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Resumo

O ssiléncio é um dos muitos modos de comportamento do réu no procedimento
penal. Sobre o siléncio, objeto da pesquisa, recai um leque normativo que demanda
a respectiva construcdo das balizas do instituto. Assim, o exercicio desse direito
enfrenta consequéncias legais; ao passo que também levanta um leque de garantias,
constitucionais e infraconstitucionais. Parametros advindos do Direito Internacional,
que garantiriam ao réu a liberdade de exercer sua defesa em plenitude, sdo outros
elementos que devem sempre ser levados em conta a normatividade tratada. Saber
como o ordenamento brasileiro permite e limita o instituto, ao lado do que dispde
o Direito Internacional, serd conhecer os limites de um dos mais basicos e antigos
comportamentos de defesa do réu: o seu siléncio. Exce¢oes e especialidades presentes
no ordenamento brasileiro, além de brechas e considerag¢des jurisprudenciais também
demandaram uma estrita leitura e interpretacao das normas que disciplinam o instituto:
tudo para a construcdo do regime juridico que preside o exercicio desse direito,
especificamente no procedimento penal. Por Ultimo, o interesse na pesquisa também
resultou na constatagao de que esse direito sofre prote¢des e consequéncias juridicas
adversas quando comparado o quadro juridico brasileiro ao que se encontra em alguns
outros ordenamentos, conforme serd demonstrado. A metodologia de pesquisa serd
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bibliografica e documental. As principais conclusdes do trabalho passarao pelos
limites legais ao exercicio do direito ao siléncio, atingindo assim uma construcao de
seu regime juridico.

Abstract

Silence is one of the many ways in which defendants behave in criminal proceedings.
On silence, the object of the research, there is a normative range that demands the
respective construction of the institute’s boundaries. Thus, the exercise of this right faces legal
consequences; while also raising a range of guarantees, constitutional and infra-constitutional.
Parameters arising from International Law, which would guarantee the defendant the freedom
to exercise his defense in full, are other elements that must always be taken into account
in the normativity dealt with. Knowing how the Brazilian Legal System allows and limits
the institute, in addition to the provisions of International Law, will be to know the limits
of one of the most basic and oldest behaviors in defense of the defendant: his silence.
Exceptions and specialties present in the Brazilian Legal System, in addition to loopholes
and jurisprudential considerations, also demanded a strict reading and interpretation of
the rules that govern the institute: all required for the construction of the legal regime that
rules the exercise of this right, specifically in criminal proceedings. Finally, the interest in
the research also resulted in the finding that this right has protections and adverse legal
consequences when comparing the Brazilian legal framework to that found in some
other Ordinances, as will be shown. The research methodology will be bibliographical
and documentary. The top conclusions of the paper will go through the legal limits to the
exercise of the right to silence, thus reaching a construction of its legal regime.

Palavras-chave: Processo. Siléncio. Limites. Ampla Defesa.
Keywords: Procedure. Silence. Boundaries. Full Defense.

1. Introducéo

O siléncio, objeto do presente artigo, é a falta de som: uma auséncia, uma
inexisténcia. Assim como sao o preto, para as cores; 0 escuro, para a visao. O siléncio
é umainacdo, assim como sdo inagdes a ndo apresentacdo de defesa inscrita, a inacdo
em nao praticar algo para o qual foi intimado. A inacdo pode ensejar até mesmo a
sancao de uma lei, conforme o paragrafo 3° do artigo 66 da Constituicao Federal (CF88)
e a sancao tdcita de lei pelo exaurimento do prazo para manifestacao do Presidente
da Republica. Tem-se ainda a omissdo de socorro, prevista no artigo 135 do Cédigo
Penal (CP), por exemplo.

Com consequéncias legais distintas, a depender do ambito juridico em
que for praticado, como observam-se essas distingdes no ambito civil, no ambito
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administrativo, no ambito constitucional, essa pesquisa debrucar-se-a sobre o siléncio
praticado no processo penal.

O siléncio arrasta para si consequéncias juridicas impares, que dependem,
assim, do que entrega o préprio ordenamento juridico, ja que ndo haverd alteragéo
fisica do meio-ambiente, algo que crie substrato factual, sobre o qual o Direito produza
efeitos: um fato natural que seja também juridico.

No capitulo 1 do trabalho, abarcar-se-a como o réu pode manter-se em siléncio
durante o processo penal. Para isso, buscar-se-do os limites do exercicio desse direito
e, ainda, se algo pode ser exigido que se diga enquanto interrogado. No capitulo,
buscar-se-a uma interpretacao sistémica e constitucional, acerca das previsdes normativas
do Cédigo de Processo Penal (CPP), frente no inciso LXIIl do artigo 5° da CF88.

Ainda, no capitulo sera analisada a inovacao legislativa da Lei n° 10.792, de
2003, e seus efeitos sobre a disposi¢do do artigo 198 do CPP.

Para o capitulo, utilizar-se-ao as doutrinas de Luis Roberto Barroso, Nestor
Téavora, Rosmar Rodrigues Alencar e ainda Eugénio Pacelli.

No capitulo 2, a pesquisa buscard tracar as linhas do abuso, no exercicio do
direito ao siléncio do réu, no bojo do procedimento penal. Para o capitulo, o trabalho
adotara as doutrinas de Cezar Roberto Bitencourt, Gilmar Ferreira Mendes, Rogério
Greco e ainda Silvio de Salvo Venosa.

No capitulo 3, o trabalho debrucar-se-a sobre os limites dados ao réu por
documentos internacionais sobre Direitos Humanos. Ainda, posicionamentos
dados por organismos internacionais penais, de carater cooperativo e, ainda,
posicionamentos entregues por tribunais superiores de alguns ordenamentos
estrangeiros, como o Tribunal Penal Internacional, a Suprema Corte dos Estados
Unidos, o Tribunal Federal Alemao, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e ainda
a Organizacao dos Estados Americanos.

Nesse capitulo, utilizar-se-do as doutrinas de Yvonne Daly, Anna Pivaty, Diletta
Marchesi, Peggy ter Vrugt, e ainda Barbara Ann Hocking e Laura Leigh Manville.

No capitulo 4, a pesquisa especificard como se daria o exercicio do direito ao
siléncio no procedimento do juri. Diferentemente do procedimento ordinario, no
procedimento do juri ha disposicdes constitucionais que demandam uma interpretacdo
mais aprofundada. Dessa forma, é necessario buscar a constru¢do do microssistema
juridico aplicavel ao juri, de acordo com suas regras. A problematica do sigilo e da
soberania dos votos dos jurados que compdem o Conselho de Sentenca, de um lado,
frente ao exercicio do direito ao siléncio do réu, de outro, é o embate normativo que
dara o teor da construcao, nesse capitulo, sobre os limites do exercicio do direito ao
siléncio no procedimento do juri.

Para o capitulo 4, utilizar-se-4 a doutrina de Fernando Capez, Guilherme de
Souza Nucci e Renato Brasileiro Lima.
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Por fim, a conclusao, havera uma recapitulacdo das hipéteses parciais e ainda
um arremate de todas as conclusdes parciais obtidas em cada capitulo, com o intuito
de concentrar os pontos discutidos no artigo e ainda a construcao de um regime
juridico acerca do instituto do siléncio do réu no procedimento penal, com os limites
de seu exercicio.

Como observado, adotar-se-a o método dedutivo de argumentacdo cientifica,
partindo-se de hipéteses levantadas, para cada capitulo, referida hipétese sera
submetida a uma série de substratos doutrindrios, normativos e jurisprudenciais
para alcangar uma conclusao légico-juridica.

Também como percebido, utilizar-se-a de fontes doutrinarias, legislativas e,
ainda, jurisprudenciais.

2. O siléncio como direito do réu no processo penal

No procedimento penal brasileiro, o réu tem direito a se silenciar. E direito
de status constitucional, previsto no inciso LXIIl do artigo 5° da CF88. E mais: sobre o
siléncio exercido, é legalmente garantido que o ato ndo podera ser considerado contra
ele. E um direito previsto no paragrafo tnico do artigo 186 do CPP, pela inovacéo da
Lei n®10.792 de 2003.

Do direito ao siléncio, previsto constitucionalmente, advém o direito a nao
autoincriminacao, direito que protegeria o individuo até mesmo diante de convocagao
para uma Comissao Parlamentar de Inquérito. (BARROSO, 2020, p. 653)

Por outro lado, o artigo 198 do mesmo cédigo procedimental prevé que, em
nao importando confisséo, o siléncio do acusado poderd importar elemento para o
convencimento do juiz, o que entrega a problemdtica do capitulo.

Ainterpretacdo dada aos artigos, no primeiro plano, é que ainovacéo legislativa
do paragrafo Unico do artigo 186 revogaria a possibilidade de que o siléncio do réu,
previsto no artigo 198, além de ndo importar confissdo, poderia ser elemento para a
formacao do convencimento do juiz apenas para absolvicéo.

Contudo, a interpretacdo sistémica é adotada na pesquisa, donde nao cabe
dissociacdo: na andlise do paragrafo Unico do artigo 186 do CPP, inovado, referir-se-ia
ao interrogatorio, onde o siléncio ndo poderia ser-lhe levado em prejuizo; por outro
lado, a confissao é apenas uma das a¢des possiveis do réu, durante o interrogatério.
Mais: poderia ser praticado durante todo o processo, e isso obrigatoriamente seria
configuracdo de exercicio ao direito de ser interrogado - repita-se, em qualquer
momento do procedimento.

A colocagao do interrogatério do acusado apds a oitiva das testemunhas acaba
com a celeuma sobre a natureza do instituto. Agora nao ha duvida: o interrogatério
é instrumento de defesa do réu no processo penal, podendo exercé-lo como bem o
aproveite, inclusive ficando em siléncio, pois sobre ele, a lei proibe 6nus. (STRECK, 2020,
p.411) Sobre o siléncio como um direito, ele perfar-se-ia no principio da inexigibilidade
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da nao autoincriminacao - ainda nemo tenetur se detegere, ou ainda principio da
autodefesa. O siléncio seria um direito do réu interrogado, e esse siléncio ndo poderia
ser levado em seu prejuizo. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 96)

O Supremo Tribunal Federal (STF), ja ha algum tempo, amplia essas prote¢des
ao réu, no processo penal, para o ambito das Comissdes Parlamentares de Inquérito
(CPI). Em decisdo que ja data do ano de 2000, o tribunal entendeu que a exigéncia de
respeito aos principios consagrados no sistema constitucional ndo frustraria e nem
impediria o exercicio pleno, pela CPIl, dos poderes de investigacdo de que se acha
investida (v. HC 79.589-7/DF).

Para o tribunal, a CPI é obrigada a observar direitos e garantias como fator de
legitimacao da atividade estatal, obedecendo ao regime da lei, assim como devem
obediéncia os magistrados, os administradores e os legisladores. No voto vencedor,
arremata-se que o exercicio do direito ao siléncio, por tratar-se de uma prerrogativa
outorgada pela CF88, ndo poderia acarretar, aquele que o invoca, qualquer restricao
de ordem juridica.

Em posicionamento recente, o mesmo tribunal (v. RE 971.959/RJ) entendeu
que o direito a vedacdo a autoincriminacdo poderia até ser restringido, mas deve-se
sempre manter seu nucleo essencial: para essa restricdo, é necessario ainda uma
ponderacao, efetivando outros direitos igualmente constitucionais, respeitando
sempre a dignidade humana do agente. No entendimento do STF, o direito de nao
produzir prova contra simesmo garante ao investigado o direito de nada aduzir quanto
ao mérito da pretensao acusatoria: reforca-se, contudo, que o mesmo tribunal, na
Arguicdo de Preceito Fundamental 444, limita o exercicio desse direito.

Sobre a revogacao do caput do artigo 198, frente a inovacao do paragrafo
Unico do artigo 186 do CPP, teria havido uma revogagao implicita daquele caput.
(PACELLI, 2017, p. 18)

Afasta-se, entdo, na interpretacdo adotada no presente trabalho, a possibilidade
do critério especial para sustentar a vigéncia do artigo 198 frente a novac¢édo do
paragrafo Unico do artigo 186 do CPP.

Adota-se, assim, que o siléncio do réu é um direito exercido sem 6nus, com
garantia legal que tal inacao nao serd levada em conta para prejudicar a situagao
juridica do acusado. Contudo, com a consagracao desse direito, hd de se averiguar
se ele se porta como um direito absoluto, ou, ainda, se hd limites: algo que permitiria
a existéncia de abuso ao exercicio do direito.

3. 0 abuso do direito ao siléncio do réu no processo penal

Visto que o réu tem direito de silenciar-se, diante do procedimento penal;
mais: que o siléncio ndo poderia mais ser considerado em seu desfavor, ha agora de
se tracar os limites ao exercicio desse direito.
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Em tese, ndo haveria direito verdadeiramente absoluto, sob o ordenamento
juridico brasileiro. Assim, observam-se os limites aos direitos, mesmo que se tenha
como objeto da analise os direitos fundamentais.

Sobre esses limites, os direitos fundamentais — como o direito ao siléncio no
procedimento penal ao réu —, as liberdades, os poderes e as garantias sdo passiveis
de limitacdo ou restricdo. Ademais, tais restricdes sao limitadas: os chamados limites
dos limites. (MENDES, 2020, p. 168)

Tal perspectiva da a presente construcao os limites maximos ao exercicio: o
abuso do direito. Instituto da Teoria Geral do Direito, o abuso é uma das formas de
cometer ilicitos, exercendo direitos por além do permitido. Diferentemente daiilicitude
stricto sensu, o abuso nasce em momento posterior ao exercicio regular de um direito.

Considera-se, nesse trabalho, adotar parametros apresentados por doutrina
do Direito Civil para arregimentar mais detalhes ao abuso do direito no ambito penal,
haja vista tratar-se de um mesmo instituto de Teoria Geral do Direito. Para tanto,
defende-se que o abuso do direito reflete uma ilegalidade travestida de ato legitimo.
Um ato aparentemente licito, mas que nao possui a devida regularidade, ocasionando
assim, um ato ilicito. (VENOSA, 2017, p. 554)

No ambito penal, corroborando os abusos no exercicio de um direito,
abstraem-se as disposicdes dos excessos das excludentes de ilicitude. Um exercicio
irregular de um direito, como uma legitima defesa exercida além de seus limites.
Sobre o excesso, os resultados que dizem respeito as condutas praticadas nos limites
permitidos por essa excludente estdo amparados por essa causa de justificacao;
0s outros resultados que surgiram em virtude do excesso, por serem ilicitos, serdo
atribuidos ao agente, que por eles terd que ser responsabilizado. (GRECO, 2017, p. 493)
Tais excessos poderiam ser dolosos ou culposos: mas sempre imputaveis ao agente
que incorreu no excesso, ou seja, abusou dos limites das excludentes entregues pela
lei. (BITTENCOURT, 2020, p. 903)

Tal conclusdo sobre a legitima defesa serviria de conteido normativo légico
para o instituto objeto do estudo: o excesso ao siléncio. Ha direito legal previsto ao
siléncio, mas ele ndo poderia ser praticado além dos limites previstos em lei. Seu
excesso, ilicito, serd atribuido ao agente que age em abuso do direito de se silenciar,
e por ele terd que ser responsabilizado.

No processo penal, ha algumas pessoas que ndo poderao fazer uso do direito
previsto ao réu, direito esse que possui carater constitucional. H3, no ordenamento
juridico, previsdo normativa da obrigacdo de falar. Mais: obrigacdo de dizer a verdade,
em um interrogatério, sob pena de incorrer em crime.

Com esse raciocinio, surge uma perspectiva: em havendo obrigacédo legal de
falar, combinado com a obrigacéo legal de falar a verdade, estaria, por oportuno,
afastado o direito de silenciar no processo penal para alguns dos participantes do
procedimento penal. De todo modo, ha diferentes regimes juridicos nesse cenério:
ao réu ndo se aplica as regras atinentes as testemunhas ou ao perito, por exemplo.
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Por primeiro, ao réu, como viu-se, ha o direito de silenciar; ainda, que esse
siléncio ndo poderia ser levado em conta em seu processamento e na construcdo
da norma juridica individualizada: sua sentenca. Contudo, o seu direito ndo pode
ser exercido com abuso. Ha dever legal de participacdo do réu em algumas etapas
do processo, nas quais se pede participacao ativa. A qualificacdo é uma delas.
Nao haveria, segundo o Supremo Tribunal Federal, direito ao siléncio quando da
qualificacao do réu no procedimento penal, haja vista configurar-se abuso do
direito. Esse entendimento pode ser retirado do caput do artigo 186 do CPP, quando
determina que o réu deve ser qualificado.

Na Arguicao de Descumprimento de Direito Fundamental 444, o voto do
Ministro Luiz Fux concluiu que o ordenamento juridico brasileiro, o qual acolhe
o privilégio da ndo autoincriminacao, ndo a adota tdo amplamente a ponto de
permitir ao réu negar-se a contribuir para a sua devida qualificacdo. Segundo referida
argumentacdo, o acusado que fornece qualificacdo equivocada para obter vantagem
ou prejudicar terceiro pratica crime de falsa identidade previsto no artigo 307 do
Cdédigo Penal. Além disso, o ministro também reforca que a recusa em fornecer a
autoridade dados da propria identidade, estado, profissao, domicilio e residéncia
também configuraria a infragdo prevista no artigo 68 da Lei de Contravencdes Penais.
Por fim, Luiz Fux aponta que o interesse publico transcenderia a mera frustacdo da
investigacdo ou processo criminal, na medida em que a tutela penal tem obrigacéo
de evitar a persecucdo penal e a condenacao de inocentes.

O abuso do direito, um elemento da Teoria Geral do Direito, também se faz
presente na Dogmadtica Penal. O excesso no exercicio de agdes ou omissdes encobertas
com as excludentes da ilicitude, conforme prevé o paragrafo Unico do artigo 23 do
Codigo Penal: umaiilicitude, originada pelo exercicio irregular de um direito regular,
ou, como defendido, um abuso do direito.

Voltando-se para o objeto do presente trabalho, o siléncio também é
um direito, que pertence a uma série de personagens que podem passar pelo
procedimento penal: o réu, ja citado, é o principal deles; todavia, hd outros, como
o parente interrogado - que pode silenciar-se —, assim como o profissional que
tem dever legal de segredo, conforme o artigo 207 do CPP. No procedimento penal,
o exercicio desse direito ao réu é quase absoluto, mas nao alcancaria seu dever
de cooperacdo processual, pelo menos no que adere a necessidade processual de
normalidade e superacdo de vicios: uma ilegitimidade passiva, por exemplo, em que
se processaria uma pessoa errada.

4.0 direito ao siléncio do réu no Sistema Internacional de Direitos Humanos

No Direito Internacional, encontram-se documentos normativos adotados pelo
Brasil, e que podem influenciar a construgcdo das normas que comporiam o regime
juridico acerca do direito ao siléncio de um modo diferente aquele entregue pelas
regras produzidas pelos érgaos legislativos competentes nacionais.
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Por primeiro, uma interessante consideracao sobre o direito ao siléncio que
o réu tem, no Direito Internacional, é dado pelo Tribunal Penal Internacional (v.
ICC-01/12-01/19). Para o tribunal, o exercicio do direito do réu em permanecer em
siléncio é corolario do privilégio contra a autoincriminacéo, no qual o acusado tem
o direito de permanecer em siléncio e o direito de nao ser obrigado a declarar algo
- conforme o artigo 67 (1) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional.

Do mesmo modo, o Tribunal Constitucional Federal alemao (v. BrV 2.628/10)
anunciou que o direito que individuos possuem de permanecer em siléncio, somado
a proibicao de ser obrigado a autoincriminar-se (nemo tenetur se ipsum accusate), é
uma manifesta¢do natural do manejo basico sob o Estado de Direito, que é guiado
pelo respeito a dignidade da pessoa humana. Para o tribunal alemao, o direito de
ndo se autoincriminar é talhado pelo principio da legalidade e dos direitos de carater
constitucional. Entao, para essa corte alema, as pessoas acusadas de um crime devem
ter o direito de decidir, independentemente e sem quaisquer constrangimentos, se
elas desejam cooperar com o procedimento criminal e, se assim o decidirem, em qual
extensdo. Em todo caso, todo réu deve ser instruido sobre seu direito de: ou proferir
palavras ou permanecer em siléncio.

Nos Estados Unidos, o direito ao siléncio do réu, no processo penal, também
é consagrado (v. 384 U.S. 436. Miranda v. Arizona). Os chamados “avisos de Miranda”
surgiram originalmente no Processo Miranda v. Arizona, caso julgado em 1966 pela
Suprema Corte dos Estados Unidos. No procedimento, esse tribunal assevera que o
privilégio contra a autoincriminagdo, que tem um longo desenvolvimento histérico,
é 0 aspecto mais importante do sistema acusatério penal, calcado nas garantias ao
direito individual de permanecer em siléncio. Apenas ao réu caberia a escolha de
falar, por imperativo exercicio de sua vontade.

Sobre o aspecto do direito ao siléncio, em seus diferentes parametros, ao longo
dos ordenamentos nacionais, é vélido o registro de que o Supremo Tribunal Federal
(v. Recurso Extraordindrio 1.177.984/SP) se dirige a discutir se o Aviso de Miranda,
no direito ao siléncio, alcangaria agentes publicos durante procedimentos policiais.
Até o momento da conclusao do presente artigo, apenas o ministro relator votou,
posicionando-se que a obrigatoriedade de alerta policial sobre o direito de manter-se
em siléncio, durante uma abordagem, nao estd presente no ordenamento juridico,
existindo apenas no interrogatério, durante o processo.

Na Africa do Sul, por sua vez, seu Tribunal Constitucional (v. CCT 295/20)
delimitou didaticamente o exercicio do direito. Para esse tribunal (ponto 90 da decisao
colacionada), esse direito é dado apenas aos presos e acusados. Para testemunhas, ha
obrigacao de entregar evidéncias e responder todas as questdes legais levantadas,
exceto aquelas que possam lhe incriminar.

A Convencao Europeia de Direitos Humanos também consagra o direito ao
siléncio. Contudo, sobre o artigo 6 da Convencéo, onde se encontra o referido direito,
a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos ndao o considera como
um direito absoluto. No guia sobre o artigo 6 da referida convencdo, documento
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que ndo vincula o tribunal, mas que mostra as fundamentagdes de muitas das mais
importantes decisdes desse tribunal europeu sobre o direito em anélise, é relatado
que o siléncio é um direito relativo: se por um lado, a condenacao nunca poderia
ser Unica ou principalmente baseada no siléncio do acusado ou na sua recusa de
responder a questdes sobre ele mesmo; por outro lado, o direito de permanecer em
siléncio ndo poderiaimpedir que esse exercicio — em situagdes onde claramente pede
uma explicacdo dada pelo réu — seja tomado em consideragao, em fundamento para
a persuasdo por evidéncias levantadas pela acusacéo.

Assim, arremata o Tribunal referido que nao se poderia dizer que a decisdo
do acusado em permanecer em siléncio no procedimento nunca teria implicacoes.

Disso concorrem-se algumas implicagdes: é preciso distinguir o direito e o seu
exercicio, das consequéncias juridicas de seu exercicio.

O ordenamento juridico brasileiro, como visto, consagrou apenas recentemente
que o réu poderia exercer um direito ao siléncio — que, lembre-se, ndo alcanca o seu
dever de qualificar-se -, e, somado a isso, o efeito juridico de que essa op¢do ndo serd
levada em prejuizo dele.

O escopo da Convencao Europeia de Direitos Humanos parece caminhar em
outro sentido: consagra, sim, o direito ao siléncio. O guia sobre o artigo 6 da Convencao
Europeia sobre Direitos Humanos (p. 41), em seu ponto 4 (direito a permanecer em
siléncio e a ndo se incriminar), ¢ (um direito relativo), 212, faz o alerta. E previsto que,
apesar de uma condenagao nunca poder se basear apenas no siléncio do acusado,
nada no procedimento criminal adotado pela Unido Europeia garantiria que esse
siléncio ndo terd implicacoes.

No procedimento 18731/91, caso John Murray v. The United Kingdom, esse
mesmo Tribunal Europeu de Direitos Humanos relatou, no ponto 66 da decisao, que
o direito ao siléncio do réu é um dos mais importantes no ordenamento aplicado
pelo tribunal. Por outro lado, esse tribunal levanta, na sua fundamentagao, uma
problematica. Durante uma investigacdo o acusado pode ser confrontado pelo dilema
de sua defesa: se ele escolher permanecer em siléncio, inferéncias contrarias podem
ser levantadas contra ele de acordo com as previsées do ordenamento. Por outro lado,
o Tribunal Europeu também assevera que se o acusado optar por quebrar o siléncio
durante o curso de um interrogatério, ele correria o risco de prejudicar sua defesa sem
necessariamente remover a possibilidade de serem levantados indicios contra ele.

O entendimento do tribunal europeu qualifica, assim, o direito ao siléncio como
um onus: um exercicio de um ato, dado pela lei, geralmente configurado como ato
de defesa, mas que dele pode advir uma situacgao juridica prejudicial.

No ambito europeu, muito do debate escora-se na possibilidade ou nao de
um exercicio do direito ao siléncio importar em prejuizo ao réu no procedimento
penal. Os Ordenamentos da Inglaterra e Pais de Gales, Singapura e em partes da
Australia expressamente permitem retiradas de garantias ou limitagdes diante do
exercicio do direito ao siléncio. Em outros sistemas, tanto de civil law como common
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law, incluindo-se o norte-americano, o alemao e o escocés, expressamente proibem
inferéncias prejudiciais do siléncio do acusado - contudo, acompanhados de exce¢des.
(DALY; PIVATE; MARCHESI; ter VRUGT, 2021, p. 697)

Da pesquisa das autoras, é nitido que ndo ha uma linha absolutamente
uniforme, nem mesmo entre os paises da Unido Europeia — que possuem documentos
normativos de Direitos Humanos em comum —, além de um tribunal regional sobre
Direitos Humanos. Mesmo nesse sistema regional, ha diferencas internas.

Ainda no ambito europeu, o fato de o exercicio do direito ao siléncio, pelo réu,
ser capaz de prejudicar sua situacao juridica, perante um procedimento penal, leva
a que o método inglés de lidar com o siléncio pode ser descrito como um sistema
formalizado. Nele, impde-se o entendimento jurisdicional de que consequéncias
podem surgir de meras evidéncias. Na Inglaterra e no Pais de Gales, por exemplo,
posicdes alteradas no sistema de common law permitem que o siléncio de um
acusado seja usado como evidéncia pelo érgdo de acusacao. Isso demonstraria que
os entendimentos jurisdicionais inglés e galés caminharam na direcdo de permissao
ao uso do siléncio como indicios de culpa. (HOCKING; MANVILLE, 2001, p. 69)

No ambito regional americano, a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica), em seu artigo 8, 2, g, prevé-se que é direito do réu
ndo ser compelido a testemunhar contra ele mesmo ou a declarar-se culpado. Uma
locucdo que se adequa ao direito de nao se autoacusar, no procedimento penal: uma
faceta do direito ao siléncio.

Entre os espécimes normativos apresentados, advindos do Direito Internacional,
observa-se que o Brasil e sua legislagdo constitucional e infraconstitucional entregam
efeitos juridicos ao exercicio do siléncio de modo bastante paritario ao encontrado
internacionalmente. Observa-se, no exercicio ao direito ao siléncio, que os elementos
normativos advindos do Direito Internacional limitam-se na obrigacao do réu em
qualificar-se perante o procedimento penal, entendimento corroborado pelo proprio
Supremo Tribunal Federal. Por todo o resto, o exercicio do direito ao siléncio, no
procedimento penal brasileiro, é amplo e entregue ao arbitrio do réu.

Todo esse arcabouco jurisprudencial de tribunais internacionais (ou ainda
regionais) mostra que o exercicio do direito ao siléncio do réu, no Brasil, ainda que
nao seja um direito absoluto, mostra-se um pouco mais amplo e protegido que o
quadro encontrado no ambito europeu e no norte-americano.

Por esse entendimento, opta-se na presente pesquisa em ndo se aprofundar
nas permissoes e possibilidades constitucionais de admissao de tratados internacionais
sobre Direitos Humanos, especificamente pela constatacdo que o ordenamento juridico
brasileiro trata o réu de modo mais benéfico que aquele apresentado no Direito
Internacional; assim, resta a melhor protecdo dos direitos e garantias processuais do
réu, quanto ao seu direito ao siléncio, que o intérprete nacional valha-se do paragrafo
Unico do artigo 186 do Cédigo de Processo Penal.
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5. O direito ao siléncio e suas consequéncias perante o tribunal do juri

O julgamento perante o tribunal do juri é uma especialidade processual. O
instituto guarda algumas peculiaridades, e sobre elas a pesquisa segue delimitada ao
seu objeto: o siléncio do réu no procedimento penal e os limites ao exercicio desse
direito. Nesse capitulo, serdo analisadas as consequéncias do exercicio do siléncio,
pelo réu, no procedimento do juri.

No procedimento comum, como visto, ao juiz é proibido levar o siléncio do réu
em prejuizo de quem esta sendo julgado, conforme inovagao do paragrafo tnico do
artigo 186, o que afastaria as disposi¢des do artigo 198 do mesmo cédigo.

No procedimento do juri, por outro lado, é necessério seguir algumas especialidades.

Ao juri, had disposi¢des no inciso XXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal,
garantindo o sigilo dos votos e a soberania dos vereditos. Desse modo, ndo ha garantia
legal, em quaisquer niveis de normatividade, constitucional ou infraconstitucional, que
o siléncio do réu foi levado em conta, ou néo, no voto dos jurados que compuseram
o Conselho de Sentenca.

Esse entendimento é consagrado doutrindria e jurisprudencialmente.

A fundamentacéo da decisdo, no procedimento comum, garante vinculagédo
entre o relatério, a fundamentacao e o dispositivo da sentenca: algo que assegura a
todos os envolvidos no processo a chance de controle do exercicio de jurisdicdo. Em
havendo discrepancias, omissoes, excessos, a sentenca é posta em reanalise, podendo
ser corrigida, substituida, anulada, a depender do caso.

No juri, por outro lado, tem-se o sigilo da votagao: em sendo assim, o siléncio e
outras palavras do réu podem - tecnicamente - ser levados em conta na construcao
do voto dos componentes do Conselho de Sentenca. Como a ninguém é dado saber o
sentido do voto do jurado, visto que a votagao é dada em sala especial, com respostas
simplesmente configuradas em sim ou nédo aos quesitos, ha ampla possibilidade de
o siléncio do réu influenciar o entendimento do jurado a orientagcdo de condena-lo.
(LIMA, 2020, p. 1.443)

Mesmo com a disposicao legal, presente no inciso Il do artigo 478 do CPP,
asseverando que a parte ndo podera fazer referéncia ao siléncio do acusado, ou a sua
auséncia no interrogatério, ndo haveria garantia normativa que esse siléncio praticado
pelo acusado, durante o julgamento pelo juri, ndo sera levado em consideracao:
simplesmente porque se esta diante de um sistema de intima conviccao, aplicavel
ao julgamento pelos jurados do Conselho de Sentenca.

Além do sigilo das votac¢des, ha a caracteristica da soberania da votacao ao
Conselho de Sentenca: se o sigilo possibilitaria que o siléncio exercido pelo réu, no
bojo do procedimento e instrucdo no juri, fosse levado em conta para a condenacgéo
do réu junto ao Conselho, a soberania da votacdo garantiria que a condenagéo
imposta pelo Conselho, baseada apenas no siléncio, ndo poderia ser contornada.
(LIMA, 2020, p. 1.445)
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O sigilo da votacao, no juri, traz algumas idiossincrasias, como a desnecessidade
de relatério e de fundamentacgédo. Nao haveria, assim, como saber a verdadeira razdo
pela qual se convenceu o corpo de jurados. Com o ato jurisdicional vinculado ao
veredito dos jurados, o juiz se obriga diante da livre conviccdo dos componentes do
Conselho de Sentenca. (NUCCI, 2016, p. 664) O sigilo das votacdes, previsto no inciso
XXXVIIl do artigo 5° da Constituicdo, faz excecdo ao inciso IX do artigo 93, também
da Constituicdo: ndo ha publicidade das razées na decisdo proferida pelo Conselho
de Sentenca, permitindo, assim, que o siléncio do réu seja também considerado, num
eventual veredito condenatério. (CAPEZ, 2016, p. 868)

Essa caracteristica do juri — o sigilo do voto — passa a se portar como uma
excecdo, de carater constitucional e infraconstitucional. O direito ao exercicio do
siléncio, por parte do réu, é delimitado pelo procedimento do juri. Defende-se, nessa
pesquisa, que o siléncio exercido pelo réu poderd ser considerado contra ele, no
julgamento do juri, alcancando, até mesmo, o status de base e fundamentacgao de sua
condenacao. Essa conclusao alcanga-se pelo arcabouco normativo que fundamenta
o instituto do juri no Brasil.

Por outro lado, em apelagdo contra sentenca de tribunal do juri, que correu junto
ao Tribunal de Justica do Estado da Bahia (v. Apelacdo 0.300.085-71.2013.8.05.0088), foi
decidido que a atuacdo do Promotor de Justica, na qual se vale de digressdo opinativa
e critica sobre o exercicio do direito do réu em manter-se em siléncio, seria suficiente
para determinar a nulidade do julgamento, na medida em que causou prejuizo a defesa.

Segundo o tribunal, mesmo diante da imparcialidade do juri e da plenitude
da defesa, ainda assim seria justa e adequada a anulagédo da sessdo de julgamento do
tribunal do juri quando ha uso de argumento, pela acusacao, de artimanhas juridicas
populares. Expressdes como quem cala consente, usadas diante do referido conselho,
poderiam anular o julgamento, segundo o tribunal baiano.

Assim, corroboram-se os limites investigados no capitulo: os jurados que
compdem o Conselho de Sentenca estdo permitidos e livres para levar em consideracao
o siléncio do réu interrogado, para julga-lo culpado. Isso se da, simplesmente, pelo
fato de que esse uso sera estritamente mental, ndo materializado e, ainda, ndo
usado em fundamentacéo: haja visto o sistema de intima convic¢do do Conselho de
Sentenca. Algo que torna impossivel o controle, seja pelo juiz presidente do Conselho
de Sentenca, seja em eventual apelagao, por eventual nulidade, a ser analisada pela
segunda instancia. Por outro lado, ao érgao acusador ndo é admitido argumentar
fazendo-se uso do siléncio do réu, conforme o inciso Il do artigo 478 do Cédigo de
Processo Penal, como visto acima.

Essa problemédtica, entre o exercicio do direito ao siléncio, por parte do réu, de
um lado; e a garantia que esse siléncio ndo serd levado em conta, contrariamente a ele,
como visto, encontra um campo critico no procedimento do juri: ndo ha fundamentacgao
dos votos, que garanta que o siléncio exercido foi motivo da condenac¢do, ou mesmo da
absolvicao. No Superior Tribunal de Justica (v. Habeas Corpus n° 355.000/SP), tentou-se
dar uma soluc¢ao: quando a acusa¢do menciona o siléncio exercido pelo réu, no juri,
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com o intuito de prejudica-lo, sé serd possivel anular o procedimento com a prova de
que o tema foi explorado, e ndo apenas mencionado. Esse entendimento alinha-se a
problematica levantada no presente capitulo, haja vista que a votacdo do Conselho
de Sentenca é soberana e secreta, ndo sendo materialmente possivel saber se, com
o siléncio exercido, pelo réu, e que foi ilegalmente explorado pela acusagao, diante
dos jurados, foi esse siléncio considerado ou ndo nos votos.

O siléncio do réu, assim, encontra uma falha conceitual em seu leque de
protecao: o julgamento diante do Conselho de Sentenca, no tribunal do juri. Aqui,
por forca constitucional, ndo ha como garantir que seu siléncio serd um direito. Sera,
julga-se, assim, um énus, um exercicio garantido na lei, mas que o mesmo ordenamento
juridico permite que haja consequéncias, como uma consideragcao em prejuizo, ou
mesmo a propria condenacgdo, em virtude do exercicio desse siléncio.

6. Consideracoes finais

Oinstituto juridico do siléncio do réu, no processo penal, é um direito garantido.
Possui carater constitucional e ainda infraconstitucional no Brasil.

No capitulo 1, observou-se que as previsdes legais encontradas no inciso LXIII
do artigo 5° da CF88, combinadas com paragrafo Unico do artigo 186 do CPP, pela
inovacao da Lein° 10.792 de 2003, elevam o exercicio do direito ao siléncio, por parte
do réu, no procedimento penal, a um direito previsto constitucional e legalmente, e
de onde dele ndo se imporia 6nus.

Como faceta do direito a ndo se autoincriminar, ou nemo tenetur se detegere,
restaria revogado o artigo 198 do cédigo procedimental, ndo se adotando, no presente
capitulo, qualquer critério de especialidade que enseje a vigéncia desse artigo frente
ainovacao do pardagrafo Unico do artigo 186.

No capitulo 2, delimitou-se o exercicio do direito ao siléncio, utilizando-se de
estudos sobre 0 abuso do direito advindos da Teoria Geral (Direito Civil), e, especialmente,
da Teoria Geral do Direito Penal. Nesse ponto, observou-se que sdo tragados, doutrinaria
e jurisprudencialmente, limites ao exercicio do direito que o réu tem de se silenciar,
durante o procedimento.

Apurou-se, assim, que sua qualificacdo ndo estd abrangida pelo direito
objeto da pesquisa: ao réu seria obrigatério atuar ativamente para fazer-se
qualificado, haja vista que isso evitaria processos injustos, nulidades processuais,
custos processuais desnecessarios.

Também se observou que, junto ao Supremo Tribunal Federal, o direito
ao siléncio, no processo penal, ndo alcangaria um suposto direito de mentir no
procedimento. Para Luiz Fux, a tipologia penal do crime de falsa identidade, previsto
no Cédigo Penal, seria um exemplo dos limites existentes a atuacdo do réu, no
procedimento penal.
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No capitulo 3, a presente pesquisa adentrou em documentos da normatividade
internacional. No capitulo, observou-se que os parametros de protecao do réu, no
Direito Internacional, entregam quase o mesmo escopo daquilo encontrado no direito
brasileiro. H4 algumas discrepancias, quando a Convencao Europeia sobre Direitos
Humanos confere o direito de nao fornecer nem mesmo a qualificacdo, como um
modo de regularizar o processo; por outro lado, o documento e o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos asseveram que esse siléncio é relativo: ndo poderia garantir
sozinho uma condenac¢do, mas é admitido que seja levado em conta prejudicando
a situacdo do réu.

De modo diferente, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos consagra,
sem excec¢oes, o direito a nao se autoacusar, corroborando aquilo entregue pelo
direito brasileiro.

Deste modo, opta-se, na presente pesquisa, em nao aprofundar técnicas legais
e jurisprudenciais sobre introducdo de normas advindas do direito internacional, haja
vista que o presente quadro nacional sobre o direito ao siléncio exercido pelo réu,
no procedimento penal, entrega protecao maior que aquilo encontrado no ambito
regional e no ambito internacional.

No capitulo 4, a pesquisa procurou responder sobre os limites normativos
do exercicio do direito ao siléncio no procedimento do tribunal do juri. Para isso,
buscou aspectos normativos e doutrindrios do instituto. Nesse ponto, as garantias
constitucionais do livre convencimento desmotivado (ou intima convic¢do), a soberania
dos vereditos e ainda a garantia do segredo dos votos demonstraram que o instituto
do tribunal do juri é uma excecdo ao exercicio do direito ao siléncio por parte do réu,
no ordenamento juridico brasileiro. No procedimento do juri, o siléncio torna-se um
onus, uma escolha que pode trazer consequéncias juridicas capazes de alcancar
uma condenacao: algo que nao pode ser controlado, simplesmente por faltar-lhe
justificativas e fundamentacdes escritas ou faladas para os votos do Conselho de
Sentenca. O siléncio do réu ndo se sustenta, assim, no procedimento do juri, como
um direito; sera, entdo, um énus.

Ademais, a tentativa legal de proibir técnicas de acusacao que se valham do
exercicio do direito do réu de manter-se em siléncio, no procedimento do juri, ndo
conseguem impedir, por todo o acima exposto, que esse mesmo siléncio seja usado
pelos jurados para a condenacdo: repita-se, no juri segue-se o sistema de intima
convic¢do nao motivada.

Deste modo, ao réu é garantido o exercicio do siléncio, no procedimento
comum, como um direito. Sobre ele ndo poderd o juiz produzir consideraces
normativas desfavoraveis, por previsdo do artigo 186 do Cédigo de Processo Penal.

Por outro lado, esse direito ndo é garantido no procedimento do juri, haja
vista as disposicdes do inciso XXXVIIl do artigo 5° da Constituicao Federal, listadas
como a soberania dos vereditos, o sigilo dos votos, o livre convencimento, a falta de
fundamentacao e, portanto, a falta de controle possivel sobre a Iégica meritéria do
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voto dos jurados pela condenacéo: algo que torna possivel a consideragao do siléncio
do réu como razéo do voto nesse sentido.
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