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Resumo: Permanecer calado é direito fundamental e, como consectério l16gico, também o € o de ndo ser
obrigado a declarar sua culpa nem que contra si tenha de depor. Verificar-se-4, destarte, se ao interrogado
existe um direito publico subjetivo de mentir ou se, ao falsear as informagdes prestadas, estaria
extrapolando seu direito constitucional de autodefesa. Para tanto, sera utilizada a metodologia dialética de
abordagem e a analise bibliogréfica e jurisprudencial como técnica de pesquisa. O problema enfrentado
correlaciona-se eminentemente na expressdo, exteriorizacdo da linguagem. Infere-se que a uma pessoa
ndo assiste o direito de mentir perante a autoridade judicial ou policial, porquanto estara ela sujeita a
sangdes tipificadas como crimes (falsa identidade, denunciacdo caluniosa ou autoacusacdo falsa, verbi
gratia).

Palavra-chave: Direito fundamental; Mentir; Linguagem; Crimes; Falsa identidade.

Abstract: To remain silent is a fundamental right and, as a logical consortary, so too is not to be obliged
to declare your guilt even if you have to testify against yourself. It will be verified, therefore, if the
interrogated person has a subjective public right to lie or if, by falsifying the information provided, he
would be extrapolating his constitutional right of self-defense. For this, the dialectical approach
methodology and bibliographic and jurisprudential analysis will be used as a research technique. The
problem faced is eminently correlated in the expression, externalization, of language. It is inferred that a
person does not have the right to lie before the judicial or police authority, as she will be subject to
sanctions typified as crimes (false identity, slanderous denunciation or false self-accusation, verbi gratia).

Keywords: Fundamental right; To lie; Language; Crimes; False identity.

Resumen: Guardar silencio es un derecho fundamental y, como consectario ldgico, tampoco esta
obligado a declarar su culpabilidad o testificar contra ti mismo. Se comprobard, por tanto, si el
interrogado tiene un derecho publico subjetivo a mentir o si, al falsear la informacion aportada, estaria
extrapolando su derecho constitucional de legitima defensa. Para ello, se utilizard como técnica de
investigacién la metodologia de aproximacién dialéctica y el andlisis bibliografico y jurisprudencial. El
problema enfrentado estd eminentemente correlacionado en la expresién, exteriorizacion, del lenguaje. Se
infiere que una persona no tiene derecho a mentir ante la autoridad judicial o policial, ya que estara sujeta
a sanciones tipificadas como delitos (identidad falsa, denuncia calumniosa o falsa autoacusacion, verbi
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gratia).
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1 Introducéo

A Republica Federativa do Brasil confere ao acusado criminal alguns direitos
petrificados a nivel fundamental dentre os quais o de ampla defesa, o de permanecer calado e o
de ndo ser considerado culpado antes que a sentenga penal condenatéria seja passada em
julgado. A divida e a proposta de analise da presente pesquisa relacionam-se frontalmente com
0 suposto e sofismavel direito que o interrogado, no exercicio da ampla defesa, ostenta de
mentir em juizo sem que isto Ihe acarrete prejuizos processuais.

Neste contexto, indaga-se: Em que medida a mentira narrada pelo acusado, em seu
interrogatdrio, pode desenvolver negativas consequéncias processuais e ou materiais a ele?

A doutrina especializada e a jurisprudéncia patria ja dissertaram (e ainda analisam)
acerca do tema. Autores como Cesare Beccaria, Nicola Framarino dei Malatesta, Eugénio
Pacelli e André Luiz Nicolitt (e outros) trata[ra]m desta discussdo, tamanha sua relevancia.

Ao presente problema, poder-se-ia mencionar que nenhuma consequéncia haveria ao
interrogado, haja vista estar na esfera de sua ampla defesa; ou que, havendo subsuncéo do fato a
norma, incorreria em conduta delituosa; ou, ademais, que poderia 0 magistrado, provada a
inverdade das alegagdes, fixar a pena inicial do acusado acima do minimo estabelecido pela
legislacéo.

A pesquisa propde analisar os limites do exercicio do direito de o acusado defender-se
amplamente. Para tanto, necessario serd confrontar o direito de permanecer calado com o
suposto direito de mentir; verificar as convergéncias e divergéncias doutrinérias e
jurisprudenciais acerca das consequéncias materiais e ou processuais da mentira; e, por
derradeiro, identificar possiveis solugdes judiciais para o caso de relatos mentirosos do

interrogado.

2 Direito de permanecer calado: corolario da garantia constitucional da defesa ampla

O siléncio do acusado, muito embora ndo possua relevancia negativa a uma possivel
condenagdo criminal no patrio ordenamento juridico, pode ndo refletir necessariamente seu
interesse em omitir uma verdade que Ihe seja desfavoravel (MALATESTA, 1927, p. 268). E
possivel que a conduta de o acusado, inocente, manter-se silente dé-se pelo que Malatesta
(1927, p. 269 e 270) denomina de “trepidacdo do seu [referindo-se ao acusado] espirito”
manifestada em razéo de sentir-se “fraco em face de uma acusacdo formidavel” frente a qual vé
sua defesa inservivel, emudecendo-se “devido ao espanto” ou “a cdlera”, posto que passa a
enxergar “um perigo desconhecido em toda a palavra sua”; ou, ainda, que se mantenha calado

por nobreza, para ndo expor outrem, por “despreza[r] a sua salvagdo, para evitar a condenagdo”,
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ou o oprabrio, de alguém por quem nutra algum sentimento de consideracao.

O direito do acusado de permanecer em siléncio durante seu interrogatorio, e deste
siléncio ndo herdar prejuizos a sua defesa técnica, € uma das maneiras de exercer a ampla
defesa. Da explicacdo de Bahia (2017, p. 194) infere-se que o direito ao siléncio é harmdnico

com a ampla defesa.

2.1 Breves comentarios sobre a ampla defesa

A ampla defesa é uma garantia constitucional prevista no art. 5°, LV, da Constituicdo da
Republica (CR) de 1988. A CR/1988 foi editada e promulgada ap6s um periodo histérico de
restricGes e desrespeitos diversos a direitos minimos do povo do Brasil. Dentre tantas restri¢des,
autoritarias e diametralmente adversas a democracia, cite-se, verbi gratia, a inexisténcia de
liberdade a imprensa, ou de manifestacGes artisticas, ou até mesmo a participacdo politica por
meio de partidos politicos.

Bem verdade, o pluripartidarismo existia, mas de forma ilegal; sua legalizacdo e o
consequente reconhecimento de alguns partidos politicos ilegais existentes deu-se ainda no
periodo pré-democratico, durante o governo do entdo Presidente da Republica José Sarney
(LENZA, 2009, p. 77 e 78).

A Ditadura Militar do Brasil, por meio do Ato Complementar (AC) n°® 38, de
13/12/1968, fechou o Congresso Nacional, extirpando, do sentimento nacional, qualquer
vestigio que outrora simbolizara a representatividade do povo brasileiro em sua politica e
governo.

O Ato Institucional (Al) n° 5, que também data de 13/12/1968 — revogado quase 10
anos depois, pela Emenda Constitucional (EC) n° 11, de 17/10/1978 —, que careceu de
legitimidade politica e juridica, sendo que tal legitimidade pode-se afirmar, foi imposta pela
forca militarizada, armada, pela selvageria, sobrepés o Presidente da Republica (Poder
Executivo) ao Poder Legislativo (da Unido Federal, dos Estados e dos Municipios), limitou
diversos direitos e garantias fundamentais e concedeu outros poderes despoticos ao chefe do
Executivo Federal como confiscar bens, cassar mandatos eletivos, suspender direitos politicos,
ndo conceder habeas corpus (HC) a certos tipos de crimes etc. (LENZA, 2009, p. 73).

Estas limitagBes, mormente na seara das liberdades publicas — dentre elas o direito de
locomover-se livremente, a garantia do devido processo legal e do HC, a instabilidade dos
mandatos eletivos, a suspensao de garantias dos membros do Poder Judiciario, por exemplo —,
nada mais natural que crescesse na populacdo de modo geral um sentimento de inseguranca
social e juridica. Isto, mais tarde, cominaria na edi¢do de uma Constituicdo que, talvez em
demasia, ou ndo, limitasse e balizasse o poder punitivo do Estado de tal modo que ao acusado
seria garantido o exercicio de uma defesa ampla e que fosse, em seu beneficio, presumida sua

inocéncia.
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A limitacdo do poder punitivo do Estado, como previsto no proprio texto constitucional,
invade a seara administrativa. No Direito Administrativo, especificamente, a garantia da ampla
defesa é direcionada a autoexecutoriedade inerente a funcdo administrativa estatal. Neste
caminhar, consoante os dizeres de Carvalho Filho (2017, p. 111), tal garantia constitucional
restringe, ¢ ndo suprime, a “autoexecutoriedade dos atos da Administracdo [...], estabelece
alguns limites ao principio de executoriedade, impedindo uma atuacdo exclusiva do
administrador”.

Destarte, o direito a ampla defesa traduz-se em defesa técnica (assisténcia de advogado
ou defensor publico) e autodefesa. Este, por sua hora, divide-se nos direitos de audiéncia e de
presenca ou participacdo (LENZA, 2009, p. 714).

Em que pese o entendimento alhures acerca da defesa técnica ser um elemento para
concretizacdo da ampla defesa, o Supremo Tribunal Federal (STF) publicou um enunciado
sumular com carater vinculante em sentido oposto, isto é, segundo o qual “A falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo”
(Stmula Vinculante n° 5).

Em 21/3/2011, iniciou-se um procedimento, com diversas modificaces para cancelar a
Stmula Vinculante (SV) n° 5, impulsionado pela Ordem dos Advogados do Brasil. Trata-se da
Proposta de Sumula Vinculante (PSV) n° 58. Esta PSV, em apertada votacdo, foi rejeitada pelo
STF, o qual, por meio dos seus Ministros Ricardo Lexandowski, Gilmar Mendes, Rosa Weber,
Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli e Teori Zavascki, manteve em plena vigéncia a SV n° 5.
Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carmen LdUcia, Luiz Fux, Edson Fachin e o decano Celso
de Mello (Informativo n° 849 do STF).

2.2 Disposicoes acerca do direito de manter-se calado

O direito ao siléncio, corolario do exercicio da ampla defesa do acusado, deve ser
interpretado a luz da Constituicdo da Republica, ou seja, ao acusado ndo pode pesar prejuizos
processuais e ou materiais em razdo de agarrar-se a tal direito. Deve-se, entretanto, acrescentar,
cautelosamente, que, ao lado do direito propriamente dito de permanecer calado, existe e deve
ser observado o direito de ser informado acerca da existéncia e da possibilidade de seu uso.

Seguindo este raciocinio, Bahia (2017, p. 194) informa que “o preso tem direito
fundamental a ser informado de que possui tal direito [de permanecer calado] e a auséncia do
aviso poderé gerar também a nulidade”.

“Q direito de permanecer calado”, na licdo de Sarlet, Marinoni ¢ Mitidiero (2017, p.
905), reflete “a proeminéncia constitucional do direito de liberdade do acusado em face da
pretensdo punitiva do Estado” (grifo original), sendo certo que o seu desrespeito sera atacado
pela via do HC (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 945).

Malatesta reflete que a imputacdo da pena a um autor de determinado delito passa
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necessariamente pela verificagdo de uma verdade sem a qual é ao juiz impossivel aplicar a
punicdo legal, ainda que em seu consciente esteja convicto, por outro meio que ndo pela
averiguacdo probatoria, da autoria e materialidade criminosas. Neste sentir, do delinquente
esperam-se as seguintes condutas para impedir que ao julgador chegue a “verdade”: “ou diz o
contrério da verdade, ou calca a verdade; mentira ou siléncio, falsidade propriamente dita, ou
reticéncia” (MALATESTA, 1927, p. 268).

A verdade, no processo, todavia, jamais serd absoluta, posto que o fato a que ela
supostamente corresponde ja se exauriu no tempo e é irrepetivel. Destarte, pela verificacdo
probatdria, poder-se-a chegar a uma conclusdo juridicamente acatavel.

Ferrajoli (2002, p. 38) analisa a verdade sob dois enfoques: a verdade material, que é
uma verdade juridica almejada no modelo de direito penal substancialista; e a verdade
processual, esta que é uma verdade juridica buscada no modelo de direito penal formalista.

Por sua vez, a verdade processual pode ser fatica — quando se atenta a uma “verdade
historica, relativa a proposi¢des que falam de fatos passados” (destaque original), inacessiveis
“a experiéncia” — ou juridica — reflete, neste interim, uma verdade “classificatdria, ao referir-se
a classificacdo ou qualificacdo dos fatos historicos comprovados conforme as categoriais
subministradas pelo 1éxico juridico e elaboradas mediante a interpretacdo da linguagem legal”
(FERRAJOLL, 2002, p. 43).

A verdade formal (ou processual), consoante explica o jurista, encontra seus limites na
lei processual e, de modo geral, nas garantias da defesa, permitindo inferir que é opositora ao
modelo inquisitivo e favoravel ao modelo acusatorio. Neste diapasdo, € uma “verdade [que] ndo
pretende ser a verdade” — pois esta Ultima corresponde a um autoritarismo préprio do modelo
inquisitivo, que ndo se limita para ser alcancada e ndo [reJconhece garantias a defesa —; “néo ¢
obtida mediante indagagdes inquisitivas”, sendo, por isso, “mais controlada quanto ao método
de aquisicao”; e “esta condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias
da defesa”, o que a deixa “mais reduzida quanto ao contetido informativo” em relagdo a verdade
material ou substancial (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

N&o sendo, pois, possivel verificar uma verdade absoluta — e, ao pensar contrariamente,
estar-se-ia diante de “uma ingenuidade epistemologica, que as doutrinas juridicas iluministas do
juizo, como aplicacdo mecanica da lei, compartilham com o realismo gnosiologico vulgar”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 42) —, ela (a verdade) deve ser vista como um ideal aproximativo a ser
almejado e que, por auséncia de certeza, também lhe é ausente a definitividade.

Ainda que a “suspeita da mentira” faca “suspeitar da criminalidade”, tanto pelas
“inverossimilhangas” como pela “improbabilidade do que diz” (MALATESTA, 1927, p. 268),
num ordenamento que adotou o sistema acusatorio, como é o especifico caso do Brasil, esta
discussdo desembocaria ou esbarrar-se-ia na barreira da ampla defesa e do direito de ndo ser

obrigado a autoincriminar-se.
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Tendo o direito ao siléncio reflexo direto e frontal no direito de ser mantido em
liberdade, ambos sob a protecdo constitucional, apresenta-se vazia a obrigatoriedade de
conduzir coercitivamente uma pessoa com o fito de que esta esclareca pontos de divergéncia
que servirdo para incrimina-lo em atual ou iminente persecucdo penal. Do mesmo lado, ndo ha
que se falar em prisdo para que se efetive o interrogatério, haja vista que, segundo entendeu o
entdo ministro Eros Grau, do STF, no julgamento do HC 95009 (BRASIL, 2016, p. 294), “a
Constituicdo garante a qualquer um o direito de permanecer calado™; isto “faz com que a
resposta a inquiri¢do investigatoria consubstancie uma faculdade” e ninguém pode ser preso
“para que exerca uma faculdade”.

Desse modo, mostra-se evidente o direito constitucional ao siléncio em termos
contrarios ao ventilado por Malatesta (1927, p. 269), para quem “o acusado que cala” faz inferir
seu “interesse em ocultar a verdade” e que “a verdade lhe é contraria”.

Quando a narrativa do acusado for contraditéria e ndo ostentar credibilidade, estar-se-a
diante da “certeza da mentira”. Mas, sendo apenas improvavel que da narrativa exista alguma
verdade, estar-se-a diante de uma “suspeita de mentira” (destaques, dos periodos, originais).
Neste caso, a simples suspeita ndo se sustenta como “indicio de criminalidade”, haja vista que
“a suspeita de mentira ndo seria mais do que o indicio de um indicio” (MALATESTA, 1927, p.
268).

A duvida levantada por Malatesta é explicada pela semiética. O indicio manifesta-se
como um elemento visivel de uma circunstancia ou situacdo naturalmente oculta, ainda
imperceptivel. E, dessa forma, o indicio — que, em Malatesta, pode ser uma forma de verificar a
verdade — ndo resguarda, por ébvio, a importdncia que a verdade objetivada (da qual ele é
indicio) tem. Sera verdadeiro, todavia, o indicio, isto &, podera ser “considerado um signo” que
leve ao objetivo almejado, consoante explica o semioticista Umberto Eco (2005, p. 57), se

reunir trés condicoes:

[i] quando ndo pode ser explicado de maneira mais econdmica [de uma
pergunta simples e objetiva, sua resposta ndo corrobora com a verdade
buscada]; [ii] quando aponta para uma Unica causa (ou uma quantidade
limitada de causas possiveis) e ndo passa um numero indeterminado de
causas diferentes; e [iii] quando se encaixa com outro indicio.

Pois bem. O direito a autodefesa, que se traduz na participacdo e presenga no processo,
muito embora esteja petrificado como direito fundamental, é elencado como de livre
disponibilidade do acusado (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 902).

O direito ao siléncio poderé ser invocado ndo s6 no processo ou investigacdo criminal,
mas também noutras investigacoes, tais como a intentada por Comissdo Parlamentar (Mista) de
Inquérito (CPI/CPMI). Afinal, é o que se infere do texto da Constituicdo da Republica, em seu
art. 5°, LV.

412 E-legis, Brasilia, n. 37, p. 407-421, jan./abr. 2022, ISSN 2175.0688



Entre o siléncio e a mentira: limites da autodefesa frente ao direito a ndo se autoincriminar

A este propdsito e neste mesmo sentido, 0 ministro Marco Aurélio, do STF, relator no
HC 99289, entende que ndo ha 6rgdos ou agentes publicos a quem ndo se aplique direito de
silenciar-se. “A invocagdo da prerrogativa contra a autoincriminagdo” ¢ “inteiramente oponivel
a qualquer autoridade ou agente do Estado” e, portanto, “ndo legitima, por efeito de sua
natureza eminentemente constitucional, a ado¢do de medidas que afetem ou que restrinjam a
esfera juridica” da pessoa investigada ou processada, “nem justifica, por igual motivo, a
decretacao de sua prisdo cautelar” (BRASIL, 2016, p. 294).

Em 20/9/2005, o Ministro Gilmar Mendes, do STF, proferiu decisdo monocratica
conferindo ao entdo paciente — STF, HC n° 86724 (BRASIL, 2005) — salvo conduto para que,
durante seu interrogatorio na CPMI dos Correios, pudesse permanecer calado.

Mendes, que foi o relator naquele HC, explicou que

o chamamento de alguém para depor perante tal ou qual CPI, ndo afasta o convocado,
de modo algum dos principios béasicos da Constituicdo da Republica, atinentes aos direitos
fundamentais, sobretudo aqueles arrolados, de forma taxativa, imperativa e fundamental, pelo
artigo 5° de nossa Lei Maior. [...] O direito ao siléncio, que assegura a ndo-producdo de prova
contra si mesmo, constitui pedra angular do sistema de protecdo dos direitos individuais e
materializa uma das expressdes do principio da dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2005,
p.le4)

Ademais, 0 magistrado garantiu ao paciente a “desobrigagdo de responder indagagdes
suscetiveis de causar embaracos a sua defesa”, bem assim “a plena observancia de seus direitos
constitucionais, particularmente a preservacdo de seu status libertatis, independentemente do

eventual siléncio a alguma indagagdo” (BRASIL, 2005, p. 1 e 2).

3 Os limites da autodefesa no interrogatério judicial

O interrogatorio do acusado, o qual se deve ter em mente que “ndo ¢ uma necessidade
da acusag@o, mas um direito da defesa” (FERRAJOLI, 2002, p. 447) — segundo o STF, por seu
ministro Celso de Mello, no HC 94016, trata-se de “ato de defesa do réu” (BRASIL, 2016, p.
294) —, serd tomado na audiéncia de instrucdo, oportunidade na qual o magistrado o indagara
acerca de sua propria pessoa e dos fatos. Todo problema estruturalmente gira em torno da

linguagem, ou seja, da narrativa que o acusado imprime sobre os relatos acusatorios.

3.1 A linguagem polissémica e a interpretacdo do interrogatdrio

Sendo certo que é no relato, na narracdo, que o interrogado transmite sua ideia que sera
captada pelo intérprete / juiz, mais certo ainda é que ha uma relacdo de comunicabilidade e de
prévio acordo entre os interlocutores acerca da lingua exteriorizada pela fala. Por tal motivo,
Warat (2002, p. 21 e 22) ensina que “a lingua é o que nos permite compreender a fala”, uma vez

que aquela se apresenta “como método de abordagem dos fatos linguisticos” e esta “como os
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fatos signicos que obtém sua significacdo mediante sua inscri¢do na lingua”.

O destinatario do interrogato6rio € o magistrado, que o utilizara direcionando-o a decisédo
mais proxima do direito. Destarte, sera mais provavel uma acertada interpretacdo do que relatar
0 interrogado, sobretudo quando no interrogatorio forem identificaveis expressfes e ou lexemas
polissémicos, quando se valer o intérprete da técnica “do isolamento da isotopia seméntica
relevante” (ECO, 2005, p. 73): dentro da polissemia, adota-se uma interpretacdo que melhor

adapte—se ao contexto.

3.2 Siléncio e mentira: balizas & ampla defesa do interrogado

O direito de permanecer calado esta previsto no texto do art. 5°, LXIIl, da CRFB, bem
assim na atual redacdo do art. 186 do Cddigo de Processo Penal (CPP). O Cddigo, ademais,
esclarece que o acusado ndo precisa responder as perguntas a si direcionadas e que tal siléncio
ndo serd interpretado em seu desfavor (art. 186, paragrafo unico).

Segundo Ferrajoli (2002), é no interrogatorio, ato solene, que ao acusado é oportunizado
uma dupla defesa: (i) contestar a narrativa da peca acusatéria e (ii) apresentar os relatos de sua
justificativa (FERRAJOLI, 2002, p. 486).

Né&o respondendo as indagacOes (permanecendo calado), o interrogado estara no pleno
gozo do seu direito de ndo ser obrigado a declarar sua culpa nem que contra si tenha de depor,
bem assim que sua omissdo nédo lhe seja interpretada desfavoravelmente, como, por exemplo, se
confissdo fosse.

Nicolitt lembra que, muito embora o direito ao siléncio tenha sido consagrado
constitucionalmente em 1988, apenas 15 anos depois da promulgacdo da Constituicdo da
Republica foi que o mencionado direito do interrogado foi previsto na legislagdo
infraconstitucional. Este dilema apenas findou com a nova redacéo do art. 186 do CPP dada pela
Lei n° 10.792/2003. Enquanto esta lei ndo vigia, a maior parte da magistratura sobrepunha o
entendimento da lei (art. 186 do CPP) ao da Constitui¢do, entendendo em prejuizo a sua defesa
o siléncio do interrogado. Com certo obtempero as opinides neste sentido, Nicolitt afirma "que
0 exercicio de um direito constitucional ndo poderia ser interpretado em detrimento da defesa"
(NICOLITT, 2016, p. 689).

N&o obstante alguns membros da magistratura aplicassem o antigo entendimento
positivado no art. 186 do CPP, parcela da doutrina advogava (salvo melhor juizo,
acertadamente) pela ndo recepcdo constitucional do dispositivo legal. Ha, inclusive, quem
afirme que o referido dispositivo legal teria sido “revogado” pela ordem constitucional
inaugurada em 1988: “Tal disposi¢do fora revogada pelo art. 5°, LXIII, da CF, que assegura ao
acusado o direito ao siléncio, base fundamental do que se convencionou denominar ‘siléncio
constitucional”” (MARCAO, 2016, p. 370).

O direito a ndo responder as indagacOes cujas respostas possam ser incriminadoras ao
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préprio acusado, orienta Marcdo (2016, p. 355), que existe no processo penal, divergentemente

inexiste no processo civil:

Ao contrario do que ocorre no Direito Processual Civil (CPC/2015, art. 385,
§ 1°, no processo penal a auséncia de resposta por parte do acusado em
relagdo as questdes de mérito apresentadas pelo juiz, em hipotese alguma,
importara em confissdo, tampouco poderd, de qualquer forma, ser
interpretada em prejuizo da defesa. Atualmente, ndo h4, no direito processual
penal brasileiro, “pena de confesso” nos casos de revelia, fuga ou siléncio no
interrogatorio.

Destarte, consoante a anterior redacdo do artigo 186 do Cddigo de Processo Penal —
“Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora nao esteja obrigado a
responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu silencio podera ser interpretado em
prejuizo da propria defesa” —, ainda que o acusado mantivesse-se silente, pois no exercicio de
um direito fundamental constitucional, “poderia ser interpretado em prejuizo da defesa,
referéncia esta que, evidentemente, ndo havia sido recepcionada pela Constituicdo Federal, da
qual se infere o privilégio da ndo autoincriminagéo, corolario do direito ao siléncio” (AVENA,
2017, p. 100).

Outro dispositivo criticado pela doutrina ¢ o art. 198 do CPP: “O siléncio do acusado
ndo importara confissdo, mas podera constituir elemento para a formacao do convencimento do
juiz”.

Impde observar que a parte final do texto legal supracitado fere frontalmente o direito
fundamental de permanecer calado, haja vista que o siléncio, segundo o atual ordenamento
juridico-constitucional, jamais poderd ser fundamento para qualquer prejuizo a defesa do
acusado.

Nesta senda, Marcdo (2016, p. 371) assevera que a parte final do art. 198 do CPP “nao
foi recepcionada pela Constituicdo Federal vigente”, uma vez que “o art. 5°, LXIII, assegura o
direito ao siléncio impune, e por isso dele ndo se pode extrair validamente qualquer conclusao
desfavoravel ao acusado”.

Pacelli (2017), assim como a maioria maci¢a da doutrina processual penal, patrocina o
entendimento segundo o qual ao acusado ndo assiste o direito de mentir, ainda que em seu
interrogatério; todavia, podendo, possivelmente, sua mentira ser tida como excludente de
antijuridicidade ou de culpabilidade.

Importante destacar, neste espaco, que um modelo nomeadamente garantista de direito
penal, no qual haja subordinagiio a “garantias processuais”, reconhece ao imputado “o seu
direito de negar ou mentir” (FERRAJOLI, 2002, p. 188), sendo que negar uma afirmagdo que
sabe ser verdadeira é, por si, uma mentira.

O direito de permanecer calado, consoante entendem Pacelli e Fischer (2016, p. 431),

bifurca-se em duas vertentes identificdveis como medidas de protecdo moral e juridica do
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interrogado:

tutela, ndo so6 a consciéncia moral daquele que, pelo fato de correr o risco de
uma condenagdo, se vé compelido a mentir em seu favor, mas, também,
protege o acusado contra juizos de convencimentos lastreados em percepgdes
subjetivas indignas de graus aceitaveis de certeza. [destaque original]

Parte da doutrina entende que o direito ao siléncio difere-se do direito a ndo se
autoincriminar. Nesse contexto, o que se chamaria direito ao siléncio, ou de ficar calado, seria
uma garantia posta contra uma possivel cogni¢do ou inferéncia judicial do siléncio ou da
auséncia proposital de respostas pelo interrogado. Por outro lado, o que se apresentaria, segundo
esta doutrina, como o direito a ndo autoincriminagdo seria “o direito a intimidade, a privacidade,
a incolumidade fisica e psiquica, a honra, a imagem (art. 5°, X e XIl, CF), que ndo podem ser
tangenciados pelo Poder Puablico, salvo nos limites autorizados no texto constitucional”
(PACELLI; FISCHER, 2016, p. 433). Assim, de acordo com Pacelli e Fischer (2016), inexiste o
direito de recusa a todo e qualquer ato probatorio.

Diametralmente oposto ao entendimento ilustrado imediatamente anterior, Avena
(2017, p. 100) lembra que 0 acusado “nédo pode ser constrangido a produgéo de prova contra si”,
0 que, acrescentado ao direito de ficar calado sem prejuizo a sua defesa, “atinge qualquer outro
meio probatdrio”. E isto inclui o direito de ndo ser obrigado a participar de, contribuindo para a
propria implosao, “reconstituicdo do crime (reprodu¢do simulada da préatica delituosa)”.

Esta garantia de ndo ser compelido, sob pena de prejuizo a sua defesa, a produzir prova
contra a propria pessoa traz, na diccdo de Ferrajoli (2002, p. 486), uma série de direitos,
tomados como corolarios daquela, dentre os quais sdo elencados os direitos de calar e de mentir,

bem assim

a proibicdo daquela “tortura espiritual”, como a chamou Pagano, que é o
juramento do imputado; o “direito ao siléncio”, nas palavras de Filangieri,
assim como a faculdade do imputado de responder o falso; a proibigéo nao s6
de arrancar a confissdo com a violéncia, mas também de obté-la mediante
manipulacdo da psique, com drogas ou com praticas hipndticas, pelo respeito
devido a pessoa do imputado e pela inviolabilidade de sua consciéncia; a
consequente negacdo do papel decisivo da confissdo, tanto pela refutagdo de
qualquer prova legal como pelo caréter indisponivel associado as situacdes
penais; o direito do imputado a assisténcia e do mesmo modo & presenga de
seu defensor no interrogatorio, de modo a impedir abusos ou ainda violac6es
das garantias processuais.

Deste modo, por ser um direito fundamental a ser invocado a qualquer momento, o
acusado ndo pode ser tolhido em sua liberdade corporal quando demonstrar desinteresse em
colaborar com as investigagoes.

Diferentemente, todavia, poder-lhe-a ser decretada sua prisdo preventiva, segundo reza
0 Codigo de Processo Penal, na hipétese de, diferentemente da ndo colaboragdo para com o

Estado durante a investigacdo ou o processo amparado no exercicio do direito constitucional
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nemo tenetur se detegere, a pessoa valer-se de condutas que possam embaracar-lhes o
andamento: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal” (art. 312).

Para Nicolitt (2016, p. 690), "o acusado pode até mesmo mentir em sua defesa sem que
isto gere qualquer consequéncia, face ao principio da ampla defesa, que ndo comporta
limitacdo". Em que pese, no entanto, a primeira vista, aparentar uma absoluta inconsequéncia ao
interrogado o0 exercicio de seu suposto direito de mentir, Nicolitt traz a baila que a
autoincriminacdo falsa, positivado no art. 341 do CP, é um delito do qual nem mesmo o
interrogado esta imune, corroborando com a tese de que néo ha direito absoluto (nem mesmo a
ampla defesa).

O indigitado professor e magistrado, ao arrepio da majoritaria doutrina processualista
penal — que € o no sentido de que o interrogado apenas podera silenciar-se acerca a narrativa
sobre os fatos —, ensina que o direito ao siléncio abrange os dois momentos do interrogatdrio:
qualificacdo pessoal e a narrativa dos fatos. Nicolitt (2016, p. 690 e 691) bem ilustra esta

afirmativa com a seguinte transcricao:

No interrogatorio em si, o acusado pode exercer o direito ao siléncio
amplamente, seja quando perguntado sobre residéncia, meios de vida,
profissdo etc. (interrogatorio de individualizacdo), seja sobre o fato em si
(interrogatdrio sobre 0 mérito).

Abracado a mesma tese ventilada pelo professor Nicolitt, consoante a qual a narrativa
inveridica constitui um direito do interrogado, Marcao (2016, p. 356) justifica que “Ninguém
pode ser compelido a depor contra si proprio, porque ninguém € obrigado a autoincriminar-se
(nemo tenetur prodere seipsum, quia nemo tenetur detegere turpitudinem suam)”, logo
exatamente por isso o acusado ‘“Podera mentir, calar ou dizer a verdade”.

Tavora e Alencar (2016) filiam-se a duas correntes doutrinarias: uma mais expansiva e
outra mais restritiva. Pois bem, nesse enfoque, os professores subdividem a garantia nemo
tenetur se detegere, isto €, de que o0 acusado ndo é obrigado a produzir prova em prejuizo de sua
defesa técnica, em: “siléncio ou permanecer calado”, “ndo ser compelido a confessar o
cometimento da infragdo penal”, “inexigibilidade de dizer a verdade”, “ndo adotar conduta ativa
gue possa causar-lhe incriminagdo” e “ndo produzir prova incriminadora invasiva ou que
imponham penetragio em seu organismo” (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 77).

Noutra senda, todavia, divergentemente do que propde André L. Nicolitt, o direito de
ficar calado, ora em anélise, na licdo de Tavora e Alencar (2016, p. 77), ndo abrange a primeira
fase do interrogatorio, posto “que o indiciado, conduzido, réu, declarante e testemunhas tém o
dever de informar seu nome, seu endereco e demais dados de sua qualificagdo, ndo sendo

aplicavel no ponto o direito ao siléncio”.
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Com deferéncia ao entendimento segundo o qual o direito de manter-se silente apenas
abrangeria a segunda fase do interrogatorio, o Ministro Gilmar Mendes, no HC n° 86724 — no
qual, como visto, foi deferida a liminar e expedido salvo conduto para que o entdo paciente
pudesse usar deste direito fundamental sem prejuizo para sua defesa perante a CPMI dos
Correios —, decidiu que o interrogado deve obrigatoriamente prestar as informacGes que nao
impliguem seu proprio declinio:

No caso dos autos, afigura-se inequivoco, pelo menos em sede de juizo
cautelar, que o ndo reconhecimento do direito de ndo responder as perguntas,
cujas respostas possam vir a incrimina-lo, importara graves e irreversiveis
prejuizos a direito fundamental do paciente. Com relagédo aos fatos que nao

impliquem auto-incriminagao, persiste a obrigacédo de o depoente prestar
informacdes [nosso destaque] (BRASIL, 2005, p. 5)

Marcdo (2016, p. 356) é adepto a esta mesma Vértice tracada no HC n°® 86724 que se
orienta na doutrina de que o direito fundamental de permanecer calado encontra seu limite na
primeira fase do interrogatorio, aquela na qual o magistrado busca qualificar o interrogado: “A
garantia ao siléncio”, afirma o professor, “ndo ¢ ilimitada e ndo alcanga o interrogatdrio de
qualificagdo”.

N&o se pode olvidar, todavia, que ainda vige o art. 68 (caput e paragrafo Gnico) da Lei
de Contravengdes Penais (LCP) o qual prevé a san¢do de multa para quem se silencia e multa
mais prisdo simples para aquele que mentir. Nessa toada, deve-se inferir que, em que pese se
tratar de norma incompativel com a vigente ordem constitucional — logo, ineficaz —, a conduta
punivel como contravencdo penal relacionar-se-ia a primeira fase do interrogatdrio, aquela que
se ocupa da qualificacdo do acusado.

Marcao (2016, p. 371) explica que o direito ao siléncio ¢ limitado. Deste modo, “nao
alcanga o interrogatorio de qualificagdo”, sob pena de restar-se configurada a conduta
positivada no art. 68 da LCP — ocorrendo “recusa de dados sobre a propria identidade ou
qualifica¢do” — ou no art. 307 do CP — de maneira mais grave, quando o acusado fornece “dados
falsos sobre sua identidade”.

O direito de ndo produzir prova contra si, em que pese seja bastante difundido na pratica
forense, como visto, ndo é absoluto. Nesse diapasao, os Tribunais Superiores, por sua repetida
jurisprudéncia, analisando reiteradamente a “possibilidade do conduzido pela autoridade
policial apresentar documentos falsos para burlar a sua identificacdo [...] tém rechacado a
aplicacdo do principio do nemo tenetur se detegere, concluindo pela tipicidade da conduta”
(destaque original) (TAVORA; FISCHER, 2016, p. 77 e 78).

A jurisprudéncia do STJ vem afirmando em diversos julgados que o direito de
autodefesa absolve eventual mentira contada pelo acusado. Todavia, deve-se atentar ao fato de
que o proprio STJ ndo possui 0 mesmo entendimento quando o (ainda) investigado, falsamente,

diz-se ser outra pessoa a autoridade policial (Enunciado n° 522).
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No mesmo sentido, o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n° 640139,
também entende que a atribuicdo de identidade falsa em investigacdo policial caracteriza fato
tipico, antijuridico e culpavel: “O principio constitucional da autodefesa (art. 5°, LXIII, da
CF/1988) ndo alcanca aquele que atribui falsa identidade perante autoridade policial com o
intento de ocultar maus antecedentes” (BRASIL, 2016, p. 293).

O acusado, “a quem se reconhece o direito do siléncio”, ¢, na diccdo de Malatesta
(1927, p. 459), uma “testemunha incoercivel”, haja vista que “nao s6 ndo pode ser constrangido
a confessar, como ndo pode também ser obrigado a testemunhar de qualquer modo” (destaques
originais); e é incoercivel porque ndo se sujeita a juramento, pois, do contrario, seria uma
“coacdo sobre 0 seu espirito, e toda a coacdo, interna ou externa, obrigando o arguido a
confessar, é sempre ilegitima, e deve rejeitar-se”.

No capitulo intitulado “Dos Juramentos”, Beccaria (2008, p. 36) ndo s6 admite a
possibilidade de o acusado mentir como também entende ser impossivel exigir-lhe uma conduta
contraria aos seus instintos de sobrevivéncia: “Como se o homem pudesse jurar de boa-fé que

concorrera para a sua propria destrui¢ao!”

4 Concluséao

Em que pese existir parcela da doutrina que se filia a tese de que ao interrogado assiste
um direito a narrar mentira, aparenta-se acertada aquela outra consoante com a qual € possivel
inferir que a ele, o acusado, ndo assiste o direito publico subjetivo de mentir em juizo,
porquanto esta ele sujeito as sancdes tipificadas em razdo de crimes contra a administragdo da
justica (denunciacdo caluniosa ou autoacusagéo falsa, verbi gratia).

No entanto, ndo obstante inexistir tal direito, por atipicidade da conduta, ndo sera crime
a simples mentira do acusado, ora por ndao haver no ordenamento juridico-penal pétrio a
tipificagdo do perjario, ora quando a inverdade ndo se subsumir as normas criminais
positivadas; bem como a mentira narrada pelo interrogado ndo podera ser fundamento para uma
possivel fixacdo de pena base além do minimo legal.

Deve-se, todavia, atentar ao fato de que num modelo de direito penal garantista, em que
a busca da verdade (processual) é limitavel e balizavel por uma série de garantias (ja vistas
alhures), ndo se apresenta razoavel admitir que o acusado contribua para sua prépria ruina, seja
através de uma narrativa ou por meio de condutas comissivas impostas pelo Estado.

Diante disso, uma narrativa conscientemente falsa por parte do interrogado, assim como
seu siléncio quando indagado sobre algo que conheca a resposta, em obséquio a sua ampla
defesa, a possibilidade de refutar a narrativa acusatdria, € (e deve ser) toleravel num Estado que
se intitula Democréatico e de Direito e que adota 0 modelo acusatério e garantista de direito

material e processual penal.
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