialmente, o rechaco frontal a
concep¢do do denominado “Direito Processual Penal do Autor”, que se
caracteriza por ‘considerar as caracteristicas pessoais do imputado para
fundar a medida cautelar.'”

Na esfera internacional, nada mais emblemadtico que Guantinamo'”, presidio

dos EUA para os prisioneiros “de guerra”, drabes suspeitos de serem terroristas, que fazem

jus a um processo e julgamento de acordo com as garantias legais minimas, quer pelas

normas de direito internacional (prisioneiros de guerra), quer pelas normas internas dos

Estados Unidos.'™

Inobstante a teoria lhes prever tais direitos, “inimigos” que sdo, estdo por 14,

ainda, confirmando a teoria do direito penal do inimigo na prética, por mais que se tente

nega-la.

102

103

104

desde posturas funcionalistas sist€émicas a um perfil discriminatério do sistema penal. Demonstra como este
perfil tem estreita relagdio com um modelo sociolégico ¢ até mesmo juridico, dual, que induz ao
maniqueismo, e apresenta conclusdes sobre as consequéncias de tal identificagao.

PRADO, Geraldo. Excepcionalidade da prisdo provisoéria: comentarios aos artigos 311-318 do CPP, na
redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og. Medidas cautelares no processo penal: prisoes e suas
alternativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. cap. 3. p. 106. Continua citado autor explicando:
“Com efeito, a Corte Interamericana de Direitos Humanos deliberou no item 69 da citada sentenca, que ha
obrigacdao do Estado membro consistente em ndo restringir a liberdade do preso mais além dos limites
necessarios para assegurar que, em liberdade, o imputado nio prejudicara a colheita da prova ou embaragara
a acdo da Justi¢a. E a Corte concluiu que esta mesma obrigacdo exclui a possibilidade de se considerar
suficientes, para a decretagdo a prisdo, as caracteristicas pessoais do imputado e a gravidade, em tese, do
crime que se lhe atribui. Reafirma a Corte que ‘ la prision preventiva es uma medida cautelar y no punitiva’.
Decorre da presung¢ao de inocéncia o afastamento do processo penal do autor que, por exemplo, inviabilizou
a redacdo proposta para o artigo 312, do CPP na versdo do projeto original das medidas cautelares (Projeto
4.208/2001), que previa seu cabimento na hipétese de que o indiciado ou acusado viesse ‘a praticar
infragdes penais relativas a crime organizado, "a probidade administrativa ou a ordem econdmica ou
financeira consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa”.

KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. v. 1. A autora parte da esfera internacional para trazer para os ordenamentos juridicos internos
a ideia de inimigos sem direito as garantais: “Nao- pessoas”, a quem sdo negados direitos reconhecidos aos
demais individuos , ndo sdo apenas os presos de Guantanamo, os que, ap6s os atentados de 11 de setembro
de 2001, foram qualificados como “combatentes legais™ , por isso lhes sendo negada pelo Governo Bush
tanto a aplicagdo do direito internacional, quanto do direito interno norte — americano, sendo deixados em
uma espécie de limbo juridico. O limbo juridico vai muito além. A propria dogmatica juridico — penal
acabou por teoricamente explicitar e corroborar esse limbo juridico, ao reconhecer e tratar um excepcional
“direito penal do inimigo”, que, diante da necessidade e da emergéncia, se diferenciaria de um “direito
penal do cidaddo”, somente a este Gltimo se reservando a aplicabilidade dos principios garantidores dos
direitos fundamentais do individuo.” (KARAM, 2009, v. 1, p. 12).

AMBOS, Kai; POSCHADEL, Annika Maleen. Terroristas e o devido processo legal. O direito possui um
devido processo para os supostos terroristas detidos na Baia de Guantanamo. In: AMBOS, Kai. Ensaios de
Direito Penal e Processual Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 136-174.
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Os Estados Unidos da América dao claras demonstra¢des do Direito penal do
inimigo, ndo s6 na esfera internacional, mas também no plano interno, sendo exemplo o

cadastro de criminosos sexuais e suas consequéncias no direito interno restringindo vdrias
garantias.



62

3 O COMPORTAMENTO DO ACUSADO NO SISTEMA
PROCESSUAL BRASILEIRO

Antes da anélise do principio em si, algumas breves palavras sobre os sistemas

processuais e a busca da verdade sd@o importantes para contextualizar o tema tratado.

Em que pese o poder da linguagem na sociedade atual, ndo se parte da premissa

que ela pode romper a relagdo do homem com a realidade.

A verdade € analisada ndo com a ingenuidade, mas com as limitagdes do
processo e da realidade, o que reforca a ideia de romper com a chamada verdade real ou
absoluta, que durante muito tempo legitimou um mau uso do processo penal inquisitério,
com a pretensa possibilidade de se atingir uma verdade absoluta. E justificava o que o
processo inquisitorio queria, que era uma concentragdo de poderes nas maos do inquisidor,
que tudo pode para se alcangar a verdade (os fins justificam os meios), diferente do sistema

acusatorio, que tinha uma divisao de poderes e o réu era sujeito de direitos.

O nitcleo disso estd no papel do acusado no processo e o consequente direito ao

siléncio, direito de nao se auto incriminar.
A questdo era: como obter a verdade?

Direito candnico, ligava o crime a ideia de pecado, dai a pena e a confissao,

sendo que a verdade purificava.

Réu vira o inimigo do inquisidor e se ndo confessa, pode-se utilizar da tortura,

que era o meio legitimo para se obter a confissao.

Porém, sendo o réu sujeito de direitos ele passa a ndo ter o dever de colaborar

com a verdade.

Muda-se radicalmente a matriz ideoldgica do sistema. O réu de objeto de prova

passa a ser sujeito de direitos.

Com efeito, no processo penal € impensdvel impor ao réu o dever de colaborar
com a verdade. A prépria evolugdo da civilizacdo, dos direitos humanos conquistados ao
longo dos tempos, nos demonstrou que a verdade nao € o fim dltimo do processo penal,

havendo limites epistemologicos.

Nao se consegue, pois, atingir a tdo procurada verdade absoluta ou real.
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Por outro lado, isso ndo afasta a importancia da verdade no processo.

Alguns autores repugnam a ideia de verdade no processo com veeméncia.'” J4
outros nado, entendendo que a verdade € um fator de justi¢a, ndo significando que deva ser
buscada e alcancada a qualquer preco, mas que ainda € importante sim para o processo. Para
os segundos autores'* a verdade é um fator de justica, de legitimacdo. Na realidade, sempre
foi um fator de legitimacao da justica, mas nao deve ser levada como o objetivo principal do
juiz, como parece entender o prolator da sentenga de um dos casos analisados no capitulo

cinco que teve ampla divulgacdo na midia.'"”

Temos que a verdade € um fator legitimador para o desenvolvimento do poder
punitivo estatal, € um critério de Justica, sendo que ela importa sim para a Justi¢a, mas nao

¢ seu fim ultimo.

Os defensores da epistemologia no processo que tratam do tema da prova no
processo sustentam que o processo para a busca da verdade, mas usam modelos bons do
ponto de vista epistemoldgico, havendo uma série de situagdes que o legislador estabeleceu
limites, variando de sociedade para sociedade, de acordo com o momento histérico, politico,
e social. Ha, portanto, limites, como por exemplo a ndo admissdo da revisdo criminal pro
societate. A impossibilidade de um conhecimento pleno da realidade faz o conhecimento
ser por probabilidades. E essa consciéncia faz com que o estar provado ndo significa ser
verdadeiro o fato. A ideia de revisdo criminal é recente na civiliza¢do e rompe com a ideia
de verdades absolutas e provas também absolutas. A decisdo judicial estava errada? Para

aquele momento ndo, mas para a epistemologia, sim.

Dentro de tal contexto serd analisado o principio que veda a autoincriminagdo e
sua extensao, mas antes serao analisados outros principios que estdo umbilicalmente ligados

ao nemo tenetur se detegere para que se tenha uma visao global do tema.

1% Aury Lopes Janior, por exemplo.

106\ fichele Taruffo.

7 Um dos trechos da sentenca, que na parte da aplicagdo da pena ja se inicia com um “infelizmente, ndo existe
o crime de perjurio no ordenamento juridico patrio.” E depois diz expressamente: A verdade é sempre um
valor a ser defendido pelo Estado, o qual jamais podera permitir e estimular a mendacidade. Esclarecendo,
caso silencie, nada lhe acarretara; logo, ndo precisa mentir. Ao mentir, o acusado o faz de modo intencional,
notadamente para enganar o julgador, na espécie, os jurados, e beneficiar-se da propria torpeza, perfidia ou
malicia, em detrimento de bens juridicos relevantes para a Magna Carta e o processo penal. Se o réu nao
esta obrigado a falar, esta cristalino que ndo precisa mentir. [...]. Para Antonio Pedro Barbas Homem (O
que ¢é direito?, Lisboa. Principia Editora, Reimpressdo, 2007, p. 66), a “verdade brilha e guia a nossa
liberdade e a nossa vontade”, ao passo que a mentira, ao contrario, “conduz a escuriddo e ao vazio”.
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3.1 APRESUNCAO DE INOCENCIA

Referido principio constitui verdadeira viga mestra do sistema processual penal
e possui estreita relacdo com o principio do nemo tenetur se detegere (vedagcdo a

autoincriminagio.'”®

O papel e comportamento do acusado no processo — fonte, objeto de prova ou
sujeito de direitos, além de ser um dos pontos que distingue o sistema acusatorio, € um dos

pontos fundantes do sistema, ao lado do nemo tenetur se detegere.

Estes dois principios sdo dois pilares nos quais deve se pautar o processo. Pode-
se chamar, inclusive, essas duas categorias de categorias anti-epist€émicas do sistema. Os
standarts probatdrios também entram nesta categoria, mas no presente trabalho serd focado

0 nemo tenetur se detegere e sua consequéncia ou nao na aplicag¢do da pena.

Posto isso, ndo se pode abordar o comportamento do acusado no processo sem

tecer algumas consideracdes sobre a presun¢do de inocéncia.

O cidaddo, ainda que formalmente acusado, ainda é e deve ser visto e tratado
como inocente, pois 0 processo ¢ o meio de verificacdo ou ndo sobre a incidéncia da lei

penal, em observancia dos direitos e garantais.

Partindo de tal premissa, durante o processo o acusado nao pode ser tratado como
culpado e, além disso, seus comportamentos processuais, inocente que €, jamais podem
interferir na aplicacdo da sancd@o criminal para piorar sua situagdo, apenas para melhora-la

(exemplo, a confissdo).

Feitas tais consideragdes iniciais, parte-se agora para uma andlise do principio

em questdo e sua estreita relacdo com o tema objeto do presente trabalho.

Inspirada na Constitui¢do italiana, a Constituicdo Federal de 1988 traz
expressamente em seu art. 5°, LVII: “Ninguém seréd considerado culpado até o transito em

julgado da sentenca penal condenatoria”.

1% K ARAM, Maria Lucia. Liberdade, presungdo de inocéncia e direito d defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 31: “O direito a ndo se auto — incriminar, inseparavel da garantia da presuncdo de inocéncia e
expressamente consagrado na alinea ‘g’ do paragrafo 3 do artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, significada que ninguém esta obrigado, de nenhuma forma, a confessar ou a fazer ou a
colaborar para que se faga prova contra si mesmo”.
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O texto constitucional ndo utiliza a expressdo presuncdo e inocéncia
(formulagdo tradicional do principio). Preferiu-se consideracdo da nao culpabilidade (ou nao

consideragdo prévia da culpabilidade).

Diante da diversidade terminoldgica o preceito constitucional passou a ser
chamado de “presunc¢ao de nao culpabilidade”, para alguns. O questionamento se essa tltima
expressao traduz um menor grau de protecdo que “presungdo de inocéncia” gerou

divergéncias.

Sergio Pitombo ', por exemplo, entendia que a Constitui¢io estampava muito
mais que uma presungao, pois trazia uma proibi¢do de se considerar alguém culpado antes

do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Assim, para uns a Constituicao ndo adotou a presungdo de inocéncia. Para outros,
os principios sao equivalentes. Na realidade, parece nao haver diferenca de contetido entre
as expressoes, vez que inocente e ndo-culpdvel sdo apenas variantes semanticas de idéntico

contetdo.'”

Ademais, eventual tentativa em distingui-las se mostra inttil, visto que o nosso
Estado é democratico de Direito e, ao lado dos demais principios, deve assegurar a liberdade

do cidadio, que € a regra.

Parte da doutrina aponta que a presung¢do de inocéncia remonta ao direito
romano, porém, na inquisi¢ao da idade média foi atacada e até invertida, havendo, inclusive,

uma presuncao de culpa.

Posteriormente, foi consagrada, ao lado de outros principios, na Declaracao dos
Direitos do Homem, de 1789. Apesar disso, no fim do séc. XIX e inicio do séc. XX, voltou

a ser atacada pelo fascismo.

Manzini, por exemplo, influenciou o Cédigo de Rocco, de 1930, que nao
consagrou a presuncao de inocéncia (entendia que seria um excesso de garantia). O fato é
que ela apareceu pela primeira vez, formalizada, na Declaragao dos Direitos do Homem e

do Cidadao de 1789.

1% PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Constitui¢io da Republica e Processo Penal. Disponivel em:
<www.sergio.pitombo.nom.br/files/word/const_rep.doc>. Acesso em: 28 out. 2016. Palestra proferida em
outubro de 1995 na Justica Federal de Sdo Paulo.

"OBADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Elsevier, 2014.



66

Ap6s, foi reafirmado pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU,
de 10 de dezembro de 1948, que em seu artigo XI traz que: todo homem acusado de um ato
delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido

provada de acordo com a lei.

Também prevista no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — Ass.
Geral da ONU, em Nova York, em 16 de dezembro de 1966: “Art. 14.2: toda pessoa acusada
de um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente

comprovada sua culpa.”

A Conven¢do Europeia de Direitos Humanos (4 de novembro de 1950, em
Roma), traz em seu art. 6°: “[...] todo homem acusado de um crime tem o direito de ser

presumido inocente até que sua culpa seja provada de acordo a lei.”

Entre nés, a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), traz expressamente entre as garantias processuais minimas, no artigo 8.2 que:
“[...] toda pessoa acusada de um delito tem o direito que se presuma sua inocéncia, enquanto

ndo se comprove legalmente a sua culpa.”

O principio passou a fazer parte das Constituicdes modernas, como por exemplo,
a do Canada (art. 11, d), da Espanha (art. 17), da Itdlia (art. 13), do Japao (arts. 31, 33 e 34)
e de Portugal (art. 32°,2).

Na jurisprudéncia, logo apds a Constitui¢do de 1988 ja tivemos alguns julgados

sobre a prisdo cautelar e a presun¢io de inocéncia'''.

Vale ainda mencionar o art. 386, VI, do Cédigo de Processo Penal, que na
redagdo original de 1941 j4 previa como fundamento de absolvicdo a falta de prova para
condenar. Apesar de nosso cédigo de 41 ser um modelo autoritdrio, com tendéncia punitiva
e que rejeitava a presungdo de inocéncia em seus aspectos fundamentais, pode-se ver ai um

embrido dela.

"1 2) TISP, HC 79.565-3 (Rel. Weiss de Andrade, j. 05.06.1989; b) TACrimSP (HC 180.324-4 — Rel. Walter
Teodobsio, j. 18.04.1989 ¢ HC 182.190-8, Rel. Juiz Barreto Fonseca, j. 12.07.1989 e de Sérgio Pitombo, em
02.12.1992, pela 10* C. no HC 234.610-2 a respeito da prisdo para apelar do que ndo era primario € possuia
bons antecedentes como forma de n3o adequagdo do CPP a CF, ignora a interpretagdo sist€émica e
restabelece o automatismo da prisdo processual).
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O principio da presun¢ao de inocéncia, além de conquista histérica e paradigma
indissocidvel da Republica brasileira, se constitui em trés garantias deveras importantes, a

saber:

Garantia Politica: pode-se dizer que € a mais importante forma de analisar o
principio, pois o processo penal reflete a cultura e organizacdo politica da sociedade. A
Constitui¢do consagra o Estado de Direito, onde vigora um processo penal acusatério, sendo

inerente a ele a regra do in dubio pro reo.

Trata-se, pois, do fundamento sistematico e estrutural do processo acusatorio

(dignidade da pessoa humana) no Estado Democrdtico e de Direito.'”?

Ha a carga ideoldgica do principio que o liga a prépria finalidade do processo,
necessario para a verificagao jurisdicional da ocorréncia de um crime e sua autoria (garantia

da liberdade do cidadao).

Aqui vale a pena destacar, como bem salientado por Badard, que todo individuo
nasce livre e tem a liberdade entre seus direitos fundamentais. Tal direito, contudo, nao é
absoluto. A liberdade pode ser juridicamente restringida. Para tanto, € necesséria expressa
previsdo legal e a observancia de um devido processo legal. O direito a liberdade é

assegurado por vdrias garantias, dentre as quais se inclui a presuncdo de inocéncia'".

Todo cidaddo, portanto, tem garantida a presun¢do de inocéncia que, para ser
quebrada, deve haver provas robustas de que cometeu crime, dentro, € claro, das regras do

devido processo penal, balizado pelos direitos e garantias constitucionais.

Garante, portanto, a presun¢do de inocéncia a liberdade do cidadao, acusado de

um delito, contra o poder dever de punir do Estado.

E o0 que sempre temos no processo penal, o jus libertatis do cidaddo de um lado
e, de outro, o poder dever de punir do Estado de outro, sempre em observancia dos direitos

e garantias individuais, dentre eles, a presun¢ao de inocéncia como garantia de liberdade.

Regra de julgamento: aqui temos o principio tratado de forma técnica juridica,

utilizado sempre que houver diivida sobre fato relevante para a decisdo. Sentenga

"2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Elsevier, 2014.
13
Ibid., p. 22.
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condenatdria exige a prova cabal da culpa do acusado. A didvida, aqui, ainda que razodvel,

leva a absolvic¢do. Confunde-se, pois, neste aspecto com o in dubio pro reo.'"*

E reflete diretamente na proibicdo de se obrigar o acusado a colaborar com a
investigacdo do fato ou a produgdo da prova (Nemo tenetur se detegere). Com efeito, se a
liberdade € a regra e qualquer cidadao € presumido inocente, cabendo ao Estado provar sua
culpa, decorre dai que ele, sujeito de direitos e ndo objeto da prova ou do processo, nao é

obrigado a contribuir com o 6nus do Estado, sendo seu direito ndo se incriminar.

Vale a pena destacar que a regra ndo traz a inversao do 6nus da prova. Pelo
contrério, In dubio pro reo é regra de julgamento, vdlida para todo processo penal, ndo
havendo que se falar em distribui¢do do 6nus da prova. S6 haverd inversao se for instituido
o in dubio pro societate, expressao usada equivocadamente, por exemplo, quando se estuda

a pronuncia, nos procedimentos do jiri, desvirtuando toda sua funcio garantidora.'”

Regra de tratamento do acusado: ndo € permitido que seja equiparado ao
culpado. O cidadao € livre e como tal deve ser tratado, mesmo que indiciado e acusado, posto

que ainda nao hé sentenca penal condenatdria definitiva.
Alguns exemplos:

a) Vedacgdo das prisdes processuais automaticas ou obrigatdrias (Direito penal
do inimigo, por exemplo, drogas, atualmente — os “menos” ou “mais” inocentes que fala

Adauto Suannes), sem fundamentacdo da necessidade da medida.

O principio ndo proibe toda prisdo processual, admitindo a que seja compativel
com ele, qual seja, a de natureza cautelar, fundada em juizo concreto de sua necessidade e

ndo em presungdes abstratas (periculosidade, fuga, gravidade do delito).

Importante a disting@o entre a prisdo pena e prisdo cautelar, ndo podendo esta
fazer as vezes da pena, sob flagrante violacdo das garantias constitucionais do acusado,

dentre elas a da presuncio de inocéncia.''

" Ibid.

15 Equivocadamente porque, mesmo nesta fase da prontncia, ndo ha que se falar no in dubio pro societate,
como afirmam Greco Filho E Pitombo (Tribunal do Juri — questdes controvertidas. Sdo Paulo, RT). Nao
tem cabimento desonerar a acusagdo do 6nus da prova quando deveria ter provado e ndo o fez, premiando-
a por ndo ter conseguido provar.

16 SAAD, Marta. Assimilagio das finalidades da pena pela prisdo preventiva. Revista Eletronica de Direito
Penal, Rio de Janeiro, v. 1, n.1 p.247-262, jun. 2013. “Diante do principio constitucional da presung¢io de
inocéncia, ou proibig¢ao de Prévia consideragdo da culpabilidade (artigo 5°, inciso LXII, da Constituicao da
Republica, e artigo 8°, II, do Pacto de Sdo Jose da Costa Rica), contudo, a aplicagdo dessa regra sujeita-se
a rigoroso escrutinio, ndo se lhe permitindo a extensao que os vagos conceitos do artigo 312 do Codigo de
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b) impossibilidade da execugdo provisoria (apesar de ser praxe, inclusive com

expedi¢do de guia de execugdo provisdria: Simula 716, STF, que admite para a progressao

de regime a execucdo provisoria).

Aqui necessdrio se faz uma explicacdo. Um retrocesso ocorreu no entendimento

atual do STF sobre o tema, que entendeu caber ja execu¢do da pena logo apds decisdo

condenatdria de segundo grau, fazendo vistas grossas a Constituicdo Federa

1117

117

Processo Penal s6 aparentemente lhe conferem. Como visto, o carater de providéncia transitéria €
indispensavel a boa interpretacdo da prisdo processual; apenas se admite a prisdo processual se esta dispuser
de cautelaridade, ou seja, se visar a acautelar o resultado util do processo: “ao contrario, portanto, da prisdo
como pena, que ¢ retributiva, que se baseia na responsabilidade do acusado, que € injusta para o inocente,
a prisdo provisoria é cautelatoria, funda-se na necessidade de chegar a uma solugdo correta e ¢é justa de que
o bem comum a exija. Trata-se de regra excepcional, cuja aplicacdo contorna a bem da verdade disposigdes
legais hierarquicamente superiores. As regras relativas a prisdo processual, porque excecdo, precisam ser
lidas a luz das garantias Constitucionais e essa prisdo nao pode ter outra finalidade que ndo endoprocessual,
ou seja, a garantia do proprio processo em que é decretada. E o que, ademais, hoje prevé o artigo 282, do
Cédigo de Processo Penal, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n. 12.403/11. Trata-se de finalidade
cristalinamente diversa, portanto, em esséncia, da pena de prisdo, que possui finalidades retributiva e
preventiva, geral e especial, segundo a teoria que se prefira adotar. Esse cisma, alids, é visivel no
ordenamento. H4 diferenca ontoldgica entre prisdo como pena e prisdo como providéncia cautelar que
explica os dispositivos do Cdédigo de Processo Penal ¢ da Lei de Execugdo Penal que determinam a
separagdo de presos provisorios de presos definitivos. Por sua natureza, portanto, a prisdo processual ndo
poderia assimilar fungdes ou finalidades da prisdo-pena. Importante notar que a conclusdo acima tirada,
conquanto suficiente do ponto de vista hermenéutico, restringe-se ao plano ideal. A observacdo pratica
mostra aplicagdo mais extensa da prisdo preventiva, sugerindo, de duas, uma: ou a regra dispde de campo
de incidéncia maior do que a lei posta revela, ou a regra é aplicada de forma transcendental, assimilando a
finalidade da prisdo-pena. Isso se ressalta porque, a toda evidéncia, “existem fundamentos apocrifos da
prisdo preventiva”, cumprindo a prisdo processual fungdes encobertas, ocultas, mascaradas, porque,
“quando se argumenta com razdes de exemplaridade, de eficacia da prisdo preventiva na luta contra a
delinquéncia e para restabelecer o sentimento de confianga dos cidadaos no ordenamento juridico, aplacar
o clamor publico criado pelo delito etc., que evidentemente nada tem que ver com os fins puramente
cautelares e processuais que oficialmente se atribuem a instituigdo, na realidade se introduzem elementos
estranhos a natureza cautelar e processual que oficialmente se atribuem a instituigcdo, questiondveis tanto
desde o ponto de vista juridico-constitucional como da perspectiva politico-criminal. Isso revela que a
prisdo preventiva cumpre ‘funcdes reais’ (preventivas gerais e especiais) de pena antecipada incompativeis
com sua natureza”. E essa realidade ¢ facilmente verificavel, mas vendo sendo repudiada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.”

Noticia extraida do site do STF: stf.jus.br: “STF admite execugdo da pena apos condenacdo em segunda
instdncia”: Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o artigo 283 do
Cédigo de Processo Penal (CPP)* ndo impede o inicio da execug@o da pena apds condenagdo em segunda
instancia e indeferiu liminares pleiteadas nas Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.
O Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
autores das agdes, pediam a concessdo da medida cautelar para suspender a execugdo antecipada da pena
de todos os acdrdaos prolatados em segunda instancia. Alegaram que o julgamento do Habeas Corpus (HC)
126292, em fevereiro deste ano, no qual o STF entendeu possivel a execugdo proviséria da pena, vem
gerando grande controvérsia jurisprudencial acerca do principio constitucional da presuncdo de inocéncia,
porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo o pais “passaram a adotar idéntico posicionamento,
produzindo uma série de decisdes que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP”. O caso
comegou a ser analisado pelo Plenario em 1° de setembro, quando o relator das duas a¢des, ministro Marco
Aurélio, votou no sentido da constitucionalidade do artigo 283, concedendo a cautelar pleiteada. Contudo,
com a retomada do julgamento na sessido desta quarta-feira (5), prevaleceu o entendimento de que a norma
ndo veda o inicio do cumprimento da pena apds esgotadas as instincias ordinérias”
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A decisdo foi proferida julgamento do HC 126292, o STF entendeu a
possibilidade de cumprimento antecipado da pena, mesmo antes de ter transitado em julgado
a decisao, apds decisdo de segundo grau, violando expressamente a letra da Constitui¢ao
Federal. Julgou-se para atender ao clamor social, ignorando a garantia ¢ 0 mandamento

constitucional.

Ainda que atualmente ignorado, foi com a Constituicdo Federal de 1988 que o

principio recebeu expressa previsao em nosso ordenamento juridico.

Antes ndo havia previsdo expressa, apesar de parte da doutrina ja considera-lo
implicito ao processo penal brasileiro. H4 julgados do Supremo Tribunal Federal também

nesse sentido. ''®

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa

Rica), traz o principio expressamente entre as garantias processuais minimas. '’

Hé quem sustente diferencgas entre os preceitos, no sentido de o pacto reduzir o
ambito da previsdo constitucional, porém, restam extirpadas diante da clareza da norma
constitucional ao dizer que somente apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria é que se considera culpado o cidaddo. Além disso, hd regra expressa na
Convenc¢ao no sentido de que os direitos nela previstos ndo poderdo ser interpretados

restritivamente (art. 29). Deve sempre prevalecer a previsdo mais favordvel.

Vé-se, pois, que tanto no ambito interno como internacional (tratados), o
principio em questio € uma verdadeira pedra angular do processo penal: “O devido processo
legal somente o serd na medida em que estiver em conformidade com a presuncdo de

inocéncia”.'*

Vé-se, pois, a estreita relacdo da presun¢do de inocéncia com o comportamento
do acusado no processo e o nemo tenetur se detegere, especialmente o de ndo ser obrigado
a produzir prova contra si, o direito ao siléncio e de ndo ser prejudicado e incriminado

quando do exercicio de tais direitos.

Maria Elizabeth Queijo, ao discorrer sobre a presun¢do de inocéncia e sua

relacdo com o Nemo Tenetur Se detegere, apds apontar ser ele um dos coroldrios do devido

18 (STF, RE 136.239, 1* T., Rel. Celso de Mello, j. 07.04.92, v.u. RTJ 143/306 ¢ HC 67.607, 1* T., Rel. Min.
Celso de Mello, j. 07.09.89, v.u., RTJ 141/816).

19 Artigo 8.2 que: “toda pessoa acusada de um delito tem o direito que se presuma sua inocéncia, enquanto
ndo se comprove legalmente a sua culpa”.

120 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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processo legal, adotado no texto constitucional e reafirmando a dignidade humana como
valor norteador do ordenamento juridico brasileiro, o vincula ao modelo garantista. Tece
consideragdes sobre seu sentido técnico de ndo consideragao prévia da culpabilidade, isto €,
ndo ser considerado culpado o cidaddo até o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, reflexos na prova e no tratamento do acusado, dentro e fora do ambito do

processo penal.

Quanto ao tratamento do acusado, no curso do processo, em razao da
presuncdo de inocéncia, deverd ser igual ao de qualquer outra pessoa, sem
diminuicdo moral ou social perante os outros cidaddaos. Com relacdo a
liberdade, a presuncdo de inocéncia impde que medidas cautelares
decretadas tenham finalidade estritamente processual. Caso contrdrio
significariam antecipacdo de pena, o que € inadmissivel diante do principio
em foco.'”!

Continua a citada autora esclarecendo que no campo probatdrio a consequéncia

mais elementar da presuncao de inocé€ncia € que o dnus da prova recaia exclusivamente sobre
a acusacdo, incumbindo ao acusador demonstrar a culpabilidade do acusado. Continua,
apoiada em Gomes Filho, afirmando que outra decorréncia do principio da presuncdo de
inocéncia, apontada pelo mesmo autor, no ambito das provas, € a impossibilidade de se
obrigar o acusado a cooperar na investigacdo dos fatos:

Nessa Otica, o nemo tenetur se detegere coaduna-se perfeitamente com o
processo penal informado pelo principio da presungio de inocéncia, ndo se
admitindo, em face do referido principio, que o acusado venha a tornar-se
objeto da prova.

Em acréscimo, a recusa do acusado em colaborar na persecucao penal ndo
podera ser interpretada desfavoravelmente a ele, em face do principio da
presuncdo de inocéncia.

Extrai-se, desse modo, também do principio da presun¢do de inocéncia, o
direito a ndo autoincriminagdo, que € consubstanciado no nemo tenetur se
detegere. '

Pedra angular do sistema, portanto, estreitamente ligado ao comportamento do

acusado no processo e a proibi¢do de se auto incriminar.

3.2 DIREITO DE DEFESA. A AMPLA DEFESA. AUTODEFESA

E inerente a qualquer ser humano se defender, em qualquer situacdo, processual

ou ndo. Pode-se dizer que ¢ instintivo até, faz parte da natureza humana.

12l QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 100-101.
12 Ibid., p. 102.
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Nesse sentido, Giacomoli inicia o capitulo sobre a ampla defesa:

O direito de defesa integra a prdopria condi¢cdo humana, sendo objeto de

constantes regulamentagdes, tanto na normatividade convencional, quanto
o Lo 123

constitucional e ordindria.

O direito a ampla defesa, entre nés no artigo 5°, LV, da Constituicao Federal,

estd inserido na cldusula do devido processo legal e um dos fatores legitimadores da

jurisdicao.

Para Maria Elizabeth Queijo'**

Greco Filho indica a ampla defesa como a mais importante garantia do
processo penal, em torno da qual ‘todo o processo gravita’. Na visdo do
referido autor, a ampla defesa consiste na oportunidade de o réu contraditar
a acusacdo, sendo que os termos processuais devem possibilitar sua
eficiéncia.'”

Para o autor citado:

Consiste a ampla defesa na possibilidade de o réu contraditar a acusacao,
através da previsdo legal de termos processuais que possibilitem a
eficiéncia da defesa [...] A ampla defesa se traduz, em termos objetivos,
englobando a instrucao contraditéria, em algumas solugdes técnicas dentro
do processo, as quais, na verdade, tornam efetiva a garantia. '*

123

124

125

126

GIACOMOLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢cdo Federal e o
Pacto de Sdo José da Costa Rica — cases da Corte Interamericana do Tribunal Europeu e do STF. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p. 112-113. O autor elenca as seguintes normas: Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, em seu artigo XI. 1, estabelece que “toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico, no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.
Aponta, ainda, o Convénio Europeu & Prote¢do dos Direitos Humanos, de 1950, que em seu art. 6.2,¢, traz
que toda pessoa possui o direito de defender-se por si mesma, ou a ser assistida por um defensor de sua
escolha, e ndo possuindo meios de paga-lo, podera ser assistido gratuitamente por um advogado de oficio.
Traz o PIDCP, de 1966, no mesmo sentido, ressaltando o direito de presenga. Apds, aponta a CADH, em
seu art. 8, elenca varias garantais judiciais, relacionadas a ampla defesa (8.1 direito de ser ouvido, 8.2 —
direito ao intérprete, a ciéncia prévia da acusagdo, a um tempo para preparar a defesa, a autodefesa, de
constituir defensor e de lhe ser destinado um defensor pelo Estado. Por fim, aponta na Constitui¢ao Federal
de 1988, o artigo 5, LV, aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ecla inerentes”. Ressalta, ainda que sendo o caso de Tribunal do Juri, hd uma
potencializagdo da garantia, na medida em que a CF assegura “a plenitude de defesa (art. 5, XXXVIII, a)”.
QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 98.

A autora cita: GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.
GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sdo Paulo: Saraiva: 1989. p. 126.
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Para Pitombo a plenitude de defesa possui trés facetas: o direito de saber, de ser
informado; o direito de contrariar a acusacdo e, por fim, o direito a prova, ou seja, de

acompanhar e produzir a prova.'”’

Decorre uma série de outros direitos e garantias da ampla defesa e plena, sendo
eles: o direito de ser informado da acusacdo, o direito a prova, o direito de ser ouvido, o
direito de ndo colaborar com a acusagao, o nemo tenetur, o direito ao siléncio e da igualdade

de armas, dentre outros.

Diferentemente do processo civil, no processo penal indispensavel a defesa, sob
pena de nulidade. Mais que isso, o acusado tem o direito de ter uma defesa efetiva,
substancial, e ndo meramente formal, também sob pena de ser declarado indefeso, devendo

ser nomeado defensor dativo para exercer tal mister.

Nao basta a defesa formal, portanto, para fazer valer a obrigatoriedade da ampla

defesa, sendo necessdrio que haja uma efetiva e substancial defesa.

Nao se restringe a defesa técnica (advogado, defensor publico, defensor dativo),
mas engloba também a defesa pessoal do acusado (autodefesa), durante todo o tramite

processual, inclusive na fase recursal e de execu¢ao da pena (direito de ser ouvido).

O direito de defesa ou ampla defesa, portanto, € composta pela defesa técnica e
autodefesa. A primeira exercida por profissional habilitado, advogado regularmente inscrito

na Ordem dos Advogados do Brasil, e a segunda pelo préprio acusado, pessoalmente.'”®
Giacomoli, aduz que

A suficiéncia e a efetividade integram o conceito de ampla defesa, como
nicleo substancial dessa garantia fundamental. Por isso, tanto a auséncia,
quanto a deficiéncia, limitacdo ou insuficiéncia, afastam a garantia
constitucional da ampla e plena defesa. Essa garantia abarca o direito de

127 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Constitui¢io da Republica e Processo Penal. Disponivel em:

<www.sergio.pitombo.nom.br/files/word/const_rep.doc>. Acesso em: 28 out. 2016. Palestra proferida em
outubro de 1995 na Justica Federal de Sao Paulo. “A plenitude de defesa alterou-se; agora, deve ser divisada
sob triplice enfoque. Primeiro, o direito de saber, ou de ser informado, ndo s6 por meio da citagdo, mas
ainda, da intimagdo e da notificagdo. Direito, portanto, a plena ciéncia dos atos e termos da causa,
importantes a defesa. Depois, o direito de contrariar, ou contraditoriedade. E, por fim, em sua terceira
visualizacdo: o direito a prova, legitimamente, obtida e produzida. Jus, portanto, a pleitear meios de prova,
acompanhar-lhes a producao; bem como seguir as requeridas pela acusacdo, ou determinadas pelo Juiz da
causa, de modo supletivo, por for¢a de seu poder-dever inquisitivo”.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 3 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 54: “O direito de defesa apresenta-se bipartido em (1) direito a autodefesa; e (2) direito a defesa técnica.
O direito a autodefesa € exercido pessoalmente pelo acusado, que podera diretamente influenciar o
convencimento do juiz. Por sua vez, o direito a defesa técnica é exercido por profissional habilitado, com
capacidade postulatoria e conhecimentos técnicos, assegurando assim a paridade de armas entre a acusagio
e a defesa”.
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contestar, de resistir, de responder a acusacdo, por meio de defensor ou
pessoalmente, de omitir-se, de calar. A defesa técnica obrigatéria se da
através da constitui¢do de defensor ou da nomeacao de defensor dativo ou
Qﬁblico, pois ninguém serd processado validamente, sem defensor técnico.

E oque se infere da normatividade convencional, constitucional e ordindria.
129

A ampla defesa engloba, portanto, outros direitos, quais sejam, o de ser ouvido
ou direito a audiéncia, o direito de acesso aos procedimentos (Sumula vinculante 14 do
STF"), o direito de estar presente, o direito de entrevista com seu defensor, o direito de
presenca de intérprete, a legitimagdo recursal do préprio réu, o direito a dltima palavra, o
direito a informacao (inclusive sobre o direito ao siléncio), o direito ao siléncio e o de ndo
ser punido pelo seu exercicio, a obrigatoriedade e efetividade da defesa técnica, faculdade

da autodefesa, exigibilidade da par conditio.

Acrescento, aqui, o direito de auséncia, como decorréncia da ampla defesa e do

nemo tenetur se detegere, que serd analisado.

Queijo, ao discorrer sobre o direito de recusa do acusado em colaborar na
producdo de provas que possam importar em autoincriminacao, abarcado pela ampla defesa,

cita em nota Azevedo:

Afirma que a ampla defesa apresenta dois aspectos: o positivo, que se
realiza na ‘efetiva utilizacdo dos instrumentos, dos meios e modos de
producdo, certificacdo, esclarecimento ou confrontacdo de elementos de
prova que digam com a materialidade da infracdo criminal e com a autoria’,
e o0 negativo, consistente na ‘ndo producdo de elementos probatdrios de
elevado risco ou potencialidade danosa a defesa do réu. "'

122 GIACOMOLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢do Federal e o Pacto
de San José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 114.

130 Simula vinculante n. 14 do STF: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. A nova jurisprudéncia
posterior a sumula vinculante 14, inclusive, se firmou no sentido da possibilidade de obtengao de copias de
todos os elementos de prova ja documentados em quaisquer meios de registro: "I - O direito ao 'acesso
amplo', descrito pelo verbete mencionado, engloba a possibilidade de obtencdo de copias, por quaisquer
meios, de todos os elementos de prova ja documentados, inclusive midias que contenham gravacio de
depoimentos em formato audiovisual. IT - A simples autorizacdo de ter vista dos autos, nas dependéncias
do Parquet, e transcrever trechos dos depoimentos de interesse da defesa, ndo atende ao enunciado da
Stimula Vinculante 14. IIT - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende ser desnecessaria a
degravagdo da audiéncia realizada por meio audiovisual, sendo obrigatéria apenas a disponibilizacdo da
copia do que registrado nesse ato." (Rcl 23101, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma,
julgamento em 22.11.2016, DJe de 6.12.2016

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 90, nota 103, onde
menciona: AZEVEDO, David Teixeira de. O interrogatorio do réu e o direito ao siléncio. op. cit. p. 290.

131



75

Analisada a presun¢do de inocéncia, desnecessdrio repisar que ao Estado
acusacdo cabe o 6nus da prova no processo penal. Deve, pois, comprovar toda a imputacao

que recai contra o acusado, em cumprimento ao principio da estrita legalidade.

O acusado, por sua vez, ndo € obrigado a comprovar-se inocente. Se ao Estado
acusacao compete o 6nus da prova da imputacdo que faz, ndo logrando €xito na sua tarefa,

a absolvigdo € a decisdo correta.

Voltando ao direito de defesa consagrado constitucionalmente, implica ele no
direito de o acusado, antes de mais nada, ter contra si uma acusacao certa, determinada e

clara, para que possa primeiro ter ciéncia do que € acusado e o que lhe é imputado.

Ap6s, faz parte também do direito de defesa o acusado ter acesso a todas as
provas que amparam a acusagao e, por fim, poder contrarid-las, em igualdade de condi¢des,

observado o contraditorio e o devido processo legal.

No processo, instrumento publico pelo qual o Estado verifica a ocorréncia ou
nao de um fato previsto na lei como crime e seu suposto autor, com observancia das garantias
constitucionais, 0 momento de maior relevancia é no interrogatorio, quando a lei prevé
expressamente que o acusado terd direito de responder o que lhe for questionado, bem como
de manter-se em siléncio, ndo sendo obrigado a produzir prova contra si, visto que tal 6nus

¢ da acusacao.

Insere-se neste contexto o direito de o acusado trazer sua versao sobre os fatos,

nao podendo ser penalizado por isso.

E ainda que se entenda “mentirosa” a versao defensiva, ndo pode o acusado ser
penalizado por isso, vez que, ainda que ndo se considere que haja direito de mentir,

simplesmente ndo havera puni¢cdo por eventual mentira, como se vera.

Prado anota sobre o direito de defesa que ele repousa na prote¢do dos direitos
fundamentais, que hd limites a pretensao estatal, dentre elas a que limita a busca das provas
e da verdade, sendo esta a contingente, e ndo a absoluta, real. Cita Mendes, que por sua vez
vai até Jodo Barbalho, quando comenta a Constituigdo de 1891, que enumera as
incompatibilidades de algumas técnicas para se buscar a pretendida verdade com a ampla

defesa.'?

132 PRADO, Geraldo O direito ao siléncio. Juris Poiesis Revista de Direito dos Cursos da Universidade Estdcio
de Sa, Rio de Janeiro, v.1,n. 1, p.159-169, 1999. “No caso penal, a pretensdo do Estado opde-se a pretensao
do acusado e de seu defensor a tutela juridica, resistindo aos interesses do autor, nota caracteristica do
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Compde a ampla defesa, ao lado da defesa técnica, a autodefesa, que se

manifesta no interrogatdrio, momento em que o acusado tem o direito de falar ou de silenciar.

A defesa técnica € obrigatdria, sob pena de nulidade. A autodefesa, nao. E ela
facultativa. E obrigatéria a ciéncia ao imputado da autodefesa (interrogatério, audiéncia,
reconstituicdo do fato), mas o exercicio da autodefesa é facultativo, diante do principio que
veda a autoincriminagdo (nemo tenetur), do direito ao siléncio e da presuncdo de

inocéncia."”?

Podera o acusado exercer ou ndo o direito de autodefender-se, pode calar ou
falar, bem como o de confessar e admitir a imputagdo e o de trazer sua versao dos fatos sem
ser punido por isso. Deve ser dada ciéncia ao acusado, antes de ser interrogado, de que terd

o direito de fazer sua autodefesa.

134

Badar6 ™" aponta que o direito a autodefesa se subdivide em: (1) direito de

presenca; (2) direito de audiéncia; (3) direito de postular pessoalmente:

O direito de presenca € exercido com o comparecimento em audiéncias
pelo acusado. A sua presenga permitird uma integracao entre a autodefesa
e a defesa técnica na producdo da prova. Muitos fatos e pormenores
mencionados por testemunhas sdo do conhecimento pessoal do acusado
que, por estar diretamente ligado aos fatos, poderd auxiliar o defensor na
formulagdo de perguntas e na demonstracdo de incongruéncias ou
incompatibilidades no depoimento. Assim, a restricdo da participacdo do
acusado na audiéncia de oitiva de testemunhas pode implicar séria violacao
direito de defesa como um todo.

direito de defesa. Justamente porque a tutela juridica dos interesses do acusado repousa na protecdo dos
direitos fundamentais, é que se aceita que a verdade tangida pela sentenca ha de ser tdo-s6 a verdade
contingente, propria da natureza humana e das circunstancias historicas, obtida com as cautelas inerentes a
preservagdo da dignidade humana (verdade forense), e ndo uma verdade real e absoluta, cujo significado
filosofico ¢ até mesmo dificil de determinar. Neste contexto situa-se o direito de defesa. Gilmar Ferreira
Mendes nos remete a histérica intervencdo de Jodo Barbalho, a proposito de comentar a Constituigdo de
1891, para ajustar as praticas judiciais aos meios e fins coerentes com nosso estagio de desenvolvimento.
Vale, pois, destacar a intervenc¢ao, de inicio do século: “Com a plena defesa sdo incompativeis, e, portanto,
inteiramente inadmissiveis, 0s processos secretos, inquisitoriais, as devassas, as queixas ou o depoimento
de inimigo capital, o julgamento de crimes inafiangaveis na auséncia do acusado ou tendo-se dado a
produgdo das testemunhas de acusacdo sem ao acusado se permitir reinquiri-las, a incomunicabilidade
depois da dentncia, o juramento do réu, o interrogatorio dele sob coagdo de qualquer natureza, por
perguntas sugestivas ou capciosas.”
QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 99: “A autodefesa,
embora assegurada constitucionalmente, é tida por renunciavel, podendo, portanto, o acusado exercé-la ou
ndo. Ja a defesa técnica, por profissional legalmente habilitado, ¢ indisponivel, deve ser plena e efetiva.
Somente assim sera assegurada a igualdade de armas e o contraditério. A defesa, como anteriormente
observado, é garantia da jurisdi¢do”.
34 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3. ed. 2015.
p. 54. Esclarece o autor que a doutrina aponta normalmente os dois primeiros direitos, sendo que o direito
de postular pessoalmente é apontado por Scarance Fernandes.

133
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3.2.1 O interrogatério do acusado. Direito de audiéncia

E no interrogatério o momento de maior relevo no processo para o exercicio da
autodefesa. E aqui que o acusado pode, pessoalmente, apresentar sua versao sobre os fatos,

confessar, ou permanecer em siléncio e, o principal, sem que seja punido por isso.
A audiéncia do réu pelo juiz ocorre no interrogatério.'”

E quando o acusado estard frente a frente com o juiz que o julgard e terd a
oportunidade de apresentar sua versdo dos fatos, ou de calar-se, sem que isso implique em

qualquer 6nus a ele.

Buzzellli'® refere que sempre ha uma dupla perspectiva do saber do acusado
para o processo penal. Hi sempre uma grande tentacdo de trazer para o processo o

conhecimento do acusado sobre o fato, pois mesmo que inocente, € o protagonista de tal fato.

O primeiro ponto € o interesse em ouvir o acusado a respeito do fato. E o segundo
€ o interesse do acusado no resultado do processo. E a melhor pessoa para trazer o fato, mas

por outro lado tem interesse no resultado.

E o interrogatério do réu, serd diferente, dependendo do sistema processual e

probatdrio e suas consequéncias."’

Cada sistema tem sua maneira de conduzir a prova, o que corresponde,

basicamente, a evolucao dos sistemas processuais na Europa continental e Inglaterra.

O que interessa para o trabalho € a duplicidade de orientacdo que tem reflexo no
modo de conduzir a obten¢do da verdade e em relacdo ao interrogatdrio, para trazer ao

processo a contribui¢do pessoal do autor do fato.

135 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 237: “O
interrogatorio do acusado ¢ a audiéncia do réu. E sempre necessario desde que o acusado se encontre
presente. Deve ser realizado sob pena de nulidade (art. 564, III, e), mas pode ser realizado a qualquer tempo,
de modo que, se o acusado ndo foi interrogado no momento correto, podera sé-lo posteriormente, inclusive
ap6s a sentenga. E 0 que ocorre, também, na hipétese de ndo ter sido feito o interrogatério em virtude da
revelia e vir o réu a ser encontrado posteriormente. O acusado pode, também, ser reinterrogado.”

136 BUZELLI, Silvia. Il contributo dell’imputato alla ricostruzione del fatto. In: UBERTIS, Giulio (Org.). La

conoscenza del fatto nel processo penale. Milano: Giuffré, 1992. p. 79-89.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.108: “E importante a

identificagdo da natureza juridica do interrogatorio, em um determinado ordenamento juridico, orque, a

partir dela, extam-se consequéncias quanto a aplicagdo do principio nemo tenetur se deetegere. O

interrogatrorio, em dado ordenamento, podera ter a natureza de meio de prova ou meio de defesa”.

137
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A partir dos séculos XIII e XIV pode-se dizer que vigorou na Europa continental

o sistema inquisitivo e na Inglaterra o sistema acusatorio.

No inquisitivo, o grande objetivo do juiz inquisidor é obter a confissdo. E ela a

melhor forma de tranquilizar o julgador, que é a obten¢do de uma verdade absoluta.

Havia uma ideia de que era possivel obter uma verdade, que existe uma verdade
perfeita correspondente entre o que ocorreu e o que se pretende saber. Juiz faz o papel de
um historiador, de certo modo, pois t¢ém em comum a missao de trazer para o presente fatos

ocorridos no passado.

No sistema inquisitivo a meta era a obten¢do de uma verdade (absoluta). Dai a

obsessdo do inquisidor pela confissdo.

Ao sistema inquisitivo corresponde o sistema de prova legal (sistema de
avaliacdo da prova), sendo que em tal sistema a confissdo, possuia valor absoluto e era a
rainha das provas. Bastava ela para condenar. Dai a obsessao do inquisidor pela obtencdo da

verdade a qualquer custo.

Por isso se admitia até a tortura para a obtencao da verdade, que tinha, inclusive,
uma regulamentacdo legal bem precisa. Era a tortura, portanto, um mecanismo de pressao

fisica e psicoldgica.

Inquisidor, por isso, era obcecado pela verdade. Nesse sentido o interrogatdrio

era meio de prova.

Cronologicamente pode-se situar o contexto acima nos séculos XVII e XVIII,
mas o fato € que até pouco tempo atrds tinhamos isso no Brasil e nem havia previsdao do
direito ao siléncio, que veio com a Constituicdo de 1988 e, ainda assim, no Cédigo de

processo Penal s6 foi previsto tal direito em 2003, o que € recentissimo em termos histdricos.

Por outro lado, onde ha elementos acusatérios (Common law) o acusado tem o
direito de se calar, de ndo se auto acusar. Mas isso foi objeto de uma longa evolu¢do do
direito inglés (como serd visto no tépico sobre o nemo tenetur se detegerere e seu historico),
consagrado nos idos de 1700 (Séc. XVIII), nos tribunais eclesidsticos, estando diretamente
relacionado com a defesa técnica. O direito ao siléncio do acusado no interrogatério esta

diretamente ligado, portanto a defesa técnica.
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Atualmente, no direito inglés, pode-se dizer que o acusado, quando interrogado,
pode ficar em siléncio ou prestar declara¢des. Se optar por falar, terd que dizer a verdade,
tanto que € ouvido como testemunha e pode cometer o crime de perjuirio, crime muito sério,
tanto nas Inglaterra como nos Estados Unidos (tanto que o ex — presidente Nixon renunciou

para nao responder por perjurio).

Importante frisar que a uma grande diferenca nos dois sistemas de processo € a

verdade.

No sistema acusatério ou nos correspondentes a ele, a verdade ndo é uma
verdade absoluta, mas uma verdade problematica, que pode nao corresponder ao ideal de
verdade absoluta, mas é escolhida por motivos éticos."*® Daf as regras de exclusio no sistema

anglo sax@o e em varios ordenamentos (por exemplo, a vedagao das provas ilicitas).

No sistema italiano houve uma mudanga radical no Cédigo de Processo penal da
década de 30 em 1988, resultado de uma lei delegada, que trazia o sistema acusatério,

moldando o interrogatério como meio de defesa.

Sobre a natureza juridica do interrogatdrio, intrinsicamente ligada ao sistema
processual adotado, pode-se falar em duas visdes de interrogatério, de acordo com os

sistemas processuais.

No sistema inquisitivo o interrogatério € meio de prova com todas as
consequéncias de tal natureza (negacao do direito ao siléncio e até a tortura); e nos sistemas
acusatorios, o interrogatdrio € meio de defesa. Interrogado presta compromisso e observa o

contraditorio.

Assim, se entendermos que temos um sistema acusatdrio que garante o direito

ao siléncio, o interrogatério ndo serd meio de prova.

Quando tratamos de meio de prova, as partes podem fazer requerimentos, por

exemplo, requerer uma determinada pericia, e o resultado disso que serd a prova.

No sistema inglés, a parte requer o interrogatorio e o préprio réu, quando pede

para ser ouvido, automaticamente abre mao do direito ao siléncio.

%8 O direito de cada povo estd diretamente ligado a cultura, aos usos e costumes locais e de cada periodo
historico. No Direito anglo-saxdo era e ¢ da cultura deles pacificar, sem que fosse necessario saber a
verdade. Preferiam e preferem resolver o problema a ficar buscando uma verdade absoluta. Bem diferente
da cultura latina, do direito continental, com forte influéncia da igreja, aliada 4 peculiaridades culturais
locais, em que se dava e se da até hoje mais valor a busca da verdade do que a pacificagdo, a resolugdo dos
problemas. Nesse sentido, Damaska.



80

No direito brasileiro, nem por este aspecto o interrogatério € meio de prova.

Atualmente, pelo regramento de hoje dispensado ao interrogatério, pode-se dizer

que € meio de defesa.

E meio de defesa que €, parte da doutrina entende que ele deveria ser facultativo,
ou seja, a defesa que requer caso queira fazer alguma prova (isso seria num sistema

acusatério puro).'”

Thums anota que o STF ainda ndo teria assimilado a mudanga do sistema
processual e considera o interrogatorio meio de prova, indispensdvel no processo, sob pena
de nulidade.'* E cita os seguintes julgados nesse sentido: HC 51.272, , RTJ 69/659, HC
51913, RTJ 71/79; RHC 55503, RTJ 87/32, RHC 57946, RTJ 97/1049; HC 67923, RTJ
132/1179; HC 69544, RTJ 14221; HC 74695; HC 75284; RTJ 143/221; HC 76352.

Ha, porém, julgados no sentido de constituir meio de defesa, ndo podendo o réu
ser prejudicado por exercé-lo e, especialmente, garantindo o direito ao siléncio e que, depois,

estendeu o alcance da garantia para além do direito de calar.'"’

Ainda sobre a imprescindibilidade do interrogatério, referido autor cita

Grinover, que mesmo entendendo ser meio de defesa nitido, deve ser obrigatério.'*

Apenas apds se reconhecer o direito ao siléncio, exercido no interrogatorio, €
que passou a ser valorizada a autodeterminagdo e a liberdade do acusado para decidir se

colabora ou ndo com a persecucao penal, explica Queijo.

Complementa citada autora que o direito ao siléncio decorre do nemo tenetur se

detegere, mas ndo se esgota nele, compreendendo o direito de ndo se auto incriminar,

13 Vale lembrar que na antiga lei de imprensa, apesar de taxada de produto da ditadura quando retirada de
cena, era assim que funcionava, ou seja, o réu so era interrogado se requeresse.

10 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais — tempo — tecnologia — dromologia — garantismo. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 151.

"I BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 124-
125. O autor aponta a evolucdo da jurisprudéncia do STF para a extensao dos efeitos do direito ao siléncio.
Cita, por exemplo, o julgado como leading case habeas corpus n. 68.929-9/SP, bem como os que o
seguiram: HC 73.035-3/DF, 79.244-8/DF e 79.589-7/DF. Menciona também, na evolugdo, o HC 83.357-
8/DF, 89.269-8/DF. Esclarece o autor: “ Por fim, apenas a titulo de reconstrucao historica dos julgamentos
, enumeram-se outros casos examinados pelo STF, cujo pedido néo foi considerado prejudicado”. E cita os
seguintes julgados: HC 80.584-1/PA, HC 83.703-4/SP.

2 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais — tempo — tecnologia — dromologia — garantismo. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 151: “Ada Pellegrini Grinover ndo deixa diividas ao afirmar que o direito ao
siléncio € o selo que garante o enfoque do interrogatorio como meio de defesa e que assegura a liberdade
de consciéncia do acusado. Todavia, considerado compulsorio e indispensavel e nao facultativo, opcional
do réu”.
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abrangendo a autodefesa também o direito de o acusado se recusar a colaborar com a

producdo da prova.'*’

O interrogatério do acusado é o momento no processo de maior importancia e
relevo quanto ao direito de ndo se auto incriminar, do qual o direito ao siléncio € a
manifestacdo mais conhecida. E isso porque muitos equiparam o nemo tenetur ao direito ao

siléncio, mas o principio € muito mais amplo que esse aspecto.

Como ja adiantado, mas apenas em termos de uma visao mais global, sobre sua
natureza juridica'**, ha divergéncia na doutrina, de onde decorrem trés posicdes: a) Meio de
prova, porque o Cédigo de Processo penal o coloca nesse capitulo; b) meio de defesa,
especificamente, autodefesa, onde pode ser exercido o direito ao siléncio do acusado; c)

natureza mista, de meio de defesa e de prova.

Sustenta-se aqui a natureza do interrogatério como meio de defesa, sendo ato de
defesa, vez que o acusado tem garantido constitucionalmente o direito ao siléncio. Ora, se
ndo € obrigado a falar e ndo pode ser penalizado por exercer o direito ao siléncio, ndo ha
como negar a natureza de meio de defesa do ato. Exercendo o direito ao silencio, nao havera

fornecido elementos de conviccao ao julgador.

Ensina Badar6 que,

Eventualmente, ao exercer sua autodefesa, o acusado poderd fornecer
algum elemento de conviccdo que possa ser considerado pelo juiz na
formacdo de seu convencimento. Ndo € este, porém, o objetivo do
interrogatério. '

' QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 99: “Somente com o
reconhecimento do direito ao siléncio € que se valorizou, no ordenamento juridico nacional, a
autodeterminacdo ¢ a liberdade moral do acusado, para decidir se colabora ou ndo na persecucdo penal,
especificamente no momento do interrogatério. O direito ao siléncio, enumerado na Constitui¢do Federal
como direito de permanecer calado, ¢ decorréncia do principio nemo tenetur se detegere e coloca-se na
esfera da autodefesa. Além disso, o siléncio pode representar uma estratégia da defesa. Mas o nemo tenetur
nao se esgota no direito ao siléncio. Compreende direito mais amplo, que € o de ndo se auto incriminar. A
autodefesa abrange, assim, também o direito de recusa em colaborar na producdo de provas que possam
importar em auto incriminagdo.” — O aspecto do nemo tenetur se detegere relacionado a colaboragdo do
acusado (ativo-passivo) com a produgdo da prova, exceto o interrogatdrio, ndo sera objeto do presente
trabalho, como ja esclarecido.

Sobre o interrogatdrio e os sistemas processuais, esclarece QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo
produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se Detegere e suas decorréncias no processo
penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 109: “A sua natureza juridica como meio de prova deita raizes
no modelo inquisitério, no qual, como anteriormente observado, o acusado ¢ objeto de prova. Sendo o
interrogatorio meio de prova, o acusado ndo pode eixar de responder as indagacdes que lhe forem
formuladas. E obrigado a responder. Nio tem direito ao siléncio. J4 a natureza juridica do interrogatorio
como meio de defesa coloca em relevo a faculdade que tem o acusado de responder as questdes formuladas.
Deve decidir, de acordo com seu livre-arbitrio, entre responder ou ndo as perguntas feitas. Sendo assim,
tem o direito de silenciar”.

145 PADARO, Gustavo. Processo Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 3. ed. 2015. p. 442.

14
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Para Greco Filho:

O entendimento mais aceito sobre a natureza do interrogatério € o de que
é ele ato de defesa, porque pode nele esbocar-se a tese de defesa e é a
oportunidade para o acusado apresentar sua versdo dos fatos, mas é,
também, ato de instru¢do, porque pode servir como prova.

No interrogatdrio pode vir, espontaneamente, a confissdo. Mas o siléncio
ndo induz confissdo ficta ou presumida. Tem o acusado, ademais, o direito
constitucionalmente garantido de ficar calado, ndo podendo o siléncio ser
usado a seu desfavor, como dispde o art. 186 e seu pardgrafo tnico, que
explicita a garantia constitucional de permanecer calado.

Couceiro'** anota que deixou de ser meio de prova para se tornar meio de defesa,
meio de contestagdo da acusagdo e instrumento para o imputado trazer € mostrar sua versao

dos fatos.

Por outro lado, lembra que a autoridade, por meio do interrogatério, pode ter
conhecimento de dados uteis a descoberta da verdade, mas ndo € esta a finalidade do
interrogatorio. Ele pode vir a ser meio de prova, mas ndo o € necessariamente. Assim, nao
tem o imputado o dever de fornecer elementos de prova. Mais ainda, poderd estar presente
ou ausente na audié€ncia, falar ou se calar, devendo a autoridade respeitar a sua liberdade de

defesa da forma que melhor entender.

Queijo vincula o interrogatdrio ao direito de audiéncia e a autodefesa, sendo o

interrogatorio, nessa Otica

O instrumento pelo qual o acusado pode expor sua versdo dos fatos.
Constitui, portanto, meio de defesa. Para tanto, deve ele estar ciente de seus
direitos e da auséncia do dever de fornecer elementos de prova em seu
prejuizo.'"’

Terd o acusado como tnica consequéncia do direito ao siléncio exercido a nao

apresentacao da sua versao dos fatos, deixando de trazer elementos em sua defesa.

146 COUCEIRO, Jodo Claudio. A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 22-23. E complementa, citando Grinover, Gomes Filho ¢ Fernandes (As Nulidades no
Processo Penal), e ao final, Costa Andrade, Manuel (sobre as proibigdes de prova em processo penal [...]:
“Assim, o direito ao siléncio é o selo que garante o enfoque do interrogatério como meio de defesa e que
assegura a liberdade de consciéncia do acusado, o qual, por tal razdo, deixa de ser somente meio ou objeto
da investigagdo ¢ passa a adquirir a qualidade de efetivo sujeito do processo. Na liberdade de declaragdo
consgra-se o estatuto do imputado de auténtico sujeito processual”

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.110.
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O siléncio, no caso, jamais importa em confissdo ficta e muito menos podera ser
interpretado contra o réu. Ou seja, do exercicio do direito ao siléncio — e do nemo tenetur —

ndo se pode extrair consequéncias negativas.

Sobre a mentira do réu no interrogatério, tema estudado em tépico proprio, por
enquanto apenas serd consignado que o réu nao pode ser penalizado, via de regra, se o fizer,
o que nao significa um direito a mentira, como serd melhor esclarecido no topico especifico.
Independente se direito ou nao (analisado sob o prisma do direito de defesa), ndo pode o réu

ser penalizado por isso.

E o momento em que se exerce a autodefesa, podendo o acusado responder ou

ndo as perguntas do juiz, da acusacdo e da prépria defesa.

Lopes Junior '** denomina de defesa pessoal positiva, afirmando que é
imprescindivel a presenca de defensor no momento das declaracdes do suspeito perante a
autoridade, judicial ou policial e isso se dd, ndo s6 por forca do mandamento constitucional,

mas agora pela expressa previsio do artigo 185, do Cédigo de Processo Penal'*’:

| LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 640: “Mesmo no
interrogatorio policial o imputado tem o direito de saber em que qualidade presta as declaragdes, de estar
acompanhado de advogado e, ainda, de reservar-se ao direito de s6 declarar em juizo, sem qualquer
prejuizo. O art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, é inteiramente aplicavel ao inquérito policial. O direito de
siléncio, ademais de estar contido na ampla defesa (autodefesa negativa), encontra abrigo no artigo 5°,
LXIII, da Constitui¢ao Federal, que ao tutelar o estado mais grave (preso), obviamente abrange e é aplicavel
ao sujeito passivo em liberdade”.

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. (Redacdo dada pela Lei n°
10.792, de 1°. 12.2003). § 1° O interrogatorio do réu preso sera realizado, em sala propria, no
estabelecimento em que estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranga do juiz, do membro
do Ministério Publico e dos auxiliares bem como a presenca do defensor e a publicidade do ato. (Redagao
dada pela Lei n® 11.900, de 2009). § 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou
arequerimento das partes, podera realizar o interrogatdrio do réu preso por sistema de videoconferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja
necessaria para atender a uma das seguintes finalidades: (Redagdo dada pela Lei n° 11.900, de 2009). -
prevenir risco a seguranga publica, quando exista fundada suspeita de que o preso integre organizagao
criminosa ou de que, por outra razao, possa fugir durante o deslocamento; (Incluido pela Lei n® 11.900, de
2009). II - viabilizar a participagdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante dificuldade
para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunstancia pessoal; (Incluido pela Lei n°
11.900, de 2009). IIT - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde que nao
seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste Codigo;
(Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009). IV - responder a gravissima questio de ordem publica. (Incluido
pela Lei n® 11.900, de 2009). 3° Da decisdo que determinar a realizacio de interrogatorio por
videoconferéncia, as partes serdo intimadas com 10 (dez) dias de antecedéncia. (Incluido pela Lein® 11.900,
de 2009). 4° Antes do interrogatorio por videoconferéncia, o preso podera acompanhar, pelo mesmo
sistema tecnologico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia unica de instrugdo e julgamento de que
tratam os arts. 400, 411 e 531 deste Codigo. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009). § 5° Em qualquer
modalidade de interrogatdrio, o juiz garantird ao réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu
defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a canais telefonicos reservados
para comunicagdo entre o defensor que esteja no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do
Forum, e entre este € o preso. (Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009). § 6° A sala reservada no
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A presenca do defensor no momento das declara¢des do suspeito frente a
autoridade judicidria ou policial é imprescindivel, ndo sé pela exigéncia
constitucional (nunca obedecida), mas pela (agora) expressa previsao legal
do artigo 185, do Cédigo de Processo Penal. [...] Como j4 afirmado, agora
ndo mais serd o advogado um ‘convidado de pedra’, sendo que podera
participar ativamente do interrogatério:

Art. 188. Apds proceder ao interrogatdrio, o juiz indagard das partes se
restou algum fato parar ser esclarecido, formulando as perguntas
correspondentes se o entender pertinente e relevante.

E poderé apresentar sua versiao dos atos sem ser penalizado por isso, exceto se
imputar crime a outrem, sem se defender. No tépico sobre o nemo tenetur esta questao sera

analisada.

Atendendo a evolugdo tecnoldgica, a legislacdo brasileira passou a prever o
interrogatorio por videoconferéncia, evitando que o ato fosse realizado por carta precatdria

e possibilitando ao Juiz do caso que, ainda que por meio digital, ele realize o ato.

Tal previsdo, para parte da doutrina € inconstitucional, pois retira do julgador
um elemento importantissimo que serd usado na sentenca, qual seja, o contato direto com o
acusado e seu defensor, necessario ndo sé para ao julgamento, mas também e especialmente

para a defesa do acusado.

Destaca-se a importancia do ato ndo apenas pelo exercicio da autodefesa, mas
também porque € nele, interrogatdério, com a presenca do réu que o juiz tomard todas suas
impressdes sobre a pessoa que ali estd para ser julgada, boas ou ruins, e que, segundo
sustentamos, ndo poderao ser usadas para majorar a pena se desconexas com o fato, apoiadas

no critério personalidade doa gente, como por exemplo entender que o réu € “arrogante”, ou

que teria “mentido”, como se analisard no capitulo 5.

Ocorrendo tal valoragdo, extrai-se consequéncias negativas do nemo tenetur,

exatamente o que ele proibe, em seu nicleo.

estabelecimento prisional para a realizagdo de atos processuais por sistema de videoconferéncia sera
fiscalizada pelos corregedores e pelo juiz de cada causa, como também pelo Ministério Publico e pela
Ordem dos Advogados do Brasil. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009). § 7° Sera requisitada a
apresentagdo do réu preso em juizo nas hipoteses em que o interrogatorio ndo se realizar na forma prevista
nos §§ 1° e 2° deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009). § 8° Aplica-se o disposto nos §§ 2°, 3°,
4° ¢ 5° deste artigo, no que couber, a realizacdo de outros atos processuais que dependam da participagdo
de pessoa que esteja presa, como acareacdo, reconhecimento de pessoas e coisas, € inquiri¢ao de testemunha
ou tomada de declaragdes do ofendido. (Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009). § 9° Na hipotese do § 8°
deste artigo, fica garantido o acompanhamento do ato processual pelo acusado e seu defensor. (Incluido
pela Lei n° 11.900, de 2009). § 10. Do interrogatorio devera constar a informacdo sobre a existéncia de
filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel
pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016).
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Enfim, a natureza juridica do interrogatorio no ordenamento juridico nao se
relaciona apenas a ele ser meio de prova ou de defesa (na lei processual), mas essencialmente
ao tratamento que € dispensado ao acusado quanto ao nemo tenetur se detegere: “Em ultima
instancia, o reconhecimento ou ndo do nemo tenetur se detegere revela também uma opcao

entre uma concepg¢io autoritdria ou liberal do processo”."”

Resumidamente, importante mostrar a evolu¢do do tratamento dado ao

interrogatorio no direito patrio, especialmente apds a Constituicdo de 1988 até a atualidade.

Com o desenho dado ao interrogatoério pelo Cédigo de Processo Penal da década
de 40, o interrogatdrio era meio de prova e o siléncio do acusado poderia sim prejudica-lo,
ser levado em conta para condenar. Era a validade legal para a maxima “quem cala
consente”. Apesar da evolugdo que serd apresentada a seguir, ainda hoje, por forca do dito
popular, impregnado na sociedade, hé forte resisténcia ao pleno vigor do direito ao siléncio
do acusado. Como a mudanga € relativamente recente em termos historicos, € compreensivel
a atitude por parte de alguns operadores do direito, porém, deve ser mudada por inteiro tal

mentalidade.

Com a Constituicio de 1988 trazendo na previsdo dos direitos e garantias
individuais o devido processo legal, a ampla defesa, presuncdo de inocéncia e o nemo
teenetur se detegere, mais amplo que o direito ao siléncio, este passou a ser a regra, o
principio, simplesmente por estar na Constitui¢do, derrogando o Cédigo de Processo Penal

na parte que dizia que o siléncio poderia ser usado contra o réu.

Inobstante, como a letra da lei ainda estava 14, muitos juizes ainda a utilizavam,

ndo s6 nas decisdes, mas também alertavam os acusados sobre o risco de ficarem em siléncio.

Somente com a mudanga legislativa, em 2003, pela lei n. 10.792,de 01.12.2003,
que revogou o antigo artigo 186, do Cédigo de Processo Penal (expresso ao dizer que o
siléncio do réu poderia ser interpretado em prejuizo da propria defesa) e acrescentado o
paragrafo tnico, para deixar expresso que o siléncio ndo importard em confissdo e nem
podera ser interpretado em prejuizo da defesa, que pode-se dizer que a mudanca legislativa
consolidou a previsdo constitucional, imprimindo maior valor cogente (por incrivel que
pareca, pois bastaria a previsao constitucional) para a consolida¢ao do direito ao siléncio no

ordenamento juridico patrio.

130 QUENIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.112.
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Referida lei de 2003 também passou a regulamentar a participacdo das partes no

ato, trazendo um carater mais contraditorio

Outras leis, de 2009 (videoconferéncia) e 2016, complementaram o
procedimento, dando a ele a feicdo atual, de meio de defesa, dele ndo podendo extrair
consequéncias negativas do siléncio do acusado e nem inferéncias pessoais para

influenciarem na pena, contra o réu.

Hoje, portanto, a disciplina normativa do interrogatério no processo penal
brasileiro € feita pelo Cédigo de Processo Penal, com todas suas alteragdes que o adaptaram
a um sistema acusatério, ainda que nao puro, pela Constituicdo Federal e pelo Pacto de San

José da Costa Rica.

Apesar de tudo isso, como toda mudanga necessita, também e essencialmente,
de uma mudanca de comportamento e de mentalidade, pois ainda hd, na sua pratica, um

rango inquisitorial, como adverte Thums:

Pode-se concluir que a forma como € feito o interrogatério, mesmo apds a
reforma do Cédigo de Processo Penal, transparece nitido tragdo ou rango
inquisitorial, bastando ver o elenco de perguntas que o juiz deve formular
ao interrogando. "'

Mudar a mentalidade e o comportamento dos operadores do direito, ndo sé
entendendo, mas aplicando as normas do interrogatério e usando-o como verdadeiro meio
de defesa, do acusado, sujeito de direitos, € que concretizard como verdadeira garantia do

acusado o nemo tenetur se detegere.

ST THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais — tempo — tecnologia — dromologia — garantismo. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 152.
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3.3 O NEMO TENETUR SE DETEGERE. VEDACAO A AUTO INCRIMINACAO E
DIREITO AO SILENCIO

O que determina e estd por trds do comportamento do acusado no processo, ou
antes de se determinar o que seria esse comportamento € o que o regraria, temos o papel do

acusado no processo penal, se sujeito de direitos ou objeto de prova.

Tal questao €, na realidade, um ponto fundante do sistema e um dos pontos que

distingue o sistema acusatorio.

Ao lado da presuncdo de inocéncia, temos o nemo tenetur se detegere com dois
pontos fundantes do sistema processual penal e, além disso, sdo duas categorias anti-

epistémicas, dois pilares que devem sustentar o processo.

Podem também ser chamados tais principios de garantias politicas do sistema'>,

pois preservam as liberdades publicas.

O direito pétrio, até a Constitui¢cdo de 1988 ndo tinha o principio nemo tenetur
se detegere, que veio com ela e foi inicialmente exaltado, aumentado seu ambito de
incidéncia. Apds, num segundo momento, ja ndo € tanto festejado assim, passando, apds, a
ser temperado, equilibrado e, mesmo assim, seu ambito de incidéncia, pode-se assim dizer,

que € amplo.

O termo comportamento do acusado e o préprio nemo tenetur se detegere, no
presente trabalho, sofrerd um corte e nao serd analisado € nem objeto dele o aspecto sobre a

aplicacdo as provas que dependem da cooperacdo do acusado para sua produgao.

Serd, sim, analisado o comportamento do acusado no interrogatdrio, nas
audiéncias, sua presenga ou auséncia, enfim, no processo e, se tal comportamento, legitima
consequéncias penais deles decorrentes. A questdo central € se o juiz poderd se valer e

utilizar esses comportamentos do acusado para fundamentar e agravar a pena?

Temos hoje que o acusado € sujeito de direitos, e ndo objeto de prova, como no
sistema inquisitivo. Porém, poderd sim, dependendo da situacdo, extrair elementos de prova

do seu interrogatério, por exemplo, mesmo sendo sujeito de direitos. Mas nao do seu siléncio

152 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.
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e nem de sua versao defensiva, como serd analisado no tépico especifico e com isso majorar

a pena fixada.

Mais adiante se verd que esse uso do comportamento para majorar a pena, no
mais das vezes, é feito com base no critério do artigo 59 do Cddigo Penal, que € a
personalidade do agente, critério vago, amplo que, por isso mesmo, dd margem a
arbitrariedades, sob o manto de legalidade. Resgata, na verdade, o direito penal do autor,

relegando o direito penal do fato, motivo pelo qual ndo deve ser aceito.

O acusado ocupa a posicdo de sujeito de direitos e ndo mais objeto da prova,

como ja ocorrera.

Importante a figura do acusado no processo, sua posi¢ao, natureza e participagao

na prova. Queijo aponta que

[...] no modelo acusatdrio, como observa Grevi, o acusado nao € mais a
pessoa que deve contribuir e iluminar o juiz com seu conhecimento. Como
consequéncia, a acusagcdo ndo pode, como regra, utilizar-se do acusado
para produzir prova em seu desfavor. Deverd buscar outras provas para
demonstrar os fatos, que ndo necessitem da colaboracao do acusado.
Assim, a regra, em atendimento ao nemu tenetur se detegere, é que a prova
deve ser produzida, sempre que possivel, sem a cooperacdo do acusado.
Extrai-se também do nemu tenetur se detegere que o acusado ndo tem o
dever de colaborar na producdo das provas que possam incrimind-lo. '**

E tal comportamento ndo acarreta nenhuma consequéncia prejudicial ao
acusado, sendo uma simples auséncia de resposta, podendo ser até estratégia de defesa, ndo

comportando valoracao,

Nao é sindbnimo de admissdo de culpabilidade, de confissao ficta ou de falta
de defesa; ndo constitui indicio de culpabilidade; ndo poderd influenciar a
dosagem da pena nem servir de fundamento para decretacdo ou
manutengao da prisdo cautelar; do exercicio do direito ao siléncio ndo se
pode extrair também a configuracdo do delito de desacato ou
desobediéncia. '**

Nao pode gerar, pois, consequéncias penais o exercicio do direito garantido

constitucionalmente de se defender e de ndo produzir contra si prova alguma que possa

153 QUENIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 363
S4bid., p. 482.
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prejudica-lo, alertando para o fato de que o 6nus da prova no processo penal, se assim se

pode falar, é da acusacdo, sendo o pano de fundo deste cendrio a presuncao de inocéncia.
Nessa linha, Pacelli e Fischer apontam no sentido de que

Nemo tenetur se detegere e direito ao siléncio: o que se t€ém aqui sdo duas
questodes diferentes, deduz-se dali, com efeito, um principio e uma de suas
caracterizacoes. Nemo tenetur detegere, que pode ser traduzido como
“ninguém é obrigado a se descobrir”, € um aforismo renascido (data do
século XVII, no direito inglés) no pds-iluminismo, emblemdtico de uma
era de transformacio na teoria do processo e, sobretudo, no dmbito do
processo judicial criminal, j4 no século XIX. O réu, anteriormente tratado
como objeto do processo, conquista a posicdo de parte, sujeito, entdo, de
direitos subjetivos, a partir da compreensdo do processo como relacdo
juridica, com a atribuicdo de 6nus, faculdades, direitos e deveres aos
litigantes.

O direito ao siléncio, portanto, € uma das manifestacdes mais importantes
do principio (Nemo tenetur), na medida em que tutela, ndo s6 a consciéncia
moral daquele que, pelo fato de correr o risco de uma condenacéo, se vé
compelido a mentir em seu favor, mas também, protege o acusado contra
juizos de convencimentos lastreados em percepcdes subjetivas indignas de
graus aceitdveis de certeza.”'>

Nas palavras de Grinover, Scarance e Gomes Filho, o sujeito da defesa, acusado,

ndo é obrigado a contribuir com a prova'®.

Oportuna a lembranca de Figueiredo Dias, para quem queiramos ou nao, o
acusado na pratica judicidria é também fonte de provas, por meio de seus gestos, falas, enfim,

comportamento quando presente em audiéncia com o julgador.

Nesse ponto do acusado como fonte de prova, é ele, ainda, um inimigo do
inquisidor que busca a verdade a qualquer custo. Ou mesmo no sistema acusatério, ha certos
elementos de prova que o préprio acusado pode ser explorado, como por exemplo o

reconhecimento pessoal.

Nesse sentido, segundo parte da doutrina, apesar da divergéncia, o fato de o

acusado poder ser usado como fonte de prova ndo parece violar o nemo tenetur. O respeito

155 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. FISCHER, Douglas. Comentérios ao Codigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 5. ed., rev. e atual. até fevereiro de 2013. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 389-390.

156 “Djante da garantia maior do nemu tenetur se ipsum accusare, o acusado, sujeito da defesa, ndo tem a
obriga¢dao nem dever de fornecer elementos de prova. Por isso, ndo é razoavel exigir-se a cooperacio do
acusado para a obtencdo de quaisquer provas incriminadoras.” GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE
FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As nulidades no processo penal. 12. ed.
Sao Paulo, Revista do Tribuanis, 2011. p. 77.
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rigoroso ao procedimento probatdério (que ndo ocorre no Brasil), por exemplo, seria uma

solucgdo.
O momento de valoragdo a prova deve ser eminentemente racional.

Temos, pois, que a verdade ndo pode ser algo obtida a qualquer custo, podendo
outros valores preponderar (regras epistémicas entrariam para regular o procedimento

probatorio).

Sujeito de direitos que €, ainda que no ambito do direito ao siléncio, a afirmagao,
por exemplo, feita na sentenga pelo julgador, de que o réu teria mentido e, por isso, € mais
severamente penalizado, utilizando-se do critério personalidade, vai totalmente contra a

presunc¢do de inocéncia e o nemo tenetur se detegere.

Com efeito, em nosso ordenamento juridico, diferente de alguns paises da
tradicdo anglo saxa, o réu além do direito ao siléncio, podera apresentar sua versao dos fatos
e, caso ndo seja acolhida na sentenga tal versdo, nao pode jamais ser sancionado por isso,
pois caso seja, de nada valeria tal direito, a presuncao de inocéncia e, mais ainda, a garantia
da ampla defesa.

Adiantando também o que serd analisado em tdépico especifico, conforme

157

observa Greco Filho”’, ndo hd penalidade para a mentira aqui, diferente de outros

ordenamentos que punem esta conduta como o falso testemunho.

Além da expectativa da punicdo durante o processo, quando exercer seus
direitos, caso haja condenagdo o acusado, além da pena decorrente do crime, também sera
penalizado, ilegal e indevidamente, no mais das vezes, por comportamentos no curso do
processo que lhe sdo garantidos. Sofre, ao final ou até durante o processo, consequéncias

penais decorrentes de seu comportamento.

Intrinsicamente ligado ao principio do “nemo tenetur se detegere” esta o

principio da presun¢do de inocé€ncia, outra viga mestra do sistema processual penal.

O principio do nemo tenetur se detegere é o que garante ao acusado o direito de

ndo se auto incriminar.

157 “No direito brasileiro ndo ha san¢do para a mentira dita pelo acusado, ao contrario de outras legislacdes que
punem o perjurio, igual ao falso testemunho, como uma forma de ‘contempt of court’ (desacato ao juizo)”.
GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 239.
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2.

E principio constitucional de fundamental importancia no processo penal, vez
que decorre ou complementa a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constitui¢ao
Federal), fundamentando o direito ao siléncio e a vedacao a auto incriminag¢do, conferindo o
onus da prova da acusacdo e a garantia ao acusado, sujeito de direitos, que ndo € obrigado a
colaborar com a prova. Segundo Greco Filho, também decorre de tal principio a regra de que

ndo poder4 haver condenacgio penal sem prova suficiente. **

E com ele que se depreende que as provas da culpabilidade devem ser feitas sem
sua participacdo e cooperagdo, bem como confere a ele, acusado, dignidade no

interrogatorio, momento em que se manifesta a autodefesa.

Considerado direito fundamental nos Estados de Direito, estd umbilicalmente
ligado a outros direitos fundamentais, tais como a dignidade, intimidade, liberdade religiosa

e de moral.

Sob a forma do direito ao siléncio é que o nemo tenetur se detegere se manifesta
com maior veeméncia, deixando claro, portanto, que o acusado nao € mais objeto da prova,

mas sim sujeito de direitos.

O principio existe apenas nos sistemas acusatérios, como adverte Queijo'”, pois
nos sistemas inquisitorios o acusado era obrigado a confessar, inclusive com a utiliza¢do de

quaisquer meios para tanto, deixando claro que era objeto de prova e ndo sujeito de direitos.

'8 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. So Paulo: Saraiva, 2012. “Outro principio
constitucional de fundamental importancia no processo penal é o que a doutrina denomina “direito de nao
se auto acusar”, o “direito ao siléncio”, ou, em latim, nemo tenetur se detegere, também formulado como
nemo tenetur seipsum accusare’* (art. 5°, LXIII). Entende-se o principio como decorréncia ou complemento
da presung¢do de ndo culpabilidade (art. 5°, LVII) e tem diversos desdobramentos processuais, entre os quais
o de que o 6nus da prova dos elementos do crime é da acusacdo, o de que o siléncio ndo pode ser entendido
como confissdo ficta, o de que ninguém pode ser compelido a participar de reconstituicio de fato delituoso
ou de que lhe seja exigido qualquer comportamento que possa, por exemplo, levar a produgdo de prova
negativa, como submeter--se ao exame de alcoolemia ou colheita de sangue ou outro tecido para qualquer
pericia com a qual ndo concorde, inclusive o DNA. O principio consta também da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgado pelo Decreto n. 678/1992), incorporada
ao sistema constitucional brasileiro. E do principio do nemo tenetur, também, que decorre a exigéncia de
que ndo pode haver condenacdo sem prova suficiente. Alias, ja se disse que prova ¢ liberdade. Isso porque
o processo de convencimento pode dar-se espontaneamente mas somente sera legitimo para impor
restrigdes de direitos de natureza penal se fundado em uma ldgica compreensiva que deve ou deveria ser
exposta expressamente na decisdo, sob pena de aquela consubstanciar ato de arbitrariedade autoritaria. Sdo
de Leonardo Greco as palavras definitivas: “E no campo das provas que o processo pode aproximar-se da
realidade da vida, contribuindo para que a justi¢a consiga dar razdo a quem tem direito e, mesmo quando
nao o fizer, para que a sociedade possa nela confiar, por ter feito o maximo possivel para realizar esse
ideal™. E completamos: a dignidade da pessoa humana e sua esfera intangivel nio admitem que aquele
contra o qual se propde a restri¢ao de suas liberdades possa ser, direta ou indiretamente, compelido a se
auto incriminar”.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 25.
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Esclarece a autora acima citada que foi decisiva, para que o direito ao siléncio
fosse reconhecido e vidvel, a possibilidade de constitui¢ao de advogado para a realiza¢do da
defesa técnica. Antes disso o siléncio quando do interrogatdrio era fatal, vez que se ndo se

defendesse, ninguém poderia falar por ele.

Dentro do contexto, sempre lembrado, de limitacdo ao poder estatal, referido
principio foi se firmando como uma limitacdo a busca da verdade no processo penal, além

da dignidade humana.

Por trds do tema temos duas grandes posi¢des ou vertentes no processo penal,
quais sejam, de um lado, a garantista, que reconhece o principio da nemo tenetur se detegere
e sua influéncia direta no interrogatério e nas provas que dependem de participacdo e
colaboracdo do acusado. Por seu turno, a outra posicdo, que defende o endurecimento da
persecucao penal, com a mitigacdo de direitos e garantias individuais. Nesse prisma, para os
defensores desta posicdo, o direito ao siléncio é diminuido com diversas restricoes. Exige-

se a colaboracdo do acusado na produgao/obtencao das provas, ou ao menos estimulada.

Como o presente principio, apesar de ser nuclear para o objeto deste trabalho,
ndo € o unico a ser tratado, ndo se entrard a fundo no tema da verdade no processo e os
limites dos poderes do juiz, que acabam por se misturar com o direito a ndo

autoincriminacao.

Para falarmos da mentira, comportamento do acusado que tem ensejado em
alguns casos o agravamento de sua pena, com base no critério da personalidade, fechando
os olhos para o direito ao siléncio e nemo tenetur se detegere, acabaremos discorrendo um

pouco sobre o tema da verdade e dos limites do juiz.

Queijo aponta que “O mito da verdade real, no processo penal, contrapde-se ao
principio nemo tenetur se detegere, que € identificado como dbice a pesquisa dessa

verdade”.'®®

E continua ao apontar e contrapor o interesse individual (do investigado/acusado
cidaddo) ao interesse publico (persecucdo penal), que se prevalecer de forma absoluta o
primeiro, invidvel a persecu¢do e, prevalecendo o segundo: “Abre-se espaco para

arbitrariedades e violagdes de direitos”.

10 QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 27.
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E o que nio se pretende. E o que ndo hd previsdo, diante dos direitos e garantais
individuais.

A anélise do principio em questao normalmente € feita em dois momentos, quais
sejam, no interrogatério e nas provas que dependem da colaboracdo do acusado, mas no
presente trabalho se deterd apenas ao primeiro, ou seja, no interrogatério € em atos
processuais, especificamente os defensivos, em que havera participacao do acusado, como
por exemplo a presenca em audiéncias, e a aplicacdo da pena, com sua utilizacdo ou nao na

dosimetria e consequente andlise, se constitucional ou nio.

Estd fora do ambito do presente trabalho, portanto, o estudo do nemo tenetur se
detegere relativo a participacdo do acusado na producdo da prova que dependem e sua
colaboracdo, restringindo-se a sua participacdo no interrogatério e em audi€ncias

(Comportamento no processo).

3.3.1 Historico do principio

Ninguém é obrigado a se descobrir. E isso que quer dizer a expressao latina nemo
tenetur se detegere. Ha outras maximas latinas que também expressam o mesmo principio,

como explica Queijo.'"’

Impossivel encontrar as raizes do principio, havendo quem sustente ser ele regra

geral de direito.

Na antiguidade, o Cédigo de Hamurabi, que ndo trazia previsdo expressa de

interrogatorio, o acusado poderia ser ouvido sob juramento.

O Cédigo de Manu ndo admitia o siléncio ou a mentira do acusado. Se o fizesse,
ja seria tido como culpado. Comparecendo ao tribunal, deveria falar a verdade e submeter-

se a julgamento.

No Egito, por sua vez, empregava-se a tortura (roda e golpes de bastdo),
admitindo-se o interrogatdrio nos tribunais ordindrios, em instru¢do complementar, além e

prestar juramento.

161 .
Nemo tenetur edere contra se, nemo tenetur se accusare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur
detegere tupitudinem suam e nemo testis contra se ipsum.
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Via de regra, o interrogatorio do acusado era admitido entre os hebreus sem
juramento. Excepcionalmente era admitido o juramento para provar inocéncia.
Consideravam uma aberragao da natureza humana ou demonstracao de loucura, por sua vez,

a confissdo.

As civilizagdes clédssicas, Grécia e Roma, ndo conheciam o nemo tenetur se
detegere, sendo que na Grécia, ao interrogatdrio era aplicada a tortura com o fim de extrair
a confissdo, além da delagdo dos outros participantes. No direito romano, apenas na

republica passou se a admitir o interrogatorio. No império a tortura era utilizada.

No medievo, os barbaros, que haviam invadido Roma e seu império, utilizavam-
se das orddlias, nao havendo o nemo tenetur se detegere, por ébvio, sendo o interrogatorio

meio de prova, pelo préprio sistema empregado (inquisitivo).

O direito comum, utilizava os conhecimentos do acusado como prova. Essa
tendéncia foi se fortalecendo no sistema inquisitério até tornar obrigatério que o acusado

respondesse, ainda que por forga, o interrogatdrio.

Buscavam-se as provas utilizando o acusado como meio ou com sua ajuda. Foi
nesse contexto que se utilizou a tortura e ela era justificada como meio de obtencdo da

confissao.

A confissdo era a prova mixima no processo, vez que a verdade, perseguida

retirada a for¢a do acusado, era decisiva para o processo.

No processo inquisitério do medievo, ja havia uma presungdo de culpa bastante
forte e se utilizava da tortura para obten¢do da confissdo. Havia o dever de responder as
perguntas por parte do acusado, quando submetido a interrogatdrio, que era meio de prova,

ndo se admitindo, portanto, o direito ao siléncio.

Foi somente no periodo denominado iluminismo, entre as idades moderna e

contemporanea, que o principio ganhou forga.
Ele aparece historicamente vinculado ao interrogatério do acusado.

Estava em curso a construcdo e o reconhecimento das garantias penais e
processuais penais que hoje temos nas Constitui¢des das democracias ocidentais, o principio
aparece como uma protecdo ao acusado no seu interrogatorio, que passava a nao ser visto

apenas como objeto de prova.
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Foi nesse periodo que a tortura e o juramento exigido do acusado foram
combatidos, entendendo-se que qualquer declaracdo que pudesse incriminé-lo seria contra a

natureza, além do entendimento de que tais meios forcados seriam imorais.

Queijo explica que Beccaria dizia haver contradi¢do entre a lei e os sentimentos
naturais no juramento de dizer a verdade imposto ao acusado. Seria impossivel, para o autor,
o juramento de um homem contribuindo para a sua propria destrui¢cdo, opondo —se

veementemente contra a tortura.'®

Esclarece a citada autora que

[...] a construcdo tedrica iluminista sobre o principio nemo tenetur se
detegere nao foi pacifica nem uniforme. O préprio Beccaria sustentou que
aquele que, obstinadamente, se recusasse a responder ao interrogatorio
deveria sofrer pena fixada nas leis, das mais graves. Contudo, segundo o
referido autor, tal pena ndo era necesséria quando ndo houvesse divida de
que o acusado era o autor do delito'®

Contraditéria a posi¢do do autor mencionado, uma vez que primeiro diz ser
antinatural o dever de dizer a verdade, imposto pelo juramento e, depois, afirma que o

acusado que se mantém em siléncio deve ser duramente penalizado, por ofender a Justica.

Ha legislagdes do periodo, citadas por Queijo, que seguiram a orientagdo de
punir o acusado que ficasse em siléncio quando do interrogatério, legitimando outra forma
de violéncia contra ele. Esse ordenamento traz inerente a ideia de que o siléncio significava

desrespeito a autoridade que preside o ato.

Demorou-se para mudar tal entendimento nessas leis.'®* Chegou-se, inclusive, a
ser considerado verdadeira heresia juridica, como lembra Queijo, ao citar Bonneville de
Marsangy. Explica que, apds, o siléncio foi considerado um direito, mas que a negacido da

culpabilidade deveria ser causa de agravamento da pena.'®

Aqui a mesma ideia da combatida no presente trabalho, ou seja, de se agravar a

pena a quem nega a culpa, fato que vem ocorrendo no nosso direito posto, apesar da previsao

12 QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 32.

163 1.

Ibid., p. 33.

'"“Ibid. , p. 33-34. Cita a autora como exemplo de leis a Instrugio de 1767, feita por Catarina II, da Russia -
aqui a punic¢do ao silente deveria ser severa para servir de exemplo - ¢ o Cédigo Austriaco, de 1803 (aqui
primeiro ficaria preso a pao e agua e, persistindo, sofreria golpes corporais de bastio).

165 7.
1bid., p. 34.
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constitucional do nemo tenetur se detegere, do direito ao siléncio, da ampla defesa, enfim,de

todas garantias constitucionais que vedam tal pratica.

Importante também constar que o principio que veda a auto incriminacao foi

reconhecido na Inglaterra bem antes que no restante da Europa, nos paises continentais.

Percebe-se que, aos poucos, a medida em que foi se dando maior protecdo ao
individuo e limitando o poder estatal, referido principio foi se firmando e o uso de coacdo

contra o acusado no interrogatério foi sendo diminuido ou até abolido.

3.3.2 Direito anglo-americano. Desenvolvimento histérico do principio

O direito anglo americano expressa o principio do nemo tenetur se detegere por
meio do privilegie against self-incrimination. Historicamente, porém, Queijo esclarece que
os dois principios ndo se coincidem: “Mas observa-se que foi por meio do mencionado

privilegie que a mdxima latina se perpetuou no direito anglo-americano”.'*

A diferenca seria que o nemo tenetur se deteegere seria mais amplo, ndo se
restringindo ao interrogatério do réu no processo criminal, impedindo que o réu fosse sua
prépria testemunha, como o privilegie previa. Além desse aspecto substancial, o temporal —

periodo em que apareceram - também seria outra diferenca.

Na Inglaterra, pode-se mencionar suas origens nas cortes eclesidsticas e nas
cortes de common law. Nas primeiras identificam-se no final da idade média e Renascencga,
como aponta Queijo. A maxima que vedada a autoincriminagdo ja era reconhecida, ndo

podendo os cidaddos serem fonte de informacdo em sua prépria persecugio. '’

16 QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 35. Referida autora cita
que Helmholz, R.H et al. The privilegie against self-incrimiantion: its origens and development, cit. P. 100.
“A esse respeito, o autor refere, na p. 107, que Wigmore, ao confundir a maxima nemo tenetur prodere se
ipsum com o privilege against self-incrimination, identificou as origens do tltimo no século XVII ¢ ndo na
metade do século XVIII e inicio do XIX, como o proprio Helmholz identifica. Em acréscimo, o mesmo
autor destaca que o privilegie against self-incrimination é menos amplo do que a maxima nemo tenetur
prodere se ipsun. Isso porque o primeiro somente impede que se venha a compelir alguém a ser testemunha
contra si mesmo, no processo criminal, enquanto o principio retromencionado poderia ser invocado mesmo
quando ndo houvesse risco de puni¢do no ambito penal, mas mero risco de responsabilidade civil ou de
ofensa a reputagao (p. 190).”

17 Ibid., p. 36: “A regra que vedava compelir alguém a auto incirminago foi expressa no mais popular manual
processual medieval do ius commune (combinacdo dos canones legais e romanos, que dominaram a
educagdo juridica europeia antes da Era Moderna. Em larga medida, determinou regras praticadas nas cortes
da igreja inglesa, antes e depois da reforma do séc. XVI), o ‘speculum indiciale’, compilado por William
Durantis, em 1296, representada pela maxima nemo tenetur detegere turpitudinem suam, significando que
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A fonte demonstra o caréter religioso'®®

. O principio significava que era proibido
a exigéncia que alguém respondesse perguntas especificas sobre seu proprio comportamento
ou atos da esfera da sua vida privada. Vigorava o entendimento que os homens deveriam
confessar apenas a Deus suas faltas e pecados, ndo podendo serem obrigados a confessar tais

faltas e crimes a mais ninguém.

Ficava clara a distingdo do foro espiritual com o externo, sendo que o nemo
tenetur cabia no externo, nao no espiritual. Referido principio ainda ndo era um direito

fundamental, e sim como uma protecdo contra interferéncia do Estado na vida privada.

Explica Queijo que, inobstante a aparente origem eclesidstica do principio,
especificamente o direito da igreja foi contra a posi¢do emergente na common law inglesa.
E isso se deu porque a igreja determinava aos acusados o juramento ex officio ou o juramento

de veritate dicenda, das cortes da Igreja inglesa.'®

Pela andlise historica, conclui-se que apesar de o principio candnico nemo
tenetur prodere se ipsum ser reconhecido no ius commune, seu uso era limitado e submetido

a varias excegoes.

Com o passar do tempo, ja no século XVI, aumentaram as recusas ao juramento,
tornando o uso do principio mais frequente. As pessoas passaram a se socorrer nas cortes do
common law contra as cortes eclesidsticas que lhes obrigavam a prestar juramento, negando-
o ou por meio de outros dois instrumentos, quais sejam, writ de protecdo e o habeas corpus

(eram dois instrumentos juridicos das cortes do common law para interferir nos julgamentos

ninguém pode ser compelido a ser testemunha contra si mesmo porque ninguém esta obrigado a revelar sua
propria vergonha. O principio foi acolhido pela maior parte dos comentadores medievais e repetido nos
manuais de processo penal europeus dos séculos XVI e XVII.

Nesse sentido, também COUCEIRO, Jodo Claudio. 4 garantia constitucional do direito ao siléncio. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 24-25: “Somente a partir da luta pela liberdade religiosa, no século
XV e seguintes, desenvolveu-se a ideia de direitos individuais gerais, uma das fontes do pensamento
liberal”.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 37: “O juramento era
utilizado nas ramificagcdes da Court of High Comission, tribunal criado na monarquia dos Tudor para
suprimir dissensdes entre as cortes de dioceses ordinarias. Os advogados ingleses opunham-se aos
juramentos prestados pelos acusados. Entre os argumentos utilizados salientava-se que o juramento
conduzia ao perjurio. Sustentava-se que a tentacdo de mentir submetia os acusados a um cruel dilema:
cometer o perjurio ou revelar informagdes contra si mesmos. A controvérsia estabelecida trouxe ,
incidentalmente, a questdo da legalidade do juramento ex officio. Entretanto, o nemo tenetur se detegere
somente tinha aplicacdo quando a pratica do crime era desconhecida. Se oc rime cometido fosse de
conhecimento publico, ndo vigorava o principio. Pretendia-se, com isso, evitar que os juizes pudessem
investigar abstratamente a vida das pessoas. Era a vedagao a pratica do fishing expeditions”. Para exigir o
juramento ex officio era necessaria, nos processos criminais, a denominada fama publica, isto é,
comentarios de certa repercussdo de que o acusado fosse o autor do delito em apuragdo”.
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eclesidsticos). Aos poucos passaram a ser mais utilizados. Era clara a interferéncia do

common law no direito canonico.'”

Ja sobre o principio em questdo, a respeito de sua origem nas cortes de common

law, explica Queijo que

Helmholz aponta as origens do privilege against self-incrimiantion, no
final do século X VIII, como resultado do trabalho dos defensores. Referido
autor afirma, categoricamente, que o privilegie against self-incrimination
é criatura dos advogados de defesa.'”!

Importante destacar que no século XVI o direito fundamental dos acusados era
de falar, de se defenderem falando, para poder replicar pessoalmente as acusagdes que
recaiam contra si, pois nao haviam advogados de defesa. Ficar em siléncio era, portanto, o
mesmo que se auto acusar, pois se ndo se defendia, ndo havia quem o fizesse por ele. O

costume era falar para se defender e nao calar.

Vale bem aqui o senso comum do dito popular de quem cala consente, dai

falarem na prépria defesa.

Até fins do século XVIII, portanto, defender-se significava falar, responder
pessoalmente a acusacdo, em todos seus termos, ndo havendo lugar para o privilegie agains

self — incrimination.

Havia a fase do pretrial, em que era estruturado para o acusado ser testemunha
contra si mesmo, sendo que os elementos produzidos nesta fase eram decisivos no

julgamento.

Aos poucos foi aumentando a atuacdo dos advogados e com eles o uso do
privilegie against self-incrimination, que tinha vérios obsticulos, sendo um deles a

possibilidade de comutagcdo de pena de morte no juri, caso o acusado falasse, obtendo a

170 QUENIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere ¢ suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.39: “Contribuiram
também para o aumento das obje¢des contra o juramento ex officio a extingdo do inquérito preliminar parra
estabelecer a ‘fama publica’ e a maior frequéncia de advogados, no século X VI, nas persecugdes nas cortes
eclesiasticas. As cortes de common law negavam aos acusados, na quase generalidade dos casos, fazerem-
se representar por advogado. A esse respeito, Maunsell&Ladd, em 1607, é considerado o leding case em
relagdo a vedaglo a autoincriminagdo ndo propriamente pelos resultados alcangados, ja que foram
confirmados por trés votos a dois, os poderes de prender e interrogar da Court of High Commission, mas
pela argumentacdo empregada pelos advogados que alegaram a ilegalidade das questdes
autoincriminatorias formuladas. Sustentaram os advogados que as perguntas autoincriminatérias violavam
o direito natural, a Magna Charta e os estatutos ingleses”.
U Ibid., p.39.
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simpatia do jdri. Até o século XVII as defesas com advogados ndo expressavam nimero
significante. E era comum os juizes restringirem a atuacdo dos advogados como forma de

pressionarem os acusados a falarem.

Apenas em fins do século XVIII e inicio do XIX o processo criminal
experimenta significativas transformagdes, como por exemplo a admissdo de os acusados
constituirem advogados, a adog¢do do standart da divida razodvel da prova (prova

insuficiente para condenar), presuncdo de inocéncia e regras de exclusao de provas.

Tudo isso contribuiu para o direito ao siléncio, sendo decisiva, segundo Queijo,
a adog¢ao da defesa técnica, a partir de 1730, separando as fun¢des de defesa e de testemunha,

antes centralizadas no acusado. '

Nos Estados Unidos, como na Inglaterra, no século XVII vigorou um processo
criminal que ndo aceitava o privilegie against self-incrimination. Nessa época ja se vedava
o uso da tortura. Em 1735, na Virginia, e em 1686, em Nova lorque foi permitido que
advogados atuassem. O sistema dependia, via de regra, da autoincriminagao ocorrida no
pretrial. Os americanos reconheciam vérias restricdes aos testemunhos, valendo isso também
para o acusado. Usava-se o nemo tenetur se detegere especialmente contra coagdo fisica,
sem essa nog¢ao atual de direito a ndo autoincriminacdo. Havia a suspeita branda e a grave.

Na grave o juiz deveria pressionar o acusado para responder, na branda, ndo.

O privilegie against self-incrimiantion era reconhecido como parte das garantias,
mas nao como um direito autdnomo, sendo que o direito de se representar por advogado nao

veio a0 mesmo tempo, sendo bem mais recente.
Distinta, pois, a origem do principio na América e na Inglaterra.

O contexto histérico era de suma importancia para entender o principio, vez que
em 1760 houve a polémica constitucional nos Estados Unidos, o que interferiu na mudanga
de rumos do processo criminal. Predominava um tipo de procedimento sumdrio até entdo

(accused speaks), com nimero de atores reduzido e simplificado.

A polémica constitucional consistia no reconhecimento de todos os direitos aos

colonos, que até entdo eram dos ingleses. Exaltou-se, com isso, a fun¢do do juri, pois o

172 QUELIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 42.
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principal de tais direitos era a liberdade. As Constituicdes dos Estados que nao possuiam

declaracdes de direitos, reconheciam o juri.

A Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, modelo para as demais
Constituicdes, trazia expresso o principio que vedava a autoincriminagdo.'” Alguns outros
Estados, todavia, ndo seguiram a declaracdo de Virginia e ndo traziam o nemo tenetur se

detegere.

Apesar da previsao Constitucional, na prética as alteracdes foram lentas, sendo
que, também nos Estados Unidos, a renovacao do processo criminal se deu pela atuagao dos

advogados.

O desenvolvimento do principio, em suma, na Inglaterra foi diretamente
relacionado ao desenvolvimento do witness privilegie, por analogia. Parte ndo poderia ser
sua testemunha por ter, obviamente, interesse, sendo tal regra trazida do processo civil. Nao
poderia ser ouvida em juramento e, consequentemente, nao poderia produzir prova contra si
propria. Neste tltimo aspecto a regra era semelhante ao privilegie against self-incrimination.

Posteriormente, aos poucos, foi sendo associada ao nemo tenetur se detegere.

Havia, ainda, a confession rule, regra de exclusdo estabelecida no inicio do
século XIX. Nao se admitiam confissdes extorquidas por compulsdo, podendo ser invocada
a regra no interrogatdrio, a qualquer tempo. Entendia-se que no pretrial, o juramento ja seria

uma compulsio, contaminando a prova.
O privilegie agaisnt self-incrimiantion, segundo Maria Elizabeth Queijo,

[...] firmou-se em outra regra, o witness privilegie, que permitia mais do
que o siléncio, ou seja, a testemunha, que ndo era parte, era permitido
recusar-se a depor sobre qualquer questdo que pudesse incrimind-la ou
expd-la a futura persecucdo. [...] Nao havia testemunho parcial. Se a
testemunha respondesse a algumas perguntas, entendia-se que havia
renunciado ao privilegie e deveria responder as demais.'™

173 QUELIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere ¢ suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 44. Explica a autora,
com base em Helmholz, R. H. et al que “Tal texto refere-se expressamente o principio do devido processo
legal e garantias dele decorrentes. Nas causas criminais preconizou o direito do acusado confrontar-se com
o acusador e testemunhas; de produzir provas a seu favor; de ser julgado por juri imparcial, composto por
doze pessoas; e de ndo ser compelido a ndo produzir prova contra si mesmo”.

4 Ibid., p. 47.



101

Era associada ao nemo tenetur, mas era direito de terceiro, nao do acusado, sendo
que apenas em 1847, com Garbett case, que se resolveu o problema dos limites entre a

confession rule e witness privilegie, estendendo-se as testemunhas as regras de exclusao.

Para se completar, o privilegie against self-incrimination, era necessario que
fosse extensivo a todas testemunhas, com caracteristicas da confession rule, inclusive na fase
do pretrial. Esclarece mais uma vez Queijo, que o witness privilegie “adquiriu essa larga

feicao no Garbett case, que equivale ao completo privilegie against self-incrimiantion”.

Aos poucos foi sendo aplicado em maior escala até ser acolhido por inteiro e
codificado em 1898. Finaliza a autora citada, com base em Helmholz, “O efetivo direito ao
siléncio dos acusados, em julgamentos criminais, é o coracao do moderno privilegie against

self-incrimination e seu desenvolvimento data de 1840, '

Nos Estados Unidos, referido principio veio com a repercussiao do Garbett case.
Trataram 14 da mesma forma a violagdo do witness privilegie que a violagdo do confession
rule (afirmagdes de testemunhas sob compulsdo nao poderiam ser acolhidas, assim como as
confissdes que nao fossem livres e voluntdrias). O leading case sobre a regra de exclusao no
direito americano foi Horstman v. Kaufman, na Pensilvania, em 1881, tendo a Corte citado

o caso Garbett, neste processo.

Ap6s, a Suprema Corte americana, ja no século XX, consagrou o sentido do
principio privilegie against self —incrimination em outros casos, acolhendo o principio,
sendo o mais famoso deles o caso Miranda v. Arizona, figurando na V Emenda
Constitucional que “No person shall be compelled in any criminal case to be a witness

against himself” "

Costa Andrade esclarece que a Constitui¢do dos Estados Unidos da América era
omissa quanto ao principio, originariamente, vindo a consagra-lo por meio de uma
interpretacdo positiva e irrestrita do principio privilegie against self-incrimination,
expressamente na V Emenda Constitucional. Principio que foi complementado,
posteriormente, como famoso caso Arizona v. Miranda, de 1966, com a exigéncia de

esclarecimentos e adverténcias sobre os direitos dos arguidos.'”’

175 QUELIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p. 49.

6 Ibid. p. 49

77 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢ées de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1992. p. 123-124: “Ja referenciavel nas representagdes subjacentes a Magna Charta, o principio nemo
tenetur viria a triunfar definitivamente no direito inglé€s a partir de 1679. No seu texto original a Constitui¢ao
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Ao longo do tempo o significado do principio vem sofrendo alteracoes.

Contemporaneamente, o principio é previsto em legislacdes de véarios paises,
bem como em vérios tratados internacionais, dentre os quais o Pacto de San José da Costa
Rica. Possui cardter de garantia no processo penal moderno, protegendo a liberdade moral
do cidadao para decidir se contribuird ou ndo com os 6rgaos de persecugao penal (policia e
Judiciario).

Ha, como adverte Queijo, forte tendéncia a mitigacdo de suas garantias nos
ordenamentos, sob o argumento de prevalecer o interesse do Estado e da sociedade na

persecucao penal.

Volta-se ao péndulo mencionado por Greco Filho, conforme discorrido no

capitulo 1.

3.3.3 O principio na ordem constitucional brasileira. Sua extensao

O nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito fundamental do

cidaddo, mais especificamente, do acusado.'”

E o direito a ndo autoincriminagao, nao so restrito ao direito ao siléncio, mas a

qualquer ato que possa ser usado contra o acusado.

E direito fundamental porque protege o individuo contra excessos e abusos por
parte do Estado. Protege a liberdade, a dignidade do cidadao conta a atuagdo do Estado,

contra a ingeréncia estatal na dignidade humana.

Direito fundamental que ¢, esta inserido no que a doutrina constitucional chama
de direitos fundamentais de primeira geracao, que protege o cidadao contra o Estado. Inclui-

se nessa protecdo contra ingeréncias do Estado, excessos na persecugdo penal, resguardando

dos Estados Unidos da América era omissa quanto ao problema. A V Emenda (1791) viria, porém, a dar
expressao positiva a um irrestrito ¢ consistente privilegie agains self-incrimination. A partir de entdo a
Constituicdo americana passa a proclamar expressamente: ‘No person [...] shal be compelled in any
criminal case to be witness against himself’. Principio que seria complementado - a partir da marcante
decisdo sobre o caso Miranda v. State of Arizona (1966) — com deveres oarticularmente exigentes de
esclarecimentos sobre os correspondentes direitos dos arguidos”.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.77. A autora cita varios
doutrinadores, dentre eles Vassali, Grevi, Zuccala, eesclarece que o direito ao siléncio ¢ apenas uma das
decorréncias do nemo tenetur se detegere, sendo improprio trata-lo como tal, pois seria uma concepgao
bastante restritiva do principio.

178
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contra violéncias fisicas e morais empregadas para obrigar o individuo a cooperar com a
investigacao e apuracao dos crimes. Protege também o individuo contra métodos proibidos
de interrogatorio, sugestoes, dissimulagdes etc. Esta, assim, dentre as chamadas liberdades

negativas, contencao ao poder do Estado que é.

Além de liberdade publica, que ¢, direito fundamental de primeira geragdo, o
nemo tenetur também possui relevado interesse publico em sua tutela, pois como ja referido,

trata-se de um dos principios basilares, vigas mestras do sistema processual penal.

Com efeito, o interesse publico vem a tona porque tal principio se insere no
direito a defesa e na cldusula do devido processo legal. Consequentemente, repercute na
propria legitimidade da jurisdigdo. Nao €, portanto, o direito apenas daquele individuo que
esta sofrendo o processo, ou investigado, mas do interesse publico na jurisdicdo, em seu

exercicio correto e adequado.

E também, além de direito, uma garantia constitucional da liberdade, da
liberdade de autodeterminacao do cidadao acusado. Afinal, a regra ¢ a liberdade e excecao

a sua restricao.

Pode — se, num primeiro momento, entender que o nemo tenetur se detegere nao
esta expressamente previsto na Constituicdo Federal, decorrendo, porém, da interpretacao
da presun¢do de inocéncia (artigo 5.° LVII), da ampla e plena defesa (artigo 5.° XXXVIII
alinea a e LV), e do direito ao siléncio (artigo 5.° LXIII), todos da Constituicdo Federal.

Ha, todavia, o artigo 5.°, § 2.° da Constituicao Federal, pelo qual o principio da
ndo autoincriminagdo, tem guarida constitucional, nesse sentido, veja o disposto no artigo

8.°2., alinea g do Decreto n.° 678 de 1992, que determina in verbis:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
g) direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada [...].

A Conven¢do Americana de Direitos Humanos (ou Pacto de San José da Costa
Rica) garante expressamente o direito do réu de ndo ver-se obrigado a declarar-se culpado.
Garantia que €, ndo pode ser restringida, jamais podendo o acusado ser obrigado a dizer a
verdade em seu interrogatorio, caso nao pretenda exercer o direito ao siléncio, sob pena de
responder por um delito "perjurio" ou ter a pena majorada em virtude do exercicio de um

direito.
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Hé quem sustente ser um critério de direito natural, ndo restando dividas que se
trata de direito fundamental, assegurado pela Constituicdo, em favor de qualquer indiciado

ou imputado (artigo 5°, LXIII, da Constitui¢do Federal.

O STF ja deixou claro que o termo preso, referido pela Constitui¢io, deve ser

lido como qualquer individuo em qualquer procedimento, investigatério, ou em juizo penal.

Vale até para testemunha que, dependendo do caso, podera estar na posi¢ao de
investigada ou suspeita, podendo se incriminar com seu depoimento. Com efeito, diferente
no direito americano, o STF,no HC n.° 71.261-4/RJ entendeu que mesmo a testemunha pode

faltar com a verdade para ndo se auto incriminar.

Direito fundamental e principio que €, eventuais restri¢des a ele, excepcionais,
frise-se, somente poderdao haver por meio de lei, e desde que obedeca a proporcionalidade,

adequacdo e razoabilidade, sempre respeitando o seu contetdo.

Em relacdo a outros sistemas, o brasileiro € um dos que mais ampliou o ambito

do nemo tenetur se detegere.

Como ja mencionado, o presente estudo ndo abordard o aspecto da colheita de

prova, como por exemplo, colheita de material grafotécnico.
Uma questdo surge: qual o ambito de prote¢ao do principio? Qual sua extensao?
Quais consequéncias negativas serdo extraidas?

Se dentro do ambito de protecdo, ndo podera ser extraida consequéncia alguma.

Mas se ndo estd no ambito de protecdo, o que serd?

O principio abarca o direito de ndo se auto incriminar e também nao extrair

consequéncias negativas da ndo autoincriminagao.
Uma condenagdo automética por nao contribuir ainda soa chocante.

Conclui-se, portanto, que o nemo tenetur faz parte do processo penal como

principio estruturante.
No seu ambito de incidéncia, ndo € possivel extrair consequéncias negativas.
Decorre dele o direito ao siléncio.

Inobstante tais conclusdes, o nemo tenetur ¢ um tema secular do processo penal,

com vdrios aspectos ndo resolvidos ainda, especialmente em relacdo a sua extensdo e
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consequéncias, mais diretamente ligadas ao procedimento de participac¢do da prova (critério

ativo-passivo, como por exemplo coleta de sangue, de material gréfico etc.)

Por fim, o STF em voto do Min. Celso Mello esclareceu a extensao do principio,
ao mencionar que ele extrapola o siléncio, sendo garantia do acusado que pode calar ou ainda
apresentar sua versao sobre os fatos e, ainda que inveridica (mentirosa) sua versiao, nao pode

ser punido por isso.

Assim o voto:

O privilégio contra a auto-incriminagao traduz direito publico subjetivo, da
estrutura constitucional, deferido e expressamente assegurado, em favor de
qualquer indiciado ou imputado, pelo art. 5°, inciso LXIII, da nossa carta
Politica. Com o seu mais expresso reconhecimento, constitucionalizou-se
uma das mais expressivas consequéncias derivadas da clausula do ‘due
process of law’. Qualquer individuo que figure como objeto de
procedimentos investigatorios policiais ou que ostente, em juizo penal, a
condigdo juridica de imputado tem, dentre as varias prerrogativas que lhe
sdo constitucionalmente asseguradas, o ‘direito de permanecer calado’.
Esse direito — que se reveste em valor absoluto — é plenamente oponivel ao
Estado e aos seus agentes. Atua como poderoso fator de limitagdo das
proprias atividades penais — persecutérias desenvolvidas pelo Poder
Publico (Policia Judiciaria, Ministério Publico, Juizes e Tribunais). A
clausula constitucional referida consagrou, nesse contexto, o velho
postulado — ja acolhido na Quinta Emenda do ‘BILL OF RIGHTS’ norte —
americano (1791) — segundo o qual * nemo tenetur se detegere’. Ninguém
pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. ‘the right
to remain silent’ — consoante proclamou a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América em Miranda v. Arizona (384 U.S. 436) — 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 negar, ainda que falsamente, perante a
autoridade policial ou judiciaria, a pratica de ilicito penal.

Sendo assim, tal circunstancia ndo pode ser considerada por qualquer Juizo
ou Tribunal — até mesmo por essa Suprema Corte — no processo de fixagao
da pena — base.'”

Interessante as observagdes de Bottino ao analisar os votos dos ministros no
julgado do STF transcrito e seus argumentos que impedem a violac@o dos direitos, que pelo

devido processo legal e inviolabilidade de defesa, quer pelo nemo tenetur se detegere.'*

17 Extraido da obra de BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 120.

80 BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 121-
122. Assim, o Ministro Celso de Mello expande a garantia do siléncio para abarcar também a falsa negativa
e a protege de valoragdes negativas, envolvendo — a com o manto da inviolabilidade da defesa: “Se o direito
de mentir esta compreendido no devido processo legal, ndo se pode prejudicar o réu que haja optado por
seguir, justamente, o procedimento estabelecido em lei como o correto. Segue dai que a majoragdo da pena
em razdo da mentira do réu violaria o devido processo legal, ndo o oposto. A segunda tese interpreta o
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Vé-se que o STF deu uma ampla interpretacdo ao principio, abrangendo,
inclusive, ndo sé a proibicdo de ser penalizado o exercicio do direito ao siléncio, como
também o de trazer sua versdo aos autos, ainda que inveridicas, além de se proibir que se

extraia consequéncias negativas de tais comportamentos.

3.4 DIREITO DE PRESENCA

A presenca do acusado nos atos processuais € direito seu, entendido como direito

de presenca, de acompanhar os atos processuais e a produgao da prova.

Uma das expressdes ou facetas, portanto, do direito de defesa € o direito de

presenca.'’

O acusado, sujeito de direitos que €, possui, abarcado pela ampla defesa, o direito

de se fazer (ou ndo, como se verd) presente nos atos processuais.

E seu direito, pois, estar presente na audiéncia de instrugio, ainda que niio ocorra
seu interrogatdrio, acompanhar os depoimentos das testemunhas, a producdo da prova, no
seu interrogatério, bem como em audiéncias realizadas por meio de cartas precatdrias ou
rogatdrias. Para tanto, deve ser intimado do ato com certa antecedéncia para poder

comparecer.

Além de estar presente, poderd participar ativamente, conversando com seu
defensor e o instruindo para que realize perguntas e intervengdes pertinentes na colheita da

prova.

direito constitucional brasileiro a partir da norma similar mencionada na tradi¢ao latina (nemo tenetur se
detegere) que o Ministro considera ser igual a norma constante da constituicdo dos Estados Unidos da
América. Ocorre que, como visto anteriormente , a suprema Corte daquele pais construiu para o texto
constante da 5* emenda a Constitui¢do um significado mais restrito do que aquele retratado pelo Ministro
Celso de Mello em seu voto: “Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. The
right to remain silente — consoante proclamou a suprema Corte dos Estados Unidos da América em
MIRANDA v. ARIZONA (384 U.S.436) — insere — se no alcance concreto da cldusula constitucional do
devido processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui — se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa
processual de negar,ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judicial, a pratica do ilicito
penal”.

SCARANCE Fernandes, Antonio. Processo penal constitucional. 6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 264: “A segunda garantia da autodefesa é o direito de presenca, por meio do qual se assegura ao
acusado a oportunidade de, ao lado do seu defensor, acompanhar os atos de instrug@o, auxiliando-o na
realizacdo da defesa”.

181
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Por outro lado, mesmo presente, caso ndo seja conveniente, poderd exercer o
direito ao siléncio e, de forma mais ampla, ndo se incriminar, exercendo o nemo tenetur se

detegere.

E exercendo o direito de defesa, na sua faceta de direito de presenca, de
participacdo, jamais poderd apenas por isso, ser incriminado ou ter sua pena agravada por
conta de qualquer caracteristica sua pessoal que nada tem que ver como fato objeto do

processo.

Ha casos, raros € verdade, mas que o julgador por ndo ter se simpatizado com o
acusado, expressamente consignou na sentenca que o autor era arrogante, assim se portando
na audiéncia e, por conta disso, com base na personalidade (artigo 59, do Cédigo Penal),

majorou sua pena base aplicada.

Desde que divorciado do fato praticado, o exercicio do direito de presenca e
participacao na colheita da prova, fazendo perguntas por meio de defensor, ou apenas a sua

postura durante o ato, jamais podera servir de base para aplicar a pena e majora-la.

Ocorrendo, a ilegalidade € patente, ferindo a legalidade estrita, retornando ao um

direito penal do autor, inadmissivel no atual estdgio do direito penal brasileiro.

O caso concreto serd comentado no capitulo proprio, mas € um exemplo que
ilustra bem as distor¢cdes que ocorrem na pratica judicidria com o exercicio de defesa,

comportamento do acusado e aplica¢cao da pena.

O revés do direito de presenga, pouco analisado, € o direito de auséncia, que sera

visto a seguir.

3.5 DIREITO DE AUSENCIA

Faz parte da autodefesa o direito de presenca do acusado nos atos processuais.
E o direito de auséncia? Possui o acusado tal direito? Ele faz parte da autodefesa?
Entendemos que sim.

O ordenamento juridico pétrio, o Estado democrético e de direito, os direitos e
garantias individuais, as normas constitucionais e processuais, hoje, autorizam uma resposta

afirmativa.



108

Comportamento do acusado no processo, o direito de presenga, por ser um
exercicio positivo, € mais comumente tratado. O direito de auséncia, provavelmente por ser
uma pratica negativa, ndo € tdo analisado. Porém, consequéncias diretas e danosas pode o

acusado sofrer desde que mal interpretado e aplicado esse direito.

A presuncgio de inocéncia e o direito ao siléncio garantem ao acusado o direito

de auséncia.
Estar presente no processo ¢ um direito do acusado,

E o acusado sujeito de direitos e ndo objeto de prova, ndo estando, portanto,
obrigado a submeter-se a qualquer ato probatério, vez que amparado pelo nemo tenetur se

detegere, sua presenca fisica é uma opcdo dele e da defesa, e nio um dever.'®

O acusado, desde que representado por seu advogado — defesa técnica — ndo €
obrigado a comparecer na audiéncia. Tem ele a faculdade de ndo estar presente, desde que

sua defesa — esta sim, indispensdvel — esteja.

Ainda assim, alguns juizes ainda insistem em decretar a revelia em casos de nao
comparecimento do acusado no ato processual, mesmo estando a defesa presente, o que
caracteriza clara violacdo ao direito de auséncia do acusado, garantido quer pela

Constitui¢do, quer pelo Cédigo de Processo Penal.

Corrobora o entendimento exposto o artigo 367 do Cédigo de Processo Penal,
que deve ser interpretado em conjunto, sistematicamente com os artigos 261 e 396, pardgrafo

unico, também do mesmo Cédigo de Processo Penal.

Tais normas deixam claro e reforcam o entendimento de que a presencga da defesa

técnica no ato supre a auséncia do réu e ndo gera a decretacdo da revelia.'”

821 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 767: “Ha que se abandonar
0 rango inquisitorio, em que o juiz (inquisidor) dispunha do corpo do herege, para dele extrair a verdade
real ...O acusado tem o direito de siléncio e de ndo se submeter a qualquer ato probatério, logo, estd
logicamente autorizado a ndo comparecer”.

183 Codigo de Processo Penal: “Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou
julgado sem defensor.” “Paragrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou
dativo, serd sempre exercida através de manifestagcdo fundamentada. Art. 396. Nos procedimentos ordinario
e sumario, oferecida a denuincia ou queixa, o juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a
citagdo do acusado para responder a acusagdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias. (Redago dada pela
Lein® 11.719, de 2008). Paragrafo unico. No caso de citagdo por edital, o prazo para a defesa comecara a
fluir a partir do comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituido. (Redagio dada pela Lei

n° 11.719, de 2008).”
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Como se ndo bastasse, hd ainda a norma que faculta ao réu ndo comparecer no

Plendrio do Jiri quando de seu julgamento (art. 457, CPP)'**,

Por uma simples interpretacdo sistemadtica, temos que a mera auséncia do

acusado no ato processual ndo € suficiente a decreta¢do da revelia, uma vez presente a defesa.

Nesse sentido Nucci pondera que

Enfim, o que ocorre na esfera penal € a simples auséncia do processo,
consequéncia natural do direito de audiéncia. O réu pode acompanhar a
instru¢do pessoalmente, mas ndo € obrigado a tal. Estando presente seu
defensor, o que é absolutamente indispensével, ainda que ad hoc, ndao pode
ser considerado revel (aquele que ndo comparece nem se faz
representar).'®

Caso o acusado ndo compareca em audiéncia, mas se faca representar por
advogado, ndo ha que se falar em revelia, havendo, sim, direito de auséncia do acusado e,

por tal exercicio, ndo pode ser penalizado.

Ainda que se entenda que o interrogatdrio serd realizado na audiéncia, devendo

ser dever do acusado comparecer nela, ndo nos parece ser o caso.

Primeiro que o interrogatério hoje € desenhado como meio de defesa e nao mais

meio de prova.

Além disso, o acusado pode exercer seu direito ao siléncio, ou seja, se
comparecer, poderd ficar em siléncio, decorrendo dai, portanto, que ndo estd obrigado a
comparecer. Ora, se pode comparecer e permanecer em siléncio, pode nao comparecer

também, sem que seja penalizado por isso.
Trata-se de faculdade e ndo de obrigacao.

Estando presente poderd, sim, exercer a autodefesa, mas nio estando, a defesa
técnica representa o acusado, que abriu mao do direito de presenga, exercendo o direito de

auséncia, motivo pelo qual ndo pode ser penalizado.

184 Codigo de Processo Penal, Artigo 457: “O julgamento ndo ser4 adiado pelo ndo comparecimento do acusado
solto, do assistente ou do advogado do querelante, que tiver sido regularmente intimado”.

185 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal comentado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
3.ed. 2012. p. 609.
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Estritamente ligado ao tema do direito de auséncia, temos a revelia, que
atualmente € vista como um instituto em desuso e sem maiores efeitos, pois para os que
ainda acreditam que ela sobrevive, lhe restam apenas a consequéncia de ndo ser o acusado
intimado pessoalmente para os atos posteriormente a sua decretagdo designados, porém, a

defesa deverd, sempre, ser intimada.

E nem se diga que a expressa previsdo de prisao preventiva € uma consequéncia
direta da decretacdo da revelia, porque nao é. Ela somente poderd ser decretada caso estejam
presentes seus requisitos legais (cautelaridade), ndo bastando, portanto, a revelia, entendida

apenas como a auséncia do acusado, sem efeito pratico algum.

Decisdes que desrespeitam tal direito e decretam a revelia, apenas acabam por
banaliza-la, como ressalva Nucci, vez que ela ndo gera mais efeito algum no processo penal:

“E preciso, pois, terminar com o hdbito judicial de se decretar a revelia do réu ausente a

instrucdo, como se fosse um ato constitutivo de algo”.'®

E complementa:

Em suma, dentre outros direitos que se poderia enumerar para ratificar
os anteriores (ampla defesa, contraditério, devido processo legal, direito
ao silencia e ndo produzir prova contra si mesmo), o réu, no processo
penal ocupa posi¢do diferenciada do que ocorre no processo civil. Se
neste, ainda se fala em revelia e seus efeitos, naquele, o termo ¢ escuso,
devendo ser evitado [...] Consequentemente, o réu estd sempre
participando, ainda que por seu defensor, dos atos processuais. Ausenta-
se fisicamente, se quiser, mas ndo o faz tecnicamente.'®’

Lopes Junior, ao analisar o tema, adverte e corrobora nosso entendimento que a
presenca do réu no processo € um direito dele e ndo um dever, sendo, assim, errada a
decretacdo da revelia, como se esta criasse algum estado juridico-processual novo ou

acarretasse algum efeito prejudicial ao acusado.'®

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
3.ed. 2012. p. 609.

%7 [bid. p. 668.

38 1 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 766: “Mas, deve-se
compreender, a presenga do réu no processo € um direito que lhe assiste e ndo um dever processual (ndo &,
portanto, carga, sendo assung¢ao de risco). Nao esta o juiz legitimado a praticar qualquer tipo de reprovacao,
sendo completamente errada a decisdo de ‘decretar a revelia’ do réu ausente a instrugdo, como se isso fosse
constitutivo de um novo estado juridico-processual ou tivesse algum efeito prejudicial ao acusado”.
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Adverte, porém, para nao se confundir quando o réu cumpre, por exemplo,
algumas condicdes impostas em sede de liberdade provisdria, pois € comum estar entre tais
condicdes o dever de comparecer em todos os atos do processo, ou qualquer outra medida
cautelar do artigo 319, do Cdédigo de processo Penal. Em casos que tais o ndo
comparecimento poderd acarretar consequéncias graves ao réu, vez que aqui sim ele tem o
dever de estar presente no ato, sob pena de revoga¢cao da medida imposta, e nao direito de

auséncia. '¥

Lopes Junior cita, inclusive, Nucci, com a mesma posi¢ao, ao entender que ¢

direito do réu e ndo obrigacao de estar presente, mas, apos, adverte sobre um equivoco
Assim, Aury explica a contradi¢ao de Nucci:

Equivoca-se o autor, neste ultimo trecho, ao negar ao réu o direito de
auséncia em caso de reconhecimento ou qualificagdo (?). Com essa
afirmag@o, despreza o autor a eficacia do nemo tenetur se detegere ¢ o
direito fundamental que o imputado tem de ndo fazer prova contra si
mesmo. E assegurado ao réu o direito ao siléncio, englobando nisso o
direito de ndo participar de reconhecimentos, acareagdes ou qualquer ato
probatério que lhe possa ser prejudicial.'”

Realmente, se vigora o nemo tenetur se detegere, ndo se pode extrair
consequéncias negativas do direito de auséncia do acusado, inclusive e especialmente em
atos de instrucdo que dependem da presenca dele, como os mencionados, vez que é ele,

acusado, sujeito de direitos e nio objeto de prova, conforme defendido.'’

Ainda quanto a revelia no processo penal e o direito de auséncia do acusado no
processo, comportamento que ndao pode interferir na aplicacio da pena, temos os
ensinamentos de Vicente Greco Filho, utilizando-se do estudo de Roberto Delmanto

Junior, que entende que

O instituto da contumdcia ou revelia ndo se coaduna com o atual
ordenamento brasileiro, pois ela tem cardter sancionatdrio e pejorativo
(desdém, menosprezo), que é incompativel com a garantia do direito ao

189 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 766

0 Ibid., p. 766, nota de rodapé n. 45.

Y Ibid., p.767: “Ora, mais do que nunca é preciso compreender que o estar presente no processo ¢ um direito
do acusado; nunca um dever. Considerando que o imputado nio é objeto do processo, e que ndo esta
obrigado a submeter-se a qualquer tipo de ato probatdrio (pois protegido pelo nemo tenetur se detegere),
sua presenca fisica ou ndo é uma opcao dele. H4 que se abandonar o rango inquisitério, em que o juiz
(inquisidor), dispunha do corpo do herege, para dele extrair a verdade real...o acusado tem o direito de
siléncio e de ndo se submeter a qualquer ato probatorio, logo, estd autorizado a ndo comparecer.
Infelizmente, esse € um nivel de evolucdo democratica e processual ainda nio alcangado por muitos juizes
e tribunais, que ainda operam na légica inquisitoria, determinando a conducdo do imputado que ndo
comparece”.
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siléncio (art. 5°, LXIII, da CF). Frisa ele que o réu tem o 6nus (e ndo o
dever) de comparecer, e, ainda, com a concep¢ao de que a sua presenga em
juizo é, antes de tudo, um direito seu (direito de presenca, faceta do direito
A autodefesa, ao lado do direito de audiéncia).'”?

Finaliza Greco Filho citando a obra de Delmanto '** :

Acrescenta, ainda, o argumento de que no processo penal o
contraditério € real e indisponivel, estando o acusado, sempre,
representado por defensor (constituido ou nomeado), que postula em
seu nome, sendo impossivel falar — se, tecnicamente, em revelia ou
contumadcia. '**

Por isso, ha sim o direito de auséncia do acusado, como a outra face do direito

de presenca, nao havendo, pois, revelia em casos que tais.
Queijo, por seu turno, ao discorrer sobre o direito de auséncia, aponta:

“Predomina, nos ordenamentos juridicos, em que pese o reconhecimento
do direito ao siléncio do acusado, o entendimento de que este tem o dever

de comparecer ao interrogatdrio, podendo ser determinado para tal fim, a

conducio coercitiva”.'”?

E d4 exemplos de alguns ordenamentos juridicos.

Ao tratar do tema no ordenamento nacional, referida autora mostra que segue a
mesma tendéncia, indicando o artigo 260, do Cddigo de processo Penal, a seguir analisado

no préximo tépico. Cita a autora doutrina tradicional que admite a condugao coercitiva.

Quanto a inexisténcia do dever de comparecimento, todavia, mostra que com o

acolhimento expresso do nemo tenetur se detegere e do direito ao siléncio,

Na doutrina nacional, Antonio Scarance Fernandes passou a salientar a
renunciabilidade do interrogatério e o préprio direito ao siléncio,
observando que ndo pode o indiciado ou réu ser conduzido a presenga da
autoridade policial ou do juiz para realiza¢do desse ato.'*®

192 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8. ed. rev. atual. e ampl. com a colaboragio de Jodo
Daniel Rassi. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 280.

'3 Inatividade no Processo Penal.

94 Ibid. p. 280/281.

195 QUENIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 281.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere ¢ suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 283. Continua

mostrando que: “Tal orientagdo foi acolhia pela Lei n® 11.689/08 que alterou o procedimento do juri,

tornando facultative a presenca do acusado em plenario: “Em Liberdade, podera ele exercer a faculdade de

ndo comparecimento , apontado como corolario logico do direito ao siléncio preso, podera requerer a

dispensa de seu comparecimento a sessdo de julgamento”.

196
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Atualmente no procedimento do juri referida orientacao é expressa, tanto para o

réu solto como para o preso.

A autora, por fim, entende que seria obrigatoria a presen¢a do acusado no
interrogatdrio somente por conta da identificacdo do acusado, que por forca de lei € feita no
mesmo ato que o interrogatério de mérito. Cita em rodapé decisao do STF nesse sentido em
que foi decidido pelo direito de auséncia, mas em relacdo a investigacdo realizada pelo
Ministério Piblico (HC 94.173/BA, 2* T. Rel. Celso de Mello, j. 27.10.2009, DJE 223,
publicado em 27.11.2009)."’

Com todo respeito a balizada opinido da autora, hd atualmente outros meios e
procedimentos para se identificar o acusado (notadamente com a evolucdo tecnoldgica ja
experimentada), inclusive bem antes do interrogatorio, que € o tltimo ato do processo, ndo
havendo motivo, portanto, para se sustentar a obrigatoriedade da presenga do acusado que
queira exercer o direito de auséncia em seu interrogatério. Mesmo porque é também um
dever do Estado identifica-lo, repita-se, bem antes do seu interrogatdrio, e deveria se utilizar
de outros meios para a identificacdo fisica do acusado, em outro momento processual, sob
pena de a regra atual da identificagdo ir contra um principio maior positivado, causando tais

discrepancias no sistema.

3.5.1 Conducao coercitiva, direito de auséncia e repercussao na pena

O principio que veda a autoincriminacdo, Nemo tenetur se detegere, esta
consagrado no ordenamento juridico patrio de forma ampla, aliado ao direito de auséncia,
faz questionar casos de conducdo coercitiva do acusado ou investigado, figura processual
prevista no vetusto Cédigo de Processo Penal que, apesar de reformas pontuais, ainda tem

muitos dispositivos contrdrios ao sistema acusatorio.

E o caso do artigo 260, que d4 ao juiz a faculdade de produzir a prova, norma
nitidamente inquisitéria, ndo recepcionada pela Constituicdo de 1988 e que, segundo

Bottino'”®, dificulta mudar a mentalidade dos juizes brasileiros, que ainda possuem uma

17 QUELIO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 282.
198 BOTTINO, Thiago. A Inconstitucionalidade da Condugio coercitiva. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, n. 285,
ago. 2016.
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cultura inquisitiva.

O tema aqui analisado é um dos casos que dificulta essa mudanga, segundo o

autor.

Um exemplo é o art. 260 do CPP, assim redigido: “Se o acusado nao atender a
intimacdo para o interrogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo

possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo a sua presenga”.

A previsao legal da condugdo coercitiva no CPP, no entanto, ndo é compativel
com a Constitui¢do Federal, com dispositivos mais recentes do proprio CPP, e nem com o

modelo acusatdrio de processo penal.

A Constituicdo de 1988 assegura ao acusado (e também ao indiciado,

investigado) o direito de ndo se auto incriminar.

Se ndo € permitido exigir dele a colaboragdo com a acusacdo, nao tendo o dever
de ajuda-la, ndo se pode exigir dele que responda as perguntas feitas. E se ndo lhe € exigido

que responda as perguntas, no € necessario que comparega ao ato.

O nemo tenetur se detegere é uma opg¢ao politica do legislador constituinte e
reflete uma escolha de um modelo de sistema de processo penal. Neste, a natureza do
interrogatorio — meio de defesa ou meio de prova — é que determinard se o sistema serda

autoritdrio ou democratico, como explica Bottino.

Remetemos -nos aqui aos sistemas processuais, que podem ser resumidos em
duas grandes linhas, quais sejam, acusatdério e inquisitivo ou autoritdrio. No primeiro o
acusado € tratado como meio de prova, meio, portanto, pelo qual se alcanga a verdade. E em
nome dela e de sua busca, os fins justificam os meios, sendo que se permite, inclusive, a

tortura e o uso de meios ilicitos para alcanga-la.
Bottino exemplifica:

Esse modelo processual penal encontra defensores até hoje, cujos
argumentos a favor da brutalizagdo da autonomia individual em nome do
“combate ao crime” vém travestidos sob a roupagem do ideal de seguranca
como valor fundamental, a supremacia do bem comum sobre os direitos
individuais e aos apelos a regras de excegdo. E nesse contexto que os
direitos e garantias fundamentais sdo apresentados como causas
impeditivas ao funcionamento eficiente do sistema.'*’

199 BOTTINO, Thiago. A Inconstitucionalidade da Condugao coercitiva. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, n. 285,
ago. 2016.
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Ja no segundo sistema, acusatorio, associado ao democratico, o acusado € sujeito
de direitos, sujeito na relacdo processual e € tratado em igualdade de condi¢des com a parte
que acusa, que deve ser distinto de quem julga. Esse desenho deve refletir na busca da prova,
que fica encarregado as partes, preservado o direito de defesa, que inclui, inclusive, o direito

ao siléncio, exercido no interrogatério, na autodefesa. **

Por isso, sendo o interrogatério do acusado no atual estigio do nosso
ordenamento juridico meio de defesa, por forca do direito ao siléncio, do nemo tenetur se
detegere, mostra-se inconstitucional a imposi¢ao for¢ada, por meio da condugdo coercitiva,
como forma de comparecer o acusado no ato, sendo seu direito se ausentar dele e ndo
comparecer. Inconstitucional, portanto, o artigo 260, do CPP, pois viola flagrantemente o

direito a ndo autoincriminagao.

E faculdade do acusado exercer ou nio seu direito de defesa, autodefesa e
presenca no ato. Diferente da defesa técnica que, como ja visto, € imprescindivel,

independente de ter o acusado exercido ou ndo o direito a autodefesa.

E € claro, ndao pode ser impedido de dar sua versdo dos fatos, e tampouco
penalizado por tanto, como por exemplo, ter a pena majorada.

Mencionado autor colaciona decisdes do STF sobre o tema, que apontam sempre

nesse mesmo sentido.””!

200 BOTTINO, Thiago. A Inconstitucionalidade da Condugao coercitiva. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, n. 285,
ago. 2016. “Por essa razdo, em um sistema punitivo adequado aos ideais de um Estado Democratico de
Direito, o interrogatério deixa de ser um meio de prova para transformar-se em meio de defesa, mais
especificamente de autodefesa, permitindo ao individuo escolher entre colaborar com a a¢do do Estado, ou
reservar-se € nao se auto incriminar. A tortura como meio de investigacdo da lugar ao siléncio como meio
de defesa. Nesse sentido, quando se estrutura um sistema processual penal, o ponto principal dira respeito
aos limites postos a busca da verdade. Quando se cede a tentacdo autoritaria de alcancar o conhecimento
dos fatos e a prova do crime por meio do individuo acusado no processo, o homem ¢ reduzido a condigao
de objeto dos processos e agdes estatais, deixando em segundo plano a protecdo de varios direitos ligados
a dignidade humana. De outro lado, se a liberdade do individuo é anteposta aos interesses repressivos,
tomando-se a garantia de ndo se auto incriminar como barreira instransponivel na instrugdo probatéria por
parte da acusagdo, o sistema resultante sera fundamentalmente garantista e, por isso, intimamente conectado
aos pressupostos que estruturam o Estado Democratico de Direito. Determinado sistema punitivo torna-se
adequado ao Estado Democratico de Direito quando: (1) permite que o individuo tenha um dever consigo
mesmo que supera o dever que tem com a justiga penal; (2) estabelece que a dignidade humana nao
comporta a instrumentaliza¢ao do individuo como fonte de prova prejudicial a si mesmo; e, (3) assegura ao
cidadao o direito de ndo se auto incriminar. Por outro lado, se ndo o faz, sera possivel afirmar que se trata
de um sistema punitivo de um Estado totalitario. (1).”

201 Sempre que a questao foi trazida ao Supremo Tribunal Federal, a Corte entendeu que a postura de ndo
responder as perguntas formuladas é um direito do acusado e de cujo exercicio ndo podera resultar nenhuma
espécie de prejuizo. De acordo com a jurisprudéncia do Supremo, o exercicio do direito ao siléncio: ndo
legitima o aumento de pena; (2) ndo justifica a imposi¢do de regime mais gravoso de execugdo; (3) ndo
constitui fato desabonador da personalidade (com reflexo no aumento de pena); (4) e, por fim, a recusa em
praticar ato autoincriminatério ndo configura crime de desobediéncia. (5) Cabe ao suspeito, investigado,
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Ainda que se entenda a conducdo coercitiva como medida cautelar autbnoma,

ela ainda padece do vicio insandvel da inconstitucionalidade.

Partindo do pressuposto de que o principio do nemo tenetur se detegere esta
consagrado no ordenamento juridico e o acusado ndo €, por forca de mandamento
constitucional, obrigado a contribuir com a acusagdo, cabendo a ela o énus a prova, nao
sendo obrigado a seu autoincriminar, portanto, temos que qualquer medida nesse sentido,

ainda que chamada de cautelar, também se mostra inconstitucional.

Tais medidas cautelares, objeto da novel redacdo do artigo 319, do CPP apés sua
reforma, ndo trazem a conducao coercitiva em seu rol. Também nao se pode falar em poder
geral de cautela do juiz no processo penal, sob pena de violar o sistema acusatorio e
transformar o juiz num buscador de provas, incompativel com sua natureza de julgar. A

legalidade estrita também vale neste campo, como ja salientado.

Para Badaro:
Antes de passar a andlise das medidas cautelares patrimoniais, €
fundamental destacar que as medidas cautelares processuais penais
sujeitam-se a um principio de estrita legalidade. Isto €, somente podem ser
decretadas medidas cautelares processuais penais expressamente previstas
na legislacdo. Nao vigora, no capo processual penal, um poder geral de
cautela que permitiria a concessdo de medidas cautelares atipicas. >
Somente podem ser decretadas as medidas cautelares expressamente
previstas no ordenamento juridico. *** As medidas cautelares processuais
penais sdo sempre tipicas. Como explica Antonio Magalhdes Gomes filho
(1991, p. 57), ndo se pode cogitar em matéria criminal de um ‘poder geral
de cautela’, através do qual o juiz possa impor ao acusado restricdes nao
expressamente previstas pelo legislador, como sucede no ambito da
jurisdigdo civil; tratando-se de limitacdo da liberdade, é imprescindivel a
expressa permissdo legal para tanto, pois o principio da legalidade dos
delitos e das penas ndo diz respeito apenas ao momento da cominagdo, mas

indiciado ou acusado exercer seu direito de autodefesa se quiser. Por dbvio, ndo pode ser impedido de dar
sua versao dos fatos sob investigacdo. Defender-se é direito seu. Precisamente por isso, por se tratar de um
direito, que ndo pode ser compelido, ou, de qualquer forma, constrangido a fazer uso de tal direito. Logo,
uma vez intimado para o ato de interrogatério, comparece se quiser. Nao comparecendo ao ato para o qual
foi intimado, demonstra seu desinteresse no exercicio da autodefesa, a qual é disponivel (ao contrario da
defesa técnica).(6) Nesse diapasdo, o emprego de forca — pois a condugio coercitiva, como o nome diz,
prevé o uso de coercdo fisica na condugdo — para a realizagdo de um ato que nio € necessario ao processo,
mas facultativo para a defesa, ndo mais se justifica em face do tratamento que a Constitui¢do conferiu ao
interrogatorio.”

202 Nesse sentido Antonio Magalhdes Gomes Filho (1991, p. 57), Rogério Lauria Tucci (2004, p. 119-120) e
Saad Gimenes (2007, p. 36). Em sentido contrario: Polastri Lima (2005, p. 128 e 130) e Rogério Pacheco
Alves (2002, p. 431).

293 Nizo ha, como ocorre no processo civil, a previsdo de um poder geral de cautela que autorize o juiz a decretar
medidas cautelares ndo previstas em lei. O art. 798 do CPC prevé que “além dos procedimentos cautelares
especificos que este Codigo regula no Capitulo II deste Livro, podera o juiz determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da
lide cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo”.
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a ‘legalidade da inteira repressao’, que pde em jogo a liberdade da pessoa
desde os momentos iniciais do processo até a execucdo da pena imposta.
Ou seja, as medidas cautelares sdo apenas aquelas previstas em lei e nas
hipdteses estritas que a lei autoriza. H4, pois um principio de taxatividade
das medidas cautelares, que implica admitir somente aquelas medidas
previstas no ordenamento juridico. Em muitos casos, hd autorizacio legal
para que o juiz, de oficio, decrete medidas cautelares, como nos casos da
prisdo preventiva (art. 311, do CPP) e do sequestro de bens iméveis (art.
127, do CPP). Nao existe, todavia, previs@o que autorize o juiz a decretar
medidas constritivas, pessoais ou patrimoniais, fora dos casos previstos em
lei. E, neste caso, é bom ressaltar que ‘ninguém poderd ser privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’ (art. 5°, LIV, da
CR/1988). >

Atipica a medida, além de incompativel com o sistema, conclui-se pela sua
ilegalidade no ordenamento juridico patrio. Essa utilizacdo de forca caracteriza ilegalidade,

inclusive j4 analisada pelo STF que assim entendeu.*”

Malan, em artigo sobre o tema, apds discorrer sobre a natureza juridica do

instituto, citando doutrina pétria, entende que:

A conducdo coercitiva, portanto, possui natureza juridica de medida
cautelar de coacdo pessoal, pela qual o acusado (ou investigado) € privado
de sua liberdade pelo lapso de tempo necessdrio para ser levado a presenca
de autoridade judicial (ou administrativa) e participar de ato processual
penal (ou administrativo da investigacdo preliminar), no qual sua presenca
é considerada imprescindivel **®

24 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Medidas cautelares patrimoniais no processo penal. In:
VILARDI, Celso Sanchez; PEREIRA, Flavia Rahal Bresser; DIAS NETO, Theodomiro (Coord). Direito
penal economico: crimes econdmicos e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. [167]-201.

205 STF, HC 79.781-4/SP, 1.* Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 18.04.2000 (“A falta de interesse do
indiciado de colaborar com a justi¢ca ndo constitui fundamento idoneo a prisdo preventiva”); STF, HC
89.503-4/RS, 2.* Turma, Rel. Min. Cezar Peluso j. 03.04.2007 (“O nao comparecimento do réu para prestar
depoimento na delegacia de policia ndo autoriza a prisdo preventiva”), STF, HC 91.514-1/BA, 2.? Turma,
Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11.03.2008 (“Decisiva a circunstancia de que a autoridade coatora revogou a
prisdo preventiva dos demais investigados apos sua inquiricdo. Nao faz sentido a manutengdo da prisao
para mera obtenc¢do de depoimento”); e, STF, HC 99.289-4/RS, 2.* Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j.
23.06.2009 (“A invocagdo da prerrogativa contra a autoincriminagdo, além de inteiramente oponivel a
qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo legitima, por efeito de sua natureza eminentemente
constitucional, a ado¢do de medidas que afetem ou que restrinjam a esfera juridica daquele contra quem se
instaurou a persecutio criminis nem justifica, por igual motivo, a decretagdo de sua prisdo cautelar”.

(8) STF, HC 95.009-4/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.11.2008 (“A primeira indagagdo a ser
feita no curso desse controle ha de ser a seguinte: em que e no que o corpo do suspeito é necessario a
investigagao? [...] Ora, ndo se prende alguém para que exerca uma faculdade. [...] Se a investigac¢ao reclama
a oitiva do suspeito, que a tanto se o intime e lhe sejam feitas perguntas, respondendo-as o suspeito se
quiser, sem necessidade de prisdo. (...) O combate a criminalidade é missdo tipica e privativa da
Administragdo (ndo do Judiciario), através da policia, como se 1€ nos incisos do artigo 144 da Constituicao,
e do Ministério Publico, a quem compete, privativamente, promover a acdo penal publica (artigo 129, 1)”).

2% MALAN, Diogo Rudge. Condugdo coercitiva do acusado (ou investigado) no processo penal. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, n. 266, jan. 2015.
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Ap6s analisar sua compatibilidade com o direito ao siléncio, tal como delineado
pela Constituicdo e pelo Cédigo de Processo Penal depois de suas reformas sobre o tema,

aponta os limites sobre o ato™”’

e, apos, tece criticas a respeito do recente tratamento dado
pelo STF, que fere a estrita legalidade, dando poder geral de cautela a autoridade policial,

ignorando o nemo tenetur se detegere e a presuncio de inocéncia.””®

Por fim, conclui tentando fazer uma interpretacdo conforme a Constitui¢do do
artigo 260, do Codigo de Processo Penal, para poder ser compatibilizado com a vedagdo a

ndo autoincriminagao.

Com todo respeito, por mais que se tente tal interpretacdo, ao que parece, diante
das garantias constitucionais, especialmente o nemo tenetur se detegere, figurando o acusado
como sujeito de direitos, sendo a liberdade a regra e, qualquer medida contra ela, salvo as
excecoes legais, s6 poderem com ordem fundamentada da autoridade judicial, a conducdo
coercitiva feita pela autoridade policial se mostra inconstitucional e, mesmo a com ordem
judicial, diante da extensdo dada ao direito ao siléncio, ao que parece também consubstancia
um constrangimento ilegal, caso o suspeito, investigado ou acusado queira exercer seu

direito de se calar.

Queijo, ao discorrer sobre o direito de ndo comparecimento, como ja
mencionado no tépico anterior, apontou que a maioria dos ordenamentos é obrigatdria a
presenca do acusado, havendo tal tendéncia no ordenamento brasileiro. Porém, ressaltou

posicado defendendo o direito de auséncia de Scarance Fernandes, que veio a ser corroborada,

27 MALAN, Diogo Rudge. Condugdo coercitiva do acusado (ou investigado) no processo penal. Boletim
IBCCrim, Séo Paulo, n. 266, jan. 2015. “Nao obstante, a concepcdo do acusado (ou investigado) como
sujeito titular de direitos fundamentais (inclusive ao siléncio) e do interrogatério como meio de autodefesa
exige filtragem hermenéutico-constitucional do art. 260 do CPP. Como o acusado (ou investigado) ndo
pode ser coagido a colaborar com sua propria incriminagao, sdo ilegais condugdes coercitivas para as
seguintes finalidades: (i) prestar declarag¢des perante Comissao Parlamentar de Inquérito;(6) (ii) comparecer
a audiéncia de instru¢do e julgamento;(7) (iii) participar da reconstituicdo simulada do crime ou fornecer
padroes graficos ou vocais para pericia criminal;(8) (iv) prestar declaragdes perante o Ministério Publico;(9)
(v) fazer exame pericial de dosagem alcodlica;(10) (vi) prestar declaragdes em Delegacia de Policia;(11)
(vii) participar de acareagdo; (viii) receber proposta de acordo de delagdo premiada etc. A rigor, as duas
finalidades da medida em digressao que tém legitimidade constitucional sdo: (i) participar de ato processual
ou administrativo de reconhecimento pessoal (CPP, art. 226); (ii) submeter-se a identificagdo criminal, nas
hipdteses taxativas do art. 3.° da Lei 12.037/2009.(12). Mesmo nessas duas hipdteses excepcionais a
condugdo coercitiva, a luz da proporcionalidade, deve ser considerada cabivel s6 quando nao houver
nenhum outro meio de reconhecimento (v.g., fotografico) ou esclarecimento da identidade do acusado ou
suspeito (v.g., consulta a banco de dados).”

MALAN, Diogo Rudge. Condugdo coercitiva do acusado (ou investigado) no processo penal. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, n. 266, jan. 2015. “A decis@o proferida no HC 107.644/SP, portanto, representa
gravissimo retrocesso a concepg¢do autoritaria do acusado como objeto de prova, cujo corpo pode ser
coercitivamente submetido a conducdo pela policia judiciaria, para fins de cumprimento do dever de
comparecimento ao interrogatorio policial — considerado meio de prova.”

208
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posteriormente, em 2008, pela alteracdo legislativa no procedimento do Juri, tornando

facultativa a presenca do réu em plendrio, tanto do solto como do preso.

Relaciona diretamente o direito de auséncia com a condugdo coercitiva, e

percebe que:

Nao se pode desconsiderar que a conducdo coercitiva exerce certa
compuls@do sobre o acusado para que participe ativamente do
interrogatério, respondendo as indagagdes formuladas. E insita 2 condugéo
coercitiva a expectativa de que ele responda as perguntas que lhe serdo
dirigidas no interrogatério®”’

Continua citando Grevi a respeito da Italia:

Grevi, a esse respeito, destaca a posi¢ao assumida no Projeto preliminar do
Codigo de Processo Penal de 1988, no sentido de excluir toda e qualquer
medida cautelar, como considera a condugdo coercitiva, que tenha a
finalidade de estimular a participagdo ativa do acusado na formacao do
material probatério. Nessa Otica, ndo deveriam ser utilizadas as medidas
cautelares cujo escopo seja, ainda que indiretamente, obter confissdes de
modo extorsivo.

E em seguida a autora cita Mazza, para quem, uma vez acolhido o nemo tenetur

se detegere no interrogatorio, nao € o caso de se admitir conducao coercitiva, pois representa

ela uma forma de coacdo e exerce intimidagdo contra o acusado.”'’ Ou seja, reforca a pressio

do Estado para o acusado falar, contrariando seu direito ao siléncio.

Lopes Jr, complementando o raciocinio ja exposto na nota de rodapé 180, de que

¢ direito do acusado, e nao um dever, estar ou nao presente no processo.

Também ndo € objeto do processo e sim sujeito de direitos, motivo pelo qual nao

estd obrigado a se submeter a nenhum ato probatdrio, vez que vigora o nemo tenetur se

detegere, sendo sua presenca fisica no ato uma opcao dele, acusado. Conclui que € preciso

abandonar ideias inquisitérias em que o juiz dispunha do corpo do réu, objeto, para buscar a

verdade. Tem ele o direito ao siléncio e ndo é obrigado a comparecer.

209

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 282. A autora cita
Grevi, Vittorio, 11 diritto al silenzio dell”imputato sul fato proprio e sul fato altrui.

1% Ibid., p. 283. Cita Mazza, Oliviero, Interrogatorio ed exame dell’imputato: identita di natura giuridica e di
eficacia probatoria, cit., p. 832.
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Sobre a condugio coercitiva, entende ser mais grave ainda a condugao coercitiva
de suspeitos pela policia. H4 neste caso restricdo da liberdade do conduzido, sendo uma

espécie de detencdo, porém, nio prevista na Constituicio.”"

E dentro de tal contexto, imprescindivel o papel da midia para o espetdculo do

processo penal ganhar os holofotes dos noticidrios e atrair a audiéncia da populacio.”'?

Temos, pois, que por forca do principio nemo tenetur se detegere, que se o
acusado tem o direito ao siléncio, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, o direito
de auséncia, desde que representado por advogado, ndo parece cabivel a conducao coercitiva
para que ele compareca no ato processual do interrogatorio, ainda que meramente para ser
identificado, o que pode ser feito por outros meios € em outros momentos processuais, antes

ou depois do interrogatério designado.

Com efeito, se a presenga e auséncia sdo faculdades do acusado no processo,
podendo ou ndo exercé-los, ndo pode ser compelido, forcado, conduzido sob vara a
comparecer no ato de interrogatério, meio de defesa, se ndo tem interesse em sua realizacao,

podendo, pois, dispor de tal direito.

3.6 A CONFISSAO

Esclarece Queijo que a confissao era buscada a todo custo no sistema inquisitivo,
vez que era tida como prova decisiva da autoria e da culpabilidade do acusado. Foi
considerada, por isso, a “rainha das provas”’. Modernamente, deixou de ser considerada

como tal, devendo ser valorada no conjunto probatério produzido.*"’

Apesar da evolucdo, o principio nemo tenetur se detegere ainda encontra muita
resisténcia para ser aplicado integralmente. No processo penal ainda € forte a ideia de
colaboracdo do acusado na busca da verdade. Nos dizeres de Queijo: “Em outras palavras, a

ideia da confissdo como algo esperado estd sempre presente nas referidas resisténcias”.*"*

2" 1 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.767.

212 Conferir CASARA, Rubens, Processo Penal do Espetaculo; GARAPON, Antoine. Bem julgar. Ensaio sobre

o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 114.

214 1bid., p. 114. A autora cita doutrina em que diz que a confissdo nio é natural (Leal, Antonio Luis da CAmara).
Outra aduz ser a confissdo contraria ao instinto de conservagao, mas pode ter varias motivacdes (Altavila,
Enrico. Psicologia Judiciaria).

213
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No processo penal, segundo Badard, apoiado em Nucci, confessar

E admitir contra si, por quem seja acusado ou suspeito de um crime,
voluntdria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente, em
ato solene e publico, reduzido a termo, a prética de algum fato criminoso.*"”

Confissdo € a admissao da pratica de um fato criminoso, no entender de Queijo:
“E devera ser expressa, livre, voluntdria e realizada pessoalmente, diante da autoridade

competente”. *'®

Deve ser formal e expressa, diferente, pois, do processo civil, onde hd a confissao

ficta®!’

, em que se presumem confessados os fatos ndo contestados na defesa. O processo
penal ainda cuida de direitos indisponiveis e que devem prevalecer sobre a vontade das

partes.*'®

A respeito de ser formal e expressa, Mirfield””” aponta que no direito inglés
admite-se a confissdo por comportamentos, gestos, como o choro, a fuga. E é exatamente
esse tipo de comportamento do acusado que, no presente trabalho, se demonstrard que nao
poderd ser valorado pelo julgador na aplicagdo da pena valendo-se do critério legal

personalidade do agente.

Para haver confissdo, ele deve ser voluntéria, ato de vontade que €, ndo podendo

estar presente nenhum vicio ou coago.

Nao sdo admitidos quaisquer métodos (detector de mentiras e até a tortura) que
influenciam no depoimento, sob pena de se violar o direito fundamental ao siléncio, a ampla

defesa.

Como € um ato pessoal, somente pode ser feita pelo préprio acusado, na forma

prevista em lei, ndo se admitindo, inclusive, por procuragdo ou por preposto.

215 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 447.

21 QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.115.

21" GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8. ed. rev. atual. e ampl. com a colaboragdo de Jodo
Daniel Rassi. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 241: “Inexiste no processo penal confissdo ficta ou presumida,
quer decorrente do siléncio, quer decorrente da revelia. Ambos, siléncio ou revelia, ndo podem ser dados
como confissdo”.

28 Diz-se ainda, mas mesmo assim com certa duvida, porque atualmente, com o consenso e a delagdo premiada,
ao que parece, direitos indisponiveis estdo sendo transformados em disponiveis, ou negociaveis, como por
exemplo a pena aplicada, em absoluta contrariedade a legislagdo (Cdodigo Penal e Lei de execucdo penal),
tendo, como exemplos, penas de 5 anos em regime aberto, como a divulgada na Folha de Sao Paulo, no dia
01.01.17, relativa a empresario condenado na Operagdo Lava a Jato. Vide Folha de Sdao Paulo, do dia
01.01.17.

219 MIRFIELD, Peter. Silence, confessions and improperly obtained evidence, Oxford: Clarendon, 2003. p. 59.
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Confessa-se a autoria de um crime, mas também pode ser confessado o fato em

si ou outros elementos do fato definido como crime.

O Cédigo de processo penal traz a confissdo dentre os meios de prova. Badard,

porém, discorda, e a considera o resultado eventual do interrogatdrio.

Continua explicando que poderd ser feita dentro ou fora do processo. Se fora,
serd documentada e este documento, sim, serd juntado aos autos, sendo este documento o
meio de prova e ndo a confissd@o. A confissado judicial ocorre no interrogatério, sendo este o

meio de prova e ela seu resultado.”*

Para Nucci, é meio de prova, sendo um dos instrumentos disponiveis para o

julgador chegar a verdade dos fatos e, consequentemente, 2 sua decisdo.”'

Greco Filho, por sua vez, entende que a confissdo nao € um meio de prova, mas
sim a propria prova, pois € nela que o acusado reconhece a autoria, sendo que o meio de

prova em que ela pode ocorrer, no caso, é o interrogatério.”*

Sobre a divergéncia doutrindria, Queijo aponta que o CPP a elencou entre os

meios de prova. H4 quem sustente ser meio de prova, elemento de prova ou a prépria prova.
Ela mesma entende ser meio de prova e destaca:
De destacar que a natureza da confissdo nao deve ser confundida com a do

interrogatério. Este € meio de defesa e fonte de prova. Excepcionalmente,
durante o interrogatdrio, poderd ocorrer a confissdo, que é meio de prova.*>

220 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 447.

221 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1999. p. 81.

222 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo Penal. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 240: “Na verdade

a confissdo ndo é um meio de prova. E a propria prova, consistente no reconhecimento da autoria por parte

do acusado. Meio de prova ¢ o interrogatdrio, em que ela pode ocorrer, ou a audiéncia em que se lavra um

termo em virtude do seu comparecimento espontineo. Todavia, tem sido tradicionalmente tratada nos

codigos como meio de prova”.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.118.

223
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Ainda segundo Greco, o objeto da confissdo é exclusivamente o reconhecimento
da autoria, vez que a materialidade € comprovada por outros meios, sendo que nos delitos

que deixam vestigios, por meio do exame de corpo de delito.”**

A doutrina costuma classificar a confissdo em simples, complexa e qualificada.
Na simples, como o préprio nome diz, o acusado admite a autoria do fato delituoso. Na
complexa o acusado reconhece, ainda que simples, vdrias acusacdes contra ele. E na
qualificada, admite a autoria do fato definido como crime, mas narra também outro fato que

possa lhe beneficiar, como por exemplo, narra uma legitima defesa, excludente de ilicitude.

Em relacdo a forma, serd judicial ou extrajudicial. A judicial € feita no processo,
no interrogatdrio formal, perante um juiz, em relacdo a uma acusagio contra ele. Podera ser
tomada também por termo nos autos. Ja a extrajudicial, como o préprio nome diz, € a
confissdo realizada fora do processo, nao é feita em juizo, podendo ter sido feita no inquérito
policial ou qualquer outro procedimento administrativo. Serd feita por meio de um

documento que serd juntado aos autos e este documento serd a prova e nao confissao.

Sdo caracteristicas da confissdo no processo penal a retratabilidade, a

divisibilidade e a relatividade de seu valor como prova.

Retratdvel porque o acusado pode retirar a confissao feita, o que nao significa
que terd um valor pleno, pois o julgador ird valorar ambas, confissdo e retratagao, bem como
as demais provas produzidas. E divisivel porque pode ser considerada somente em parte e,
por fim, € relativa porque deve ser recebida sempre com cautela e precisa ser confirmada por
outras provas produzidas, ndo excluindo a necessidade de outras provas. Ou seja, nao é mais
a rainha das provas®® de outrora. Porém, é ela quem dd ao juiz certeza moral da

condenagdo.**

Sobre o valor probatério, ndo tem a confissdo mais o valor absoluto de outrora.
E hoje como qualquer outro meio de prova, devendo ser valorada juntamente com os outros
meios de prova. A confissdo deverd ser confrontada com os outros meios de prova pelo

julgador, que analisard sua compatibilidade e concordancia no conjunto probatério.

224 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 240: “No processo
penal o conteudo da confissdo € exclusivamente o reconhecimento da autoria. A materialidade deve ser
provada por outros meios e em especial pelo exame de corpo de delito”.

25 Ibid., p. 241: “A confissdo, que foi, no passado, considerada a rainha das provas e que deveria ser buscada
pelo juiz a qualquer custo, perdeu sua importancia, em decorréncia do respeito que devem merecer o direito
de defesa e o valor da pessoa”.

226 DELMANTO, Celso, et al. Cdigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 130.
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A doutrina € pacifica sobre a confissao policial ndo ser suficiente para embasar
condenacdo criminal, apenas podendo fazé-lo se for corroborada por outros elementos de

prova.

Ja a confissao judicial, temos duas posi¢des, sendo que a primeira sustenta seu
valor pleno de prova para pode sustentar a condenacdo criminal, mesmo sendo a tinica prova
incriminadora, € uma segunda corrente, que sustenta que deverd a confissio ser corroborada

por outros elementos de prova nos autos para poder servir de fundamento para condenar.

Os artigos 197 e 200 do Cédigo de Processo Penal*”’, segundo Badaré, nos leva
a concluir que a confissdo isolada nos autos, ainda que judicial, ndo € suficiente para embasar

decreto condenatdrio, devendo sempre ser valorada com os demais elementos de prova.**®

Além do aspecto processual, a confissdo traz nitido cardter material, de direito
penal, corroborando o que foi defendido no capitulo 2 sobre a simbiose existente entre o

direito e o processo penal.

E ela prevista no Cédigo Penal como atenuante, devendo sempre minorar a pena
aplicada. Atenuante que €, deve ser valorada na segunda fase de aplica¢do da pena, nos

termos do artigo 68** e 65>, ambos do Cédigo Penal.

227 Art. 197. O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para
a sua apreciacdo o juiz devera confrontd-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e
estas existe compatibilidade ou concordancia. Art. 200. A confissdo sera divisivel e retratavel, sem
prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.

228 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 449-
450.

229 Art. 68 - A pena base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste codigo; seguida serdo consideradas
as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento. Paragrafo
unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na parte especial, pode o juiz limitar-
se aum s6 aumento ou a uma s6 diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

230 Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da

sentenca; (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

II - o desconhecimento da lei; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IIT - ter o agente:(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe
as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior,
ou sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

¢) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.
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Segundo a doutrina, circunstincias atenuantes sao dados ou fatos, de carater
objetivo ou subjetivo, que estdo ao redor do crime e atenuam a sua pena, embora nao

interfiram no tipo.*'

Em que pese posicionamento doutrindrio e jurisprudencial sobre o sistema
trifdsico, no qual se criou, ao arrepio expresso da lei, o entendimento de que na segunda fase
de aplica¢do da pena (agravantes e atenuantes), as penas nao poderao ficar além do méximo
e nem aquém do minimo legal previsto no tipo penal incriminador, ndo compartilhamos
deste entendimento, como se verd no item a seguir, por expressa violacao do principio da

legalidade como garantia do cidadao e do principio da individualizag¢ao da pena.

3.6.1 A simula 231, do STJ e a violacdo da garantia da legalidade

Aproveitando o tema atenuante (confissio) e a estrita legalidade como garantia
do cidadao contra o Leviata na sua forma punitivista, cumpre consignar a contrariedade a

Stimula 231 do STJ, pois viola flagrantemente garantia da legalidade na aplicacdo da pena.

O Codigo Penal, em seu artigo 65, € expresso ao determinar que as atenuantes

sempre atenuam a pena.

Ocorre que a jurisprudéncia pétria firmou o entendimento, contra legem, de que
se a pena fixada ficar no patamar minimo, ndo incide a atenuante para tornar a pena aquém

do minimo.

Tal entendimento, todavia, ndo se sustenta simplesmente por ser contra a lei, por
violar frontalmente o mandamento do Cédigo Penal que determina que as atenuantes sempre

atenuem as penas.

E sempre é sempre, sem excecdes que, caso houvessem, deveriam vir expressas

na lei e ndo na jurisprudéncia, ainda que do STJ e em forma de simula.

E se sempre atenuam, ndo pode jamais haver ébice algum para que a pena fique,
ainda que por forca de atenuantes, aquém do minimo legal, motivo pelo qual € plenamente

possivel que a pena, ja fixada no minimo, venha a ser diminuida em fungdo das atenuantes.

Para Rogério Greco:

BT DELMANTO, Celso et al. Cédigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 283 ¢ 286.
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Conforme ji dissemos anteriormente, entendemos, contrariamente a
Suimula 231 do STJ, que a existéncia de uma circunstancia atenuante fard
com que a pena-base encontrada seja, obrigatoriamente, diminuida, pouco
importando se tenha ou nao sido fixada no minimo legal. O art. 65 néo faz
essa ressalva, pelo contrdrio, determina expressamente, por intermédio do
advérbio sempre, que a pena deverd ser diminuida caso exista alguma

circunstincia atenuante”. >

233

Moreira™ também segue essa mesma linha, mencionando mais doutrina sobre o

tema, bem como alguns julgados dos Tribunais. Esse entendimento é acompanhado por

22 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. v. 1. p. 634.

233 Romulo de Andrade Moreira. Parecer emitido como procurador de justi¢a do Estado da Bahia nos autos n.
0324350-78.2011.8.05.0001, em tramitacdo no TIBA, em que defende a inconstitucionalidade da Simula
n. 231 do STJ. O parecer foi publicado também em artigo no site emporiododireito.com.br: “Destarte,
imperioso ressaltar a necessidade da aplica¢do da atenuante genérica da confissdo, mesmo que o quantum
da reprimenda seja reduzido para aquém do patamar minimo previsto em lei, malgrado o disposto no
equivocado Verbete n°. 231 da simula do Superior Tribunal de Justica, porquanto fere o Principio
Constitucional da Individualiza¢do da Pena, previsto no art. 5°., XLVI, da Constitui¢ao da Reptiblica. Neste
sentido, conferir a doutrina: “A incidéncia de atenuantes remete a individualizacdo da pena, principio
consagrado no art. 5°., XLVI, da Constituicdo Federal que, como ensina a boa doutrina, expressa-se em trés
momentos: 1) na tipificacdo de condutas e previsdo abstrata de penas pelo Legislativo, na propor¢ao da
gravidade da agdo ou omissdo; 2) na aplicagdo da pena pelo Judiciario, consideradas as condigdes do
individuo e as circunstancias em que praticada a conduta incriminada; e 3) na execugdo das penas previstas
pelo Legislativo e aplicadas pelo Judiciario, dependendo a justa retribui¢do e a melhor prevengdo da
adequacdo das formas de cumprimento da reprimenda (arts. 5°., 8°. e outros da Lei de Execu¢ao Penal)”.[7]
Outrossim, ensina Luiz Luisi, “o processo de individualizagdo da pena se desenvolve em trés momentos
complementares: o legislativo, o judicial, e o executério ou administrativo.” (grifo nosso). Explicitando
este conceito, o mestre gaticho ensina: “Tendo presente as nuangas da espécie concreta e uma variedade de
fatores que sdo especificamente previstas pela lei penal, o juiz vai fixar qual das penas ¢é aplicavel, se
previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o maximo ¢ o minimo fixado para o tipo
realizado, e inclusive determinar o modo de sua execuc¢do.”(...) “Aplicada a sangdo penal pela
individualizagdo judiciaria, a mesma vai ser efetivamente concretizada com sua execugo.” (...) “Esta fase
da individualizagdo da pena tem sido chamada individualizagdo administrativa. Outros preferem chama-la
de individualizag@o executoria. Esta denominagdo parece mais adequada, pois se trata de matéria regida
pelo principio da legalidade e de competéncia da autoridade judiciaria, e que implica inclusive o exercicio
de fungdes marcadamente jurisdicionais.”(...) “Relevante, todavia no tratamento penitenciario em que
consiste a individualizagdo da sanc¢do penal s2o os objetivos que com ela se pretendem alcangar. Diferente
sera este tratamento se ao invés de se enfatizar os aspectos retributivos e aflitivos da pena e sua fungio
intimidatoria, se por como finalidade principal da sangdo penal o seu aspecto de ressocializagdo. E, vice-
versa.” E conclui o autor: “De outro lado se revela atuante o subjetivismo criminolégico, posto que na
individualizacdo judiciaria, € na executdria, o concreto da pessoa do delingliente tem importincia
fundamental na san¢@o efetivamente aplicada e no seu modo de execucdo.”[8].
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Bittencourt™* e Queiroz**’, no sentido de prevalecer a letra da lei, o principio da legalidade,

garantia do cidaddo contra o Estado que €.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Limites da pena-base e a equivocada Samula (231) do STJ. Revista do

235

IBCCRIM, ano 22, n. 262, set., 2014. p. 08: “O entendimento contrario a redugdo da pena para aquém do
minimo cominado partia de uma interpretacdo equivocada, que a dic¢ao do atual art. 65 do CP ndo autoriza.
Com efeito, esse dispositivo determina que as circunstdncias atenuantes “sempre atenuam a pena”,
independentemente de ja se encontrar no minimo cominado. E irretocavel a afirmagdo de Carlos Canibal
quando, referindo-se ao art. 65, destaca que “se trata de norma cogente por dispor o Codigo Penal que ‘sdo
circunstincias que sempre atenuam a pena’(...) e — prossegue Canibal — norma cogente em direito penal é
norma de ordem publica, maxime quando se trata de individualizag@o constitucional de pena”. A previsdo
legal, definitivamente, ndo deixa qualquer duvida sobre sua obrigatoriedade, e eventual interpretagdo
diversa viola ndo apenas o principio da individualizagao da pena (tanto no plano legislativo quanto judicial)
como também o principio da legalidade estrita. (...). Enfim, deixar de aplicar uma circunstancia atenuante
para ndo trazer a pena para aquém do minimo cominado nega vigéncia ao disposto no art. 65 do CP, que
nao condiciona a sua incidéncia a esse limite, violando o direito publico subjetivo do condenado a pena
justa, legal e individualizada. Essa ilegalidade, deixando de aplicar norma de ordem publica, caracteriza
uma inconstitucionalidade manifesta. Em sintese, ndo ha lei proibindo que, em decorréncia do
reconhecimento de circunstancia atenuante, possa ficar aquém do minimo cominado. Pelo contrario, ha lei
que determina (art. 65), peremptoriamente, a diminuicdo da pena em razdo de uma atenuante, sem
condicionar seu reconhecimento a nenhum limite; e, por outro lado, reconhecé-la na decisdo condenatoria
(sentenga ou ac6rdao), somente para evitar nulidade, mas deixar de efetuar sua atenuagao, ¢ uma farsa, para
nao dizer fraude, que viola o principio da reserva legal. Seria igualmente desabonador fixar a pena-base
acima do minimo legal, ao contrario do que as circunstincias judiciais estdo a recomendar, somente para
simular, na segunda fase, o reconhecimento de atenuante, previamente conhecida do julgador. Nao é&,
convenhamos, uma operacdo moralmente recomendavel, beirando a falsidade ideoldgica. Por fim, e a
conclusdo ¢ inarredavel, a Sumula 231 do STJ, venia concessa, carece de adequado fundamento juridico,
afrontando, inclusive, os principios da individualizag¢ao da pena e da legalidade estrita.”

QUEIROZ, Paulo. A justificacao do direito de punir na obra de Luigi Ferrajoli: algunas observacoes criticas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.7. n.27. p.143-8. jul./set. 1999. “A pergunta a
formular e responder é a seguinte: pode o juiz aplicar pena abaixo do minimo legal ainda quando néo
concorram causas de diminui¢ao de pena ou circunstancias atenuantes? A resposta é, decididamente, sim!
Primeiro, porque, ao fazé-lo, ndo se d4, em tal caso, qualquer violac¢do ao principio da legalidade. Segundo,
porque aplicar a pena justa, ndo importando se no minimo legal, aquém ou além dele, é uma exigéncia de
proporcionalidade. Justifico. O principio da legalidade, como de resto todos os principios, constitui
auténtica garantia, que, como tal, existe (historicamente) para proteger o cidaddo contra os excessos do
Estado, ¢ ndo o contrario, para prejudica-lo. Representa, portanto, constitucionalmente, uma poderosa
garantia politica para o cidaddo, expressivo do imperium da lei, da supremacia do Poder Legislativo — e da
soberania popular — sobre os poderes do Estado, de legalidade da atuagdo administrativa e da escrupulosa
salvaguarda dos direitos e liberdades individuais. Por isso é que ndo ha cogitar de afronta ao principio
sempre que a lei tiver de retroagir para beneficiar o réu, por exemplo, pois, em tal caso, ndo ha ofensa ao
carater garantidor que o informa e justifica. Alids, é justamente em razdo deste carater garantistico do
principio que o contrario ndo pode acontecer, vale dizer, fixar o juiz a pena acima do maximo legal. Ja o
principio da proporcionalidade, que compreende os subprincipios da necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito (sentido tradicional), exige que a pena seja, a um tempo, necessaria,
adequada e compativel com o grau de ofensividade do delito cometido. Por isso que ¢ dado ao juiz, por
exemplo, socorrer-se do principio da insignificancia para decretar a absolvigao, sempre que se achar diante
de uma lesdo infima ao bem juridico que a norma quer tutelar. Nem poderia ser diferente, uma vez que a
missdo do juiz ja ndo é, como no velho paradigma positivista, sujeicdo a letra da lei, qualquer que seja o
seu significado, mas sujei¢do a lei enquanto valida, isto é, coerente com a Constitui¢do. Pois bem, se o juiz
pode mais — absolver, dada a irrelevancia — pode menos, evidentemente: aplicar pena aquém do minimo
legal. Fundamental ¢ fixar, sempre, uma pena justa para o caso, proporcional ao delito, conforme as
multiplas variaveis que o envolve (CP, art. 59), ainda que, para tanto, tenha o juiz de fixa-la aquém do
minimo legal. E legitima, pois, a aplicagdo de pena abaixo do minimo. Entender o contrério é adotar uma
postura anti-garantista. Obviamente que, com maior for¢a de razdes, legitima sera a aplicagdo da pena
abaixo do minimo legal se concorrerem circunstancias atenuantes, como ja reconheceu o (entdo) Ministro
Cernicchiaro, contrariamente a Simula 231 do STJ: STJ, Resp. 151.837/MG- 6°T —STJ —Rel. Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro — j. 28.05.1998. No mesmo sentido, Carmen Silva de Moraes Barros: “Assim,
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Curiosamente, o préprio STJ tem julgado admitindo a diminuicdo aquém do

minimo legal (HC 9.719, SP).

Rogério Greco, comentando o artigo 65 do Cdédigo Penal e colacionando
julgados, reafirma sua posicdo a respeito da obrigatoriedade da diminuicdo da pena

observada a atenuante, ainda que aquém da pena minima.>*

Havendo atenuantes e estas ndo sendo aplicadas em razdo de a pena ja estar no
minimo legal, sdo feridos os principios da legalidade, do tipo como garantia e o principio
constitucional da individualizacdo da pena, dai a obrigatoriedade constitucional de sua

observacao e aplica¢do, mesmo e especialmente para atenuar a pena aquém do minimo.

3.7 DIREITO AO SILENCIO

Decorre do nemo tenetur se detegere e é sua mais conhecida expressao o direito

ao siléncio, que é tratado no interrogatério do acusado. Porém, ndo sdo sindbnimos, sendo o

adotados os principios de individualizacdo da pena e da culpabilidade, ndo se pode mais falar em
impossibilidade de fixacdo da pena abaixo do minimo legal — qualquer vedagdo nesse sentido ¢
inconstitucional. Assim nd3o fosse, e a aplicagdo de pena poderia seguir critérios exclusivamente
matematicos. No entanto, a analise do caso individual, em razdo de sua complexidade e diversidade, obsta
a culpabilidade vinculada a limites minimos. Portanto, cabe ao juiz, relevando as circunstancias do caso
concreto: grau de exposicdo do agente a criminalidade, suas condi¢des pessoais, a situagdo particular em
que levou a cabo a pratica delitiva, forma de execug@o e consequéncias do crime, comportamento da vitima,
estabelecer a medida da pena compativel com a culpabilidade vista sob a 6tica do direito penal minimo, “A
fixagdo da pena abaixo do minimo legal: corolario do principio da individualizagdo da pena e do principio
da culpabilidade.”

2% GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 4. ed. Niter6i: Impetus. 2010. p. 152: “Objeto de muita
discussao tem sido a possibilidade de se reduzir a pena -base aquém do minimo ou de aumenta — la além
do maximo nesse segundo momento de fixagdo da pena. O STJ, por intermédio da Simula n® 231, expressou
o seu posicionamento no sentido de que a incidéncia da circunstincia atenuante ndo pode conduzir a
reducdo de pena abaixo do minimo legal. Essa, infelizmente, tem sido a posi¢do da maioria de nossos
autores, bem como de nossos tribunais, que, numa interpretagao contra legem, nao permitem a reducio da
pena — base, em virtude da existéncia de uma circunstancia atenuante, se aquela tiver sido fixada em seu
patamar minimo. Conforme entendimento da Simula 231 do STJ, a redugdo pela circunstancia atenuante
nao pode conduzir a pena para valor abaixo do minimo legal (STJ, HC 111049/MG, Rel®. Min?. Jane Silva,
6* T., DJe 02/03/2009). Dizemos que tal interpretacdo contraria a lei porque o artigo 65 nio excepciona
sua aplicag@o aos casos em que a pena — base tenha sido fixada acima do minimo legal. Pelo contrario. O
mencionado artigo afirma, categoricamente, que sdo circunstancias que sempre atenuam a pena. Por que
razdo utilizaria o legislador o advérbio sempre se fosse sua intenc¢ao deixar de aplicar a reducdo, em virtude
da existéncia atenuante, quando a pena — base fosse fixada em seu grau minimo. De acordo com o que
temos defendido, ja decidiu o TIRS que os principios da proporcionalidade e da individualizacdo da pena
abrigam a possibilidade de, estando a pena — base fixada no minimo legal, romper com esse limite se
presente atenuante prevista legalmente (TJRS, AC 70029176542, Rel. Des. Luis Gonzaga da Silva Moura,
DJ 30/07/2009). A aplicacao de atenuante € direito do réu, motivo pelo qual deve ser aplicada mesmo que
a pena fique além do minimo (TJRS, Ap . Crim. 70017019944, 5* Cam. Crim. Rel. Des. Genacéia da Silva
Alberton, j. 23/5/2007).”
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nemo tenetur muito mais amplo que o direito ao siléncio, que € apenas uma faceta do

principio.

Hé sim uma tendéncia a equiparar o direito ao siléncio ao nemo tenetur se
detegere, principalmente diante do principio de que ninguém € obrigado a se auto incriminar.
Com efeito, sdo indissocidveis, visto que o direito ao siléncio decorre do nemo tenetur se
detegere. Por outro lado, equipar o nemo tenetur se detegere ao direito ao siléncio € restringi-

lo muito.

E assegurado ao acusado, indiciado preso e ao solto, desde o inicio da persecugio
penal, como garante o artigo 5°, LXIII, da Constitui¢io da Republica, o artigo 186, do

Cédigo de Processo Penal e o artigo 8.2 do Pacto de San José da Costa Rica. **’

E esclarece a autora citada que o direito ao siléncio se insere no direito a
intimidade, no seu aspecto material, € no processual € uma protecdo contra a
autoincriminacdo, contido no devido processo legal (art. 5°, LIV, da Constituicdo da

Republica).
Continua, apoiada em Tucci:

Trata-se de um atuar negativo, de modo prevalente. Integra a autodefesa do
incriminado: “essa op¢do concedida ao preso, ou indiciado, logo no inicio da
persecugdo penal, representa, outrossim, por um lado, a preambular conformacgao
da autodefesa, com ou sem a integracdo da defesa técnica; e, por outro lado, o
reconhecimento de que aquela resulta do exercicio de um direito
constitucionalmente estabelecido, encartado no de ampla defesa e particularizado
no contraditério”. E integra o devido processo legal, previsto no artigo 5°, LIV,
da Constitui¢do da Reptiblica.”*®

Para Queijo, o direito ao siléncio é o direito de ndo responder aos
questionamentos formulados pela autoridade, policial ou judicial:

E o direito de calar, reconhecimento da liberdade moral do acusado. [...]
Além da decorréncia do nemo tenetur se detegere, o direito ao siléncio
configura manifestacdo do direito a intimidade que, igualmente, € direito
fundamental. Insere-se tabém entre as liberdades publicas, oponiveis ao
Estado. **

Processualmente, o direito ao siléncio € wuma protecdo, garantida

constitucionalmente, contra a autoincriminacdo, ou seja, do seu siléncio em interrogatorio

BT SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 289.

28 Ibid., p. 290.

2% QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.233.
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ndo podem ser extraidas consequéncias negativas contra o acusado. Nao pode o siléncio ser

interpretado contra ele pelo simples fato de ter se calado, direito seu, portanto.

E isso vem atualmente expresso no artigo 186, do Cédigo de Processo Penal, em

seu pardgrafo tnico, donde se conclui que “Do exercicio regular de um direito
constitucionalmente garantido, nio pode advir qualquer prejuizo ao acusado”. **°

Especialmente quanto o direito ao siléncio,

Nos processos judiciais, o Supremo Tribunal tem sido particularmente
rigoroso na salvaguarda do direito do réu ou do indiciado em permanecer
calado ou recusar-se a fornecer, de qualquer modo, prova que o possa
incriminar **!

Nao pode sofrer consequéncias do exercicio do direito ao siléncio. Tanto na fase
policial como em juizo, devendo em qualquer uma delas o suspeito ou acusado ser, inclusive,

informado do seu direito ao siléncio.’*
Lopes Junior entende que:

O direito ao siléncio € apenas uma manifestacdo de uma garantia muito
maior, insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
sujeito passivo nao pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de
colaborar em uma atividade probatéria da acusacdo ou por exercer seu
direito de siléncio quando do interrogatério.

E refor¢a que do exercicio do direito ndo pode advir nenhuma presungao de

culpabilidade ou qualquer prejuizo para o imputado.**

20 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 291.

21 HC 79244 — Rel. Min. Sepulveda Pertence e outros julgados (v.g., HC 77.135, Galvio, 8.9.98; HC 75.527,
Moreira, 17.6.97; HC 68.929, Celso, 22.10.91, RTJ 149/494; RE 199.570, M. Aurélio; HC 78.808, 9.3.99).

22 CHOUCKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagio criminal. 3. ed. Rio De Janeiro:
Lamen Juris, 2006. p. 101 “Como consequéncia, ainda de acordo com o e. STF, tem -se que ‘ O direito a
informagao da faculdade de manter-se silente ganhou dignidade constitucional contra a autoincriminagao
que a persisténcia planetaria dos abusos policiais ndo deixa de perder atualidade. Em principio, em vez de
constituir desprezivel irregularidade, a omissdo do dever de informagdo ao preso dos seus direitos, no
momento adequado, gera efetivamente a nulidade e impde a desconsideragdo de toas as informagdes
incriminatérias dele anteriormente obtidas, assim como das provas dele derivadas'(HC 78.708, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 16/04/99)”.

23 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p 645: “Como explica
Ferrajoli, o principio demo tenetur se detegere é a primeira maxima do garantismo processual acusatorio,
enunciada por Hobbes e recepcionada, a partir do século XVII, no Direito Inglés. Dele seguem-se, como
corolarios, na li¢ao de Ferrajoli:

a) A proibigdo da tortura espiritual, como obrigagdo de dizer a verdade;

b) O direito de siléncio, assim como a faculdade do imputado de faltar com a verdade nas suas respostas;
¢) A proibicdo, pelo respeito devido a pessoa do imputado e pela inviolabilidade de sua consciéncia, ndo
s0 de arrancar a confiss@o com violéncia, sendo também de obté-la mediante manipula¢des psiquicas, com
drogas ou praticas hipnéticas;

d) A consequente negagdo do papel decisivo das confissdes;

e) O direito do imputado de ser assistido por defensor no interrogatdrio, para impedir abusos ou
quaisquer violagdes das garantias processuais”.
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Em posi¢ao distinta, (e, com todo respeito, ndo compartilhada por nés e nem por
boa parte da doutrina), Couceiro restringe demais o ambito da garantia do direito ao siléncio,

ap6s expor as posi¢des sobre o fundamento juridico do direito ao siléncio**.

Referido autor entende que o siléncio pode ser interpretado contra o acusado,
fazendo um raciocinio que no conflito entre o interesse da sociedade (invoca o acesso a
Justica: A lei ndo excluird da apreciacdo do poder judicidrio lesdo ou ameaca a direito...) e
o do individuo em ndo prestar informagdes, prevalece o primeiro. Vai, referido autor,
totalmente contra a doutrina e jurisprudéncia majoritria, vez que entende ser possivel a

extracio de consequéncias negativas conta o réu que exercer o direito ao siléncio. **

Contrariamente, Albuquerque, além de todos os outros argumentos, aponta que
tal posi¢do atenta contra a integridade moral do ser humano, por isso, também, o direito ao

siléncio. **

Ja Thums, por seu turno, anota que o juiz nao pode exercer nenhuma pressao no

acusado em relacfio ao seu comportamento de nio responder as perguntas.*"’

Conclui-se que do exercicio do direito constitucional ao siléncio, nenhum
prejuizo pode sofrer o acusado, lembrando sempre as palavras de Pitombo, para quem, além
de o acusado nao poder padecer nenhum prejuizo advindo do exercicio regular de um direito,

que também traz tal garantia o direito de falar por dltimo.***

2% COUCEIRO, Jodo Claudio. 4 garantia constitucional do direito ao siléncio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 125-131.
2 Ibid., p. 130.
246 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminagdo: extensdo e limites. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 73-74“Assim é que a simples obrigacdo de falar, e ndo apenas de falar a
verdade, como pode parecer a primeira vista ja atenta contra a integridade moral do ser humano. Dai a
necessidade do direito ao siléncio ou, como preferimos, da prerrogativa de calar para conferir eficacia plena
a garantia de n2o auto incrimina¢do no cumprimento de seu mister de preservar a liberdade de consciéncia
dos imputados”.
THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais — tempo — tecnologia — dromologia — garantismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 151: “O direito ao siléncio insere-se no plano do direito material, no direito
a intimidade, que, por sua vez, enquadra-se entre os direitos que constituem atributo da personalidade.
Significa dizer que o direito ao siléncio é regra imanente de outro principio constitucional, que é o devido
processo legal, que exige respeito a uma gama de garantias, onde se inclui o direito de ampla defesa, do
contraditdrio e da presuncdo de inocéncia”.
PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Constituicdo da Republica e Processo Penal. Disponivel em:
<www.sergio.pitombo.nom.br/files/word/const_rep.doc>. Acesso em: 28 out. 2016. Palestra proferida em
outubro de 1995 na Justica Federal de Sdo Paulo. “Sintetizo o direito constitucional de permanecer calado.
Aqui, acrescentaria, também, o direito a ultima palavra, quase que em contraposicdo. O direito ao siléncio,
ja existia, antes da vigente Constitui¢do da Republica. Lembraria, até, estudo antigo de Francisco de Assis
Serrano Neves, extraordinario advogado do Rio de Janeiro. Na historia do processo penal, sempre, apareceu
qual o direito de ndo ser for¢ado, tangido, a produzir prova contra si mesmo: “Nemo tenetur edere contra
se”. De qualquer sorte, agora temos dispositivo expresso: o direito de permanecer calado (art. 5°, inciso
LXIII). A toda luz, ndo se pode, do exercicio regular de um direito, tirar algo contrario, ou prejudicial, ao
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3.8 DIREITO DE NAO DECLARAR A VERDADE: INEXISTENCIA DO DEVER DE
VERACIDADE PARA O ACUSADO. A MENTIRA DO ACUSADO

Assim se inicia a obra “A mentira nos tribunais” do Professor Luigi Battistelli,

da Universidade de Roma:

A verdade, a verdadeira verdade, ndo é nunca aquela que chega até nos.
Por mim, convenci-me que a verdade ndo entra nas salas dos tribunais, nem
mesmo nos processos de grande repercussdao. Ela fica sempre pelas
escadas, ou pelo caminho. **

O acusado tem o direito de audiéncia e, em audié€ncia, o de ser ouvido por um
juiz. Interrogado, perquirido, podera ficar em siléncio, sem que este lhe cause qualquer
gravame (nemo tenetur se detegere na sua forma de direito ao siléncio), bem como apresentar
sua versao dos fatos (nemo tenetur se detegere e direito de defesa) sem ser prejudicado por
i$s0, ou seja, por trazer ao juiz a sua versao dos fatos, ainda que entendida como inveridica,
ndo pode ser penalizado por ela, além da pena prevista para o crime em eventual

condenagdo.””

Amparado, pois, pela ampla defesa, poderd, se quiser, trazer a versdo que
entender melhor dos fatos ao juizo. E o exercicio, como visto, da ampla defesa a modalidade

autodefesa, ainda que se denomine de mentira.

Sem adentrar na questdo filos6fica da verdade e, consequentemente, da
mentira®', entendemos que tal discussdo, se verdade ou mentira a versio do acusado

apresentada ao juizo, absolutamente descabida e desnecessdria, pois, repita-se, estd ele,

exercente; sendo restamos em processo Kafkniano. Quer dizer: ficou calado, como permitia a Constituigao
da Republica, ao ensejo do auto de prisdo, em flagrante delito; mas, deveria ter se autodefendido, a tempo;
logo, precisa receber condenacdo. Onde ja se viu tanta lerdeza? Preso, esperou para dizer, frente ao Juiz,
em aguardada liberdade de palavra, sua versdo do fato. Isso, afinal, ja ndo é indicio de culpa? Ou, piormente,
nao teria o acusado estabelecido por via de tal negativo comportamento, presungdo, logo a primeira hora,
de culpa penal? E vergonhoso enxergar brotando raciocinios de tal espécie. Penso que ninguém deve
padecer pelo exercicio regular de direito, que a Constituigdo assegurou”.

BATTISTELLI, Luigi. A mentira nos tribunais: estudos de psicologia e¢ psicopatologia judiciaria. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1977. Nota preliminar.

Neste sentido, vé-se que o STF, no HC 69.929, de 22.10.1991, reconheceu a prerrogativa processual do
acusado negar, ainda que falsamente a pratica da infragao.

Descabida porque além de acobertado pela ampla defesa e pelo nemo tenetur se detegere, a questiao
filos6fica da verdade, conceito subjetivo, fortemente discutivel, aberto e com varios significados, faz com
que o juiz queira impor a sua verdade e a consequente mentira, sendo que o que realmente importara para
o processo sera a verdade obtida pela prova produzida, respeitado o devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa. Sinaliza, assim, ao nosso ver, um ponto de vista autoritario do Juiz que ndo condiz com o
processo penal democratico previsto na Constituicdo Federal.
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acusado, acobertado pelo seu direito de defesa e pelo nemo tenetur se detegere’”, ndo

podendo ser penalizado por trazer sua versao defensiva, ainda que mentirosa, ao juiz.

No direito brasileiro ndo ha san¢ao para a mentira dita pelo acusado, ao contrario
de outras legislacdes que a punem com o perjurio, igual ao falso testemunho, como uma
forma de “contempt of court” (desacato ao juizo). Todavia, o art. 341 do Cédigo Penal
considera crime de autoacusacgao falsa, contra a administracao da justica, acusar-se, perante

a autoridade, de crime inexistente ou praticado por outrem.

A inexisténcia do dever de dizer a verdade €, assim, decorréncia do nemo tenetur
se detegere. Por conta dele o juramento ¢ afastado e, como consequéncia, o acusado deixa
de ter que observar esse dever e, de outro lado, eventuais san¢gdes que seriam impostas a ele

por mentir sdo excluidas.””
Esse o entendimento dominante no direito patrio.
Queijo anota utilizando doutrina estrangeira:

Ja Costa Andrade, embora ndo afirme peremptoriamente a existéncia do
direito a mentira, traz lume citacdo de Castanheira Neves, que bem define
a questdo: ‘o que ninguém exige, superadas que foram as atitudes
degradantes do processo inquisitério (ao 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 auto incriminadora.**

De tal entendimento h4, basicamente, duas variacdes. A saber, a primeira, que

advoga que o réu tem sim o direito a mentira, exatamente por nao poder ser punido por isso,

22 QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere ¢ suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 277: “Indaga-se, assim,
se se existe direto @ mentira, por parte do acusado. Na doutrina portuguesa, Manuel Lopes Maia Gongalves,
salienta, a esse respeito que a questdo ndo tem grandes repercussdes praticas, na medida emque, em
qualquer caso, sera imexivel do acusado o dever de verdade (Gongalves, Manuel Lopes Maria, Cédigo de
Processo Penal Anontado, cit. P. 191).”.

Importante a distingdo porque é tradi¢do no direito anglo Americano que o acusado, mesmo protegido pelo
nemo tenetur se detegere, caso queira falar prestara juramento. Nesse sentido QUEIJO, Maria Elizabeth. O
direito de ndo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se Detegere ¢ suas decorréncias
no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 275: “O juramento afeta a liberdade moral do acusado,
compelindo-o a responder as indaga¢des formuladas, com o risco de auto-incriminagdo”. Em nota a autora
citada complementa: “Por isso, na doutrina, de ha muito, aponta-se a vedacdo ao juramento do acusado,
para que ndo cometa perjurio (Pereira e Souza, Joaquim José Caetano, Primeiras linhas sobre o processo
criminal, cit. P. 162, e Sabatini, Guglielmo, Teoria dele prove nel diritto giudiziario penale, cit., v. 2, p.
323-325). Em contrapartida, considera-se que o juramento pode aumentar a credibilidade das declaragdes
prestadas por ele. E o que se verifica no direito norte-americano. Ali se permite ao acusado submeter-se a
juramento para testemunhar no proprio processo. Pretende-se, com isso, que as suas declaragdes assumam
valor probatério relevante, adquirindo status diverso. Convivem, dessa forma, no mesmo ordenamento, o
direito ao siléncio e o direito a submeter-se ao cross examination, com o dever de dizer a verdade”.
QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndao produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 277.

253

254



134

255

sendo, pois, seu direito™”. E outra que entende que o acusado tem o direito ao siléncio, mas

ndo o de mentir, pois com isso tenta ludibriar o julgador, devendo, sim, ser punido por isso.

256

Queijo, sobre a primeira corrente, cita Dias Neto, que lembra de Roxin.>’

A autora, porém, ndo compartilha da ideia de um direito a mentira, aderindo ao

entendimento majoritdrio, de que o direito ao siléncio abrange o direito de o acusado trazer

233 QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere ¢ suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 279: J4 Ramajoli
reconhece que do nemo tenetur se detegere decorre ndo somente o direito ao siléncio, como também o
direito de mentir, sem qualquer discriminacdo, seja a mentira sutil ou ndo . Do mesmo entendimento
compartilha Maria Elisabetta Cataldo, que assinala que o acusado tem um verdadeiro e proprio direito de
mentir, j& que ndo presta juramento e ndo pode ser processado por falso testemunho. Sérgio Badellino
afirma que a possibilidade de mentir, pelo acusado, advém da auséncia de previsdo do dever de colaborar.
Citados por Queijo, Maria Elizabeth, O direito ... p. 278-279: Ramajoli, Sergio, La prova nel processo
penale, cit. P. 12-13; Cataldo, Maria Elizabetta. Imputato e ‘testimone assistito’ nel processopenale francese
(cit. P. 290). [...] Na doutrina espanhola, Jos¢ Maria Asencio Mellado entende que ha direito & mentira, na
medida em que esse comportamento do acusado ndo pode ser sancionado ou dele se extraiam consequéncias
prejudiciais. Mas aduz que o Tribunal podera servir-se da mentira para averiguar a credibilidade geral das
declaragdes do acusado (Mellado, José Maria Asencio, Prueba prohibida y prueba preconstituida, cit. P.
126-127). A autora cita no direito nacional Theodomiro Dias Neto, que “afirma a existéncia do direito a
mentira, por parte do acusado, salientando, com suporte em Roxin, que da mentira também no podem ser
extraidas consequéncias prejudiciais ao acusado, como indicio de autoria e culpabilidade, ou mesmo o
aumento da pena”. No direito nacional, Bento de Faria e (Faria, Antonio Bento de, Cédigo de Processo
Penal: Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1942, cit. p. 288.).

26 1bid., p. 273 et seq.: “Mesmo reconhecendo que ndo havia, por parte do acusado, o dever de dizer a verdade,
registram-se posicionamentos doutrinarios que procuraram de alguma forma, extrair consequéncias
prejudiciais ao acusado quando este faltasse com a verdade ou mantivesse uma postura reticente no
interrogatorio. Entre tais posicionamento, destaca-se a teoria do dever testemunhal do acusado formulada
por Carnelutti. Sustentava-se, nesta ordem de ideias, que deveria ser imposto ao acusado o dever de
testemunhar, ajudando-o a vencer a sua relutancia a narrativa da versdo verdadeira dos fatos. Isto porque
se defendia uma fun¢ao medicinal da pena e que toda intromissdo na intimidade do acusado era justificada
em seu beneficio. Chegou-se mesmo a propor que a violagdo ao dever testemunhal, por parte do acusado,
fosse incluida entre as circunstancias agravantes da pena (Carnelutti, Francesco, Principi del processo
penale, cit. P. 185). Outra teoria, que se opde ao nemo tenetur se detegere, é a do 6nus da verdade, de
Foschini, pela qual se sustentava que o acusado tinha o 6nus de dizer a verdade no interrogatorio. Assim,
se mentisse, ficava sujeito ao risco de o juiz extrair desse comportamento elementos de prova por presungao.
Ou seja, do siléncio e de eventual mentira poderia ser extraida a presungdo de culpa. Entretanto, como
salienta Grevi, a referida teoria s6 poderia ter lugar em um sistema no qual ndo prevalecesse a presungio
de inocéncia, porque estabelecia um 6nus probandi ao acusado (Grevi, Vittorio, Nemo tenetur se detegere,
cti. P. 44-46)”. A autora também atenta para o destaque de Grinover, Ada Pelegrini (interrogatorio do réu
e direito ao siléncio, cit. P. 22-23), “Que destaca, a esse respeito, que ndo se pode admitir o 6nus probandi
em relagdo ao acusado no processo penal porque ‘o principio da verdade material significa exatamente que
inexistem, no processo penal fatos que possam tornar-se incontroversos; a prova ¢ indisponivel e o juiz
deve pesquisa-la acima da aquiescéncia das partes’; e existe, no campo penal, o principio in dubio pro reo”.

37 Ibid., p. 279. A autora cita no direito nacional Theodomiro Dias Neto, que “afirma a existéncia do direito a
mentira, por parte do acusado, salientando, com suporte em Roxin, que da mentira também nao podem ser
extraidas consequéncias prejudiciais ao acusado, como indicio de autoria e culpabilidade, ou mesmo o
aumento da pena”.
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aos autos sua versao, ainda que inverossimil, ndo podendo ser punido por isso, mas que nao

chega a ser um direito, segundo ela.>®

E adverte que além de afastar as san¢des ao acusado por mentir, 0 nemo tenetur
se detegere também impede que se extraia consequéncias prejudiciais a ele por faltar com a
verdade no interrogatério. O mesmo valendo para o caso de o acusado manter uma postura

reticente:

Contudo, além do afastamento de san¢des ao acusado por mentir, 0 nemo
tenetur se detegere impede também sejam extraidas consequéncias
prejudiciais a ele por faltar com a verdade no interrogatdério. O mesmo se
diga se o acusado mantiver uma postura reticente.””

Caso se manifeste no interrogatério e nao exerga o direito ao siléncio, estd se
defendendo, exercendo o direito de defesa e ndo € obrigado a se auto incriminar, nao
podendo ser punido por isso € nem dai se extrair consequéncias negativas, independente se

possui direito a mentira ou nao.
Suas alegacdes estdo, pois, acobertadas por essas duas garantias.

Com todo respeito a posi¢do da autora e da doutrina que compartilha da mesma
posicao, se ndo € penalizado por eventual mentira, a0 menos nos parece razoavel dizer que

tem sim o direito de mentir (claro, desde que ndo impute a crime a outrem, sem se

defender).*®

O acusado tem, além do direito ao siléncio, o direito de mentir sem ser
penalizado por isso. Por mais que soe estranho falar em direito a mentira, a hipdtese ¢ tratada
como exercicio do direito de defesa, sendo este o enfoque, vez que € seu direito trazer sua

versao ao processo, por mais inverossimil que seja.

Saad esclarece, com base em Grinover e Dias Neto que

238 1bid., p.279-280. A autora se refere e cita o0 HC: 68.929, j. 22-10-1991, RTJ 141/512. — “No ordenamento
brasileiro, embora ndo se reconhega propriamente a existéncia do direito a mentira, o que se mostra
acertado, ndo foram previstas san¢des para o acusado que falta com a verdade. A esse respeito, concluiu o
Supremo Tribunal Federal que, no direito ao siléncio, tutelado constitucionalmente, inclui-se a
‘prerrogativa de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a pratica
da infrag@o penal. As restrigdes impostas estdo tipificadas no artigo 341, do Codigo Penal, que incrimina a
autoacusacdo falsa, punindo aquele que, perante a autoridade, venha a acusar-se de crime inexistente ou
praticado por outrem; no delito de denunciagdo caluniosa e no de caltinia, quando houver imputagéo falsa
de delito a outrem”.

2% Ibid., p.279-280

20 Nesse sentido SAAD, Marta. Assimilagdo das finalidades da pena pela prisdo preventiva. Revista Eletrénica
de Direito Penal, Rio de Janeiro, ano 1, v. 1, n.1, jun. 2013. E NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da
confissdo como meio de prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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“0O acusado, ainda que informalmente acusado, ndo tem qualquer dever de

fornecer elementos de prova que possam incrimind-lo. Assim, ele pode calar-

se ou até mentir, sendo a mentira um direito seu”. >

Como ndo hd no ordenamento juridico pétrio o crime de perjurio (para alguns,
como por exemplo no caso do juiz prolator de uma das decisdes comentadas no capitulo
cinco, infelizmente nao ha o perjirio), € garantido ao acusado ndo sé o direito ao siléncio,
como o de dar sua versdo dos fatos, que podem ou nao ser verdadeiras, o que € perfeitamente
amparado pela ampla defesa, ndo podendo ele ser penalizado por isso. Tem, pois, direito de

mentir.
Nucci compartilha do mesmo entendimento: tem o direito de mentir.***

Hé quem entenda que ha limitacdo a esse direito ao siléncio (compreendida a
mentira), que seria quanto aos dados da sua pessoa (qualificagdo para o interrogatorio).
Porém, a doutrina cita casos em que, mesmo nestas hipoteses, poderda haver confronto com
o direito de ndo se auto incriminar, por exemplo, quando os dados da qualificagdo puderem

incrimind-lo.**

Ainda no ambito do nemo tenetu se detegere, a afirmacao de que o réu teria
mentido e, por isso, deve ser penalizado, vai totalmente contra o principio analisado,

prevalecendo a posicao do STF, ja mencionada.

Com efeito, em nosso ordenamento juridico, diferente de alguns paises da
tradicdo anglo saxa, o réu além do direito ao siléncio, podera apresentar sua versao dos fatos
e, caso ndo seja acolhida na sentenga tal versdo, nao pode jamais ser sancionado por isso,
pois caso seja, de nada valeria tal direito, a presuncao de inocéncia e, mais ainda, a garantia

264

da ampla defesa. Conforme observa Greco Filho™", ndo hé penalidade para a mentira aqui,

diferente de outros ordenamentos que punem esta conduta como o falso testemunho.
Para Delmanto, citando Azevedo:

A nosso ver, o acusado que, na policia ou em juizo, se auto acusa de crime
inexistente ou praticado por outrem, para se defender de outro delito que
lhe ¢ imputado, ndo comete o crime deste art. 341 do CP, em virtude das

21 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 298.

202 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissido como meio de prova no processo penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.

263 SAAD, Marta. op.cit. p. 299, em que cita tal hipotese como critica a eventual limitagdo ao direito ao siléncio.

264 «No direito brasileiro ndo ha sangio para a mentira dita pelo acusado, ao contrério de outras legislagdes que
punem o perjurio, igual ao falso testemunho, como uma forma de ‘contempt of court’ (desacato ao juizo)”.
GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 239.
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garantias constitucionais do direito ao siléncio, (CR, art. 5.°, LXIII ¢ § 2.°),
de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a confessar (PIDCP, art.
14, 3, g) ou de declarar-se culpado (CADH, art. 8.°, 2, g). Como lembra
David Teixeira de Azevedo, "o faltar a verdade equivale a silenciar sobre
ela, omiti-la", pois, "sob o plano ético-axioldgico, como adequacdo da
coisa a escala valorativa... O que € mais valioso tem precedéncia ontoldgica
sobre o menos valioso ("O interrogatério do réu e o direito ao siléncio”
RT 682/288).%

Além da expectativa da punicdo durante o processo, quando exercer seus
direitos, caso haja condenagdo o acusado, além da pena decorrente do crime, também sera
penalizado, ilegal e indevidamente, no mais das vezes, por comportamentos no curso do
processo, direitos que lhe sdo garantidos. Sofre, ao final ou até durante o processo,
consequéncias penais decorrentes de seu comportamento € ndo apenas pelo crime que
eventualmente tenha cometido, afastando-se do direito penal do fato e aplicando o direito

penal do autor. Isso vai contra a orientacdo do STF e a doutrina.

Ainda que se entenda que nao hé direito de mentir, ndo pode o réu ser penalizado,
caso o facga, por absoluta falta de previsdo legal no sistema e, mais que isso, por uma

incompatibilidade estrutural do préprio sistema.

O acusado tem o direito ao siléncio. Mais que isso. Tem o direito de apresentar
a versao que pretender ao Juizo. E o direito de defesa na modalidade autodefesa. E ainda que

se possa falar em “mentirosa” sua versdo, ndo poder4 ser penalizado por assim ter agido.**®

Desta feita, o STF entendeu que hda um alcance da garantia para além do direito

ao siléncio, se posicionando no sentido de que o acusado ndo pode ser prejudicado pelo

265 DELMANTO, Celso, e outros. Codigo Penal Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

2% RAMOS, André de Carvalho. Limites ao poder de investigar e o privilégio contra a autoincriminagio a luz
do Direito Constitucional e do Direito Internacional dos Direitos Humanos. In: CUNHA, Rogério Sanches;
TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Limites constitucionais da investiga¢do. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 20: “E polémica a existéncia de um direito de mentir, como subproduto do
direito a ndo produzir prova contra si mesmo. Parte fulcral da questio esta em saber se o acusado, apos ter
decidido prestar declaragdes, tem o dever de dizer a verdade, ou pode mentir. Nesse ponto, € induvidosa a
diferenca de natureza entre calar a verdade (siléncio) e mentir, ndo podendo uma ser extraida da outra.
Destarte, ndo ha quanto ao direito a mentira uniformidade que existe referente ao direito ao siléncio. Pelo
contrario, mesmo em sistemas em que o acusado ndo presta juramento, ha doutrinadores que defendem a
existéncia de um dever de colaboragdo com a justiga. Nos Estados Unidos, a regra é simples: caso o acusado
decida, sempre se respeitando as regras Miranda, prestar declaragdes, pode ser processado penalmente por
perjurio (se mentir). Em sentido contrario, vé-se que o proprio Beccaria criticava a obrigagdo do acusado
em dizer a verdade, pois a natureza humana o impelia ao contrario, a calar ou negar a verdade. Citem-se as
palavras do autor: ‘Outra contradi¢do entre as leis e os sentimentos naturais ¢ exigir de um acusado o
juramento de dizer a verdade, quando ele e tem o maior interesse em cala-la. Como se o homem pudesse
jurar de boa-fé que vai contribuir para sua propria destruigdo! Como se, o mais das vezes, a voz do interesse
nao abafasse no coragdo humano a da religido!”
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exercicio do seu direito ao siléncio, bem como por apresentar sua versao dos fatos, mentirosa

ou ndo. Ou seja, ndo se pune eventual mentira do acusado.*”’

Bottino esclarece a evolugdo e o contetido dos votos dos entdo ministros a época,

anotando que:

Assim, o Ministro Celso de Mello expande a garantia do siléncio para
abarcar também a falsa negativa e a protege de valoragdes negativas,
envolvendo — a com o manto da inviolabilidade da defesa.

Se o direito de mentir estd compreendido no devido processo legal , ndo se
pode prejudicar o réu que haja optado por seguir, justamente, o
procedimento estabelecido em lei como o correto. Segue dai que a
majoracdo da pena em razao da mentira do réu violaria o devido processo
legal, ndo o oposto.**®

Continua seu raciocinio ao comentar o voto de outro ministro:

A segunda tese interpreta o direito constitucional brasileiro a partir da
norma similar mencionada na tradi¢do latina (nemo tenetur se detegere)
que o Ministro considera ser igual a norma constante da constituigdo dos
Estados Unidos da América. Ocorre que, como visto anteriormente , a
suprema Corte daquele pais construiu para o texto constante da 5* emenda
a Constituicdo um significado mais restrito do que aquele retratado pelo
Ministro Celso de Mello em seu voto:

“ Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal.
The right to remain silente — consoante proclamou a suprema Corte dos
Estados Unidos da América em MIRANDA v. ARIZONA (384 U.S.436)
— insere — se no alcance concreto da clausula constitucional do devido
processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui — se, até mesmo por

27 « O privilégio contra a autoincriminagio traduz direito publico subjetivo, da estrutura constitucional,
deferido e expressamente assegurado, em favor de qualquer indiciado ou imputado, pelo art. 5°, inciso
LXIII, da nossa carta Politica. Com o seu mais expresso reconhecimento, constitucionalizou-se uma das
mais expressivas consequéncias derivadas da cldusula do ‘due process of law’. Qualquer individuo que
figure como objeto de procedimentos investigatorios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condigdo
juridica de imputado tem, dentre as varias prerrogativas que lhe sfo constitucionalmente asseguradas, o
‘direito de permanecer calado’. Esse direito — que se reveste em valor absoluto — é plenamente oponivel ao
Estado e aos seus agentes. Atua como poderoso fator de limitagdo das proprias atividades penais —
persecutodrias desenvolvidas pelo Poder Publico (Policia Judiciaria, Ministério Publico, Juizes e Tribunais).
A clausula constitucional referida consagrou, nesse contexto, o velho postulado — ja acolhido na Quinta
Emenda do ‘BILL OF RIGHTS’ norte — americano (1791) — segundo o qual * nemo tenetur se detegere’.
Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. ‘the right to remain silent’ —
consoante proclamou a Suprema Corte dos Estados Unidos da América em Miranda v. Arizona ( 384 U.S.
436) — 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 negar, ainda que falsamente,
perante a autoridade policial ou judiciaria, a pratica de ilicito penal. Sendo assim, tal circunstincia ndao pode
ser considerada por qualquer Juizo ou Tribunal — até mesmo por essa Suprema Corte — no processo de
fixagdo da pena — base (grifos do original)”. — outro julgado: “Assente a jurisprudéncia do Tribunal em
que o comportamento do réu durante o processo, na tentativa de defender-se, ndo se presta a agravar-lhe a
pena (cf. HC 72.815, 5-9-1995, Moreira Alves, DJ de 6-10-1995): garantia que decorre da CF, ao consagrar
o principio nemo tenetur se detegere™ (CF/1988, art. 5., LXIII). [HC 83.960, rel. min. Septlveda Pertence,
j- 14-6-2005, 1. T, DJ de 1.-7-2005.

268 BOTTINO, Thiago. O Direito ao Siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p.
122.
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implicitude, a prerrogativa processual de negar, ainda que falsamente,
perante a autoridade policial ou judicial, a pratica do ilicito penal. **

Seguindo a linha do Ministro Celso de Mello, assim manifestou — se 0 Ministro

Sepulveda Pertence:

A afirmacdo de que o acusado negou falsamente o crime € estarrecedora,
ndo s6 pelo principio constitucional recordado pelo Ministro Celso de
Mello, do nemo tenetur se detegere, como, porque, o contrario, a confissao
espontanea do crime € que é atualmente : e a inexisténcia de uma atenuante
ndo pode converter — se em circunstancia judicial desfavordvel ao réu na
fixacdo da pena de base.”

Para o STF, portanto, quer seja pelo nemo tenetur se detegere e direito ao
siléncio, que tem seus efeitos estendidos para alcangar eventual mentira do acusado, bem
como seu comportamento reticente, quer pela cldusula do due processo of law, nao se pode
extrair consequéncias negativas para prejudicar o acusado, quaisquer que sejam elas, desde

a punicdo direta pela mentira ou, ainda, ter a pena majorada.”’!

Assim, eventual mentira ou reticéncia do acusado em audiéncia ndo podem ser
consideradas indicios de autoria e culpabilidade, levar a um agravamento da pena € nem
servir de parametro para avaliacdo da personalidade e conduta do acusado, em sede de

fixacdo da pena.’’”

2 BOTTINO, Thiago. O Direito ao Siléncio na jurisprudéncia do STF . Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 122,
tece 0 seguinte comentdrio sobre o voto citado:“E interessante verificar que mesmo o autor do mais
elaborado voto acerca do direito de ndo se auto — incriminar ndo faz qualquer referéncia a doutrina ou
jurisprudéncia brasileiras. Aos que hoje leem esse acordio do Supremo Tribunal Federal parece que
nenhum processualista patrio ja publicara trabalho académico sobre o alcance ou significado do dispositivo
constitucional brasileiro, nem nenhuma corte infraconstitucional manifestara — se acerca da impossibilidade
de se considerar negativamente, para efeito de fixagdo de pena , a falsa negativa de autoria de crime pelo
réu”.

270 Ibid. p. 122.

21 QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se
Detegere ¢ suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 280. “A eventual
mentira e a reticéncia do acusado ndo poderdo ser valoradas pelo juiz, como indicios de culpabilidade,
porque nada mais sdo do que expressdo do direito a ndo se auto incriminar. A vinculagdo da mentira e da
reticéncia do acusado a culpabilidade associa-se, indubitavelmente, a ideia de que o inocente tem todo
interesse em dar diretas e amplas explicagdes sobre o fato delituoso e de que, aquele que mente ou mantém
uma postura reticente, no interrogatorio, o faz porque nio tem elementos a aduzir em sua defesa. Tal
posicionamento, além de confrontar diretamente com o nemo tenetur se detegere, € contestado amplamente
pela psicologia judiciaria”.

22 1bid., p.280.

2
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4 0 CALCULO DA PENA

E na pena que se concretiza o mal aplicado pelo Estado ao criminoso, infrator da
lei penal, assim considerado aquele que violou a norma, ou lesionou ou colocou em perigo

um bem juridico penalmente tutelado.

E por ser a pena a face mais dura, pesada e violenta do poder punitivo,
escancarando a forca do poder punitivo estatal, que invade a esfera privada do individuo e
lhe retira a liberdade, aplicando a lei penal, por meio do processo, estd ela também e

especialmente submetida a estrita legalidade.
Nem sempre foi assim.

Se hoje a pena privativa de liberdade é vista como violenta — e o € — no decorrer
da histdria, outras penas muito mais violentas e cruéis haviam. Tome-se como exemplo que
a pena privativa de liberdade, a mais grave entre nés hoje, nem pena era na idade média,
periodo que tinha pena de morte e o acoite. Enquanto o réu aguardava ser torturado para
confessar a verdade, ficava preso na cela, ouvindo os gritos e vendo os instrumentos de

tortura. Essa era a prisdo que atualmente se tornou a pena privativa de liberdade.
Algumas criticas sobre o atual sistema de pena no Brasil serdo tecidas.

A respeito do delito, a dogmatica evoluiu muito e continua a evoluir, nao
ocorrendo 0 mesmo com a pena, em que pesem opinides contrarias, no sentido de que mesmo
com a evolugdo das teorias sobre a pena, com base na dogmatica penal, na pratica o que ha

ainda lembra e muito condi¢des arcaicas, medievais.””

O tipo de pena ndo ¢ tao estudado como o tipo de delito.

2> MARQUES, Oswaldo H. Duek. Fundamentos da pena. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 1. “Apesar
das recentes teorias sobre a pena, baseadas nos estudos mais progressistas no ambito do direito penal, do
ponto de vista pratico a pena traz consigo as conotagdes arcaicas da realidade mitico-cultural da vinganca
e do castigo, que, longe de legitimarem o sistema penal, impedem que a pena possa atingir as pretendidas
finalidades preventivas e socializadoras. De tempos em tempos, os homens estdo fadados a explicar em
suas concepgdes nao sO6 sentimentos, como também comportamentos arcaicos, incompativeis com a
racionalidade do pensamento da época em que vivem. Tal fendmeno, sem diavida, exerce a influéncia nas
praticas penais, como expressao de estruturas arquetipicas, componentes do inconsciente coletivo. A ideia
primitiva de vinganga, oriunda de épocas remotas, permanece intocavel, mesmo diante das recentes teorias
progressistas e humanitarias, que advogam uma intervengao estatal punitiva, com limitagdes tragadas pelos
direitos e garantias fundamentais”.
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Salvo raras excecoes, as proprias sentencas criminais desvalorizam a aplicacao

da pena.

O contexto histérico (iluminismo e contratualismo) da pena tal como
conhecemos pode partir do iluminismo, com Beccaria, pena vista como vinganca estatal,
mas deveria se humanizar, segundo ele. Conceitos de Beccaria, descritos por Focault (Vigiar

e punir) até hoje ndo sdo superados.

A legitimidade do sistema de penas é questionada na atualidade. Uma

racionalizacdo do sistema de penas poderd representar uma evolugao.

Nao hd o minimo de coeréncia e harmonia no sistema, pois de que adianta toda
uma teoria do crime bem desenvolvida, evoluida, se apds, quando aplicada a teoria do rime
no processo e houver a execuc¢do da pena, ela ndo € observada, ndo cumprindo suas

pretendidas finalidades.*”*

Uma racionalizacdo deveria partir de uma andlise das situacdes de necessidade

ou nao da pena privativa de liberdade.

Temos, € verdade, um critério de substituicdo (artigo 44 e seguintes do Cédigo

Penal), mas foi idealizado sobre um sistema incoerente.

Um sistema mais coerente deve ter um estudo sobre a correlacdo criminoso,

crime e pena, com dados valorativos, criminolégicos, socioldgicos etc. Nao hd nada disso.

A prisdo € sim necessdria, mas somente para 0S casos estritamente
imprescindiveis, e saber quais esses casos € que poderia contribuir para uma racionaliza¢io
no sistema de penas, além, também, das condi¢des das prisdes brasileiras, deplordveis,

verdadeiras masmorras medievais, que nao reeducam, nem ressocializam o detento.

A pena, remontando a escola cléssica e positiva deveria ser adequada ao delito e

a pessoa. Adequada ao tipo concreto, mas isso choca-se com o garantismo.

Ainda assim, € isto que estd no artigo 59, do Cédigo Penal.

2" TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplica¢do da pena: fundamentos de uma determinagdo judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. Aponta o autor: “No Brasil, ja4 ndo sdo poucas as
vozes que se levantam contra a natureza dos critérios de fixagcdo da pena atualmente previstos em nosso
Cdédigo Penal e contra o dominio de m amplo subjetivismo do magistrado na determinacdo da sangdo
criminal no caso concreto. Percebe-se, ainda, um comportamento vacilante da jurisprudéncia nesse &mbito,
€ nao raros sao0 0S €ITo crassos em que incorre, como a violagao da proibicao da dupla valoragao”.
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Referido artigo, que traz as circunstancias judicias, das quais o presente trabalho

se aterd a personalidade do agente, traz oito critérios, o que acaba por torna-lo sem critério.

O principio norteador da aplicacdo é o da legalidade, mas nao € atendido, bem
como a proporcionalidade, a individualiza¢do, a humanizacao das penas (proibi¢do de certas

penas), também principios, mas que nao sdo observados.

A teoria retributivista construiu a culpabilidade como limite da pena, nao
podendo a pena ser superior a culpabilidade do agente. Ideia de preven¢do, limitador da

pena, adotado pelas teorias da prevengao.

Vemos, ainda, um mesmo critério como critério de aplicacdo da pena (artigo 59,
do Cdédigo Penal) e de imputacdo (artigo 59, do Cdédigo Penal): “[...] na medida da sua
culpabilidade”. E se também € critério de imputagdo, podera haver pena abaixo do minimo

legal.

A culpabilidade como limite da pena € vista por muitos como um critério muito

liberal, mas o meio mais coerente (Roxin). J& Hassemer defende a proporcionalidade.

Diante de tais criticas, conclui - se que ndo hd um sistema coerente de penas no

Brasil.

Retomando ao que foi mencionado no inicio, ¢ comum afirmar-se que houve
uma grande evolucdo na dogmaética penal relacionada a teoria do crime, porém, em relacdo
a pena, pouco se viu evoluir nesse campo, que € onde realmente ocorre a concretizagao do
poder punitivo. E neste momento processual, na aplicacdo da pena, que o Estado Juiz, com
base na prova produzida no processo, analisa o fato e o autor (sempre o relacionando ao fato
concreto) e lhe inflige a pena. Nucleo, pois, do sistema punitivo, ndo pode ficar a mercé de
palavras vagas, abertas, discutiveis, especialmente em outro campo do conhecimento que
ndo o direito, como é o caso do critério personalidade. Tal como estd, referido critério,
subjetivo, representa uma brecha no sistema que fere a legalidade estrita e a seguranca

juridica que dela se espera.

Quando se intitula consequéncias penais do comportamento do acusado, titulo
deste trabalho, remonta-se a este momento, qual seja, da aplicacdo da pena, que € a
concretizagdo do poder dever de punir do Leviata, manifestado no processo, ou seja, a
consequéncia penal do comportamento do acusado se verifica na concretizacdo da sancao

criminal, motivo pelo qual a estrita legalidade deve, aqui também, ser observada.
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Mas ndo é o que ocorre com o uso do critério personalidade.

O principio da legalidade, como também ja mencionado, é garantia de legalidade

estrita dos crimes e das penas: nullum crime nulla poena sine lege.

De suma importancia, pois, sua observancia estrita especialmente na
concretizagdo da sangdo criminal, no cdlculo do tempo da liberdade do cidadao da qual sera

privado.

O ordenamento juridico pétrio consolidou o sistema trifdsico de aplicagdao da
pena, expresso no artigo 68, do Cédigo Penal, meio pelo qual se concretiza, também, o

principio e garantia constitucional de individualizacdo da pena.

Antes, porém, oportuno lembrar que, em que pese a aparente e anunciada
legalidade estrita, ainda assim o sistema deixa lacunas para a abstracdo e subjetivacdo, pois
o artigo 59, do Cdédigo Penal, que traz as circunstincias judiciais, principal momento da
aplicacdo da pena e de onde parte o juiz na concretizacido da sangdo, prevé alguns critérios
demasiadamente amplos, vagos, abertos demais, em que se deixa espago no sistema para
arbitrariedades do julgador e distanciamento do direito penal do fato, aproximando-se, na

realidade, de direito penal do autor.

Sob o argumento de se operar uma individualizagdo da pena, principio
constitucional, viola-se outro principio, o da legalidade, na vertente da lex certa, do tipo

penal da aplicacdo da pena como garantia contra excessos.

Aproxima-se de um subjetivismo exagerado em detrimento do racionalismo, que

deve orientar a aplicacdo da pena.

O sistema trifasico, portanto, é¢ entendido como o sistema pelo qual, na primeira
fase, o julgador aplica as denominadas circunstancias judiciais, estampadas no artigo 59, do
Cédigo Penal. Depois, na segunda fase, aplica eventuais circunstancias agravantes e
atenuantes, previstas nos artigos 61 e 65, do Cédigo Penal e, por fim, observa as causas de

aumento e diminuicao, estas previstas tanto na parte geral como especial.

E na primeira fase, chamada de circunstancias judiciais, que se deterd o trabalho
e, mais especificamente, na circunstancia “personalidade” do agente que se mostra um
critério subjetivo, pessoal, que remonta ao direito penal do autor, dando grande margem de

discricionariedade ao julgador por ser vago, indefinido, deixa o tipo aberto demais e serve
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como verdadeira vdlvula de escape da legalidade, abrindo um campo de arbitrariedade para

se majorar penas.

Por meio de tal critério, portanto, ao invés de se limitar o Leviatd, ele aumenta,

cresce e se manifesta, escapando das amarras da legalidade e da garantia.

Partindo de tais premissas, o julgador utiliza-se das circunstancias judiciais do

artigo 59 e fixa a pena base. Utiliza o subjetivismo e sai da racionalidade.

Ainda que imprescindivel a fundamentag¢do de cada critério com base no caso
concreto e dados obtidos em prova licitamente produzida, o critério da personalidade, objeto
central deste estudo, é vago, muito amplo, subjetivo e, nem mesmo no campo da psicologia,

possui unanimidade de defini¢des.

Toledo praticamente diz ser impossivel definir personalidade, vez que nem os

experts da drea o fazem, citando um psicélogo que compartilha da mesma posicdo. >

Referido critério deixa o tipo penal aberto demais, dando uma grande margem
de discricionariedade ao julgador, o que representa um perigo, pois poderd se exceder e ferir
a legalidade, atingindo, por vezes, o cidaddo por seu modo de vida, por sua personalidade,

suas caracteristicas, independente do fato que o levou a julgamento.

O Direito penal do autor acha espaco para entrar no ordenamento e afastar o

direito penal do fato.

Quer se dizer que € uma vélvula de escape para a aplicacdo do direito penal do
autor, ou até um resquicio dele em nosso cédigo, o que vai contra o direito penal da culpa,

do fato, com base na estrita legalidade e culpabilidade.

213 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 253:
“Nio acreditamos que penalistas pretendem construir conceitos dogmaticos de carater, personalidade etc.,
usurpando o oficio dos psicélogos. E se quiserem recorrer a estes ultimos, eis a surpresa que lhes podera
estar reservada: ‘casi todos los conceptos y términos empleado em psicologia son muy discutidos. Se han
escrito libros enterros em torno a la definiciéon de términos como instinto, inteligéncia o emocion e incluso
em nuestros dias existen diferentes ideas, oncepciones e definiciones entre los psicélogos. Pero pocos
términos son objeto de definiciones tan diferentes como €l de personalidade. Casi cada uno de los autories
que escriben sobre este tema da su propria definicion, su proprio punto de vista, su método proprio y su
concepcion personal de lo que deberia ser el objeto de la investigacion sobre la personalidade. Seria
insensato pretender dogmatizar em um campo em €l que exiten tantas discrepancias’(H,J, Eysencck,
Delinquencia y personalidade, p, 21). Note — se que o autor citado é professor de psicologia na Universidade
de Londres, diretor do Laboratério de Psicologia do Instituo de Psiquiatria e psicologo dos hospitais Bethlen
Roya e Maudsley de Lobdres”.
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O critério da Personalidade, portanto, fere a legalidade estrita por ser subjetivo
e extremamente vago e amplo, afastando a func¢do do tipo penal como garantia, a seguir

analisado.

Merece atengdo, por fim, o trabalho de Teixeira, ao apontar que a personalidade
do agente e sua conduta social, por estarem longe do direito penal do fato, deveriam ser

suprimidas. *’°

Ap6s andlise aprofundada do tema, tira algumas conclusdes para que o sistema
de penas brasileiro possa ser melhor estruturado, citando, como primeira conclusdo, um

abandono ao subjetivismo, traco marcante do atual sistema, entre outros.”’”’

1% TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplica¢do da pena: fundamentos de uma determinagdo judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 138: “Por outro lado, ja se pode dizer que a
personalidade do agente e sua conduta social sdo as circunstancias judiciais que se mostram mais distantes
do modelo de aplicagdo da pena proporcional ao fato. De lege ferenda, o ideal seria suprimir esses fatores
da determinagdo judicial da pena, como pretende o projeto de Reforma do Codigo Penal (PSL 236/2012).
De lege lata, como alternativa a proposta mais radical de declarar a inconstitucionalidade desses elementos
no art. 59, vislumbra-se apenas a possibilidade de atribuir a relevancia a personalidade do agente e a sua
conduta social enquanto fatores que possam eventualmente indicar uma culpabilidade sticto sensu menos
intensa. Por exemplo, na hipdtese de o sujeito viver sobre condigdes de miserabilidade ou de extrema
vulnerabilidade fisica ou social, ou seja, em situagdes proximas ao estado de necessidade. No entanto, deve
- se evitar admitir uma atenuante de culpabilidade generalista, apenas baseada na biografia do autor. Uma
culpabilidade menos intensa deve ser detectada quando dados concretos dessa biografia estejam
relacionados com as circunstancias do fato definitivo e, portanto, sejam capazes de normativamente
influenciar a apreciag@o do crime. Nao se trata, portanto, de verificar se a situagao de vulnerabilidade causou
ou contribuiu para a pratica do delito, como uma ingénua criminologia etioldgica poderia pleitear, mas de
analisar se tal situagdo merece compreensao por parte da comunidade juridica, normalmente nas hipoteses
em que o proprio Estado revela-se responsavel (por agdo ou omissao) pela situacdo do autor.

. ?" TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplica¢do da pena: fundamentos de uma determinacdo judicial da pena
proporcional ao fato. S0 Paulo: Marcial Pons, 2015. p.179.

II. O direito penal brasileiro como um todo — lei, jurisprudéncia e ciéncia -, tende a privilegiar fatores
subjetivos, ligados a pessoa do agente ¢ descolados do injusto culpavel, na determinagdo da pena. Urge
reverter essa tendéncia.

II1. As tradicionais teorias da aplicacdo da pena, desenvolvidas sobretudo na Alemanha na segunda metade do
século passado, mostraram-se prenhes de insuficiéncias. Fundamentalmente, tanto a teoria do espago livre
quanto a teoria dos niveis pecam por permitir fatores de prevengdo influam na determinagdo judicial da
pena. Por sua vez, a teoria de retribuicdo da culpabilidade malogra por permanecer atrelada a uma
concepgdo retributivista da pena, sem, contudo, distanciar-se das resultados a que chegam a doutrina e
jurisprudéncia dominantes, adeptas da teoria do espago livre.

IV. A teoria da proporcionalidade pelo fato apresentar-se como o modelo de aplicacdo da pena mais adequado
aos principios fundamentais que limitam o poder punitivo do estado. A despeito de sua origem no
retributivismo anglo-americno e sua famosa fundamentagdo baseada numa teoria expressiva, um modelo
de aplicacdo da pena proporcional ao fato € plenamente compativel com uma concepgdo que justifica a
existéncia da pena na finalidade de prevenir delitos através da ameaga sancionatéria. Seu verdadeiro
fundamento decorre da rigida observancia dos limites juridicos-penais proprios de um Estado de direito: os
principios da culpabilidade e da legalidade. O principio da culpabilidade proibe fatores que o autor nao
poderia conhecer ou evitar sejam considerados na determinagdo da pena. O principio da legalidade, por sua
vez, exige que o autor possa, com o apoio da lei, antever e vislumbrar a sangdo que lhe sera imposta. Ambos
os requisitos s6 podem ser preenchidos por meio de uma valoragdo retrospectiva da realiza¢do do fato
tipico.
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4.1 O TIPO COMO GARANTIA. LEGALIDADE NA APLICACAO DA PENA

A necessidade de seguranga juridica se faz sentir de forma mais intensa no direito
penal, na medida em que € preciso proteger o cidadao do arbitrio do Estado no exercicio do
direito de punir, sob pena de instauracdo de um verdadeiro regime de terror, de todo

incompativel com a dignidade da pessoa humana.

Essa preocupacgdo ja estd clara, pelo menos desde a obra de Beccaria, quando
este verifica criticamente “a sorte de um cidadao mudar varias vezes, ao passar por diversos
tribunais” e “a vida dos miserdveis ser vitima de falsos raciocinios ou do atual fermento dos

humores de um juiz.”*’”®

Desde entdo, diversas conquistas relacionadas a seguranga juridica no campo
juridico-penal, como, por exemplo, a consolidacio do Principio da Legalidade®” e o
desenvolvimento dogmético ocorrido especialmente a partir de escola técnico-juridica®’
permitiram um grande desenvolvimento dos mecanismos de garantia do cidaddo contra o

arbitrio e a opressao.

No entanto, ainda hoje o problema da inseguranga juridica se impde ao
observador atento de nossa realidade social. A persistente questdo da arbitrariedade judicial,
combatida desde o Iluminismo, veio se somar uma inflacdo legislativa sem precedentes,
dominada pela manipulagdo mididtica da opinido publica, com evidente amesquinhamento

das relacdes politicas.”'

Por outro lado, o frequente abandono da razdo como critério de resolucdo dos

problemas juridicos concretos, em favor da mera imposi¢ao da solugdo ideoldgica que, de

278 BECCARIA, Cesare Marchesi di. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. Ver,
ainda, CAMARA, Guilherme Costa. Beccaria e o pensamento juridico-criminal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.11. n.44. p.301-35. jul./set. 2003.

21 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p.67: como
afirma este autor, “o principio da legalidade, base estruturalde direito, ¢ também a pedra angular de todo
direito penal que aspire a seguranca juridica, compreendida ndo apenas na acepcao da “previsibilidade da
intervengao do poder punitivo do estado”, que lhe confere Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do
“sentimento de seguranca juridica” que postula Zaffaroni”. Ver também: REALE JUNIOR, Miguel. Teoria
do delito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.163 et seq.; VASSALI, Giuliano. Novissimo digesto
italiano. Torino: UTET, 1995. p. 493 et seq.; e TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito
penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

280 Cf. FIORE, Carlo. I presuposti culturali e istituzionali del diritto penale vigente. Torino: UTET, 1993.
SPIRITO, Ugo. Storia del diritto penale italiano. Torino: Fratelli Bocca, 1932.; ¢ SAINZ CANTERO, José
A. La ciéncia del derecho penal y su evolucion. Barcelona: Bosch, 1970.

281 Cf. Diagnoéstico preliminar dos sitema penal brasileiro e primeiras propostas para sua refomulacdo da
comissdo de reforma do sistema penal instituida pela portaria do Ministro da Justiga n. 531 de 29.09.1999.
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forma absolutamente subjetiva e casuistica, se julga mais justa, certamente nio tem

colaborado para a formacdo de uma verdadeira jurisprudéncia.”**

Em resumo: abandonam-se as referéncias tedricas capazes de garantir um

adequado grau de seguranca juridica e sofrem-se as consequéncias.

Nao bastassem os fatores genéricos de promog¢ao da inseguranga juridica em
nossa sociedade, € de se notar que na aplicagdo do Direito Penal enfrentamos uma
dificuldade adicional, decorrente da aparente contradicao entre a natureza do crime em sua
realidade social e a necessidade cientifica de decompod-lo em elementos tipicos, para

compreender os diversos aspectos da conduta criminosa.

Em nossa realidade cultural a dificuldade se acentua, pois nem sempre aquele
que se propde a aplicar o Direito Penal tem a exata consci€éncia da necessidade de

compreensdo da realidade subjacente ao tipo penal.

Em decorréncia dessa falta de consciéncia, torna-se praticamente impossivel
compreender as implicacdes decorrentes da estrutura complexa do tipo penal. A
interpretacdo deste, baseada na mera exposi¢do isolada dos seus elementos tipicos,
configura-se como um exercicio de fic¢do cientifica na medida em que totalmente dissociada

da realidade.

O bem juridico da seguranc¢a do individuo depende da estrutura tipica da ordem
juridica como um todo, inclusive dos institutos da parte geral, ou seja, importam todas as
suas manifestacdes. Esse o entendimento de Greco Filho .*** Preocupa ainda, nesta seara, a
tendéncia de surgimento de leis repletas de conceitos abertos e indeterminados, de inflacdo
legislativa, de sua mé qualidade técnica, em detrimento da seguranga juridica, e de dispensa
pelos Tribunais do exame de peculiaridades, sob o pretexto da observancia da tipificagao.
No caso especifico, ndo apenas de leis penais incriminadoras, mas a aplicacdo da pena € o

que preocupa.

A legalidade, seguranga, € tanto para os crimes como para as penas.

22 Cf. REALE JUNIOR, Miguel. Revista Ciéncias Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

23 GRECO FILHO, Vicente. Tipicidade, bem juridico e lavagem de valores. In: COSTA, José de Faria;
SILVA, Marco Anténio Marques da (Coord.). Direito Penal especial, processo penal e direitos
fundamentais: visdo luso-brasileira. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2006. p. 149-159.
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Oportuno frisar que a funcdo garantidora do tipo penal, especificamente neste
ponto, em relacdo a aplicacdo da pena, para que seja observada, importa aplicar a tipicidade

material e ndo a meramente formal.

Explica-se: o artigo 59, do Cédigo Penal, ao mencionar a personalidade como
um de seus critérios judiciais na primeira fase de aplicagdo da pena, critério amplo, aberto
demais, poroso e subjetivo, d4 margem a arbitrariedades judiciais (como por exemplo a
exasperacao da pena por ter o téu mentido, ou ser arrogante, para ficarmos nos casos que
mais chamam a atencdo), ndo podendo ser aplicado tal critério, ainda que legalmente
previsto, como se defenderd adiante. Ou seja, ndo basta a mera tipicidade formal aqui
também, sendo imprescindivel a tipicidade material ou substancial, como caracteristica do

tipo penal, garantia na aplica¢do da pena.
Importante, pois, ressaltar a fun¢ao do tipo penal como garantia.

Nao s6 dos tipos penais que descrevem condutas criminosas, onde a fungdo se
destaca, mas também ndo menos importante a funcao de garantia do tipo penal que regra a

aplicacdo da pena.

A taxatividade, aqui, € tdo importante quanto a dos tipos que descrevem as
condutas, vez que, é neste momento que o Estado Juiz concretiza a sangdo prevista
abstratamente no tipo de crime, e € aqui que, no sistema brasileiro, que ainda traz resquicios
de critérios subjetivos, que ddo margem a que o julgador extrapole o seu poder e utilize
critérios pessoais, discriciondrios, que escapam da garantia legal e, na pratica, fixem uma

pena mais grave do que a legalmente prevista ao caso.

Como j4 dito, é aqui, neste momento, que o juiz estd mais disposto a cometer
arbitrariedades dada a vaguidade da norma, porém, antes, importante analisar em linhas

gerais o tipo penal como garantia.

Em primeiro lugar, importante anotar que as ideias de tipo penal e garantia penal,

andam juntas.

O tipo por traduzir a especificagcdo, a conduta, a seguranca, enfim, a legalidade.
E no tipo penal que a legalidade se concretiza. E nada mais garantista, pelo menos

aparentemente, que o principio da legalidade, tal como concebido, a0 menos inicialmente.

Todavia, sabemos que nem sempre a ideia de tipicidade, legalidade e garantia

andam juntas.
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Ha tipos demasiadamente abertos que ferem justamente a ideia de garantia,
deixando espacos amplos para variadas interpretacdes. Expressdes vagas, subjetivas, sao

comuns, quebrando a garantia da lex certa, por exemplo.

Portanto, temos que as ideias de taxatividade e determinac¢do, inerentes ao
conceito de tipo, nem sempre trazem a garantia necessdria e suficiente que o sistema penal

exige.

A interpretacdo do tipo como critério de garantia € o que se pretende e espera no

sistema de justi¢a criminal no Estado democratico e de direito.

Como anteriormente assinalado na introducdo do presente trabalho, o principio
da legalidade tal como estd no ordenamento juridico brasileiro representa garantia a todos
cidaddos. Garantia de liberdade e sempre trazendo a ideia que vem sendo relegada de

limitag¢do ao Poder do Leviata.

Tal ideia remonta a origem do principio da legalidade, base do direito penal. Seu
surgimento tal como conhecemos (iluminismo, Beccaria, Rev. Francesa). Surgiu para ser
uma limitacdo ao Poder estatal e ainda € para isso que serve. Deve — se resgatar essa

caracteristica do Direito penal na Constituicao Federal.

Especificamente no campo das penas, a legalidade, quando surgiu, veio para por

fim aos abusos e barbaridades que eram feitas na idade média.”*

Batista explica que o principio da legalidade, ou reserva legal, aparece
historicamente com a revolucdo burguesa e expressa a etapa mais importante em direcdo a
positivacdo do direito e da publicizacdo da reagcdo penal. Explica que, além de resposta
pendular aos abusos do absolutismo, vem para afirmar uma nova ordem, pois o principio da

legalidade reunia a garantia do individuo contra o poder do Estado e delimitava esse poder

2% GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito Penal e interpretagdo jurisprudencial: do principio da
legalidade as sumulas vinculantes. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 6. “Foi nessa sociedade, frente aos abusos e
a inseguranga juridica predominantes, que o movimento liberal trouxe ao direito penal uma nova
perspectiva, muito mais humanizada e voltada para a protecdo da liberdade individual frente aos abusos
praticados pelos detentores do direito de punir. Nesse contexto, a obra Dos delitos e das penas pode bem
sintetizar o que se passava naquela sociedade, pois, ao construir uma elaboracdo mental tipica do
Iluminismo, ou seja, de rompimento com a tradi¢do e com o passado, Beccaria representou todo um grupo
onde pessoas insatisfeitas e ansiosas por modificagdo na maneira arbitraria como o Estado julgava e
executava as penas. Ao lado de observagdes acerca dos fins da pena, da propor¢ao necessaria entre delito e
san¢do, da tortura e da pena de morte, entre outras, asseverava que, para a necessaria humanizagao do direito
penal, indispensavel era a observancia irrestrita ao primado da lei, pois somente por meio de leis genéricas
e abstratas é que seria possivel alcancar a certeza do direito, a unificagdo das fontes e haver uma relagio
harmoniosa entre Judiciario e Legislativo.”
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estatal como o espaco certo para a coer¢do penal.”® “Sua significagdo e alcance politicos
transcendem o condicionamento historico que o produziu, e o principio da legalidade

constitui a chave mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo.”

Sistema penal racional e justo. Foi este o delineado pela Constitui¢ao Federal de

1988, mas que ainda ndo € inteiramente aplicado nos tribunais.

E a Constituicio que traz esse direito penal como limitacdo ao poder estatal,

estampada no rol de principios constitucionais do artigo 5°.

No Estado Democritico e de Direito que consagra os direitos e garantais

individuais, dentre eles o da legalidade penal, a liberdade € a regra.

Pode-se dizer que a garantia mais valiosa do Estado democrético de direito € o

principio da legalidade penal.
Ainda Batista,

O principio da legalidade, base estrutural do préprio estado de direito, é
também a pedra angular de todo o direito penal que aspire a seguranga
juridica, compreendida ndo apenas na ‘previsibilidade da intervengdo do
poder punitivo do estado’, que lhe confere Roxin, mas também na
perspectiva subjetiva do ‘sentimento de seguranca juridica’ que postula
Zaffaroni. Além de assegurar a possibilidade do prévio conhecimento dos

crimes e das penas, o principio garante que o individuo nao serd submetido

a coercdo penal distinta daquela predisposta na lei.”*

E sdo seus aspectos a Lex scripta (lei escrita), a Lex praevia (leis anteriores aos

delitos) e a Lex certa e stricta (leis claras e precisas).

Especificamente sobre a lex certa e stricta,ou seja, a necessidade de as leis serem
claras e precisas, tanto na descricdo das condutas, como na fixacdo das penas, aqui
especialmente tratada, Batista aponta que ndao haveria garantia se a norma nao fosse certa,
precisa. A lex certa deve, pois, proibir incriminacdes vagas e indeterminadas (nullum crimem
nulla poena sine lege certa): “Formular tipos penais genéricos ou vazios, valendo-se de
clausulas gerais ou conceitos indeterminados ou ambiguos equivale teoricamente a nada

formular, mas ¢é pratica e politicamente muito mais nefasto e perigoso”. 2*’

285 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 63.

286 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. 12
ed. p. 65.

7 Ibid., p. 75/76.
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Para Pitombo: “Com a clareza do texto legal (lex certa), conferem-se seguranca

juridica e inteligibilidade da norma” ***

Especificamente sobre as penas, além das previstas no tipo abstrato de crime,
mas sobre sua aplicacdo, sua concretiza¢io, neste momento também € de suma importancia

a estrita legalidade, pois € neste momento que se constitui a pena legal:**

A clareza na cominacdo da pena, desse modo, expande os efeitos do
principio da legalidade, impedindo sua violagdo no nivel da aplicacdo e da
execucdo, sem negar — antes, reafirmando pela positividade juridica — a
ideia de individualizacdo®”

Temos, portanto, Garantias individuais derivadas do principio da legalidade:

Todo sistema juridico-penal deve estar submetido a uma estrita legalidade. De
nada adianta a observancia estrita na esfera penal se, durante o processo, as garantias forem
flexibilizadas e vilipendiadas em prol da efici€ncia, ou ainda, se na execu¢do da pena, a
posteriori, o condenado tenha desconsiderada sua condicdo humana de beneficidrio das

mesmas garantias.

Todo sistema juridico penal partilha dos mesmos principios € das mesmas
limitagdes em face das garantias fundamentais. O direito penal, o processo penal e a lei de
execucdo penal devem ter diretrizes comuns e serem submetidas a um filtro comum de

garantias. Limitam o poder estatal **'

Vale aqui alguns exemplos do processo penal, dada sua intrinseca relagdo com

o direito penal, como ja assinalado no capitulo 2.

As prisdes cautelares, especificamente a preventiva, tal como expressa no cédigo
de processo penal, traz inseguranca, por exemplo, em uma de suas hipdteses - o termo
“ordem publica” € vago, aberto demais, dando margem a arbitrariedades que ferem a

legalidade, que deixa de ser garantia.

288 PITOMBO, Antonio Sergio Altieri de Moraes. Organizagdo criminosa: nova perspectiva do tipo legal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 158. Referido autor complementa o raciocicio com a lex stricta:
“Ademais, a taxatividade da lei penal limita o poder estatal (lex stricta) garantindo a vinculacdo dos
magistrados a letra da lei, outro objetivo iluminista que se repete atualmente, em face do dever de banir
praticas judiciais incompativeis com o direito penal de cunho democratico”.

289 BATISTA, Nilo. Introdug¢ao critica ao Direito Penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 66.

2% Ibid., p. 78.

1 HASSEMER, Wilfrield. Introducdo aos fundamentos do direito penal . Tradugdo P. R. Alflen da Silva.
Porto Alegre: Fabris, 2005. p. 267: “Ha o interesse de todos na previsibilidade das decisdes judiciais e na
consisténcia dos julgados, mas existe, sobretudo, a protegdo do individuo contra arbitrariedades a liberdade
€ ao patrimonio”.
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Outro exemplo de uma aparente legalidade, mas carregada de expressdes vagas,

abertas, que ddo margem a discricionariedade, encontramos no campo das cautelares.
Ha cautelares atipicas? Elas ferem a legalidade?

Remetemos a citagao de Badard, na nota de rodapé sobre a sujei¢cao das medidas

cautelares processuais ao principio da estrita legalidade.

Todo sistema criminal, portanto, deve obediéncia a legalidade estrita.

4.1.1 Garantais individuais decorrentes do principio da legalidade

Pode-se dizer que a legalidade traz garantias que podem ser classificadas em

garantias criminais, penais e jurisdicionais.”> Todas elas facetas da legalidade.

Por garantia Criminal - nullum crimen sine lege - entende-se que a lei penal
incriminadora € a norma reitora de todo sistema penal. Estd expressa no art. 1° do Cédigo
Penal e no art. 5°, XXXIX, da Constituicao Federal. Quer se dizer que ndo ha crime sem lei
anterior que o defina. Lei entendida como a lei ordinéria, obedecido o processo legislativo

pertinente.

Garantia penal (nulla poena sine lege): O mesmo principio acima aplicado ao
crime, vale para as penas, sangdes. Ou seja, qualquer sangdo, para ser aplicada, deve antes
estar prevista em lei. Veda-se o arbitrio. E mesmo que prevista em lei, sua aplicacdo,
concretizacdo, também deve obediéncia a estrita legalidade, inclusive contra termos abertos,

vagos.

Neste tdpico toca-se no tema do presente trabalho diretamente, que € a aplicagao
da pena, norteado pelo sistema trifdsico e, em sua primeira fase, quando o tipo do artigo 59
do Cédigo Penal traz as circunstancias judiciais, ainda contém critérios subjetivos, vagos,
que dao margem a arbitrariedades judiciais, especialmente o critério da personalidade, que

personifica um direito penal do autor em detrimento do direito penal do fato.

Em tempos sombrios de populismo judicial, perigosa a abertura do tipo em
questdo, sendo importante o alerta que a estrita legalidade deve ser observada também na

aplicacdo da pena.

292 BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Sao Paulo: Atlas, 2013.
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O terceiro aspecto diz respeito a garantia jurisdicional, estampada na frase latina

nemo damnetur nisi per legale iudicium.

Ninguém pode ser condenado sendo por meio de uma sentenca de um juiz ou
tribunal competente, sob os marcos estabelecidos em lei. E o principio do Juiz natural para

julgar e aplicar a pena.

A divisdo de poderes deve aqui ser mencionada como principio republicano, vez
que o legislativo elabora a lei, nos termos do processo legislativo previsto, cabendo ao
Judiciério a interpretacdo e aplicacdo da lei, ou seja, o julgamento dos casos concretos a ele
submetidos. E ao julgar, tal fun¢do nao pode ser arbitrdria, mas sim se ater aos estritos termos
da lei e submetida as garantias processuais (exemplo: publicidade, prova, oralidade,
contraditorio, devido processo legal, etc).

Lembra Bustos Ramirez que a aplicacdo do principio irrestrito da legalidade

contra a arbitrariedade da atividade judicial **?

A legalidade representa também garantia de execu¢ao penal, prevista no artigo
5° da Declaracdo universal dos direitos do homem e art. 10 do Pacto de San José da Costa

Rica.
A Constitui¢do Federal e a Lei de Execugao Penal também trazem tal garantia.

A constante e permanente crise do sistema carcerdrio, porém, expde o sério e

grave problema da flagrante inobservancia dessas garantias.

Sobre leis penais em branco, como ja mencionado no capitulo inicial, tracando
um paralelo com a indefini¢cdo de alguns termos, como por exemplo a personalidade,
ocorre o mesmo fend6meno, ou seja, com expressdes vagas, subjetivas, critério de fixacao
da pena estampado no artigo 59, do Cédigo Penal, sendo a personalidade, como critério

fixador da pena base, até mais perigoso.

E perigoso porque a norma penal em branco tem uma complementagao e, ainda
que gere uma inseguranca, acaba-se por, a0 menos em tese, tornar-se lex certa, ainda que

tardia e por outro Poder (executivo ou legislativo).

Na aplicagdo da pena majorada pela personalidade ndo. Pelos julgados

analisados, € o julgador que utiliza a personalidade para majorar a pena da forma que

293 BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
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pretender, utilizando de caracteristicas pessoais do acusado. O espaco para a arbitrariedade

€ maior.

A psicologia e ciéncias afins ndo acordam sobre o que € a personalidade, o que

gera enorme inseguranca.””*

A fluidez do tipo, a vaguidade da norma € tamanha que praticamente qualquer

comportamento do acusado poderd ser encaixado na personalidade e terd a pena majorada.

Nao saberd, pois, ao certo, qual sua pena. A lex ndo serd, jamais, certa e
determinada, mas incerta, indeterminada, gerando inseguranca incompativel com o direito
penal e seu principio base que € a legalidade, especialmente como delimitacdo do espaco

para o poder punitivo.

As leis penais devem trazer comando de determinagdo em sua vertente
legislativa (lex certa), devendo ser claras, inequivocas, exaustivas 0 maximo possivel para

seus destinatdrios que sdo os cidaddos e os juizes.

Cobo del Rosa e Vives Antén, citado por Busato, anotam:

Clareza e taxatividade sdo imprescindiveis condi¢des de seguranga
juridica. Mas, para que possa falar de seguranca juridica é preciso,
ademais, que se haja determinado de antemao que condutas constituem
delitos e quais ndo, e que penas sao aplicdveis em cada caso. E também
resulta indispensdvel que essa determinacdo seja levada a cabo pelo
legislador, pois, do contrério, os cidaddaos quedam mercé dos juizes ou do

governo .295

296

Ainda segundo Busato™", seguranca juridica, que tem como pressuposto a “lex

certa”, entra em crise com o chamado moderno direito penal (Hassemer).

A tendéncia do legislador moderno é expressar-se de forma pouco clara. A
ambiguidade e imprecisao sdo, cada vez mais, caracteristicas de muitos preceitos penais. Por
exemplo, leis indeterminadas permitem uma ampla margem criativa ao juiz, ja que traz

conceitos vagos ou porosos, com termos que requerem alto grau de valoracdo.

Mais uma vez, para Busato:

As leis indeterminadas em seu conjunto por sua ambiguidade deliberada
ndo permitem conhecer precisamente que condutas concretas sdo punidas,
o que implica, de modo implicito, a renincia do legislador a sua missao de

24 Ver Assis Toledo, nota 245, dando exemplo de como, para os profissionais da area de psicologia, ndo ha
um consenso sobre o termo personalidade.

23 BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 48.

2 Ibid., p. 48.
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definicdo dos comportamentos delitivos e uma remissdo ao juiz para que
este cumpra com tal labor.*”’

Repisa-se aqui neste tépico o perigo de haver apenas uma aparente legalidade,
ou legalidade formal, deixando abertas brechas para arbitrariedades em expressdes vagas,
porosas, conceitos indeterminados, o que ndao condiz com a estrita e substancial legalidade,

esta sim verdadeira garantia.*®

Nesse aspecto da indeterminagdo em relacdo as penas, também abarcadas pelo
principio da legalidade, que entra também o critério personalidade do agente, do artigo 59,

do Cédigo Penal, critério subjetivo, vago, amplo e demasiadamente aberto, como se vera.

42 PERSONALIDADE DO AGENTE: CRITERIO DO ARTIGO 59, DO CODIGO
PENAL (CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS PARA FIXACAO DA PENA)

O conceito de personalidade ndo € pacifico. Pelo contrario. E objeto de enorme
controvérsia, e isto ocorre entre os especialistas de suas dreas de estudo, que sdo a psicologia
e psiquiatria moderna.

Paschoal traz um conceito de um estudioso da drea, Stern, em que diz ser algo

polivalente, varidvel, vasto.”

E conclui, sobre as definicdes de personalidade dos autores da érea juridica:
“Fica claro do posicionamento da maioria deles o resquicio do Direito Penal do Autor,
remontando a teorias que visavam atestar a propensdo bioldgica do individuo a

delinquéncia.””

2T BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 50.

28 Vide notas 28, 29 e 30, em que autores citados remontam, por exemplo, & Alemanha Nazista, grande
utilizadora desses recursos.

22 PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplica¢do da pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontolégica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 87: “Segundo Willian Stern. A personalidade humana ndo ¢,
evidentemente, uma estrutura rigida, definida em todas as dire¢des e encarregada no seu “ser assim”
individual, como uma prisdo; bem pelo contrario ela contém algo de polivalente, de subjacente, de
periférico. Assim, em cada homem, o ambito das possibilidades ¢ muito mais vasto do que a realidade
correspondente; é preciso que ele faca repercutirem essas possibilidades, se pretende compreender a vida
psiquica de outrem. Como poderia o psicélogo ocupar — se, agora, da psicologia do criminoso, logo do
artista, e em seguida da criang¢a ou da do homem primitivo, se algo de tudo isso ndo se encontrasse — em
germe e em poténcia — dentro dele” (Willian Stern. Psicologia geral. Tradugao de Fritz Berkemeier. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1981,p, 93). Referido autor, apontando como um dos primeiros da
psicologia da personalidade, ndo a conceitua de forma fechada e unica, dispondo, pelo contrario, pela
multipla possibilidade de manifestagdo em cada homem.

3% pASCHOAL, Luana. O juiz e a aplica¢do da pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontologica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 87-88.
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Santos aponta a imprecisao do termo personalidade ao apontar que ela abrangeria

o0 ego? Ou o superego? Ou ainda id?*"'

Nem a psicologia e ciéncias afins tém ao certo uma definicao de personalidade.

Se na drea de estudo especifica do tema héd tamanha discordancia, ndo poderia

ser diferente na esfera juridica, especialmente na juridico-penal.

Ha vérios significados para o termo personalidade do agente na doutrina e

jurisprudéncia pdtrias.’*> Mas quase todos acabam por relacionar — se com uma caracteristica

de autor, aproximando do direito penal de autor.””’

301

302

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC. 2014. p. 532: “O conceito de
personalidade € objeto de enorme controvérsia em psicologia ou psiquiatria modernas, por seus limites
imprecisos ou difusos. Nao ha consenso sobre as seguintes questdes: (a) a personalidade seria delimitada
pelo ego, como perceptivo consciente responsavel pelas decisdes e a¢des da vida diaria? (b) abrangeria o
superego como instancia de controle ou censura pessoal? (c¢) enfim, incluiria as pulsdes instituais do id,
como fonte inconsciente da energia psiquica, regida pelo principio do prazer?”.

STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢do da pena. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, traz alguns exemplos. p. 152 et seq: Anibal Bruno, interpretando o art. 42 do CP, definiu
o conceito de personalidade nos seguintes termos: “Personalidade ¢ todo o complexo, por¢do herdada e
por¢ao adquirida, com o jogo de todas as for¢as que determinam ou influenciam o comportamento humano.
A personalidade é uma realidade naturalistica, cuja compreensao os dados antropologicos, em largo sentido,
concorrem para esclarecer”. Em uma elaboragao mais ampla do conceito, Nelson Hungria acrescenta outros
elementos a formacdo da personalidade que, no seu entender, ndo se restringe as influéncias dos fatores
endogenos e ao meio circundante. Para ele, “a personalidade ndo é simples conjugagao de tendéncias inatas
e pressdes mesologicas, pois entre tais fatores sempre evolui a vontade livre, com sua atividade propria, e
precisamente esse quantum de liberdade volitiva é que torna relativa a estabilidade do modo de ser
habitual”. Para Heleno Claudio Fragoso, a personalidade é o elemento que mais se destaca dentre aqueles
que deverdo ser analisados pelo juiz na fixacdo da pena: “O juiz ajusta a pena ao autor concreto do crime,
atendendo as particularidades de sua personalidade moral (carater) e examinando-se a conduta delituosa
constituiu fator acidental ou se é expressdo da maneira de ser que o acusado apresenta”. Como critério de
aferi¢do da personalidade, o autor afirma que o juiz devera considerar os antecedentes, ou seja, o
comportamento anterior do acusado. José Frederico Marques, adotando um conceito de personalidade mais
préoximo do pensamento antropoldgico, entende a personalidade de forma ampla e complexa. Na sua
definigdo: “A personalidade do homem ¢ a sintese dos elementos biopsiquicos que o compdem. O homem,
lembra Gemelli, ¢ um microcosmo. Nele reiinem-se, num todo perfeitamente composto e conjugado, as
propriedades da matéria, os graus inferiores da vida manifestados na atividade sensoria e nos instintos, de
par com as exteriorizagdes mais altas de faculdades superiores como a inteligéncia, a vontade e os
sentimentos. Cimentados em soélida e viva unidade, esses elementos ndo se encontram, por isso mesmo,
dispersos e justapostos: hd uma interpenetracdo de todas as atividades que o ser humano desenvolve, que
vai da vida orgénica a vida dos sentidos, da vida dos instintos, habitos, inclinagdes a superestrutura
fundamental da inteligéncia e do querer. Por mais heterogénea que pare¢am, ndo passam, todas essas
atividades, de fungdes de uma tnica vida humana. Dai a conclusdo de Gemelli, de que um quadro completo
do ser humano concreto e vivo é constituido tanto pelo organismo corporal, como pela vida inteira,
conjugados em um todo de unidade incindivel resultante da integragdo de suas multiplas partes e segmentos,
cuja culminancia se encontra em um vértice que ¢ ao esmo tempo o resumo de seus diversos elementos: a
personalidade”. Julio Fabrini Mirabete também entende que a personalidade como sindnimo de carater e
dos valores morais do agente: “Quanto a personalidade, registrem-se as qualidades morais, a boa ou ma
indole, o sentido moral do criminoso, bem como sua agressividade e o antagonismo com a ordem social,
intrinseco a seu temperamento”.Paulo José da Costa Junior vincula o sentido do termo personalidade a
conduta do agente. Para ele, a personalidade estd intimamente ligada a conduta e, portanto, ndo podera ser
analisada separadamente pelo juiz. Etc.

39 PASCHOAL, Luana. O juiz e a aplica¢do da pena: analise doutrinaria, jurisprudencial e deontologica. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 88: “Esclarecem Eugénio Raul Zaffaroni ¢ Nilo Batista que: “Enquanto
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O termo ¢ aberto, vago, sendo tema de constantes debates e divergéncias nas
areas afins. Na prética judicidria fica aparente a divergéncia entre a interpretacio que o termo

recebe no meio juridico e o seu real significado técnico.

Vale ainda lembrar que tal critério ja era bastante utilizado na idade média,

justamente pelas suas caracteristicas.””*

Massud™” lembra que, ndo apenas por ser a personalidade um dos critérios
judiciais para determinag¢do da pena, mas também por ser condi¢do de circunstancia de
preponderancia no concurso entre agravantes e atenuantes (artigo 67, do Cédigo Penal), tem

ela um importante papel no calculo da pena.

Apés, entra também na problemdtica da definicdo do que vem a ser
personalidade. Sobre o tema tece a seguinte observagdo: “Diante dessa tao dificil tarefa, que
€ avaliar a personalidade de alguém, serd possivel, e mesmo legitimo reduzir tal andlise em

niimeros, numa improvavel missdo de materializar algo intangivel 7"

O mais prudente seria ndo, respondendo a indagacdo do autor citado.

para alguns autores, o delito constitui uma infragdo ou lesdo juridica, para outros ele constitui o signo ou
sintoma de uma inferioridade moral, bioldgica ou psicologica. Para uns, seu desvalor — embora haja
discordancia no que se tange ao objeto — esgota-se no proprio ato (lesdo); para outros, o ato é apenas uma
lente que permite ver alguma coisa daquilo que verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em
uma caracteristica do autor. Estendendo ao extremo essa segunda op¢ao, chega-se a conclusdo de que a
esséncia do delito reside numa caracteristica do autor, que explica a pena. O conjunto de teorias que este
critério compartilha configura o chamado direito penal do autor” (Alejndro Alagia et al. Direito Penal
Braileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003,p. 131).

3% GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito Penal e interpretacdo jurisprudencial. Do principio da
legalidade as sumulas vinculantes. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 123: “Além disso, no que diz respeito aos
métodos utilizados durante a Idade Média para a condenagao e aplicagdo das penas, a arbitrariedade por
parte dos juizes era a nota caracteristica, ¢ entre os inimeros fatores que serviam para orientar a sua decisao
estavam ndo apenas o fato e suas circunstancias objetivas de tempo e lugar, mas a personalidade do réu
(idade, sexo, status social, sua relacdo com a vitima, capacidade de discernimento etc.) e as mais diversas
causas de atenuacdo ou agravagdo de pena, ou mesmo de extingdo de punibilidade. O terror a que eram
submetidos os atingidos pela lei penal era ainda evidenciado nas praticas utilizadas nos procedimentos
penais relativos a busca da prova para a condenagao, tais como as ordalias e as torturas”.

39 MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixagéo. Sio Paulo: DPJ, 2009. p. 162.

3% Ibid., p. 165. Nessa linha, antes de sua observagio, cita Roberto Lyra, que em seus Comentérios ao Codigo
Penal: “numa recomendacao de parcimonia na analise da personalidade para efeito de individualizar a pena,
diz ndo ser possivel reduzir os caracteres ¢ os temperamentos a esquemas e formulas, devendo-se estudar
os homens ndo em geral ou em classes, mas o carater e o temperamento do réu e apenas ele, sem que se
olvide, com isso, as complicac¢des, multiplicidades, variagdes e até contradi¢cdes que escapam a percepgao
da inegavel complexidade e sutileza da personalidade humana”.
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O julgador analisa e aufere o termo segundo seus préprios critérios pessoais,
subjetivos e, leigo que é, faz com que a personalidade, segundo os tribunais, tenha suas

préprias caracteristicas, todas relacionadas a subjetividade do agente, em vdrios aspectos.””’

Nesse sentido, Santos destaca que o juiz, leigo em psicologia, carece de
formacao técnica para decidir sobre o complexo conceito de personalidade, sendo que por

tal razao a jurisprudéncia patria tem dado um cardter leigo ao instituto, como:

Conjunto de sentimentos/emocdes pessoais distribuidos entre os polos de
emotividade/estabilidade, ou atitudes/reacdes individuais na escala
sociabilidade/agressividade, que pouco indicam sobre a personalidade do
condenado — hoje, com a introdu¢do do principio da identidade fisica do
juiz no processo penal, foram eliminados efeitos desastrosos do sistema
anterior, em que o interrogatdrio podia ser realizado por um e a sentenca
podia ser proferida por outro juiz criminal™®

Nesse mesmo sentido Carvalho:

A auséncia de controle do conteddo (sentidos possiveis) e a falta de
capacidade técnica do magistrado para andlise do tipo penal aberto
personalidade do réu potencializam nos julgados o uso dos termos voléteis,
dotados de profunda anemia significativa (imprecisdo semantica),
normalmente apropriados do senso comum.*”

E aponta pesquisa empirica que comprova que por meio de tal critério, poroso,
vago, impreciso, os julgadores majoram a pena base em 47% dos casos analisados’'’, o que

denota que essa abertura do tipo penal de aplicacdo da pena é utilizada contra o réu,

37 STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢io da pena. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 150: “E possivel afirmar que o termo “personalidade do agente” como elemento
normativo nao encontrou na doutrina penal brasileira e na jurisprudéncia de nossos tribunais um significado
unico. O tema é poroso ¢ a propria afericdo da personalidade, na pratica judiciaria, revela o distanciamento
existente entre a interpretagdo dada pelos operadores do Direito e o conceito e sentido técnico proprios que
possui no ramo especifico de conhecimento a que pertence. Isso porque o juiz, ndo sendo um especialista
em Psicologia, na pratica judiciaria, acaba por aferir a personalidade do agente, no caso concreto, segundo
seus proprios critérios subjetivos e impressdes particulares. O termo acabou tomando na dogmatica penal
e na jurisprudéncia suas feigdes proprias, por meio das mais diversas formas de interpretagdo ¢ adocao de
distintos elementos relacionados a subjetividade do agente.”

3% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC. 2014. p. 532-53, mostra o autor
que: “a legislagdo e jurisprudéncia alemas destacam a atitude concreta do autor na realizacdo do fato
punivel, indicadora de rudeza ou de brutalidade, de ma-fé ou de perfidia, de infamia ou de obje¢do, de
desconsideragdo ou de crueldade, por exemplo, capazes de revelar tracos de significativos da personalidade,
indeterminaveis pelo emprego direto da categoria abstrata representa pelo conceito de personalidade.
Finalmente, a personalidade como natureza concreta de sujeitos reais é um produto historico em processo
constante formagdo, transformacdo e deformacdo, de modo que eventuais tragos de carater constituem
cortes simplificados, imprecisos e transitorios da natureza humana, como produto biopsiquicosocial do
conjunto das relagdes histdricas concretas do individuo.”.

309 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 370.

319 SANTOS, Juarez Cirino dos. op.cit., p.533.
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ignorando o direito penal do fato e aplicando um direito penal do autor, mesmo porque na
maioria dos casos sdo utilizadas féormulas vazias (acusado possui personalidade voltada para
o crime, ou personalidade distorcida etc.), totalmente desconexas com o fato objeto do

processo.

Stoco, por sua vez, citando Boschi, lembra que o maior problema nem chega a
ser a falta de preparo dos julgadores, mas sim a legitimidade de tal critério para figurar como

circunstancia judicial >

Merece ser transcrita a observacao do autor:

Ora, os individuos devem ser punidos pelos atos ilegais que praticarem, e
ndo pelo que sdo ou pensam que sdo, para nao termos que renegar a
evolucdo do direito penal e retornarmos ao medievo, cujos tribunais os
executavam porque pensavam, e ndo porque haviam feito algo.’'

Confirmando as impressdes dos autores citados, Carvalho detecta um resgate do
positivismo com base na periculosidade. Como os demais, aponta a imprecisao conceitual,
chamando atencdo para isso nos reflexos que causa na técnica processual, ndo bastando o
juiz simplesmente apontar a personalidade, mas deve, por forca do mandamento
constitucional da fundamentacdo das decisdes judiciais, expor qual corrente da psicologia
estd seguindo, qual teoria, etc. o que ndo acontece. Além da abertura demasiada do tipo,
vago, poroso, temos também o problema processual de caréncia de fundamentacdo da

decisdo "

311 STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢io da pena. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 171

BOSCHI, José Antdnio Paganela. Das penas e seus critérios de aplica¢do. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2014. p.176.

CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no Direito Penal mrasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 370. “Em decorréncia da pluralidade dos significados e das técnicas de investigacdo, a
possibilidade de o julgador valorar a personalidade do réu prescindiria, necessariamente, de uma exposi¢ao
prévia da defini¢do e da metodologia utilizadas, ou seja, a justificacdo de qual o ponto de partida conceitual
(tedrico), quais os critérios utilizados para analise e quais as etapas de avaliagdo (metodologia). A estrutura
do sistema processual penal acusatério demanda que ocorra uma apropriagdo de categorias extrajuridicas,
notadamente de categorias que influenciam na pena, ¢ fundamental que a valorizagdo judicial seja precedida
de uma justificagdo convincente ¢ adequadamente orientada, sob pena de serem obstaculizados o
contraditério e a ampla defesa. Assim, na motivagao, o julgador deveria expor de forma bastante clara os
critérios de analise para que possam ser contrapostos (contraditados) pelas partes (acusago e defesa).Nao
basta, pois, o magistrado suscitar um elemento categorico (personalidade do réu) e atribuir — lhe sentido a
partir de termos vagos ¢ imprecisos, normalmente apropriados ao senso comum (valoragdo na esfera do
leigo). O requisito constitucional da fundamentagdo das decisdes impde a explicitagdo de critérios, dos
métodos e dos conceitos utilizados, bem como a apresentacio de elementos empiricos que foram analisados,
sob pena de nulidade da decisdo. Nas palavras de Rodrigo Moraes Oliveira, “(...) a decisdo tem de ser
verificavel, as partes devem poder aprender o processo de nacionalizagdo nela desenvolvido e de todos os
elementos por meio dos quais o juiz formou seu conhecimento”. No entanto, mesmo se o julgador

312

313
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Para concluir, sobre a imprecisao do conceito e multiplas defini¢des, Carvalho

mostra que sua andlise:

[...] € ato de competéncia exclusiva das ciéncias psi, (psiquiatria, psicologia
e psicandlise), embora mesmo neste campo do saber inexista consenso
minimo sobre o seu conceito, os seus elementos e a metodologia de
investigacao.

E sua incompatibilidade como critério legal para majorar a pena, na sua

aplicacdo, conclui citando Boschi, para quem o juiz deveria se abster de analisd-la, como a

seguir seré transcrito: “A dubiedade da categoria aliada a incapacidade técnica dos atores do

sistema penal indicariam, por si sO, a necessidade de uma prudente abstencdo judicial,

conforme sugerido por Boschi [...]

99 314

E ainda assim, o tipo do artigo 59 do Cédigo Penal restaria aberto demais, dando

margem a exageros e arbitrariedades.

Boschi descreve a confusdo e absoluta falta de critério, j& mencionada no

capitulo quatro, cdlculo da pena, com uma simples indagacdo, trazendo a tona a incoeréncia

do sistema:

Como explicar que o menos (um transtorno de personalidade) possa
ensejar agravacao da pena-base, se o mais grave (a perturbacdo da saide
mental ou desenvolvimento incompleto ou retardado, dando causa a semi-
imputabilidade), obriga o juiz, na terceira fase, a realizar uma especial
reducdo da pena proviséria (art. 26, paragrafo tnico, no CP)?*"

E apés outra indagacdo nesse mesmo sentido, responde a ambas, com a sugestao

da ndo utilizacdo, pelo juiz, de critério tdo problematico:

314

315

demonstrasse previamente a base conceitual e a metodologia de analise, uma nova dificuldade emergiria
(segundo problema), que € relativa a capacidade técnica do julgador para realizar um juizo valorativo sobre
a personalidade do réu. Neste ponto convém lembrar Toledo, citando Eysenck, no sentido de “ndo acreditar
que os penalistas pretendam construir conceitos dogmaticos de carater, personalidade etc., usurpando o
oficio dos psicélogos. E se quiserem recorrer a esses ultimos, eis a surpresa que lhe podera ser reservada: *
quase todos os conceitos e termos empregados em psicologia sdo muito discutidos [...]. Mas poucos termos
s30 objeto de definigdes tio diferentes como o de personalidade. Quase cada um dos autores que escrevem
sobre o tema da sua propria defini¢do, seu proprio ponto de vista, seu método proprio e sua concepgao
pessoal do que deveria ser o objeto da investigacdo sobre personalidade. Seria insensato pretender
dogmatizar em um campo no qual existem tantas discrepancias”.

CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no Direito Penal mrasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 371.

BOSCHI, José Antdnio Paganela. Das penas e seus critérios de aplica¢do. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2014. p.176. E formula outa indagacdo: “Por que tratamento distinto nessa matéria, se tanto o
transtorno de personalidade quanto a perturbacdo da satide mental e o seu desenvolvimento incompleto ou
retardado afetam a capacidade do individuo na formagao dos juizos criticos indispensaveis ao dever de agir
de outro modo no momento histérico da pratica delituosa?
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E complexa a questio. Muito complexa. Por isso, seria mais recomendével
que, no momento da valoracdo das circunstancias judiciais, o juiz se
declarasse, simplesmente, sem condi¢cdes de emitir juizo critico sobre a
personalidade do acusado.’®

Outro aspecto considerado, ainda que considere-se superados os problemas
iniciais apontados, € o afastamento do direito penal do fato, de matriz democrética, para a
aproximacao do direito penal do autor (modernamente na versao de direito penal do

inimigo, conforme item 2.2).

Com efeito, ignora-se o fato objeto do processo e, a partir de caracteristicas
pessoais do condenado, expressdes vagas, majora-se a reprimenda penal em nitida

utilizacio de um punitivismo pautado pelo direito penal do autor.’"’

Mais grave ainda quando o fundamento que se utiliza para agravar a pena € o
exercicio de um direito, no caso, o acusado ter apresentado sua versao dos fatos, ou ter se

comportado de maneira arrogante em audiéncia, como se verd no capitulo seguinte.

Aproxima-se a personalidade da periculosidade, resgatando um positivismo

penal ja superado pelas modernas democracias.

A valoragdo da personalidade € inadmissivel em sistema penal democratico
fundado no principio da secularizacdo: o cidaddao ndo pode sofrer
sancionamento por sua personalidade [...]. Mais, a alegacdo de ‘ voltada
para a prética delitiva’ € retdrica, juizes nao tem habilitacdo técnica para
proferir juizos de natureza antropoldgica, psicolégica ou psiquidtrica, nao
dispondo o processo judicial de elementos hdbeis (condi¢des minimas)
para o julgador proferir ¢ diagndsticos’ dessa natureza.’'®

31 BOSCHI, José Antdnio Paganela. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2014. p.176.

317 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 372: “O principio da secularizagdo, ao desvincular direito da moral, estabelece uma blindagem da
esfera do intimo, excluindo as hipdteses de julgamento da intimidade do réu. Assim, a abertura operada na
pena — base pela inclusdo da circunstancia personalidade do réu estabelece, segundo ensinamento de
Rodrigo Moraes de Oliveira, “ verdadeira porta aberta para perversao do principio da culpabilidade pelo
fato (...). Ndo se trata, portanto, apenas de uma imprecisdao do conceitual ¢ de uma impossibilidade técnica
de o juiz analisar a personalidade do acusado. O juizo em si € informado por uma légica inquisitorial que
destoa dos principios informadores do direito penal democratico. Lembra Ferrajoli que nas democracias
contemporaneas apenas aquilo que as pessoas fazem, e ndo aquilo que sdo, deve ser regulado por lei e
valorado judicialmente. Dessa maneira, sustenta o autor serem legitimas e admissiveis “ apenas normas que
proibem e previnam fatos, e ndo normas que proibam ou desmoralizem identidades; apenas juizos que
analisem a prova de uma conduta e ndo valora¢des sobre a personalidade do réu; apenas tratamentos
punitivos relacionados ao previsto como delito e resolvido mediante provas, e ndo tratamentos
individualizados e modelados sobre a personalidade do imputado ou recluso. Amparando em terminologia
propria da filosofia analitica, Ferrajoli conclui que os modelos de direito penal do fato admitem apenas
normas regulativas de comportamentos licitos ou ilicitos, € ndo constitutivas de estados pessoais morais ou
imorais.”

318 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 372, ao citar Amilton Bueno de Carvalho.
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Massud, apés mencionar posi¢des da doutrina, tentando salvar o critério da

personalidade na aplicacao da pena (cita Nucci, Paulo José da Costa), ainda que transferindo

para outro critério do artigo 59, ou com outra denominagdo, entende que:

Em que pesem tais entendimentos, ainda que vinculada a acdo delituosa,
ndo se pode admitir a exasperacdo da pena com base na personalidade.
Como adverte Assis Toledo, os limites impostos pelo principio da
legalidade de pouco valeriam se a pena pudesse oscilar com base em
conceitos tdo varidveis e inseguros como o da personalidade.’"

A personalidade, portanto, nos traz de volta um positivismo penal ja superado,

um direito penal do autor’”’, relegando o do fato a segundo plano, além de ferir de morte a

garantia da legalidade, motivo pelo qual deve ser desconsiderada pelo julgador no momento

de aplicagdo da pena.

Mas ndo é o que ocorre, vez que juizes continuam utilizando o critério para

agravar as penas.

Stoco analisa o tema e percebe que, apesar da grande importancia da

personalidade, viu que ela possui estreita relaciio com a culpabilidade pelo modo de vida. **'

319 MASSUD, Leonardo. Da pena e sua fixagéo. Sio Paulo: DPJ, 2009. p. 167.
329 Ibid., p.167. O autor resgata voto de Silva Franco: “Sobre o perigo de transformar a valoragdo juridica da

personalidade num direito de autor, vale conferir o trecho do voto da lavra do entdo juiz do Tribunal de
Algada Criminal de S3o Paulo, Alberto Silva Franco: ‘o juiz sentenciante ndo podera desprezar a
personalidade concreta do agente na individualizagdo da pena, mas ndo podera, como ¢é 6bvio, valora-la a
ponto de transformar a pena imposta numa verdadeira pena de autor, o que contraria o direito penal patrio,
firmemente ancorado no fato criminoso’(TACrim-SP — Ver. Voto vencido: Silva Franco — JUTACrim
77/43. Julgado e extraido da obra do mesmo autor, Codigo de Processo Penal e sua interpretagdo
jurisprudencial, p. 899”.

STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢do da pena. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 151: “Francisco de Assis Toledo, opondo-se ao posicionamento majoritario, adverte
para o perigo da adog¢do das concepgodes da culpabilidade derivadas de uma culpabilidade de autor (cujas
denominagdes sdo varias: culpabilidade pelo carater, culpabilidade pela conduta de vida, culpabilidade pela
decisdo de vida, culpabilidade pela formacdo da personalidade e culpabilidade da pessoa). Afirma que as
correntes mais importantes que se situam na linha de uma culpabilidade de autor (ainda que ndo
expressamente assim assumidas) admitem o fato praticado como necessario “somente para a fixagdo do
momento da exteriorizagdo do carater ou da personalidade censuraveis”, ou como pressuposto para a
aplicacdo da lei. Adverte que, assim como se mostra impossivel aferir a liberdade de agir de outro modo
(principal justificativa dentre os que adotam a linha da culpabilidade de autor para rechagar uma
culpabilidade exclusivamente do “ato”), ¢ igualmente impossivel para o juiz identificar e apreender “a
liberdade do individuo de conduzir a préopria vida” ou de construir a propria personalidade. A isso
acrescenta a seguinte critica, referindo-se as pesquisas desenvolvidas na area criminoldgica por Sheldon e
Eleanor Glueck:“O desenvolvimento anormal do carater ¢ da personalidade de um grande ntimero de
delinquentes pesquisados remonta a mais tenra infancia e se explica por meio de fatores que de nenhum
modo podem ser atribuidos aos seus portadores. Neste terreno, corre-se o risco de acabar-se com o conceito
de culpabilidade penal e de transformar-se o direito penal em uma espécie de terap€utica psicologica, ou
psiquiatrica. A toga seria substituida pelo avental branco”. O autor rejeita categoricamente qualquer
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Ap6s, utiliza-se da doutrina, minoritdria, mas correta, a0 meu ver, de Assis

Toledo (j4 mencionado), que alerta para o risco da utilizacdo de um direito penal do autor.’*

Importante a anotacdo de Stoco no sentido de que a grande parte da doutrina

relaciona a personalidade na aplicacio da pena com elemento de afericdo de culpabilidade .’

E apés conclui que na doutrina patria, mesmo entre os penalistas mais

importantes, a definicdo de personalidade do agente ndo é precisa, sendo que na maioria

delas apresentam conceitos vagos, que nao conferem seguranca e racionalidade necessarios

para um critério de fixacdo de pena deve dar aos operadores do direito. Cita varios deles,

com suas posicoes, como por exemplo Anibal Bruno, Hungria, Fragoso, Frederico Marques,

Mirabete, Paulo José da Costa. Dentre os modernos lembra — se de Juarez Cirino dos Santos,

ja

citado no trabalho, e Juarez Tavares. ***

322
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pretensdo de se tomar por a base a personalidade do agente como forma de lhe mensurar a culpabilidade
(censura):“Seria, pois, perda de tempo (mais que isso, arbitrario) tentar apontar, na ‘histéria da experiéncia
total’ do individuo, que se entende vergado por toda uma série de fatores genéticos e ambientais algo que
se lhe pudesse censurar a titulo de culpa. Com isso, retornamos ao conceito de culpabilidade do fato, esta
sim, a nosso ver, a Unica capaz de fundamentar, no atual estagio de nossa cultura, um direito penal de
culpa”.

STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢do da pena. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 151: “Assim, ndo obstante a importancia que o critério da personalidade assumiu perante
nossa legislacdo penal e para a doutrina penal de fins do século XIX e inicio do século XX, especialmente
sob a vigéncia do Codigo Penal de 1940, o conceito ndo encontrou um significado s6lido nem uma definigao
definitiva. Contudo, ¢ majoritario na doutrina penal brasileira o estabelecimento de uma relagio direta entre
o conceito de personalidade e uma visao da culpabilidade derivada da culpabilidade pela conduta de vida
ou pela formacao da personalidade”.

Ibid., p. 152: “A doutrina majoritaria, no entanto, conforme ja se falou, relaciona a personalidade do agente
na fixagdo da pena como elemento de aferi¢do da culpabilidade. Ainda que se possa afirmar a adogao de
uma linha moderada de culpabilidade de autor ou mesmo a prevaléncia de uma culpabilidade normativa de
fato e de autor na doutrina nacional, a circunstancia da “personalidade”, via de regra, ndo se dissocia da
ideia de analise da formagdo da personalidade ou da forma de conducdo de vida. Assim, constata-se a
prevaléncia por uma interpreta¢ao da personalidade como sindnimo de carater, de valores morais assumidos
pelo agente, de sua forma de se comportar ou de se conduzir na vida e, especialmente, como expressao dos
seus sentimentos manifestados no fato criminoso.”

CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no Direito Penal mrasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 152. Vale aqui transcrever alguns posicionamentos da doutrina mais moderna, segundo a autora
citada: “sob um viés critico, Juarez Tavares ressalta que é bastante comum, em razao do disposto no art. 67
do CP, que a personalidade seja utilizada como fator preponderante entre as circunstincias agravantes ¢
atenuantes e como instrumento definitivo para contornar os limites da culpabilidade e impor ao infrator
uma pena fora da proporcionalidade para com o fato por ele praticado. A esse respeito, o autor afirma que,
em primeiro lugar, a personalidade como critério de prevencao geral e especial ndo pode implicar a fixagdo
da pena além dos limites impostos pela culpabilidade, pois isso importaria em violagdo aos principios
objetivos da legalidade e da proporcionalidade. Trata-se de uma orientagdo que contraria o entendimento
da doutrina majoritaria e tradicional: “De diferente modo do que se propunha no comego do século XX, as
qualidades da personalidade ndo se encontram no carater da pessoa, nem em sua constitui¢ao, e, sim, nas
disposi¢des relativamente duradouras que se manifestam em diversas situagdes e durante algum lapso de
tempo, de modo a indicar se aquela pessoa estaria condicionada ou livre para realizar determinado
comportamento. Normalmente, a afericdo da personalidade é conduzida sobre elementos da percepgio
diaria, levada a efeito pelas manifestagdes da pessoa em seu ambiente. Segundo as dificuldades na coleta
dos dados dessa percepgdo, ¢ comum mesclarem-se a isso todos os preconceitos, esteredtipos e juizos
negativos que nao lhe pertencem e, sim, aos conceitos morais, nem sempre correspondentes ao ambiente
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Aponta, depois, a autora, Nucci, que vai contra tal orientacdo, e entende que se

o movel do crime for algumas das caracteristicas da personalidade (negativas), ela devera

sim ser levada em conta para a fixacdo da pena.’”

Melhor a posi¢ao de Carvalho e Boschi, anteriormente mencionadas, vez que

mais condizentes com o direito penal do fato.

A respeito da jurisprudéncia’®®, percebe-se que a regra é a utilizacdo da

personalidade para majorar a pena, sendo que tal critério apresenta vdrias acepgdes e

326

real da manifestag@o personalista. A afirmacdo no sentido de que o autor tem personalidade voltada para o
crime, diapasdo basico das sentengas criminais, inclui-se no ambito desses preconceitos ou estereotipos,
pertencendo, assim, a um juizo moral negativo, que nada tem a ver com a avaliagdo efetiva da
personalidade, ou da vida mental do sujeito, em confronto com a sua forma de adaptacdo ao ambiente”. O
autor entende a personalidade referida no art. 59 do CP, como “manifestacdo da decisdo autéonoma do
sujeito para a realizacdo da conduta” e, dessa forma, deve ser entendida como um processo mental de
produgdo e delimitagdo “da autonomia do sujeito” (muito embora seja de dificil aferi¢do no caso concreto).
No seu entendimento, a personalidade estaria mais ligada a sua capacidade de autodeterminacdo frente a
norma do que a um condicionamento, desvalor moral ou sentimento do agente que o levam a pratica
delitiva. Tavarez defende que a “personalidade se baseia na autonomia do sujeito em se integrar ao
ambiente, em um processo de comunicagdo. Se ele ndo puder se integrar ao ambiente, em virtude de déficit
consideravel de socializacdo, para o qual ndo tenha contribuido, ¢ dessa forma, ndo for capaz de se motivar
conforme os apelos da norma, sua responsabilidade devera ser limitada”. Nessa perspectiva, conclui: “A
personalidade, ao contrario do que se afirma comumente nas sentengas criminais, funciona, assim, como
um instrumento de limitagdo da responsabilidade. Na medida em que se reconheca no sujeito uma
personalidade, pode ele ser responsabilizado; se ocorrer um disturbio da personalidade, esse fato implica o
reconhecimento de um problema de socializacdo, que pode conduzir a uma atenuagdo da pena [...] A
consideracdo da personalidade em fun¢do da autonomia do sujeito, ¢ sua repercussdo na individualizagdo
da pena, como fator de limitag@o, corresponde também, em certa medida, ao proposto pela moderna teoria
do injusto culpavel, de ndo admitir que a pena possa ser exasperada por circunstincias estranhas aquelas
que fundaram o desvalor do fato tipico e antijuridico ¢ que deram lugar ao contetido da culpabilidade”.
STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢do da pena. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 155: “Contrariando a tendéncia mais moderna da doutrina, que se volta a um
posicionamento critico a respeito da legitimidade da personalidade do agente como circunstancia judicial
para fixa¢do judicial da pena, Guilherme de Souza Nucci compartilha o antigo posicionamento da doutrina
tradicional. Para esse autor, as circunstincias subjetivas devem prevalecer sobre as objetivas no caso de
confronto, conforme prescreve o art. 67 do CP. Justifica a necessidade de valorizarem-se os aspectos
subjetivos relacionados ao agente (e ndo apenas a personalidade) porque “julgar nio é tarefa de matematicos
nem de computadores, sendo deploravel a (nem sempre incomum) pena padriao, que elimina as evidentes
diversidades entre os réus”. Define o conceito de personalidade como o “conjunto de caracteres exclusivos
de uma pessoa, parte herdada, parte adquirida”. Cita, como exemplos de elementos da personalidade que
podem ser buscados na analise do modo de ser do agente, os seguintes: “(a) aspectos positivos: bondade,
alegria, persisténcia, responsabilidade nos afazeres, franqueza, honestidade, coragem, calma, paciéncia,
amabilidade, maturidade, sensibilidade, bom-humor, compreenso, simpatia, tolerancia, especialmente a
liberdade de agdo, expressdo e opinido alheias; (b) aspectos negativos: agressividade, preguica, frieza
emocional, insensibilidade acentuada, emotividade desequilibrada, passionalidade exacerbada, maldade,
irresponsabilidade no cumprimento de obrigagdes, distracdo, inquietude, esnobismo, ambicdo desenfreada,
insinceridade, covardia, desonestidade, imaturidade, impaciéncia, individualismo exacerbado, hostilidade
no trato, soberba, inveja, intolerancia, xenofobia, racismo, homofobia, perversidade”. Tais fatores, segundo
o autor, devem ser considerados no contexto do fato praticado, e ndo como fatos isolados ou quando nio
repercutem no desrespeito ao direito de terceiros. Para Nucci, se algumas das caracteristicas negativas
elencadas for o movel propulsor do crime, tal elemento devera ser tomado em conta para o estabelecimento
da pena”.

STOCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢do da pena. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 158: “A jurisprudéncia nacional mostra-se bastante divergente a respeito do conceito
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critérios’’, o que é possivel diante da grande abertura do tipo, motivo pelo qual se entende

inconstitucional referido critério.

O critério é complexo, vago, aberto demais para figurar entre as circunstancias
judiciais do artigo 59, do Cédigo Penal, funcionando, na maioria das vezes como verdadeira
passagem, valvula de escape para arbitrariedades, fundadas, via de regra, num direito penal

do autor, ignorando o direito penal do fato.

Acrescente-se a isso o principio da secularizacdo, tdo bem analisado por
Carvalho’*®, moldando uma racionalidade penal pautada pelo garantismo, motivo pelo qual
se conclui pela ilegitimidade da consideracdo da personalidade como critério judicial da

individualizacdo da pena.

de personalidade e quanto a eleig¢do de critérios materiais de aferi¢do. Ainda que se admita, conforme afirma
Paulo José da Costa Junior, que em fun¢do da personalidade o juiz podera tanto exacerbar como atenuar a
pena, na maior parte das vezes, segundo a jurisprudéncia selecionada, a personalidade e outros elementos
subjetivos relacionados ao agente servem recorrentemente como porta aberta para um aumento de pena
desproporcional ao fato praticado”.

327 por exemplo, personalidade como sentimentos e valores morais negativos, ou personalidade como expressdo
do modo de ser, do comportamento pessoal ¢ da conduta de vida, ou ainda confunde com antecedentes,
dentre outros critérios, havendo julgados para todos os gostos e acep¢des mencionadas.

328 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 242: “Os valores da tolerancia e do respeito a diversidade, que se desdobram da ideia de
secularizagdo, definem uma nova racionalidade juridico penal que serd moldada a partir de uma matriz
radicalmente oposta ao inquisitorialismo, identificada como sistema de garantias ou, simplesmente,
garantismo penal”. Merece leitura o estudo a respeito do tema, da separagdo entre direito e moral,
notadamente entre direito e moral eclesidsticas, intrinsicamente relacionado ao direito penal do fato e do
autor, tratado no capitulo 2.
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S COMPORTAMENTO DO ACUSADO NO PROCESSO COMO
TERMOMETRO REVELADOR DE SUA PERSONALIDADE?

A resposta imediata a indagacao no titulo do capitulo acima € nao.

Nao pode o comportamento do acusado no processo, sujeito de direitos que é,
servir de termOometro revelador de sua personalidade porque o direito penal na atual ordem
constitucional € o direito penal do fato e nao do autor. Responde o acusado pelo fato a ele

imputado.

A decis@o do julgador precisa se reportar a elementos de prova produzidos no

juizo penal.

Disso decorre que o acusado da prética de um fato tido como criminosos, apds a
observancia do devido processo legal e exercida de forma efetiva a ampla defesa, se
condenado, o serd responsabilizado pelo fato, objeto do processo, e que lhe foi imputado e

provado.

Fato este tido como crime e, consequentemente, receberd uma pena, prevista em
lei e que, quando for aplicada, também nos estritos termos da lei, obedecendo o sistema
trifasico, o julgador deverd observar o fato, e nao o autor e suas caracteristicas, especialmente
seu comportamento no processo, € nao poderd de forma legitima usar o critério legal
personalidade do agente como critério judicial para majorar a pena, por tudo que foi falado

a respeito de tal critério no capitulo anterior.

Porém, ndo é o que vem ocorrendo na jurisprudéncia, com excecoes,

especialmente do STF.

Se assim for, fere-se o direito penal do fato e desvirtua-se para o direito penal
do autor. Mais que isso, afrouxam-se critérios que deveriam ser rigidos, limitacdes ao

poder estatal, dando margem a discricionariedades e subjetividades.

A inseguranca juridica toma conta do que era para ser estritamente legal,

objetivo.

Extraem-se consequéncias negativas do nemo tenetur se detegere, quando o
acusado fica silente, ou traz sua versdo dos fatos, chegando-se ao ponto de, apesar do direito

de defesa, e do nemo tenetur se detegere com toda sua extensdo ja consagrada no direito
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patrio, punir o acusado por seus comportamentos processuais, por exercer direitos garantidos
constitucionalmente.

Teixeira, analisando o tema em estudo aprofundado, entende que: “[...] o

comportamento do réu durante o processo deixa o injusto e a culpabilidade intactos.”**

Mas ndo € o que ocorre. Em nome de um punitivismo exacerbado, ignoram-se
os primados do direito penal do fato, da culpabilidade pelo fato e no afa de punir mais do
que a lei prevé (ja estd sendo punido o acusado, e ainda assim buscam-se meios de majorar
a pena), afrontam-se manifestamente o direito de defesa, na modalidade autodefesa, o direito
de ndo produzir prova contra si mesmo, chegando ao ponto de punir o réu (ja punido pela
sancdo do préprio tipo, na forma qualificada), pelo seu manifesto exercicio do direito de

defesa, por ter mentido, ou por ter sido arrogante em audiéncia.

Nesse sentido, Trois Neto ao analisar o interrogatorio e as percepcdes do
julgador sobre o comportamento do acusado, aduz que ndo se deve extrair nenhuma

inferéncia relevante para o desfecho do caso, citando vérios autores, dentre eles Ibanez.*

E isso € feito com base na personalidade do agente, resgatando um subjetivismo
em detrimento do racionalismo das penas, misturando a moral com o direito penal e o mais
grave, no caso da mentira do acusado, a seguir analisada nos casos concretos, criando tipo

penal de perjurio, ainda ndo previsto na legislagdao penal patria.

Fere-se, assim, principio fundante do processo penal na Constitui¢do federal, que
€ o0 nemo tenetur se detegere,na medida que o acusado € punido justamente — como que num
processo Kafkaniano - por ter exercido um direito seu, garantido pela Constituicao da
Republica e pelo STF, mas que, mesmo assim, como visto, ainda hd muitos julgadores que

decidem nesse sentido.

329 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplica¢io da pena: fundamentos de uma determinagio judicial da pena
proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 153

339 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Direito a néo autoincriminagdo e direito ao siléncio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 181: “sobre as expressdes corporais € emocionais do imputado durante 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 reagao 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, limitacdes 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 maxima ‘quem nao deve ndo teme”.
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E para o STF, como ja apontado, quer seja pelo nemo tenetur se detegere e direito
ao siléncio, que tem seus efeitos estendidos para alcangar eventual mentira do acusado, bem
como seu comportamento reticente, quer pela cldusula do due processo of law, ndo se pode
extrair consequéncias negativas para prejudicar o acusado, quaisquer que sejam elas, desde

a punicdo direta pela mentira ou, ainda, ter a pena majorada.”'

Assim, eventual mentira ou reticéncia do acusado em audiéncia ndo podem ser
consideradas indicios de autoria e culpabilidade, levar a um agravamento da pena e nem
servir de parametro para avaliacdo da personalidade e conduta do acusado, em sede de

fixacdo da pena.’”

5.1 REPERCUSSAO NO CALCULO DA PENA. ESTUDO DE CASOS CONCRETOS

O caso principal que nos levou a estudar o tema, € o de um acusado que, apos
ter feito e apresentado sua defesa, dando sua versdo dos fatos, ao final, na sentenca foi
condenado e teve a pena majorada, com base na personalidade do agente (artigo 59, do
Cédigo Penal), porque, segundo o juiz, teria ele mentido, fazendo letra morta o direito ao

siléncio e o de ndo se auto incriminar, bem como o direito de defesa.

Extraiu-se consequéncias negativas pelo uso do principio do nemo tenetur se
detegere pelo acusado para lhe agravar a pena base, sob argumento de que mentiu e sua

mentira, segundo o critério personalidade do agente, € fundamento para majorar a pena.

A partir deste caso, passou-se a pesquisar € a encontrar jurisprudéncia sobre o

tema, onde se constatou ndo ser um caso isolado.’”

331 QUEINJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova conta si mesmo: o principio Nemo Tenetur Se

Detegere e suas decorréncias no processo penal. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. “A eventual mentira e a
reticéncia do acusado ndo poderdo ndo poderdo ser valoradas pelo juiz, como indicios de culpabilidade,
porque nada mais sdo do que expressdo do direito a ndo se auto incriminar. A vinculagdo da mentira e da
reticéncia do acusado a culpabilidade associa-se, indubitavelmente, a ideia de que o inocente tem todo
interesse em dar diretas e amplas explicagdes sobre o fato delituoso e de que, aquele que mente ou mantém
uma postura reticente, no interrogatorio, o faz porque nio tem elementos a aduzir em sua defesa. Tal
posicionamento, além de confrontar diretamente com o nemo tenetur se detegere, ¢ contestado amplamente
pela psicologia judiciaria”.

332 Ibib., p.280.

333 GOMES, Mariangela Gama de Magalhies. Periculosidade no Direito Penal contemporaneo. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI Eugénio (Coord.). Direito penal contempordneo:
questdes controvertidas, Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 237-253. “Na jurisprudéncia essa percepcio também
¢ verificada. Podem ser tomadas como exemplos escolhidos aleatoriamente uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal e outra do Tribunal de Justica de SZo Paulo, que, expressamente, reconhecem a ‘ma
personalidade do agente’ como justificativa para o aumento de pena.”
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Ao lado da personalidade, conceito aberto, vago, amplo, que extrapola os limites
definidos pela estrita legalidade, hé outros critérios no artigo 59, do CP que também trazem
essa vaguidade, como a conduta social e antecedentes (antes do fato), mas que ndo serdo

objetos do presente trabalho, que se restringe a personalidade.

A partir do mencionado processo, que tramitou numa pequena Comarca do
interior de Sdo Paulo, cujo réu era um advogado local, de familia de politicos tradicionais (o
avd ja havia sido algumas vezes prefeito da cidade, a miae vereadora) e que atuava
constantemente no foro local. Ficou evidenciado na sentenca que o julgador utilizou o
critério da personalidade para punir mais do que a lei previa o acusado, com claro viés de

direito penal do autor (para nao dizer inimigo).

O que espantou, no inicio, € que o Tribunal de Justica de Sao Paulo manteve o
fundamento da personalidade com base na mentira do acusado, aguardando o caso decisdao

sobre o recebimento dos recursos especial e extraordindrio.

Diz-se que no inicio houve espanto porque, posteriormente, ao pesquisar o tema,
qual ndo foi a surpresa ao tomar conhecimento que do total de casos que o referido Tribunal
julga, com base no mesmo critério, a grande maioria das condenacdes com agravamento da

pena pela personalidade e mentira € mantida.

Cite-se estudo realizado por Oliveira, Bruno Almeida, intitulado “A4 san¢do
judicial da mentira no interrogatorio do réu: apontamentos sobre um problema

3344
paradigmatico

, publicado no sitio Justificando, onde ¢ realizada ampla pesquisa sobre o
tema no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no periodo entre os anos de 2010 e 2012 (trés

anos). O autor parte do caso amplamente divulgado na imprensa da morte da advogada

33 OLIVEIRA, Bruno Almeida de. A sangdo judicial da mentira no interrogatério do réu: apontamentos sobre
um problema paradigmatico. Emporio de Direito, Florianopolis, 25 jul. 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/a-sancao-judicial-da-mentira-no-interrogatorio-do-reu-apontamentos-
sobre-um-problema-paradigmatico-por-bruno-almeida-de-oliveira/>. Acesso em 18 nov. 2016. No estudo
apontado o autor faz um levantamento entre os anos de 2010 e 2012 (trés anos), no Tribunal de Justiga de
Sao Paulo, a respeito de todos os casos em que se apreciou eventual mentira dos réus. Na grande maioria
deles o termo era ligado a falsa identidade quando abordados pela autoridade policial. A grande maioria
dos julgados ndo acolheu o direito de o réu mentir como consequéncia do nemo tentur se detegere. Veja-se
treco das conclusdes que chegou com a pesquisa: “Isso considerado, retomando a analise, ao que tudo indica
a exegese que admite o dito direito de mentir revelou ser excegdo na Corte paulista. E que, na grande
maioria, isto é, em 110 dos 130 julgados aludidos, preponderou, em larga medida, a tese oposta, isto &,
alguma sanc¢do judicial da mentira”. E na minoria dos casos em que se acolheu o direito de mentira, todos
envolviam delito de falso. Veja se trecho da conclusio da pesquisa: “Dos 20 julgados em que se acolheu o
dito direito de mentir, evidenciou-se em 14 delesa atuacdo da 7* Camara de Direito Criminal, capitaneada
pelo desembargador relator Sydnei de Oliveira Jr., sufragando pela absolvigdo de réus, por atipia, nos
termos do art. 386, IIT do CPP. Todos eles versaram sobre delitos de falso, nos quais os réus foram acusados
de mentir.
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Meércia, em tese por seu noivo Misael Bispo, que foi condenado pelo tribunal do Juri e, na
sentenca o juiz entendeu que, com base na personalidade do agente, o réu deveria ter a pena

majorada por ter mentido.

No referido caso, que teve ampla cobertura midiatica, a mentira ocorreu dentro
do processo, como os analisados no presente trabalho, ou seja, ndo foi caso de falsa

identificacao ou qualquer outro delito de falso.

Explica-se isso porque a pesquisa tem o mesmo tema que motivou e ¢ tratado na
presente dissertacdo, porém, em referida pesquisa, seu autor acabou por englobar os casos
de mentira também fora do processo, ao que parece, sendo seu universo de estudo os casos
de mentira dos acusados tanto fora como dentro do processo. E ainda assim se constata que

houve uma maior puni¢do ao acusado por ter mentido.

Além da sentenca do mencionado caso, divulgada na imprensa e aqui
colacionada, o autor do estudo citado analisou varios outros julgados do Tribunal de Justica
de Sao Paulo que apenas comprovam o que ¢ defendido na dissertagdo: o critério judicial
personalidade do agente, de fato, abre uma perigosa brecha para o julgador extrapolar os
limites da legalidade das penas e majora-la, resgatando um direito penal do inimigo. Repita-
se a adverténcia, porém, que na pesquisa seu autor ndo separou, no universo de casos
analisados, somente aqueles de suposta mentira dentro do processo, no interrogatorio,

abrangendo também casos de falsa identidade ou qualquer outro delito de falso.**

Com efeito, a quantidade de julgados analisados, a grande maioria, comprova o
que aqui se defende, ou seja, que o réu nao teria o direito de mentir e € punido quando o faz,
ignorando o principio do nemo tenetur se detegere, repercutindo o comportamento do

acusado no processo no calculo da pena.**®

335 OLIVEIRA, Bruno Almeida de. A san¢o judicial da mentira no interrogatdrio do réu: apontamentos sobre
um problema paradigmatico. Empoério de Direito, Florianépolis, 25 jul. 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/a-sancao-judicial-da-mentira-no-interrogatorio-do-reu-apontamentos-
sobre-um-problema-paradigmatico-por-bruno-almeida-de-oliveira/>. Acesso em 18 nov. 2016. “A referida
san¢do se deu por dois claros vetores. No primeiro, em apenas 02 julgados ou 1,8% dos 110 aludidos,
considerou-se ndo constituir o suposto direito de mentir decorréncia da garantia constitucional da
autodefesa. No segundo vetor, atinente aos remanescentes 108 julgados, o dito direito de mentir foi objetado
pela configuracdo de um tipo penal de falso (falsidade ideologica, uso de documento falso, falsa identidade,
etc).”

338 Ibid. “Foram examinados todos os 132 acorddos proferidos em recursos de apelagdo criminal, entre 2010 e
2012, nos quais se mencionou o marcador direito de mentir. Decerto, diminuta fracdo dos mais de 150 mil
processos criminais, ndo originarios, que a Corte paulista recebeu apenas entre os anos de 2010 ¢ 2011, mas
que ndo ilide a busca de um exame mais acurado sobre o tema. Desde logo, vale salientar que em apenas
02 julgados ou 1,5% dos 132 julgados aludidos, ndo houve debate sobre o tema direito de mentir, a suscitar,
desde logo, a constatagcdo de que o tema sob analise tem sido objeto de apreciago judicial em recursos de
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Destoa da orienta¢do da Corte paulista o entendimento do STF sobre a matéria,
que teve inicio em 1991 e, aos poucos, foi se firmando e consolidando o entendimento de
que o acusado nao pode ser prejudicado pelo exercicio do direito ao siléncio e também de

eventual mentira, como ja mencionado.

5.2 AMENTIRA DO ACUSADO

Caso 1: O caso que despertou o estudo do tema objeto deste trabalho tratava de
uma acusacdo de apropriacdo indébita qualificada pelo fato de o réu ser advogado em uma
pequena Comarca do interior e, em razdo da profissdo, ter se apropriado de valores que

seriam dos clientes.

Serd a seguir transcrita a parte da sentenga que ignora o nemo tenetur se detegere
e, entendendo que o réu mentiu no seu interrogatério, majora a pena base, ja fixada acima
do minimo legal por outros motivos considerados ilegais pela jurisprudéncia (culpabilidade

gravissima: majorou comum sexto € maus antecedentes com base em inquéritos):

Autos do processo n° 139/2010 da Comarca de Guara — S.P. Trecho da sentenga
proferida em 09.04.2013 em que o julgador utiliza o critério da personalidade do agente para

majorar a pena base por ter o acusado mentido em seu interrogatorio:

Com relagdo a personalidade, como ensina o saudoso professor Julio
Fabbrini Mirabete, “devem ser lembradas as qualidade morais, a boa ou

ma indole, o sentido moral do criminoso, bem como sua agressividade e o

apelacdo criminal. Necessario, pois, detalhar em que medida essas apreciacdes t€ém ocorrido. Dos 130
julgados nos quais o direito de mentir foi objeto de andlise, divisou-se o seguinte quadro: julgados que
acolheram e que ndo acolheram o cogitado direito. Aqueles representaram 20 julgados ou 15% do total;
estes, evidentemente, 110 julgados ou 85%”. Novamente lembrando que a pesquisa levou em conta os
marcadores direito de mentir englobando os casos de falsa identidade, sendo a grande maioria cidaddos
com passagens criminais que, quando abordados por policiais apresentam identidade outra que nao as suas,
na maioria de parentes, sempre apontando que o suposto direito de mentir se revelou exce¢do, havendo
alguma sangdo a ele: “A referida sancao se deu por dois claros vetores. No primeiro, em apenas 02 julgados
ou 1,8% dos 110 aludidos, considerou-se ndo constituir o suposto direito de mentir decorréncia da garantia
constitucional da autodefesa. No segundo vetor, atinente aos remanescentes 108 julgados, o dito direito de
mentir foi objetado pela configuragdo de um tipo penal de falso (falsidade ideolédgica, uso de documento
falso, falsa identidade, etc). Nesse universo, preponderantemente se descortinou que, por ocasido do suposto
cometimento de crimes como o de furto, roubo, receptacdo, trafico de drogas, estelionato ¢ extorsdo, o
individuo ¢ surpreendido pela policia, em rondas ou quando da suposta pratica de algum outro delito. E,
por ter alguma pendéncia com a justi¢a ou outros registros criminais que supde retirar-lhe a credibilidade,
acaba por apresentar documento falso (v.g apelacdo criminal 990.10.159540-0, ano de 2010) ou fornecer o
nome de terceiro, ndo raro o irmao (v.g apelagdes criminais 990.09.211317-8 e 990.08.037094-4, ano
2010)”.
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antagonismo com a ordem social intrinsecos a seu temperamento”
(MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal, Parte Geral, 21*

edicdo, ed. Atlas). No caso em apreco, a falta do réu com a verdade

demonstrou a sua postura antiética e imoral, ja que as provas constantes

dos autos demonstraram cabalmente que procurou dar ares de legalidade a

sua apropriagdo, reproduzindo documento irregular. E, ao mentir, tentou

o réu enganar esse magistrado e o proprio Poder Judiciario, a fim de

7y

deixar impune o delito por ele praticado, o que nio se pode admitir. E

certo que nao se tipificou como crime o perjirio em nosso

ordenamento juridico, ao contrario da maioria dos paises do tronco

anglo-saxdo. Mas nem por isso o réu tem o direito constitucional de

mentir. Tem, sim, 0 de permanecer calado, o de omitir (artigo 5°, inciso

LXIII da Constituicio Federal), mas nio o de mentir. A questdo se

assemelha a fuga do preso, que ndo ¢é considerada crime, € nem por isso
tem ele o direito de fugir. A proporcionalidade entre a ofensa e a resposta
estatal ¢ um avanco em legado a sociedade moderna. Nao pode ser

ignorada ou vista apenas em favor do réu. Assim, ¢ imperioso punir de

forma mais gravosa aquele que mente, que procura enganar a

coletividade, que tenta provocar o erro judiciario, do que aquele que

apenas se omite, valendo-se do seu direito. Como ensina Andrey Borges

de Mendonga (Prisdao e outras Medidas Cautelares Pessoais, 2011, ed.
Método, p. 194): “Parece-nos, assim, que se o juiz constatar que o réu
mentiu, poderd considerar tal circunstancia no momento da pena”. Se
assim nao fosse, estar-se-ia permitindo que o réu se beneficiasse da propria
torpeza, o que ndo se admite. Vale ressaltar que ndo se estd a forgar a
confissdo, que € até mesmo atenuante da pena. Esta-se, sim, velando pela
verdade, valor a ser sempre defendido pelo Estado, que jamais podera

permitir e estimular a mendacidade. (+1/6).

Nesse sentido, emblematica sentenca prolatada pelo M.M. Juiz de Direito
Leandro Jorge Bittencourt Cano, no processo 0035865-48.2010.8.26.0224
(224.01.2010.035865):

[...] Com relagdo a personalidade "devem ser lembradas as qualidades morais do
apenado, a sua boa ou ma indole, o sentido moral do criminoso, bem como sua
agressividade e o antagonismo em relagdo a ordem social ¢ seu temperamento" (HC
91.176/SP — Relator: Ministro Eros Grau, j. 16/10/2007). Na espécie, a analise dos fatos
demonstra que o agente possui uma personalidade agressiva, covarde ¢ irresponsavel,
além de ter demonstrado frieza em sua empreitada, patenteando intensa violéncia na
pratica delitiva.
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Nao bastassem os tiros, a vitima foi jogada ainda viva numa represa, talvez desacordada,
sendo certo que nao sabia nadar. Em outras palavras, o resultado morte era mais do que
esperado. Tem personalidade egoistica voltada a satisfagdo de seus instintos mais
basicos, sendo-lhe indiferente as consequéncias infaustas de seus atos sobre seus
semelhantes. Infelizmente, ndo existe o crime de perjurio no ordenamento juridico
patrio. Por outro lado, ndo ha duvida sobre o direito ao siléncio, podendo o réu durante
0 seu interrogatdrio nada responder sobre uma ou todas as questdes que lhe forem
dirigidas, sem que isso possa lhe acarretar qualquer prejuizo. Todavia, uma coisa €
permanecer em siléncio, ato nitidamente omissivo, outra bem diferente é mentir,
conduta altamente ativa, antiética e contraria aos valores mais comezinhos da sociedade,
ndo nos parecendo, assim, que exista uma garantia ao suposto direito invocado. Na
verdade, ndo estamos diante de um direito de mentir, mas simplesmente da ndo punig¢ao
criminal da mentira, salvo se a sua postura redundar na inculpacdo de terceiros, no
desvio da investigacdo para a busca de fatos inexistentes, ou mesmo se consubstanciar
na assunc¢do de ilicitos executados por outras pessoas (com o objetivo de inocentar o
real criminoso, dando-lhe protecdo em troca de uma promessa de recompensa ou
qualquer outra espécie de beneficio escuso). Com o devido respeito, ndo se pode tolerar
o perjurio como se fosse uma garantia constitucional, até pelo fato de o réu ndo precisar
mentir para exercer o seu direito ao siléncio. A verdade é sempre um valor a ser
defendido pelo Estado, o qual jamais podera permitir e estimular a mendacidade.
Esclarecendo, caso silencie, nada lhe acarretara; logo, ndao precisa mentir. Ao mentir, o
acusado o faz de modo intencional, notadamente para enganar o julgador, na espécie,
os jurados, e beneficiar-se da propria torpeza, perfidia ou malicia, em detrimento de
bens juridicos relevantes para a Magna Carta e o processo penal. Se o réu nao esta
obrigado a falar, esta cristalino que ndo precisa mentir. Como ensina Andrey Borges de
Mendonga (Prisdo e outras Medidas Cautelares Pessoais, 2011, Método, p. 194):
“Parece-nos, assim, que se o juiz constatar que o réu mentiu, podera considerar tal
circunstancia no momento da pena. Nao é que se esteja estimulando a confessar — até
porque para isto ja ha uma circunstancia atenuante genérica -, mas apenas negando que
ao juiz e ao Poder Judiciario possa se admitir que o réu venha em juizo e, perante um
agente do Estado, possa mentir livremente, como se isto fosse algo normal e aceitavel,
como se entende atualmente”. Ora, como a mentira tem por escopo iludir os jurados,
ludibriar o “ex adverso”, enganar a coletividade e provocar um erro judiciario, tal
circunstancia negativa sobre a personalidade do acusado sera sopesada pelo juiz-
presidente na fixa¢do da pena, nos termos do art. 59 do CP. A mentira jamais podera ser
interpretada como direito insito, mas como subterfugio repudidvel ao exercicio da
atividade investigativa ¢ judicante. Parafraseando Pedro Reis (Dever de verdade —
Direito de mentir. Historia do pensamento juridico. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Lisboa. Coimbra Editora. p. 457 e 462, respectivamente), “¢
de ter-se sempre em conta que onde o siléncio for util, ndo se justifica a mentira”, pelo
que “do direito de calar ndo decorre um direito de falsear uma declaragao”. Para Antonio
Pedro Barbas Homem (O que ¢ direito?,Lisboa. Principia Editora, Reimpressao, 2007,
p. 66), a “verdade brilha e guia a nossa liberdade ¢ a nossa vontade”, ao passo que a
mentira, ao contrario, “conduz a escuriddo e¢ ao vazio”. Nao se exige o heroismo do
acusado de dizer a verdade auto incriminadora, ou seja, o comportamento de dizer a
verdade ndo é imposto, mas isso ndo quer dizer que exista o direito de mentir. De acordo
com Theodomiro Dias Neto (O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemao e
norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 19, Sdo Paulo: RT, 1997,
p. 1877 (“Apud” Thiago Bottino. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Campus Juridico, 2008, p. 73), a jurisprudéncia alema tem, contrariamente da
doutrina, “assumido posi¢ao diversa, no que se refere a pena, ao interpretar a mentira
como indicio da personalidade do acusado”. Diga-se, por fim, que ao lado dos direitos
fundamentais existe uma segunda dimensao, representada pelos deveres fundamentais,
isto é, o dever do homem de respeitar determinados valores relevantes para a vida em
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comunidade, de tal modo que os direitos devem ser os canais institucionais que
permitam a realizacdo dos deveres (+ 2 anos). [...].

A sentenca transcrita acima traz o direito penal do autor em detrimento do direito

penal do fato.

Tal decisdo viola o proprio sistema de justica no qual se funda nosso Direito
Penal e Processual Penal e, por incrivel que pareca, vez ou outra surge, ora como forma de
se fazer justica, ora como forma de uma repentina justica moralizadora, mas é sempre
perigosa por violar principios elementares, garantais constitucionais do cidaddo, dentre elas

o direito de defesa e, em suma, sua liberdade, que € a regra em nosso sistema.

A decisao ignora completamente o direito de defesa, além do nemo tenetur se
detegere, demonstrando quase que uma “vinganca” do julgador, pelo fato de, segundo ele, o

réu ter mentido e tentado enganar o juizo e a coletividade.

O excesso na decisdo € patente e, mesmo assim, o Tribunal manteve a decisao

quanto a este aspecto. Aguarda-se decisao do STJ.

Especialmente em momentos como atual, de crises, se torna ainda mais
importante manter a eficdcia das garantias constitucionais contra um excesso punitivo
realizado pela deturpacdo da funcdo do Direito Penal, utilizado ndo para conter o poder do
Estado, mas para majord-lo, € o que é pior, sob o0 manto de uma suposta legalidade e

moralidade.

Por mais que se tente justificar, diante do ordenamento juridico pétrio ndo ha
que se falar em consequéncias negativas, em punicao pelo fato de o réu ter mentido, como
mostrado pela doutrina e jurisprudéncia mencionadas. Inobstante, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo, seguindo sua linha de entendimento majoritdrio em relagdao ao tema, manteve os
termos da decis@o no tocante a majoracdo da pena pela pretensa mentira do acusado, com
base na personalidade, em evidente utilizacdo de direito penal do autor, com forte carga

punitivista. O processo ainda ndo transitou em julgado e aguarda manifestacdo do STJ e STF.

O segundo caso, que foi analisado ja foi transcrito acima, na prépria sentenga do
primeiro julgado, pelo préprio julgador, e trata de processo do tribunal de juri, que teve

repercussao nacional que foi a morte da advogada Mércia, tendo como réu seu namorado.
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Em casos que tais, por ser de competéncia do juri a decisdo sobre a procedéncia
ou ndo da acusacdo, restando ao juiz a aplicacdo da pena, mostra-se mais grave ainda o juiz

majorar a pena com base na personalidade.

E isso porque, em que pese a aplicacdo da pena ser sua atribuicdo legal, o fato,
o autor — e sua personalidade, seu comportamento em plendrio — dever ser analisado e
julgado pelos jurados, juizes naturais da causa, segundo determinacdo constitucional, € ndo
pelo juiz togado, havendo, ao que parece, usurpacao e competéncia constitucional, ainda que
na fixacao da pena, pois o critério utilizado, apesar de sua ilegalidade e inconstitucionalidade

mencionados, também traz mais essa irregularidade.

Com efeito, o autor tem que ser punido pelo fato. O fato é submetido ao
julgamento pelos jurados e, uma vez condenado pelo fato, nao € dado ao juiz togado o poder
de, ja tendo sido condenado, punir o réu mais do que a lei prevé e por um fato ndo submetido

aos jurados, que € a personalidade do autor e sua pretensa mentira.

5.3 ARROGANCIA EM AUDIENCIA

Em razao da atividade profissional, como no caso acima, foi obtido acesso a uma
decisdao de primeiro grau na Justica Federal em Sao Paulo que, também com base na
personalidade, majorou a pena base pelo fato de, no entendimento do julgador, o acusado ter

se mostrado arrogante na audiéncia.

O Tribunal Regional Federal da 3* Regido, porém, corrigiu o arbitrio e reduziu a
pena por entender que nao pode o juiz utilizar como critério percepcoes pessoais, subjetivas,
desconectadas com o fato imputado a ele. Ou seja, restabeleceu o direito penal do fato, em

detrimento do direito penal do autor:

Acordao — 5* Turma TRF 3* Regido — nos autos da Apelagdo n.° 0001686-
91.2003.4.03.6114

“Personalidade: Na decisdo de primeiro grau, concluiu-se que o réu mostrou-se
arrogante, adotando uma postura de superioridade. Em desfavor do réu também
estariam a sua ousadia com a qual praticou os delitos, fazendo crer que a empresa nada
valia, consoante os impostos declarados ao Fisco e os valores apurados. Ao alegar estar
sendo perseguido pela empresa Coca-Cola, estaria negando expressamente essa
realidade. Por fim, considerou-se que as ‘manobras para levar a efeito o ilicito mostram-
se extremamente arrojadas e demonstram a falta de preocupagdo com o0s possiveis
riscos, tanto que perpetradas vinte e trés vezes’.

A tese de X (acusado): de acordo com o acusado, havia um conluio do ex-contador da
empresa com o auditor da empresa, patrocinado pela empresa Coca-Cola. Estes teriam
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tentado extorquir a empresa por ele administrada, o que o levou a crer que os débitos
ndo existiam, tendo sido por eles forjados.

A conclusido a que se chega acerca da personalidade do réu é a seguinte: o que
efetivamente restou comprovado nos autos foi a sonegagao fiscal por ele perpetrada na
condicdo de administrador da empresa, ¢ nao_se evidencia, do teor de seu
interrogatdrio, tenha ele se mostrado arrogante ou superior e, se efetivamente o
foi, ndo revela tal fato que possua uma personalidade deturpada, voltada para o
cometimento de crimes, ou que tenha como foco prejudicar terceiros. A forma
como tentou se escusar da responsabilidade penal, a rigor, também nfio possui o
condio de exasperar a pena, podendo o réu negar a verdade ou fazer afirmacio
falsa como meio de defesa. Por fim, as manobras levadas a efeito para a consecugio
do crime, assim como a ousadia ¢ o arrojo do réu se voltam muito mais para a
culpabilidade do que para a personalidade do agente, como prevé a lei.

Bem diferente da reacdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o Tribunal
Regional Federal da 3* Regido, neste caso especifico reformou a decisdo de primeiro grau
para corrigir a aplicacdo da pena que majorou ilegalmente a reprimenda, com base na

personalidade do agente.

Restabeleceu o acordado citado o direito penal do fato, expurgando o do autor ,
além de deixar claro que o que restou comprovado foi o fato e ndo a personalidade do

acusado.

Além disso, restabeleceu o nemo tenetur se detegere como principio fundante do
processo penal patrio, inclusive quanto a sua extensdo ao suposto direito de mentir do

acusado, ndo podendo ele ser penalizado por isso: “A forma como tentou se escusar da

responsabilidade penal, a rigor, também nao possui o condio de exasperar a pena,

podendo o réu negar a verdade ou fazer afirmacao falsa como meio de defesa.”

Declara o direito de defesa, veda a autoincriminacao, focalizando no aspecto
mais amplo, de defesa e de que o réu ndo pode ser punido pelo exercicio de um direito

garantido constitucionalmente.
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CONCLUSOES

Os contornos dados pela Constituicdio Federal ao Estado brasileiro o

caracterizam como democratico e de direito.

Em sendo assim, a regra € a liberdade dos cidaddos, sendo que qualquer
limitagdo a essa liberdade, considerada em seu sentido mais amplo possivel, s podera

ocorrer excepcionalmente e em virtude de lei, que deve ser estrita, certa, clara, objetiva.

Ea legalidade, dos crimes e das penas, base do Estado de Direito, que deve ser

observada, formal e substancialmente.

Nesse quadro, o direito penal e o processo penal atuam como limitacao do Poder
punitivo estatal, em que pese o movimento pendular apontar, atualmente, pelo lado contrério,
do endurecimento do poder punitivo e desrespeito as garantias essenciais do processo e do

direito penal.

Dentro desse contexto, foi estudado e pesquisado o comportamento do acusado
no processo, figurando este como sujeito de direitos, dentro do sistema acusatério, que ainda
titubeia em se firmar. O que é compreensivel, pois em termos histéricos ainda somos um
Estado de direito democratico relativamente novo, mas nao aceitavel, diante da clara

violagdo de direitos com o fim de punir.

E sujeito de direitos que €, o cidaddo suspeito, investigado ou acusado, estd
amparado pela presuncao de inocéncia e pelo nemo tenetur se detegere, principio que veda
a auto incriminacdo, garante o direito ao siléncio, que dele decorre, mas nao se confunde,
pois € mais restrito, a ndo puni¢do por faltar com a verdade quando apresenta sua versao dos
fatos (direito a mentira, para alguns), o direito de auséncia e também o direito de ndo se

extrair de quaisquer desses comportamentos, nenhuma consequéncia negativa.

Essa a garantia em toda sua extensao que decorre do simples fato de o cidadao

ser sujeito de direitos na atual ordem constitucional.

A teoria, porém, na pratica sofre violagcdes, em que pese o entendimento do STF

a respeito do tema, garantido o direito a ndo autoincriminacao de forma ampla.

No aspecto penal, a aplicacdo da pena sofreu vdrias criticas, sendo que as
principais foram centradas no artigo 59, do Cédigo penal e, nele, o critério da personalidade

do agente como critério para majorar a pena judicialmente aplicada.
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Hé um excesso de subjetivismo que faz o sistema se afastar da razdo e, com isso,
também do direito penal do fato, aproximando-se do direito penal do autor, modernamente

rotulado como direito penal do inimigo.

Unindo os dois assuntos pesquisados, percebeu-se, pelos casos praticos
mencionados, bem como a jurisprudéncia em geral, que o comportamento do acusado no
processo, em que pesem as garantias estampadas na Constituicdo e a posi¢cdo do STF a
respeito do tema, ainda continua sendo um termometro revelador de sua personalidade e,
consequentemente, repercutindo no cdlculo da pena, indevida, ilegal e

inconstitucionalmente.

Conclui-se que ainda ha muito do direito penal do autor, por for¢a do critério
personalidade do agente, vago, poroso, amplo, verdadeira brecha que ha na estrita legalidade
das penas e que, de acordo com a pesquisa, nao se mostra legitimo para ocupar o papel que
desempenha no ordenamento juridico, motivo pelo deve ser suprimido, reduzindo a

subjetividade do sistema.
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