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“Moderagao na defesa da verdade ¢ servigo
prestado a mentira.”
(Olavo de Carvalho)



RESUMO

O direito ao siléncio, como parte do brocardo juridico nemo tenetur se detegere, ¢ uma das
garantias fundamentais mais relevantes no processo criminal. Ocorre que, quando a garantia
de permanecer calado ¢ tomada como forma de burlar a persecucdo penal (mau uso do
instituto), a depender da criatividade do advogado — e da aceitacdo do magistrado de tal
artificio -, abrem-se as portas da impunidade. Dito de outro modo, a garantia deixa de
cumprir o seu papel fundamental e se transforma, pura e simplesmente, em uma fabrica de
nulidades processuais posticas. Em virtude disso, o presente trabalho tem por objetivo
contextualizar o surgimento do direito ao siléncio e sua atual aplicacdo, especialmente no
que tange aos processos criminais de trafico de drogas que se iniciaram por prisdes em
flagrante em abordagens policiais, para demonstrar como o direito de permanecer silente, na
pratica, vem sendo mal interpretado nas cortes superiores. Tendo observado esse fendmeno,
discorreu-se sobre o preceito da busca da verdade no processo e direcionou-se a apreciagdo
das nulidades processuais que decorrem da violagdo da garantia do direito ao siléncio em
casos reais. Buscou-se, ainda, verificar questdes acidentais que acometem o direito ao
siléncio, como o siléncio parcial. Verificou-se, ainda, a estreita relagdo entre o mau uso do
instituto ¢ a impunidade, ainda mais pela inexisténcia da tipificagdo do crime de perjurio no

Brasil.

Palavras-chave: Direito ao siléncio; nemo tenetur se detegere; perjurio.



ABSTRACT

The right to silence, as part of the legal maxim nemo tenetur se detegere, is one of the most
relevant fundamental guarantees in criminal proceedings. However, when the guarantee of
remaining silent is taken as a form of eluding the criminal prosecution (misuse of the
institute), depending on the creativity of the lawyer — and the acceptance of the judge in
using it —, the doors to impunity are opened. In other words, the guarantee ceases to fulfill its
fundamental role and becomes, purely and simply, a factory of fake procedural nullities.
Because of this, the present paper aims to contextualize the emergence of the right to remain
silent and its current application, especially in regards to criminal drug trafficking
proceedings that began with arrests in flagrante delicto during police stops, in order to
demonstrate how the right to remain silent, in practice, has been misinterpreted in the higher
courts. Having observed this phenomena, the precept of the search for truth in the process
was discussed and the assessment of procedural nullities that resulted from the violation of
the guarantee of the right to remain silent in real cases was addressed. The paper also sought
to verify incidental issues that affect the right to silence, such as partial silence, for example.
We also verified the close relationship between the misuse of the institute and impunity,

even more so due to the lack of classification of the crime of perjury in Brazil.

Key-words: Right to silence; nemo tenetur se detegere; perjury.
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1 INTRODUCAO

O nemo tenetur se detegere ¢ um principio garantidor do direito que corresponde ao
fato de o individuo ndo criar provas contra si mesmo. Conforme Lopes Junior (2019), esse
instituto esta enquadrado como ato de defesa pessoal, e ndo técnica, exercido pelo advogado.
Ocorre que ¢ assegurado o direito de inércia por parte do réu, sem que resulte em prejuizo a
defesa, e, consequentemente, a sentenca. Na legislacdo brasileira, o direito a ndo
autoincriminagdo se encontra expressamente previsto no artigo 5°, LXIII, da Constitui¢ao
Federal (Brasil, 1988): “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado [...]".

O direito ao siléncio ¢ uma espécie do nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
acusado — preso ou ndo — tem direito de permanecer em siléncio, com o objetivo de nao
produzir provas que o incriminem, mesmo que sem qualquer justificativa da utiliza¢ao do
instituto. A partir dessa nocao, o Estado se prop0Os a garantir, no sistema acusatorio vigente,
que arbitrariedades praticadas por agentes publicos sejam evitadas, de modo que ndo haja
constrangimento fisico ou moral com o fim de produzir provas no processo criminal.

No contexto brasileiro, curiosa ¢ a desvirtuacao do direito ao siléncio, uma vez que
inexiste qualquer tipificacdo penal que criminalize o perjurio praticado pelo arguido. Em
outras palavras, a ele ¢ permitido mentir ¢ manipular a narrativa dos fatos como se tese de
defesa fosse, o que conflita com a ideia comum de justica.

Em sentenga criminal, o juiz Leandro Bittencourt Cano expressou-se sobre o tema da
seguinte forma: “Com o devido respeito, ndo se pode tolerar o perjirio como se fosse uma
garantia constitucional, até pelo fato de o réu ndo precisar mentir para exercer o seu direito
ao siléncio. A verdade ¢ sempre um valor a ser defendido pelo Estado” (TJSP, 2013).

O direito de ndo se autoincriminar esta intimamente ligado ao principio da presungao
de inocéncia, preconizado pela Constitui¢ao Federal, que, em seu artigo 5°, inciso LVII,
afasta do acusado a necessidade de provar sua inocéncia, cabendo ao Estado o dever de
produzir as provas devidas para a condenagdo (Brasil, 1988) . Dessa forma, a mesma carta
legal aparta do réu qualquer tipo de obrigagdo de produzir provas contra si (nemo tenetur se
ipsum accusare), depositando o 6nus da prova no acusador e nao na defesa.

A problematica a ser discutida neste trabalho tem por objetivo realizar reflexdes e

apontamentos acerca do prejuizo processual que a auséncia do crime de perjurio praticado



pelo réu provoca no contexto criminal em geral, bem como a desvirtuacdo do direito a ndo
autoincriminacdo, o que provoca ineficiéncia estatal no tocante a defesa do direito das
vitimas e a aplicagao da devida puni¢cdo. Cabe analisar se a legislacdo em vigor €, de fato,
garantia da convivéncia social pacifica, ou se os institutos legais supramencionados servem,
majoritariamente, como apetrecho de fuga da responsabiliza¢ao criminal.

Dessa forma, as se¢des serdo dispostas da seguinte maneira: Na primeira se¢do,
buscar-se-a definir os conceitos de verdade atinentes ao recorte de observagao util a este
trabalho, de maneira que se construa a concepcao filoséfica e juridica sobre a tematica. Na
secdo seguinte, serd feita a contextualizagdo historica do “Aviso de Miranda” e a observagao
da sua influéncia em interrogatorios ¢ em abordagens policiais, no intento de tentar tragar
um panorama palpavel do que o Superior Tribunal de Justiga, na pessoa do Min. Ribeiro
Dantas, chama de efetivo prejuizo a defesa (STJ, 2023a). Na terceira se¢do, analisar-se-a o
instituto do direito ao siléncio parcial, segundo o qual o acusado podera, em respeito ao
nemu tenetur se detegere, responder apenas as perguntas da defesa (Migalhas, 2023), como
se popularizou nas teses defensivas nos ultimos anos, gerando contendas, sobretudo, nos
juizos de primeiro grau. Na quarta secdo, discorrer-se-4 sobre a inexisténcia da tipificagdo
penal da pratica de perjurio praticado pelo acusado, e sobre os possiveis prejuizos
provocados ao processo criminal e a terceiros. Na quinta e tltima secdo, far-se-4 uma andlise
de acordaos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, os quais ndo
sao claros em demonstrar as tramas que serao discorridas no presente trabalho.

Aqui se utilizardo os métodos dedutivo e dialético, pelos quais serd analisado um
contexto global do principio da ndo autoincriminagdo, além de fazer o reconhecimento de
casos factuais e, a o fim da empreitada, chegar a conclusdo. O procedimento sera por meio
da pesquisa bibliografica, de artigos, da jurisprudéncia, de livros, de manuais, de atos

normativos, de informes, de simulas e materiais afins.
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2 NOCOES DO CONCEITO DE VERDADE E VERDADE NO PROCESSO PENAL

A busca pela verdade faz parte do ideal humano. A vontade de conhecer e entender
foi fator predominante no decorrer das eras, por isso o desejo de atingir o conhecimento faz
parte das a¢des humanas. Para Camello (2009, p. 2), “a verdade e sua necessidade existem
muito antes de as podermos definir e com a amplitude que ndo teriamos condi¢do alguma de
determinar”. Em uma simplificagcdo, pode-se dizer que a verdade ¢ a relagcdo de coincidéncia
entre a percepgao e a realidade, entre a ordem do ser e a ordem do conhecer.

A busca pela verdade sempre foi uma questdo fundamental na vida humana, e muitos
sdo seus empregos. Em qualquer processo judicial, seja ele civel ou criminal, busca-se a
verdade mordaz em relagdo aos fatos trazidos ao processo - verdade que sirva de alicerce a

sentenca. A busca por ela deve ser o fator preponderante, conforme Carvalho:

Se ndo acreditarmos na possibilidade de alcangar a verdade ndo faremos esforgos
para busca-la. E preciso se persuadir de que ¢ possivel descobrir a verdade, mas
nem sempre a verdade final, nem sempre a verdade absoluta, e sobretudo nem
sempre a verdade sobre todas as coisas. (Carvalho, 1994, p. 12).

Ainda, segundo o autor,

[...] A nossa comunicagdo se baseia na confianca. Evidentemente, ela pode falhar,
na medida em que o outro ndo reconhece ou ndo percebe os principios da prova. O
que estd muito bem, caso se reconhega que os principios da prova dependem da
confiabilidade dos interlocutores. Ndo ha meio de eliminar a honestidade humana

como elemento fundamental do conhecimento ¢ da comunicagdo. (...) Querer um
conhecimento absolutamente apoditico que ndo dependa do testemunho de

ninguém, prova apenas que vocé€ ¢ um covarde, que vocé ndo esta habilitado a
viver a vida humana; vocé quer viver num mundo totalmente protegido, numa
espécie de mundo geométrico. Ao contrdrio, vivemos na comunidade humana e

de smcerldade= mas nio pode forga la a aceltar a Verdade gue ms1ste em negar
(Carvalho, 2022, p. 40, grifo nosso).

Para Carvalho, o sujeito que busca a verdade, na maior parte dos casos, precisa se
contentar com uma certeza provavel, por vezes apenas verossimil, ou menos que isso. Para
essa analise, o professor estabelece os seguintes graus de certeza: certeza, probabilidade,
verossimilhancga e conjectura do possivel (Carvalho, 2013).

O primeiro € a asseveragdo absoluta, como saber que o leitor estd aqui e agora. A
segunda, parte de uma opinido com certeza de grau provavel pré-determinado, diferente da

terceira, na qual ha uma probabilidade indeterminada. Por fim, a conjectura do possivel esta
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nas narrativas das quais pouco se sabe, das opinides opostas em que o lado A tem tanta
certeza do que pensa quanto o lado B (“eu acho que”), havendo uma possibilidade genérica
indefinivel.

Para Malatesta (1927), a verdade ¢ a correspondéncia entre a ldgica e a realidade.
Acreditar nessa conformidade ¢ a certeza, que se caracteriza como um estado subjetivo
individual, j4 que se pode ter certeza de uma falsidade, bem como duvida de uma verdade
absoluta. Do mesmo modo, a divida ¢ extremamente complexa: ¢ quando a alegacao se
apresenta em uma balanga entre pretextos afirmativos e negativos, na qual um pode se
sobrepor ao outro'.

Entender como a verdade se mostra em diferentes ocasides se faz necessario para
compreender como funciona a sua procura em um processo criminal, e a relagdo com o
direito do acusado ao siléncio, o que constitui genuinamente o direito do increpado de
ocultar a verdade dos fatos.

Uma vez sendo a prova aparato fundamental para a condenagdo no contexto penal, ¢
necessaria a percep¢ao que, sem uma certeza razoavel provavel, € possivel que o objetivo do
processo ndo seja atingido, por, por exemplo, deixar de condenar um individuo culpado, ou
por falhas na produg¢do das provas, ou por sobrepor a forma processual a matéria.

Segundo Coelho e Soares (2023), o processo deve buscar a verificacdo da veracidade
dos fatos trazidos a ele, a qual se divide, ao menos para o recorte de observagdo aqui
analisado, entre real, formal e material. A verdade formal esta intimamente ligada ao
processo civil, quando o mérito ¢ baseado apenas nas provas previamente fornecidas pelas
partes, isto €, os fatos que ndo integram este contexto probatdrio pré-fixado ndo interessarao
ao processo, enquanto no processo penal, uma parte — o Estado — deve, por meio do parquet
e policias, provar a culpa do acusado sem que haja violagdo dos seus direitos por todos os
meios de prova admissiveis em direito. Segundo Perez Filho, Naves e Perez (2023), nessa
esfera, o processo deve buscar a verdade material, de modo que a prestacao jurisdicional em
sua plenitude depende da exaustdo dos meios legais de producdo de provas, para que a

narrativa se aproxime da verdade pura.

' “A duvida é um estado complexo. Existe duvida, em geral, sempre que uma asser¢do se apresenta com
motivos afirmativos e motivos negativos: ora, pode dar-se a prevaléncia dos motivos negativos sobre os
afirmativos, e tem-se o improvavel; pode existir igualdade entre os motivos afirmativos e os negativos, €, 0
crivel, no sentido especifico; pode dar-se, finalmente, a prevaléncia dos motivos afirmativos sobre os
negativos, e tem-se o provavel. Mas o improvavel ndo é propriamente sendo o contrario do provavel: o que é
provavel pelo lado dos motivos menores, e por isso a duvida reduz-se propriamente as duas Unicas subespécies
simples do crivel e do provavel.” (Malatesta, 1927, p. 20).
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Sobre a validade da prova como ferramenta na condenacdo, Khaled Junior (2015)

alude:

Pode ser dito com seguranga que a questdo epistemoldgica— que envolve o método
¢ a validade da prova, da norma — encobria (ainda encobre) a questdo ontoldgica,
entendida como as possibilidades de refetuagdo de um tempo escoado em busca de
verdades, através de rastros. A necessidade de comprovag@o para que ocorra uma
condenagdo exige o emprego da prova, enquanto meio apto a produzir o
convencimento do juiz, que serd posteriormente exteriorizado através da sentenga.
(Khaled Junior, 2015, p. 173).

2.1 Objetivo do processo

Inicialmente, pode-se entender o processo criminal como uma sequéncia de atos que
seguem uma ordem devida — procedimentos —, que decorrem em um espago temporal com
intento na prolacao de uma sentenga que coloque fim a uma lide, como explicam Jacob e
Novais (2018).

Ainda para os autores, o processo ¢ essencialmente o ato de levar ao conhecimento
do juiz fatos que este desconhece, para que, a partir dos meios de prova produzidos, o
magistrado tome medidas para resolver uma lide, civel, administrativa ou penal,
restabelecendo a ordem juridica violada e reafirmando o bem-estar social que o Estado se
propds a manter.

Inolvidavel que o processo penal deva seguir normas e garantir certos direitos, tais
como o contraditorio, a ampla defesa, a presungdo de inocéncia, o in dubio pro reo, entre
outros. Porém, o objetivo central de todo processo deve ser a busca pela verdade dos fatos
trazidos a juizo. Se ndo fosse para esse fim, ndo haveria sentido sequer em existir um
processo judicial.

Segundo Souza (2012), o sistema acusatorio, diferente do inquisitério, deixou de ter
como objetivo principal a busca pela verdade, considerando mais importante garantir os
direitos do acusado, em detrimento da busca da verdade sobre os fatos trazidos a juizo.
Dessa forma, relata que a verdade ndo é conhecida, mas estabelecida a partir de critérios que
mudam com o decorrer do tempo. Pode-se depreender, a partir disso, que o0 modo como o
processo ¢ desenvolvido, hoje, busca a correicdo formal acima do esclarecimento material

do fato.
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Para Ferrajoli (2006), o convencionalismo penal € o cognitivismo processual sdo
bases do garantismo penal: o primeiro trata da limitacdo legal do que se considera crime,
que seria traduzido no instituto da reserva legal; o segundo, relacionado a confirmagao do
fato considerado criminoso. Na mesma linha, o autor ainda considera impossivel,
epistemologicamente, a comprovagdo do fato como crime de maneira absoluta, uma vez que
ndo ha ferramentas utilizdveis que propiciem uma analise precisa de acontecimentos
passados.

E clarividente que o processo criminal ndo apenas pode, mas deve, alcangar a
verdade dos fatos pelo recorte da realidade que propde investigar. Por verdade, ¢ claro,
jamais pode ser exigida comprovagdo epistemoldgica do fato de maneira incontestavel e
absoluta, algo que nenhuma ciéncia — e até mesmo o conjunto de todas elas — consegue
demonstrar. Como menciona Grubba (2017), o processo busca aferir apenas a materialidade
e a autoria de um fato que aconteceu e ¢ definido como crime pelo Direito Penal. Em suma,
a veracidade dos fatos imputados trazidos ao processo ¢ obtida quando se estabelece uma
relacdo entre a autoria ¢ a materialidade dos fatos, e ambas recaem, sem sombra de duvida
razoavel, sobre o acusado.

Ferrajoli e Souza ou ndo entendem o que significa verdade, ou a tomam por outra
coisa. Quanto ao primeiro: se, no processo, encontra-se, no maximo, a verdade formal, ou
seja, sO se consegue construir um raconto para condenar alguém com uma mera aparéncia de
legitimidade, o devido processo legal seria uma fantasmagoria, um teatro diabdlico a
apontar, & esmo, um bode expiatério a ser punido por algo que ndo se sabe sequer se
aconteceu de fato. Quanto ao segundo: se a busca pela verdade ¢ orientada por critérios que
mudam aleatoriamente ao longo do tempo, a verdade do hoje podera ser transformar na
mentira do amanha; logo, a verdade nao existe de maneira alguma.

Como relata Junior (2018), se o Estado se prop0s, a partir da interdigdo a autotutela,
interferir na convivéncia social, buscando dirimir conflitos ¢ os danos causados em
decorréncia deles, o direito da vitima deveria ser garantido primariamente; em segundo
plano, ficaria a demanda de esforgos para garantir os direitos do acusado em face do proprio
Estado, coerentemente priorizando o individuo do qual foram sequestrados os direitos de
tutela propria.

No mesmo sentido, Douglas Fischer (2009) chama de garantismo penal integral a
tese de que o Estado deve, proporcionalmente, proteger os direitos da coletividade e dos

investigados. Ressalta, ainda, que ndo deve haver arbitrariedades por parte do Estado, nem
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tampouco prestacao jurisdicional deficiente as vitimas de crimes e a coletividade em geral
sob o império da norma.

Observa-se, por parte de alguns magistrados, promotores ¢ advogados, a esquiva do
enfrentamento do mérito do processo, acompanhada do uso de manobras e artificios
retoricos a fim de desconstruir o que se encontra plenamente comprovado, isto €, de
absolver o acusado, desprezando todos os meios de prova coligidos e existentes no processo,
que, uma vez analisados, poderiam demonstrar, claramente, que houve crime e que o
acusado € o seu autor.

No que sustentam ser “violagdo do direito constitucional de permanecer calado”,
retoma-se ao que ja fora mencionado em outros momentos: se ha confissdo voluntaria e essa
se encontra em consonancia com os demais elementos de prova existentes no processo, nao
ha sentido algum afirmar que, pela mera auséncia da adverténcia ao siléncio em fase anterior
e investigativa, o que foi outrora dito nada vale e maculara retroativamente todos os demais

meios de prova obtidos, anulando-se o processo ou absolvendo o acusado, portanto.

2.2 Duavida razoavel

Dentro do processo penal, as provas sdo objeto de edificacao do livre convencimento
do juiz, como explica Malatesta (1927), quando descreve o surgimento das provas legais que
fomentam uma certeza legal, considerando-as a unica forma possivel de arrazoados que se
desenvolvem tanto no pensamento autdbnomo do magistrado como na mente de qualquer
outro homem comum, diferenciando-se apenas pela subordinagdo do primeiro as leis. Dessa
forma, a sua certeza consiste na formagdo de concep¢do a partir das condi¢des
pré-determinadas na norma, € ndo apenas no espirito individual do juiz.

Ainda, segundo o mesmo autor, a duvida razoavel ¢ a condi¢do aplicavel a sociedade
de punir o réu apenas quando este for o verdadeiro culpado, ou seja, garante que ninguém
serd condenado mesmo quando haja provas que apontem para a materialidade, porém exista
alguma davida quanto a autoria.

Considerando a verdade processual como descricdo mais aproximada possivel de
como ocorreram os fatos, obtida pelos meios de prova admitidos em direito, isto &,
respeitando as formalidades e garantias legais, ¢ for¢oso concluir que a confissdo, ainda que
informal, do arguido, deve ter valor probatorio, desde que nao tenha havido excessos na sua

obtencdo e ndo haja contradi¢do entre o que se confessa e o que foi apurado pelos demais
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elementos probatorios. Entende-se que a impossibilidade de reconstituicdo exata da
sequéncia dos fatos do crime nao significa afirmar que ndo seja o suficiente para a obtencao
da verdade, haja vista que o processo criminal buscar confirmar a comprovagao de um fato e
sua autoria, ndo importando a interpretacdo ideologica do evento, como refor¢a Lopes Jinior
(2019).

Além disso, os casos reais que serdo apresentados no decorrer deste trabalho sdo, em
sua totalidade, ocorréncias de flagrantes proprios nos quais hd testemunhos, pericias,
apreensdo de produtos do crime etc., além de claras demonstragdes de culpa do réu,
corroboradas por todo o lastro probatorio produzido nos processos, os quais foram
deformados quando apreciados por ministros das cortes superiores, especialmente do
Supremo Tribunal Federal.

Ademais, ainda que a confissdo ndo fosse considerada, como propdem alguns
ministros de tribunais superiores brasileiros, como prova cabal de materialidade e autoria,
ndo se justificaria a nulidade de todos os demais meios de prova produzidos unicamente em
decorréncia de uma nulidade processual posteriormente provocada. Em suma, ndo ¢é
minimamente razoavel desprezar todo um conjunto probatorio sélido apenas pela alegagdo
da invalidade da confissdo in loco, sobretudo, repita-se, diante das demais evidéncias

colhidas no flagrante do delito, como a prova testemunhal, pericial e material.
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3 O AVISO DE MIRANDA E AS PRISOES EM FLAGRANTE

Em um caso emblematico ocorrido nos Estados Unidos, no ano de 1963, na cidade
de Phoenix, Arizona (Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966), Ernesto Miranda fora preso
acusado de sequestro e estupro, uma vez que a policia o apontava como suspeito dos crimes.
Tendo sido conduzido a delegacia sem maiores justificativas, Miranda se encontrava com
outros dois homens, os quais seriam alvo de reconhecimento pela vitima, Rebecca Ann
Johnson (Riley, 1994, p. 41 e 42). Sem a efetiva consciéncia de ter sido ou ndo reconhecido,
foi perguntado pelos policiais se a garota no local se tratava da vitima, o qual respondeu que
sim.

Dai em diante, os policiais o interrogaram, tomaram a termo suas declaragdes e
confeccionaram um registro escrito, para que Miranda o assinasse. O documento assinado
pelo acusado enunciava que as declaracdes prestadas tinham sido manifestadas de forma
voluntaria, sem coercdo ou promessas, afirmando o arguido ter ciéncia de quaisquer
responsabilidades criminais que porventura ocorressem, € que os pronunciamentos se deram
sem quaisquer promessas de imunidade penal. Enunciava, ainda, ter ciéncia de que qualquer
declaragdo poderia ser utilizada contra ele’. Durante o interrogatorio, Miranda confessou os
crimes praticados contra a vitima supramencionada, além de um roubo (Riley, 1994, p. 42),
pelo qual foi condenado um dia antes do inicio do julgamento dos crimes praticados contra
Rebecca (sequestro e estupro) (Riley, 1994, p. 56).

Durante a audiéncia, foram ouvidas pela promotoria quatro testemunhas: a vitima,
sua irma e dois policiais, os oficiais Cooley e Young (Riley, 1994, p. 56). O primeiro oficial
fora questionado pelo advogado de Ernesto Miranda sobre como a confissdo teria sido
obtida, o inquirindo acerca de adverténcia ao acusado dos seus direitos, tendo respondido
que sim. Porém, se referia a0 momento da assinatura do termo mencionado anteriormente
(Riley, 1994, p. 57), o que constroi a narrativa do defensor de que os policiais ndo
informaram o suspeito do seu direito de constituir advogado para a ocasiao. Embora tenham
sido arguidos os pretextos da defesa, Miranda foi condenado, naquele atimo, a uma pena
entre 40 e 55 anos de prisdo (Riley, 1994, p. 63).

A decisdo foi proferida pela Suprema Corte em sede recursal, ndo tendo considerado

violagdo a arguicdo da defesa de que foi negado o direito de constituir advogado para a

2 Nas palavras originais: “I, _, do hereby swear that I make this statement voluntarily and of my own free
will, with no threats, coercion, or promises of immunity, and with full knowledge of my legal rights,
understanding any statement I make may be used against me.” (Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966).
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ocasido do interrogatério, ja que o suspeito ndo expressou vontade em fazé-lo. O sinal de
alerta no episddio foi a verificacdo da auséncia da adverténcia do direito de permanecer em
siléncio por parte dos policiais.

Miranda foi condenado na Corte Estadual, teve sua sentenca mantida pela Suprema
Corte do Arizona, e entdo, de sua cela, confeccionou um pedido pessoal a Suprema Corte
dos Estados Unidos, pe¢a conhecida como writ certiorari’. Em 22 de novembro de 1965, a
Corte decidiu reavaliar o caso Miranda, juntamente com outros trés, a qual solicitou briefs
(memoriais) aos advogados dos casos. Com essa peca, o advogado pode defender seu
posicionamento, enquanto o certiorari pronuncia 0s motivos razodveis para ser ouvido
(Riley, 1994, p. 72 e 73).

No caso Ernesto Miranda v. Arizona, mais de 700 paginas de briefs foram enviadas a
Suprema Corte, sendo o estopim do julgamento do caso que ocorreria tempos depois, a
iniciar 02 de fevereiro de 1966 (Riley, 1994, p. 73). Apods longas discussdes na Corte entre
juizes e advogados, por meio do presidente do foro, Earl Warren, a condenagdo de Ernesto
Miranda foi revertida quanto aos crimes cometidos contra Rebecca Ann (Riley, 1994, p. 82),
sob o argumento de que houve a violagdo dos direitos que envolvem o género nemo tenetur

se detegere. Naquela ocasido, pontuou o Magistrado:

Nossa decisdo sera explicada com mais especificidade nas paginas que se seguem,
mas, de forma resumida, ¢ a seguinte: a acusa¢ao ndo pode usar declaracdes, sejam
exculpatorias ou incriminatorias, derivadas de interrogatorios sob custddia do réu,
a menos que demonstre o uso de salvaguardas procedimentais eficazes para
garantir o privilégio contra a autoincriminagdo®. (U.S. Supreme Court, Miranda v.
Arizona, 384 U.S. 436 (1966), traducdo nossa).

Em virtude deste caso, surgiu o termo Miranda Warning, que, no ordenamento
brasileiro, tomou fama enquanto "Aviso de Miranda”. Vale ressaltar que, embora seja ponto
de partida da criagdo desse instrumento, o julgamento do qual originou-se o aviso de
Miranda foi decidido em uma apertada votacao, que finalizou com um 5 a 4.

Com divergéncias, o voto dissidente, que foi acompanhado por mais 3 juizes, foi

proferido pelo magistrado John Marshall Harlan:

3 «[...] writ of certiorari, no qual a Corte decide discricionariamente se conhece ou ndo de determinada questio,
¢ 0 mais comum.” (SAJ, 2007).

* Nas palavras originais: “Our holding will be spelled out with some specificity in the pages which follow but
briefly stated it is this: the prosecution may not use statements, whether exculpatory or inculpatory, stemming
from custodial interrogation of the defendant unless it demonstrates the use of procedural safeguards effective
to secure the privilege against self-incrimination.” (U.S. Supreme Court, Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436,
1966).



18

Nao tenho absolutamente nenhum desejo de compartilhar a responsabilidade por
qualquer impacto desse tipo sobre o processo penal atual. Em um namero
desconhecido de casos, a regra da Corte devolvera um assassino, um estuprador
ou outro criminoso as ruas e ao ambiente que o produziu, para que repita seu
crime sempre que quiser. Como consequéncia, ndo havera um ganho, mas sim
uma perda, em dignidade humana.® (U.S. Supreme Court, Miranda v. Arizona,

384 U.S. 436 (1966), tradugdo nossa).

3.1 O Aviso de Miranda no ordenamento brasileiro

A carta magna brasileira prevé em seu artigo 5°, LXIII, que o preso deve ser
informado sobre os seus direitos, dentre eles o de permanecer calado, bem como da garantia
assistencial da familia e de um defensor, o que constitui, de maneira geral, o direito a nao
autoincriminag¢do, do qual faz parte o direito ao siléncio (Brasil, 1988).

Nem sempre a norma considerou o direito a ndo autoincriminagao fator significativo
durante o processo criminal, tendo uma incorporagao recente ao ordenamento brasileiro. A
Conven¢do Americana de Direitos Humanos previa, em seu artigo 8°, 2, “g”, que qualquer
pessoa acusada tem a presunc¢do de inocéncia até que se prove a culpa, além de ter, durante o
devido processo, o direito de ndo depor contra si, nem se declarar culpada®. Essa norma,
mais conhecida como o Pacto de San José da Costa Rica, foi ratificada pelo Brasil no ano de
1992, sete anos apds o fim do regime militar’.

O Codigo de Processo Penal aduz, no artigo 186, que o acusado devera ser advertido
pelo juiz, antes do inicio do interrogatorio, sobre o seu direito de permanecer silente,
deixando de responder as perguntas que lhe forem dirigidas, de modo que o gozo desse

privilégio ndo importara em prejuizo a defesa®. Ocorre que, no mesmo diploma legal, ha a

® Nas palavras originais: “I have no desire whatsoever to share the responsibility for any such impact on the
present criminal process. In some unknown number of cases, the Court's rule will return a killer, a rapist or
other criminal to the streets and to the environment which produced him, to repeat his crime whenever it
pleases him. As a consequence, there will not be a gain, but a loss, in human dignity” (U.S. Supreme Court,
Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966).

6 “Art. 8°. Garantias Judiciais. (...) 2. 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 ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpado.” (Organizagdo dos Estados Americanos, 1969).

7“Art. 1° A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), celebrada em
Sdo José¢ da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por copia ao presente Decreto, devera ser
cumprida tdo inteiramente como nela se contém.” (Brasil, 1992).

8 “Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado serd
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de nao responder
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menc¢do de que, embora ndo importe confissdo, o siléncio do acusado poderd constituir
elemento para a construgio do livre convencimento do magistrado’.

Acontece que o artigo 198, embora plenamente vigente, tem sido desprezado
reiteradamente por alguns magistrados dos tribunais superiores. Para fins de exemplificacdo,
pode-se citar o REsp 2037491 / SP, no qual a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
com relator o Min. Rogério Schietti Cruz, considerou invalida a utilizagdo do dispositivo

110

legal’®, mesmo que o siléncio ndo tenha sido fator preponderante da decisdo, e, sim, uma
situacdo de flagrancia.

Observando a decisdo supramencionada, manifesta-se a indagacao se se faz parte da
atividade judiciaria, ainda que de cortes superiores, decidir pelo uso ou ndo de instrumentos
legais vigentes, especialmente quando este desprezo retira ou mitiga do Estado o exercicio
do seu jus persequendi.

Conforme o artigo 21, caput, 1* parte, do Cdodigo Penal: "O desconhecimento da lei é
inescusavel" (Brasil, 1940). Em igual sentido, preconiza o artigo 3° da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro: "Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a
conhece" (Brasil, 1942). Dessa forma, a regra geral no ordenamento juridico brasileiro ¢ a de
que ndo se exime de responsabilidade aquele que pratica um ilicito sob a alegag¢do de
desconhecimento da norma, em consonancia com o aforismo contido no brocardo juridico
ignorantia legis neminem excusat.

Essa regra, antes de ser uma mera cria¢do juridica, advém da prépria constituicao da
sociedade, uma vez que a herancga cultural sempre € transmitida entre geragdes, promovendo
a difusdo do conhecimento, no caso, do que ¢ licito e ilicito. Nesse sentido, conforme
Coelho (2005), verifica-se que o cidadio médio tem ciéncia das proibigdes gerais
estabelecidas pelo direito penal, com excecao de casos bastante especificos - como o pleno
conhecimento de tal ou qual espécie animal ndo pode ser cagada ou posta em cativeiro, e.g -
o que se coaduna com os preceitos do direito natural. E de conhecimento comum que o

roubo, o homicidio e o trafico de entorpecentes sao ilicitos, e, portanto, passiveis de punicao.

perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa.” (Brasil, 1941).

? “Art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir elemento para a formagio do
convencimento do juiz.” (Brasil, 1941).

10“Q fato de que a CRFB de 1988 tenha disposto, em seu art. 5°, inc. LXIII, que ‘o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado’ ndo deixa duvidas quanto a ndo recepcao do art. 198 do CPP, quando diz que o siléncio do acusado,
ainda que ndo importe em confissdo, podera se constituir elemento para a formagao do convencimento do juiz.”
(STJ, 2023b).
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Assim, a norma juridica considera inescusavel o desconhecimento da lei, para fins de
justificacao.

Ao se afastar da andlise estritamente juridica e direcionar o olhar para a coletividade,
torna-se evidente que a confissdo voluntaria e espontdnea de um crime perante a autoridade
competente representa a assuncdo do Onus decorrente da pratica ilicita. Nessas

circunstancias, ndo € minimamente razoavel desconsiderar tal confissao.

3.2 Prisdo no estado de flagrancia

E de bom alvitre, uma vez sendo objeto deste trabalho, que se conceituem os tipos de
prisao em flagrante, até mesmo para que seja construida a linha de raciocinio necessaria para
analisar criticamente os casos reais que serao trazidos no decorrer do texto.

Conforme o Cdédigo de Processo Penal, em seu artigo 301, qualquer um do povo
podera, e as autoridades deverdo, prender qualquer pessoa que esteja em condicdo de

flagrante delito''.

3.2.1 Espécies

Definidos no artigo 302, em seus incisos de I a IV, do Codigo de Processo Penal, os

tipos de prisdo em flagrante sdo delimitados em quatro situagdes:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infrag@o penal;

II - acaba de cometé-la;

IIT - ¢ perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da infragdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
fagam presumir ser ele autor da infrago.

(BRASIL, 1941).

Imagine-se uma grande fogueira. Quanto mais flamejante e pomposo o fogo, mais

certeza se tem de que ali ha chama (informagdo verbal)'>. Considere o fogo como uma

' «Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito.” (Brasil, 1941).

12 Informagdo fornecida pelo Professor Anténio Carlos Iranlei Toscano Moura Domingues, em aula atinente a
disciplina de Pratica Juridica II, ministrada no Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Paraiba.
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conduta humana. Retomando os conceitos prestados na secdo I deste trabalho, é possivel
verificar no instituto ora discutido uma gradacao literal dos niveis de certeza do observador.

O inciso I — “esta cometendo a infragdo penal” — ¢ a fogueira no seu estado de mais
faustoso fogaréu, ou seja, ¢ a observacdo do momento em que a conduta acontece no
decorrer do tempo'®, conforme Lopes Junior (2019). Essa espécie de prisdo pode, inclusive,
evitar a consumagao do tipo pretendido, e ¢ a forma detentora de maior credibilidade, o que
corrobora com o que fora dito anteriormente no tocante a gradagao da certeza mencionada
por Malatesta e Olavo de Carvalho.

O inciso II — “acaba de cometé-la” — ¢ o momento imediatamente posterior a
cessagdo da conduta. Entende-se como uma fogueira que tem brasas chamejantes, como
aponta Aury Lopes Junior, quando explana que o que ocorre nesse caso ¢ o agente ser
surpreendido logo apds a consumagio do tipo verbal nuclear'.

O inciso I — “¢ perseguido, logo apods, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infragdo” — ¢ aplicado apos a
cessacao da conduta, quando o agente ¢ revestido de evidéncias que o apontam como
cometedor de uma infracdo penal, e, por isso, ¢ perseguido. Lopes Junior (2019) destaca
que, nessa espécie, € necessaria a observagdo de trés fatores: perseguicdo (atividade), “logo
apos” (tempo) e os indicios de presuncdo (elemento circunstancial). Entende-se esse tipo
como uma fogueira com brasas acinzentadas, onde hé vestigios de fogo, calor e fumaca.

J& o inciso IV — “é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagam presumir ser ele autor da infracdo” — ¢ a suspeita. Usando-se, ainda, da
analogia da fogueira, imagine-se apenas um amontoado de cinzas e matéria organica
decomposta. Importante ressaltar que “logo apos” refere-se a um curtissimo lapso temporal
entre a pratica do crime e o inicio das diligéncias'>. Em suma, deve-se ater a presenca de trés
fatores: “encontrar” (atividade), “logo depois” (tempo), presuncdo de autoria (armas e/ou
objetos).

Explanados os tipos de flagrantes previstos no ordenamento patrio, demonstrar-se-a
que, durante o estudo dos casos reais, por reiteradas vezes, a situacdo de flagrancia,

acompanhada da confissdo voluntaria do agente, sdo desconsideradas quando em conflito

3 «Q flagrante do inciso I ocorre quando o agente ¢ surpreendido cometendo o delito, significa dizer,
praticando o verbo nuclear do tipo.” (Lopes Junior, 2019, p. 722).

14 “No inciso II, o agente é surpreendido quando acabou de cometer o delito, quando ja cessou a pratica do
verbo nuclear do tipo penal.” (LOPES JUNIOR, 2019, p. 722).

15 “E o encontrar de quem procurou, perseguiu e depois, perdendo o rastro, segue buscando o agente.” (Lopes
Janior, 2019, p. 723).
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com o nemo tenetur se detegere, especialmente nos processos em que se denuncia o crime
de trafico ilicito de entorpecentes.

A definicdo de flagrante e os tipos aqui especificados sdo cedigos na doutrina,
inclusive na repercussao dos graus de indubitabilidade que permeiam o processo criminal.
Ocorre que, por diversas vezes, situacdes de flagrante adaptadas ao artigo 302, inciso I, do
Codigo de Processo Penal sdo descaracterizadas pela arguicdo de ilegalidade das provas
obtidas pela “confissdo informal”. Observa-se que as decisdes judiciais que assim dispdem
desprezam a confissdo voluntiria feita no local mesmo em que o sujeito foi preso em
flagrante, ressoando da contraditoria a concepgdo de que, durante uma interpelagao policial,
o indagado nada possa falar sobre o que quer que seja e, portanto, tudo que disser ndo

podera ser utilizado em juizo.

3.3 Fé publica dos agentes estatais

E sabido que os agentes do Estado detém, pela natureza das suas atribuigdes,
prerrogativas diferentes dos que ndo as exercem. A fé publica ¢ a presun¢do de veracidade
das informacdes prestadas por agentes publicos, consoante ao entendimento de que estes
exercem suas fungdes revestidos sobre os principios que regem a administra¢do publica'®.

No mesmo sentido, a 2* Turma Criminal do Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e
dos Territérios considerou, no Acordao n° 1.242.191, a palavra dos policiais como
presumidamente verdadeira, além de ser apreciada na qualidade de relevantes elementos
probatorios'’.

Contudo, o que se verifica nos ultimos tempos ¢ a relativizacdo da palavra dos
policiais quando nos processos criminais, sempre sob o argumento de que o suspeito nao
autorizou as diligéncias policiais em seu domicilio, ou confessou sem ter sido advertido do
seu direito de permanecer em siléncio.

Entdo, suponha-se que o testemunho policial seja desconsiderado, por exemplo, pelo
que ja ocorreu em outros momentos: a defesa alegar que o réu, enquanto abordado no local

da prisdo, ndo foi alertado do seu direito em ndo constituir prova contra si. Ainda assim, ¢

16 <[...] a atuacdo dos agentes estatais goza de presun¢do de veracidade e de legitimidade, isto ¢, de fé pliblica
[...]” (Torres; Moraes; Oliveira, 2022, p. 13).

17«3, Os depoimentos dos policiais, a respeito das fungdes que desempenham na qualidade de agentes
publicos, possuem presungdo de veracidade e os atos por eles praticados no exercicio do cargo gozam de
presun¢do de legitimidade, motivo pelo qual seus testemunhos constituem relevantes elementos probatorios.”
(TJDFT, 2020).
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justo crer que o processo nao foi instaurado pela mera ma-fé ou abuso dos agentes publicos,
e, sim, pelo estado de flagrancia corroborado com todo o lastro probatorio, como materiais

entorpecentes, armas de fogo e afins'®,

3.4 Efetivo prejuizo a defesa

Em sede de Agravo Regimental em Habeas Corpus, a quinta turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), através do relator, Min. Ribeiro Dantas, decidiu que a auséncia da
adverténcia do direito ao siléncio s6 gera nulidade em fase de inquérito policial caso haja
efetivo prejuizo a defesa (STJ, 2023¢), em consonancia com o que preconiza o artigo 563 do
Cdodigo de Processo Penal' (Brasil, 1941).

No entanto, ndo ha um conceito cedi¢o entre os tribunais ¢ a doutrina do que ¢
exatamente considerado efetivo prejuizo a defesa. O legislador, portanto, apenas indicou
quais consequéncias que infortunios gerados a defesa — ou acusagdo — podem ser
constituidas. Nesses casos, havendo lesdo, podem ser caracterizadas as nulidades absoluta
ou relativa (Galdino, 2023).

Em tese, um ato praticado diferente do previsto em lei, desde que atinja o objetivo,
ndo sera escopo de nulidade. Entretanto, no processo penal, essa ¢ uma circunstancia
improba de ocorrer, haja vista 0 manejo delicado dos direitos fundamentais®. Assim, a

ocorréncia de efeito prejuizo a defesa ¢ apreciada caso a caso.

18 <3 Entretanto, ndo se mostra idonea a comprovagio da voluntariedade do consentimento exclusivamente no
depoimento dos agentes policiais que atenderam a ocorréncia, a qual deve ser feita, sempre que possivel, com
testemunhas e com registro da operagdo por meio de recursos audiovisuais. Sendo que, pairando duvidas
quanto a voluntariedade do consentimento, devem ser dirimidas em favor do acusado.” (STJ, 2024).

19 “Art. 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nio resultar prejuizo para a acusagio ou para a
defesa.” (Brasil, 1941).

2 “n3o sera reconhecida uma nulidade se o ato, embora praticado de forma diversa da prevista em lei, atingir
sua finalidade. Porém, deve-se ter a cautela de verificar se a forma como foi praticado o ato processual veio a
atingir um direito fundamental constitucionalmente assegurado, pois, ndo hd que se falar no principio em
apreco, porque ocorre lesdo a uma norma de ordem publica.” (Ribeiro, 2007, p. 7).
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4 DIREITO AO SILENCIO PARCIAL

Este ¢ um topico delicado na norma processual brasileira, especialmente no que se
refere ao processo criminal. A norma positiva ndo prevé, no seu escopo, a possibilidade do
interrogatorio parcial, hipdtese na qual o increpado poderia se negar a responder as
argui¢coes provocadas pelos sujeitos processuais, em geral, pela acusagao.

Dessa maneira, o objeto a ser tratado nesta se¢do fara referéncias a institutos legais ja
mencionados no decorrer do trabalho, mas, principalmente, sobre como sdo interpretados
pelos tribunais superiores, uma vez que o direito ao siléncio parcial tem afeita
correspondéncia com o nemo tenetur se detegere.

O direito ao siléncio parcial pode ter duas nuances, segundo Silva (2022): a primeira
¢ o gozo do direito em diferentes etapas do processo, como permanecer em siléncio no
interrogatorio em fase investigativa e falar posteriormente perante o juizo, ou o contrario; a
segunda ¢ a fruicdo na mesma fase, objeto da discussdo por ora, quando o réu se recusa a
responder as perguntas feitas pela acusagao e opta por esclarecer apenas aquelas formuladas
pela sua propria defesa.

Ante ao emprego do direito ao siléncio parcial, ¢ necessario que se mencione o
seguinte: ndo se discute o fato de que o réu detenha o direito de ndo responder a perguntas
que o incriminem. Situagdo outra ¢ quando o arguido comunica que nao ira responder a
nenhuma pergunta da acusagdo, o que provoca a mordaz percep¢ao de que o juiz presenciara
a execucdo de uma quimera previamente combinada, sem espago para questionamentos
contrarios.

Se ¢ aceita a aplicacdo do direito ao siléncio parcial na fase processual, existira
apenas um quiz entre advogado e réu, um completo desrespeito ao principio do

contraditdrio, o que ¢ inadmissivel.

4.1 Natureza juridica do Interrogatorio

O interrogatorio ¢ um ato de defesa, que deve ser exercido de forma espontanea,
livre de coagdes fisicas ou mentais (Lopes Junior, 2019). E um ato processual no qual o
acusado tem o livre exercicio de prestar sua versdo dos fatos, e estd previsto no Codigo de

Processo Penal, do artigo 185 ao artigo 196.
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Como qualquer outro ato juridico, ¢ revestido de procedimento especifico, resumido

por Aury Lopes Junior (2019) da seguinte forma:

a) deve ser realizado de forma imediata, ou, a0 menos, num prazo razoavel apos a
prisdo;

b) presenca de defensor, sendo-lhe permitido entrevistar-se prévia e
reservadamente com o sujeito passivo;

¢) comunicacdo verbal ndo sé das imputagdes, mas também dos argumentos e
resultados da investigag@o e que se oponham aos argumentos defensivos;

d) proibi¢do de qualquer promessa ou pressdo direta ou indireta sobre o imputado
para induzi-lo ao arrependimento ou a colaborar com a investigacao;

e) respeito ao direito de siléncio, livre de pressdes ou coagdes;

f) tolerancia com as interrup¢des que o sujeito passivo solicite fazer no curso do
interrogatorio, especialmente para instruir-se com o defensor;

g) permitir-lhe que indique elementos de prova que comprovem sua versdo e
diligenciar para sua apuragao;

h) negacdo de valor decisivo a confissao.

(Lopes Junior, 2019, p. 115-116).

Para Moraes (2010), o interrogatorio € um ato personalissimo, uma vez que s6 pode
ser exercido diretamente pelo réu, embora acompanhado por patrono legalmente constituido.
E um dos momentos mais importantes do processo, pois é o ato que permite contato do réu
com o magistrado que proferird a decisdo.

Hé4 pelo menos trés correntes quanto a natureza juridica do interrogatorio no
processo criminal. A primeira entende o ato como meio de defesa, a segunda como meio de
prova, e a terceira como instituto misto ou hibrido, conforme a percepg¢ao de que serve para
as duas coisas (Moraes, 2019).

Relata Aury Lopes Jr. (2019) ndo ser produtiva qualquer discussdo acerca da
natureza juridica do interrogatorio, pois entende que o ato ser considerado “meio de prova”
ou “meio de defesa” ndo faz diferenca, haja vista se complementarem no exercicio do
direito, ja que utilizar-se do interrogatorio para exercer defesa ndo obsta a producdo de
provas para o mesmo fim.

Conforme Oliveira,

Quaisquer que sejam as razdes da escolha (do siléncio), o que importa é que o
Estado ndo estara autorizado a emitir juizo de convencimento sobre ela. (...) O
problema no siléncio parcial ¢ que a versdo apresentada pelo acusado podera
perder completamente qualquer credibilidade. Pior. Podera se voltar contra ele,
dado que a inconsisténcia na narrativa, sobretudo, em relagdo ao tempo e lugar e
demais circunstancias relevantes dos fatos, poderd conduzir at¢é mesmo a uma
confissdo, indireta, que seja. (Oliveira, 2013, p. 577).
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A fruicdo do direito ao siléncio de forma parcial pode apresentar, conforme
mencionado, nuances que desviam dos interesses originais do réu, inclusive de maneira
prejudicial, a depender da forma como foi conduzido. Vale dizer, o interrogatoério nao
objetiva apenas o esclarecimento dos fatos segundo a visdo do arguido, mas do contexto
probatério como um todo, uma vez que ¢ informado ao réu todo o teor da dentincia que pesa
sobre ele, a fim de garantir a efetiva existéncia da possibilidade do contraditério (Silva,

2022).

4.2 Direito ao siléncio parcial conforme o Superior Tribunal de Justica

Como dito anteriormente, a norma positiva ndo ¢ taxativa em permitir que o réu
responda, de maneira premeditada, apenas as perguntas formuladas pelo seu defensor. A
matéria chegou ao Superior Tribunal de Justiga pela primeira vez em 2020, com os
desdobramentos que serdo discutidos a seguir.

No habeas corpus 628.224/MG (STJ, 2020), de relatoria do Min. Félix Fischer, foi
levantada a questdo de direito ao siléncio parcial e a possibilidade de sua fruicdo no
interrogatorio judicial. Ocorre que, por meio da defesa, o magistrado de primeiro grau foi
informado de que o réu nem responderia as perguntas formuladas pelo Ministério Publico
nem pelo juizo, limitando-se apenas as perguntas emanadas pela defesa.

Ante o argumento de que o direito ao siléncio garante ao increpado o direito de
permanecer calado e ndo de guiar o ato processual do interrogatério, de modo a
pré-selecionar as arguigdes que seriam respondidas, o juiz indeferiu a demanda e deu por
encerrado o ato.

O habeas corpus supramencionado foi o instrumento utilizado pela defesa perante o
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, sob a alegacdo de nulidade por cerceamento
do direito de defesa. Mesmo assim, a corte manteve a decisdo do magistrado de primeiro
grau, refor¢gando que o interrogatdrio nao € ato unilateral privativo da defesa, ndo podendo
excluir previamente todas as perguntas advindas dos outros sujeitos processuais.

No desdobramento em forma de HC substitutivo de recurso ordinario no STJ, o Min.
Félix Fischer ratificou que o interrogatorio ¢ ato de defesa, que deve ser exercido de modo
livre e voluntario, podendo utilizar-se do direito ao siléncio para responder ou nao as

perguntas que quiser € determinou a feitura de nova audiéncia.
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Dessa decisdao pode-se depreender que o Min. Félix Fischer confirma o direito ao
siléncio reconhecido da seguinte forma: o réu pode, se quiser, ficar silente apenas quanto as
perguntas que considere incriminatdrias, ndo corroborando a tese inicial da defesa de
renunciar as arguicdes precocemente, as rechagando em bloco.

Em 2021 o STJ foi mais uma vez acionado através do Min. Jesuino Rissato, por meio
do habeas corpus 639.247/SP (STJ, 2021b). Na 6* Vara Federal de Santos, o réu, de forma
semelhante ao primeiro caso, afirmou que ndo responderia perguntas que nao fossem
formuladas por sua propria defesa, o que gerou a interrup¢ao do ato pelo magistrado, sob a
alegacdo de que a defesa ndo tem competéncia para conduzir o interrogatério, além de
considerar que, se a defesa se manifestou dessa forma, bastaria a resposta escrita a acusacao,
com as razoes da defesa.

O Tribunal Regional Federal da 3* Regido manteve a decisdo do magistrado do
primeiro grau, e, ao aportar no STJ, o Min. Jesuino Rissato admitiu os mesmos pressupostos
do habeas corpus citado anteriormente, seguindo a mesma linha de raciocinio,
especialmente no que tange ao livre exercicio de autodefesa de modo livre e voluntario,
além de determinar a feitura de novo interrogatorio.

No mesmo ano de 2021, através do habeas corpus 640.952/SC (STJ, 2021a), por
decisdo monocratica, o Min. Joel Ilan Paciornik ndo reconheceu ilegalidade no
interrogatorio no qual dois réus condenados em primeira instancia por trafico de drogas e
associacdo para o trafico (artigo 33, caput, e artigo 35, caput, ambos da Lei n. 11.343/2006)
investiram em tese defensiva semelhante aos casos anteriores, afirmando o interesse de
responder apenas as perguntas formuladas por seu(s) proprio(s) patrono(s).

O pleito foi indeferido pelo magistrado de primeiro grau, assim como nos demais
casos, e, impetrado o habeas corpus junto ao Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, levantaram a hipotese de violagdo dos direitos de defesa e do siléncio dos
acusados, por terem ficado impossibilitados de exercer a livre manifestagio — no caso, o
siléncio - acerca dos fatos trazidos ao processo. O tribunal manteve a decisdo do juizo
monocratico, alegando nao haver existido ilegalidade na condu¢ao do interrogatério, sob o
discurso de que perguntas da acusagio e defesa sdo acessorias ao interrogatério do juizo?,

nao havendo competéncia do réu de decidir por quem ser interrogado.

2l CPP. Art. 188. “Apos proceder ao interrogatorio, o juiz indagard das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.” (Brasil, 1941).
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Defronte ao acorddo, um novo habeas corpus foi impetrado ao Superior Tribunal de
Justica, que, por meio de decisdo monocratica do ministro Joel Ilan Paciornik, manteve a
decisdo, na qual foi enfatizado que, apesar de garantida a intervencao da parte e o direito ao
siléncio, o ato de interrogatorio deve ser conduzido livremente pelo magistrado.

Ainda no mesmo processo, a defesa, entdo, interpds agravo regimental contra a
decisdo monocratica proferida, a qual requeria sua reconsideragdo. Sob a alegacdo de
inexisténcia de ilegalidade processual, o ministro relator votou para negar provimento ao
agravo sob as mesmas alegagdes anteriores, no que foi acompanhado por unanimidade pelos
seus pares.

Assim se seguem inimeros processos nos devidos tribunais criminais Brasil afora.
Ocorre que, mesmo em uma breve analise, ¢ possivel perceber que se trata de tema
controverso, especialmente no que tange ao nemo tenetur se detegere. Observa-se que,
mesmo no STJ, o tema ndo ¢ pacifico entre os ministros, tampouco entre as turmas.

O direito ao siléncio parcial parece salutar no que diz respeito a responder as
perguntas que favorecem o ato defensivo, uma vez que se trata da aplicabilidade real dos
conceitos de ampla defesa e contraditorio. Porém, ao reconhecer a possibilidade de rechagar
em bloco e previamente as perguntas formuladas pela acusagdo, ocorre a deformidade do ato
de interrogatério tal qual este se propde, haja vista o aspecto de entrevista que se ergue
quando teses defensivas nesse sentido sdo reputadas.

Observa-se no Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941), o caput do artigo 186, que
define o procedimento a ser adotado pelo juiz, o qual garante o direito do réu de ser
advertido sobre o direito de permanecer silente, além de ndo responder perguntas que lhe
forem formuladas. Ora, o siléncio parcial pode ser compreendido tacitamente neste
dispositivo legal diante da auséncia do artigo “as” no meio da frase — perguntas que lhe
forem formuladas —, de maneira que o réu pode, pelo que se pode depreender da norma,
deixar de responder questdes que considere prejudiciais a sua salvaguarda processual, ndo
havendo, porém, previsdo legal para que se afaste de antemao quaisquer perguntas

apresentadas por sujeitos estranhos a defesa.
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5 INEXISTENCIA DE TIPO LEGAL PARA A PRATICA DE PERJURIO NO
BRASIL

O réu, embora tenha o direito de manifestar a livre defesa de forma a tentar se esvair
de uma acusacdo criminal seja culpado ou inocente, tem o direito de permanecer silente, o
que nao quer dizer que deva exercer seus direitos de maneira desonesta e inveridica, a fim de
ludibriar o Estado e buscar impedir a busca pela verdade no processo (Perez Filho; Naves;
Perez, 2023).

O direito a ndo autoincriminacdo ¢ dotado de amplo respaldo legal e ¢ harmonico
com a ordem natural do Estado democratico; é justo que o cidaddo ndo seja obrigado a
produzir provas em seu prejuizo (Perez Filho et al., 2023). O que ndo pode ser considerado
razoavel ¢ a deliberada e incessante atuagdo processual do arguido com o designio de
engodar o devido processo legal, de modo a mascarar a realidade e fazer passar o que seria a
violagao do direito do réu a macula do direito da vitima.

Dessa forma, ¢ salutar que se observe que a propria norma penal brasileira dispoe
sobre a tipificagdo de condutas que t€ém como nucleo a mentira, 0 que soa minimamente

antindmico ao que a justi¢a propde:

Em termos praticos, na confluéncia entre o Direito e a Moral o comportamento
mentiroso produz significativos efeitos juridicos. Em ultima analise, a mentira e
suas varia¢des — por exemplo, a omissdo da verdade, o engodo, a calinia, dentre
outros — costumam ser tipificadas penalmente. Em geral, portanto, aceita-se que o
falar ou agir mendaz receba a maior reprovabilidade social disponivel, que ¢ a
pena criminal. (Campos; Coura; Bedé Junior, 2024, p. 243).

Na observagdo do que diz a doutrina e a jurisprudéncia, como fora decorrido durante
este trabalho, observa-se que o processo penal brasileiro se aperfeigoou ao longo da historia
em estudar e produzir conhecimento, na maioria das vezes, pela 6tica do processado.
Acontece que, no processo penal, o réu virou ator principal, ndo que nao devesse, mas que,
por vezes, o intento inicial faz-se posposto, ja que a balanca da justi¢a, uma vez tendo o
individuo acusado sob custddia, passa a empenhar todos seus esfor¢os a fim de protegé-lo de
si mesma, tratando a vitima do crime como um mero coadjuvante.

O crime de falso testemunho, estd normatizado no Codigo Penal Brasileiro (Brasil,

1940):
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Art. 342. Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo,
inquérito policial, ou em juizo arbitral [...]. (BRASIL, 1940).

Ha de se observar que esse crime pode implicar em pena de reclusao de dois a quatro
anos e multa, e, como dispde o texto legal, estd restrita a testemunha, e ndo ao réu.

Badaré (2023) faz uma observagdo curiosa, porém completamente deturpada e
ilogica, quando relata que o réu ndo tem o direito de mentir, e sim descrever os fatos de
modo a encobrir seu crime, inclusive na forma de acusagdo a terceiro que sabe ser inocente,

desde que sua intencao seja de autodefesa:

Nao ha um direito de mentir para o acusado. H4 uma irrelevancia juridica na
mentira do acusado, posto que de tal ato ndo lhe poderdo advir consequéncias
negativas. O direito ao siléncio do acusado inclui o direito de apresentar versdo
para encobrir fatos sobre os quais deseja se calar. Se o acusado atribui a outrem
a autoria do crime que lhe é imputado, sabendo ser este inocente, nao
cometera o crime de denunciacio caluniosa, se o fizer para se defender.
Entretanto, se o acusado mentir, para confessar um crime que nao cometeu, podera
responder pelo delito de autoacusagdo falsa (CP, art. 341). (Badaro, 2023, grifo
Nnosso).

Na mesma linha, afirma Ferreira:

Com efeito, ndo havendo tipificagdo para a conduta, com respaldo do principio da
reserva legal de status constitucional (art. 5°, XXXIX, e Cdodigo Penal, art. 1°), os
quais determinam “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, a mentira do
acusado, por nao ser proibida, tem-se como permitida. Desta forma, de acordo com
o sistema brasileiro, hé a possibilidade de o acusado permanecer em siléncio ou,
caso queira falar, faltar com a verdade. (Ferreira, 2010, p. 144).

Nos Estados Unidos, o0 mesmo tipo penal pode ser aplicado ao arguido sem que haja
qualquer prejuizo ao direito de ampla defesa ou de ndo autoincriminagdo, de forma que o
increpado s6 deva falar em juizo voluntariamente, porém com o objetivo de prestar
informagdes verdadeiras.

Um caso emblematico, ocorrido nos Estados Unidos, foi a génese da criagdo do
crime de perjurio em solo norte-americano. Uma ré, de nome Sharon Dunnigan, acusada por
trafico de cocaina, prestou esclarecimentos totalmente divergentes dos das cinco
testemunhas que depuseram, negou os fatos e envidou adrede de ludibriar a verdade dos
fatos. As provas produzidas no processo, bem como os depoimentos prestados pelas

testemunhas, foram base solida para a condenagao da ré (Perez Filho; Naves; Perez, 2023).
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Diante do que ocorrera, em 1993, os Estados Unidos consideraram o perjurio —
inclusive do réu — como ato violador da dignidade da justica, além de reforcar que o devido
processo legal deve ser envolto de maxima seriedade (Perez Filho; Naves; Perez, 2023).

A tentativa de corromper o processo e desacreditar a justica ndo deve ser permitida,
uma vez que, ao réu, ja foi conferido o direito de permanecer em siléncio. Por uma questao
logica, se ao réu ¢ permitido mentir e a testemunha ndo - havendo distingdo na narrativa
desvelada por ambos - importa dizer que alguém esta faltando com a verdade. Se for a
testemunha, esta esta incorrendo em crime ja tipificado na norma; se for o réu, ndo. Isso,

além de ilégico, € absurdo.

5.1 Projetos de Lei que buscam criminalizar o Perjurio no Brasil

Da autoria do ex-Deputado Federal Hélio Francisco da Costa, o PL 3148/21, que tem
como ementa a tipificacdo do perjurio, a ser incluido no artigo 342, do Codigo Penal

Brasileiro (Brasil, 1940), dispoe:

In casu, o postulado "nemo tenetur se detegere", que representa o direito de
alguém de nao ter que produzir prova contra si mesmo, ndo significa que o Estado
conferiu um cheque em branco ao individuo para que este passe a lesar um dos
mais relevantes bens juridicos tutelados pelo ordenamento patrio, qual seja, a
administragdo da justiga. (Costa, 2021, p. 2).

Na mesma linha, e mais recentemente, foi postulado o Projeto de Lei n® 327/2025
(Kataguiri, 2025) do Deputado Federal Kim Kataguiri, que faz proposicao direta a
apreciagdo do PL 3148/21, refor¢ando o pleito para tipifica¢do da pratica do perjurio.

Mostra-se necessaria a tipificagdo do crime de perjurio, a fim de garantir a virtude do
processo criminal, respeitando a integridade fisica e moral do réu, mas jamais corrompendo

o devido processo legal. De acordo com Kalil (2020),

Como se vé€, portanto, no direito brasileiro, ao se tornar absoluto e imune a
avaliagdo o direito ao siléncio, estamos diante de um alcance indevido, exagerado
e hipdcrita de um direito individual, em detrimento e em confronto ao interesse
publico. (Kalil, 2020, p. 9).

Para Maresch (2021), ao Estado compete efetivar e garantir a aplicagdo dos direitos
individuais e coletivos, mas também ¢é dever a busca e identificagdo do abuso no exercicio

das garantias constitucionais, uma vez que essa permissdo pode colocar em risco a prote¢ao
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da ordem social. O autor também ressalta a necessidade da tipificacdo do crime de perjario
no Brasil, uma vez que, no quadro atual, ha a manifesta permissao do réu mentir em juizo.

Pode-se depreender, a partir da observacdo da norma, mas, principalmente, da
jurisprudéncia brasileira, que os direitos de defesa, como o direito ao siléncio, podem ir de
encontro ao interesse coletivo, e aqui vale frisar que, de modo algum, certas garantias
constitucionais devem ser relativizadas, mas devem ser aplicadas observando os limites
devidos para a garantia do réu e da vitima, do individuo e da coletividade.

Expde Fischer (2009):

Vale dizer: quer-se estabelecer uma imunidade (e ndo a garantia da impunidade)
dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibigdes ¢ das punigdes, a defesa dos
fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do
imputado, e, consequentemente, a garantia da sua liberdade, inclusive por meio do
respeito a verdade. (Fischer, 2009, n.p).

Em consonancia com o que fora dito, resta claro que o direito ao siléncio deveria
figurar primordialmente ao réu quanto a intengdo de ndo se incriminar, de ser uma
imunidade aos excessos do Estados e as formas desumanas que ja foram utilizadas na
histéria para obter-se informacdo de um acusado, € ndo a esquiva das responsabilidades

penais.

5.2 Litigancia de ma fé no processo civil

E sabido que, no processo civil brasileiro, a boa-fé processual ¢ um dos precedentes
para impetracdo de a¢des. O comportamento moral e ético € parte da construgao social, e sdo
comportamentos esperados para a padronizacdo da vida em coletividade (Molina, 2018).

A litigancia de ma-fé estd prevista no Codigo de Processo Civil vigente, nos artigos

79 ao 81:

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu
ou interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-f¢é aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
II - alterar a verdade dos fatos;

III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.
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Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar
multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor
corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a
arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada
um na propor¢do de seu respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles
que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a multa podera ser fixada
em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

§ 3° O valor da indenizacdo serd fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel
mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos
proprios autos.

(BRASIL, 2015).

Nesse trecho do diploma legal, a norma ¢ especifica em definir quem pratica
litigancia de ma-fé e as devidas consequéncias.

A avaliagdo pertinente a este trabalho, uma vez tratando-se de matéria penal, sobre o
que diz o Codigo de Processo Civil sobre a litigancia de ma-fé, especialmente no que tange
ao artigo 80, inciso II (“alterar a verdade dos fatos™) (Brasil, 2015), ¢ a incongruéncia de
haver sancdes ao litigante de ma-fé no processo civil e ndo haver no processo criminal,
especialmente porque o primeiro esta debrugado em dirimir questdes materiais (pecunia,
bens, etc.) enquanto o segundo tem, ndo s6é um acusado pelo Estado, mas, também, uma
vitima que, em geral, teve algum direito fundamental realmente violado pelo réu, ao qual
busca-se proteger a expectativa da garantia.

Assim, na observagao da dicotomia entre a busca pela verdade no processo civil e no
processo penal, pode-se depreender que a boa-fé processual ndo vem sendo pressuposto a
ser buscado pelos processos criminais, haja vista a permissdo do réu em mentir
deliberadamente, ainda que contrario as provas produzidas.

No que diz respeito aos processos judiciais em geral, espera-se das partes um
comportamento processualmente aceitavel, a fim de garantir que o processo atinja o fim a

que se propoe:

Na contram@o a efetividade processual, tem-se a dificuldade de se estabelecer uma
distingdo entre os comportamentos processualmente aceitiveis, e as manobras
maliciosas, que visam macular o processo. (Claro, 2016, p.2).

Dessa forma, ¢ valido o questionamento de por qual motivo o direito positivo
brasileiro se prestou a punir a parte que age contra os bons modos processuais a fim de
prejudicar um terceiro quanto a bens materiais, mas deixou em aberta a possibilidade do
mau comportamento no processo penal, no qual existe um prejudicado que pode, em alguns

casos, ter tido um dano que ndo pode ser reparado por bens materiais.
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Para Kalil (2020), a controvérsia existe:

Além disso, e pelas mesmas razdes, com o refor¢o da expressa previsdo do
principio da boa-fé objetiva no novo Cddigo de Processo Civil (art. 5° do CPC ¢/
art. 3° do CPP), tampouco nos parece licito ou constitucional a proibi¢do exposta
no inciso II do art. 478 do Codigo de Processo Penal, ao alienar dos jurados
qualquer espécie de argumentacdo, no interesse de quaisquer das partes (no caso, o
siléncio do réu). (Kalil, 2020, p. 12).

Da mesma forma, soa utopico tanto nos casos do juri, quanto ao proprio magistrado,
fomentar a expectativa de que se abstraia plenamente o siléncio ou a mentira proferida pelo
réu, ja que se trata de pessoas de natureza comum, de modo prejudicial ao principio do livre

convencimento.
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6 ANALISE DE DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Nesta secdo, proceder-se-4 a andlise de processos penais com matéria “Direito ao
Siléncio” que foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de

Justica (STJ).

6.1 Agravo Regimental no Recurso Ordindrio em habeas corpus 170.843/SP (STF)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. 2. AGRAVO DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. 3.
CONDENACAO BASEADA EXCLUSIVAMENTE EM  SUPOSTAS
DECLARACOES FIRMADAS PERANTE POLICIAIS MILITARES NO LOCAL
DA PRISAO. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO AO SILENCIO VIOLADO. 4.
AVISO DE MIRANDA. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. A
CONSTITUICAO FEDERAL IMPOE AO ESTADO A OBRIGACAO DE
INFORMAR AO PRESO SEU DIREITO AO SILENCIO NAO APENAS NO
INTERROGATORIO FORMAL, MAS LOGO NO MOMENTO DA
ABORDAGEM, QUANDO RECEBE VOZ DE PRISAO POR POLICIAL, EM
SITUACAO DE FLAGRANTE DELITO. PRECEDENTES. 5. AGRAVO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. (STF, 2021).

Da relatoria do ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, se trata de
um agravo regimental interposto pelo Ministério Publico Federal contra decisdo que
concedeu ordem de oficio, a fim de tornar nula declaragdo de policiais militares sem a
devida garantia do direito ao siléncio a D. C. G.

A ré foi presa em flagrante no dia onze de junho de dois mil e onze, ao ser abordada
em via publica, com a qual fora encontrado 01 (um) papelote de cocaina. Ao ter seu veiculo
revistado pelos policiais, foram encontrados mais 02 (dois) papelotes. Os agentes
diligenciaram até a residéncia da recorrente e 14 encontraram mais outro involucro que
pesava 27,78 (vinte e sete virgula setenta e oito) gramas do mesmo entorpecente ¢ R$

200,00 (duzentos reais).

Realizaram a abordagem e com ela apreenderam uma por¢do de cocaina. No
veiculo em que ela estava, apreenderam duas por¢des da mesma droga, ¢, em sua
casa, outra porcdo de cocaina. DANIELA prontamente confessou-lhes a
traficancia. (STF, 2021).

Ocorre que o Tribunal de Justiga condenou a ré pelo cometimento do crime de trafico

de drogas, tendo em vista a declaragdo dos policiais que informaram a confissao da arguida
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quanto a mercancia do material entorpecente. O habeas corpus impetrado buscava reducao
de pena, a qual fora fixada em 05 (cinco) anos de reclusdo. O ministro Gilmar Mendes,
entdo, concedeu a ordem de habeas corpus, de oficio, para reconhecer nula a suposta
declara¢do firmada pela recorrente perante policiais militares e restabelecer a sentenga de
primeiro grau no sentido da desclassificacdo do crime de trafico para o delito de uso de
drogas.

Consta nos autos que a agravada teria sido cientificada de seus direitos
constitucionais, dentre os quais o de permanecer em siléncio. Ressalta o Min. Gilmar
Mendes em seu voto que a condenagdo em primeiro grau teria se dado unicamente pela
palavra dos policiais, porém vale destacar que as teses de defesa levantadas pelo patrono da
ré ndo atacaram esse aspecto.

Salienta o relator que pouco importa o que ocorreu na delegacia, uma vez que
entende a necessidade de se advertir o direito ao siléncio ainda no local da flagrancia. Certo
¢ que in casu ha, de fato, uma situagdo de flagrante e ndo de suspeita, afinal a materialidade

do entorpecente apreendido ¢ confirmada por prova pericial.

Conforme tenho dito, a informagdo de que o suspeito tem direito ao siléncio deve
ser prestada ao preso pelos policiais responsaveis pela voz de prisdo e nao
apenas pelo delegado de policia, quando de seu interrogatério formal. (STF,
2021, grifo nosso).

A partir dessa decisdo, ¢ logico depreender que, conforme o relator, a policia
ostensiva deveria, entdo, realizar o interrogatorio adotando as devidas formalidades, dentre

as quais lavrar termo escrito no local da abordagem e na presen¢a do defensor.

O policial afirma que o réu fez declaracdes no momento da abordagem e o teor
dessas declaragdes foi tomado como se elas tivessem sido reduzidas a termo,
tivessem ocorrido na presenga do advogado e com o respeito as formalidades
legais. (STF, 2021).

Além disso, realca o ministro que
Ademais, o fato de a defesa nada falar a respeito ndo impede que esta Corte

declare a nulidade, exatamente por se tratar de violagdo direta a Constitui¢do
Federal e ser atribuicdo precipua deste Tribunal a sua guarda. (STF, 2021, p. 13).

Repita-se que, segundo o ministro, “ainda que a defesa ndo alegue a violacdo do

direito ao siléncio, a corte pode declarar de oficio a nulidade”.



37

Soa incompreensivel desconsiderar a validade do testemunho dos policiais que
realizaram a abordagem e prisdo em flagrante, at¢ mesmo porque ha materialidade
comprovada por pericia, além de que a nulidade arguida pelo STF nao foi sequer
mencionada pela defesa.

Em linha contréria, e mais arrazoada, segue o ministro Nunes Marques em seu voto,
ao pontuar os seguintes topicos: a inadequagdo do habeas corpus para analises como estas,
nas quais seria necessaria a reavaliagdo do conjunto fatico-probatorio; ter a condenagao
partido de analise de trés instancias (1° Grau, Tribunal de Justi¢a, STJ) e ser desconsiderada
na ultima instancia sem a devida e profunda examinagdo; ter o direito ao siléncio ter sido
mencionado pelo Ministério Publico quando da interposi¢ao do recurso.

Além disso, destaca que a entrada na residéncia foi legal, haja vista a fundada

suspeita de ocorréncia de crime permanente e a propria indicacao da ré:

Isso, porque, além de existir fundada suspeita de pratica de crime permanente de
trafico ilicito de drogas, por meio de dentincia andnima e da propria confissdo da
atividade criminosa pela acusada, consta dos autos que o ingresso dos policiais
militares na residéncia da ora agravada foi por ela franqueado, tendo a mesma,
inclusive, indicado o local onde estavam armazenadas as drogas apreendidas na
busca domiciliar realizada. (STF, 2021, p. 22).

A turma, entretanto, por maioria, tendo sido vencido o voto do ministro Nunes
Marques, negou provimento ao agravo regimental, rechagando a persecucdo e puni¢do do
acusado pelo crime de trafico de drogas em virtude da violagdo ao direito ao siléncio no

local em que o sujeito foi abordado.

6.2 Habeas Corpus n° 186.821/SP (STF)

Da relatoria do Min. Gilmar Mendes, o HC 186.821/SP foi impetrado contra acordao
proferido pelo Superior Tribunal de Justiga, nos autos do HC 563.409/SP.

Dos autos, sabe-se que o réu foi condenado a 05 (cinco) anos de reclusdo, em regime
inicial fechado, pela pratica do crime de trafico de drogas, como incurso no art. 33, caput, da
Lei 11.343/2006.

Narram os autos que o arguido, no cometimento do crime, foi surpreendido
realizando o transporte de 06 (seis) tijolos de maconha, quando em utiliza¢do ao servigo de

transportes “Uber”.
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O motorista de aplicativo informou que foi chamado para uma corrida. Seguiu para o
destino enquanto o passageiro (réu) transportava uma mochila. Ao passarem em um
Comando da Policia Militar foram abordados, uma vez que a testemunha (motorista) relatou
temer um assalto, haja vista a solicitacdo da corrida ter sido realizada por outra pessoa, ndo o
passageiro.

O préprio condutor do veiculo sinalizou para os policiais com os fardis, que também
perceberam a conduta antinatural do passageiro e, por isso, realizaram a busca. Dentro da
bolsa transportada pelo impetrado, foi localizado o material ilicito j4 mencionado.

O réu, no local da abordagem, informou que estava realizando o transporte da droga
da cidade de Tiradentes (SP) para Guarulhos (SP), com destino a um endereco ja conhecido
como local de trafico de entorpecentes.

Pois bem, ja no inicio do voto, o relator menciona:

Inicialmente, reputo integralmente imprestavel a suposta “confissdo
informal”, porquanto realizada em escancarada afronta as garantias
constitucionais.

Conforme tenho dito, a informagdo de que o suspeito tem direito ao siléncio
deve ser prestada ao preso pelos policiais responsaveis pela voz de prisdo e nao
apenas pelo delegado de policia, quando de seu interrogatério formal. (STF,
2020, grifo nosso).

Observa-se que, preliminarmente, o ministro Gilmar Mendes rejeita a declaracao
dada pelos policiais militares, embora eivada de fundamentagdo. O que causa estupefagdo ¢
a sanha em descaracterizar um flagrante por uma suposta violagdo do direito ao siléncio.
Mais ainda, o que ocorreu no local da abordagem foi a manifestagdo espontinea, sem
constrangimento do abordado, que, embora tenha o direito de ndo autoincriminagdo, estava,
comprovadamente, transportando material ilicito.

Atencao para o seguinte trecho:

“[...] € evidente a obrigacao de o Estado-policial informar ao preso de seu direito
ao siléncio ndo apenas no interrogatério formal, mas logo no momento de sua
prisdo efetuada por policial militar, o que ndo aconteceu no presente caso e de cujo
ato emanou a presente prisdo em flagrante.” (STF, 2020).

Ora, havendo ou ndo a adverténcia do direito ao siléncio, o flagrante deveria ocorrer,
pela obrigagdo legal dos policiais de prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito (artigo 301, do CPP). O que o eminente relator afirma ndo esta consignado na norma,

mas apenas em arbitrio da propria corte superior.
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Em conclusdo, acolheu parcialmente a demanda, aplicou o redutor do artigo 33, § 4°,
da Lei de Drogas (Brasil, 2006) na fracdo de 1/3 (um ter¢o) e fixou o regime inicial em

aberto, afastando, assim, a hediondez do crime.

6.3 Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 207.459/SP (STF)

Da relatoria, mais uma vez, do Min. Gilmar Mendes, o habeas corpus N° 207.459/SP
fora interposto por C. M., contra acérddo proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a nos
autos do HC 646.546/SP.

Narram os autos que Policiais Militares receberam dentincia anonima de transeunte,
dando conta que uma mulher de baixa estatura e de corte de cabelo estilo militar teria
recebido grande quantidade de material entorpecente, o qual guardara em sua residéncia.
Foram informados, ainda, que a suposta mulher teria deixado a residéncia em um veiculo
preto.

Tendo sido localizada e abordada, a mulher franqueou o ingresso dos militares na
casa e confessou, sem relatos de abuso ou constrangimento ilegal, que guardava drogas em
sua residéncia em troca de pagamento no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais). No imével,
foram localizados 05 (cinco) tijolos de pasta base de cocaina. A flagranteada informou,
ainda, o nome do entregador do material, bem como o de seu dono.

Sobre os fatos, aponta o juizo de primeiro grau:

No caso em tela, os policiais foram informados sobre o armazenamento de drogas
feito por uma mulher que estava em um bar em companhia de um individuo que
tinha um carro especifico. De modo que, em diligéncia, a ré foi abordada e, ap6s
confessar que guardava entorpecentes para outrem, os milicianos foram até a casa
dela, encontrando os ilicitos. Tal conduta é plenamente aceitavel, tendo em vista as
fundadas suspeitas ¢ o estado de flagrancia que se encontrava a apelante, ja que o
crime de trafico de drogas tem natureza permanente. (STF, 2023a).

De maneira a reiterar o que ja fora asseverado em outras oportunidades, prossegue o

relator:

Da leitura dos depoimentos dos policiais responsaveis pela prisdo do paciente,
verifica-se que nao foi observado o comando constitucional, a partir do qual o
preso deve ser informado acerca do seu direito de permanecer em siléncio.
Conforme tenho dito, a informagdo de que o suspeito tem direito ao siléncio deve
ser prestada ao preso pelos policiais responsaveis pela voz de prisdo e ndo
apenas pelo delegado de policia, quando de seu interrogatorio formal. (STF,
2023a, grifo nosso).
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Ocorre que, mais uma vez, tal ministro do STF desconstruiu o trabalho realizado pela
policia, sob a alegacdo de que o acusado deveria ter sido advertido sobre o direito de
permanecer em siléncio no momento da abordagem, mesmo nao tendo visualizado qualquer
irregularidade no que tange ao ingresso dos agentes na residéncia do denunciado.

A turma, por maioria, deu provimento ao recurso seguindo o relator, tendo sido

vencidos os votos do Min. André Mendonga e Nunes Marques.

6.4 Habeas Corpus n° 834126/RS (STJ)

Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA.
PRIMEIRA FASE. AUMENTO DA PENA-BASE. NEMO TENETUR SE
DETEGERE. DIREITO DE MENTIR. INEXISTENCIA. TOLERANCIA
JURIDICA NAO ABSOLUTA. SUPOSTA MENTIRA DO REU NO
INTERROGATORIO. ATRIBUICAO FALSA DE CRIME A OUTREM.
VALORACAO COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL NEGATIVA.
IMPOSSIBILIDADE. FATO NAO COMPROVADO E POSTERIOR AO DELITO
IMPUTADO NA DENUNCIA. FUNDAMENTO INIDONEO. ORDEM
CONCEDIDA.

De relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, o habeas corpus em analise relata
que T. L. D. alega ser vitima de coagdo ilegal por decorréncia do acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul na Apelacio Criminal n°
5000670-89.2014.8.21.0134.

O réu foi condenado a pena de 5 (cinco) anos ¢ 10 (dez) meses de reclusdao em
regime inicial semiaberto pelo cometimento do crime de trafico de drogas. A defesa alegou
que o juizo de primeiro grau valorou negativamente a culpabilidade do réu, o qual afirmou
que o material entorpecente encontrado com ele foi enxertado por um terceiro, seu vizinho, a
quem imputou uma conduta criminosa.

O juizo singular elevou a reprimenda-base do arguido sob a alegacdo de que este
excedeu os limites do uso do direito ao siléncio, tendo imputado falsamente crime a outrem,

assim dizendo:

Saliento que essa atitude, a meu ver, extrapolou sobremaneira os limites da
garantia constitucional da ampla defesa, na medida em que, além de dar azo a uma
possivel incriminagdo injusta de um terceiro (o que, felizmente, ndo ocorreu),
também poderia movimentar indevidamente os 6rgdos de persecugdo penal. (STJ,
2023d).
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A impetragdo do HC objetivava questionar a fundamentacdo do aumento de pena
com base na reprovabilidade da mentira contida nas declaragdes do réu. Para o relator,
apesar de ndo existir o direito de mentir, ha a tolerancia juridica em relacao ao falseamento
da verdade pelo réu, inclusive pelo fato de ndo existir o crime de perjurio no Brasil.

Para o ministro, a tolerancia ¢ uma regra, excepcionada, por exemplo, nos crimes de
autoacusacao falsa (artigo 341 do CP) e falsa identidade (artigo 307 do CP). Também ¢ o
que preveem as hipoteses em que, para defender-se, o acusado comete fraude processual
(artigo 347, paragrafo tinico, do CP) ou coage testemunhas (artigo 344 do CP).

De toda forma, ressalta que, mesmo agindo como agiu, incluindo a incriminagao de
terceiro sabidamente inocente, o relator afirmou que ndo ha amparo para a exasperagao da
pena-base, mesmo sendo pacifica a nocdo de reprovabilidade superior da conduta adotada
pelo réu no caso em epigrafe. Assim, reputou inidonea a fundamentagdo das instincias
ordindrias, pois “a fim de prejudicar o paciente”.

Dessa maneira, a egrégia Sexta Turma do STJ concedeu o habeas corpus por
unanimidade, nos termos do voto do relator, com a finalidade de desconsiderar a
fundamentagdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, e reduziu

a pena do réu em 10 (dez) meses.

6.5 Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°® 1.158.507/RJ (STF)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
MATERIA CRIMINAL. PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE.
VIOLACAO DO DIREITO AO SILENCIO. ABSOLVICAO MANTIDA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

Da relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, o agravo em epigrafe foi interposto
contra decisdo proferida pelo proprio relator, a fim de manter o acérdao em que reconhecia a
ocorréncia de ofensa ao artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal de 1988.

Inicialmente vale destacar um dos precedentes citados:

Nao ha ilegalidade na decis@o da Corte local que absolve os apelantes do delito de
posse de arma de fogo com numeragdo suprimida por entender que houve ofensa a
garantia constitucional contra a autoincrimina¢do, uma vez que os acusados nio
foram informados do respectivo direito de permanecerem em siléncio. (STF,
2023b).
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Trata-se da analise da falta de adverténcia do direito ao siléncio no momento da
abordagem. Foi apontada a existéncia da confissdo dos acusados, que alicer¢ou a
condenacao pelo crime do artigo 16, paragrafo unico, IV, da Lei 10.826/2003.

Os recorridos foram flagrados cometendo o crime de posse de arma de fogo com
numeragdo de série suprimida, porém foram absolvidos sob a alegacdo de ofensa ao nemo
tenetur se detegere, tendo em vista a auséncia do Aviso de Miranda.

Os pontos sustentados pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro foram os

seguintes:

(1) 0 acérddo recorrido conferiu ao referido dispositivo constitucional
alcance que este ndo possui;

(i1) desnecessidade de adverténcia quanto ao direito ao siléncio, no caso, porquanto
ainda ndo existia prisdo, uma vez que se tratava apenas de abordagem de policiais
militares no exercicio de patrulhamento ostensivo;

(iii) o crime de posse de arma de fogo com numeragdo de série suprimida € delito
permanente, encontrando-se os acusados, portanto, em situagdo de flagrancia;
(STF, 2023b).

Conforme fora asseverado no acérdao recorrido, a localizacdo da arma de fogo se
deu pela exclusiva indicagao de um dos réus apds questionamentos dos policiais militares,
sem que tenha havido o Aviso de Miranda. Considerou-se nula a apreensdo do material e,
portanto, determinou a absolvicdo dos acusados. Ressaltou, ainda, que nem que houvesse a
reiteragdo da confissdo dos acusados em juizo com as devidas formalidades se poderia
afastar a ilicitude da prova. Assim, o agravo regimental teve seu provimento negado, € a

absolvi¢cdao mantida.

6.6 Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.531.925/RJ

(STF)

Ementa: AGRAVOS REGIMENTAIS NOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS
COM AGRAVO. PENAL E PROCESSO PENAL. DOIS HOMICIDIOS
DUPLAMENTE QUALIFICADOS. PRISAO DE CORREU. ALEGACAO DE
NULIDADE. GARANTIA DO DIREITO AO SILENCIO. VIOLACAO DE
DOMICILIO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL E DE REEXAME DE PROVAS: SUMULA N. 279
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVOS REGIMENTAIS
DESPROVIDOS.

Da relatoria da Min. Carmen Lfcia, o agravo em epigrafe foi interposto por J. V. S.

B. contra decisdo que negou seguimento ao Recurso Extraordindrio, que objetivava
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reconhecer a nulidade do acordio, com a consequente absolvi¢do do Agravante. Foi julgado
juntamente com outro agravo, interposto por A. S. G.

O relatdrio da conta que, no dia 24 de janeiro de 2018, durante a noite, individuos
efetuaram disparos de arma de fogo contra duas vitimas, as quais foram a 6bito. Ainda na
mesma noite, procederam a ocultacdo dos cadaveres. Os dois agravantes em tela
participaram da acdo criminosa, uma vez que tinham conhecimento, apoiaram e
incentivaram a a¢ao dos denunciados na inicial (STF, 2025).

Ambos os agravantes foram condenados em primeiro grau, mas, no dia 15 de
setembro de 2023, no julgamento da Apelagdo Criminal n. 000101761.2018.8.19.0026/RJ, a
Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reconheceu a extingao da
punibilidade quanto ao crime de ocultagdo de cadaver. Isso posto, os réus tiveram suas penas
redimensionadas: J.V.S.B. para 28 (vinte e oito) anos e A.S.G. para 24 (vinte e quatro) anos,
ambos de reclusao (STF, 2025).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro afastou a argui¢ao de ilicitude da prisdo em
flagrante por nao ter havido, em tese, o Aviso de Miranda aos acusados, que alegaram ter o
direito ao siléncio violado.

Em suma, a relatora concordou com o posicionamento do TJRJ, além de ter

ressaltado:

A apreciagdo do pleito recursal também imporia a interpretacdo da legislagdo
infraconstitucional aplicavel a espécie (Codigo Penal e Codigo de Processo Penal).
A alegada contrariedade a Constituicdo da Republica, se tivesse ocorrido, seria

indireta, a inviabilizar o processamento do recurso extraordinario. (STF, 2025).

Ora, no processo em analise, a relatora alega ser inapropriado o recurso para exame

da legislagdo infraconstitucional, além considerar inadequado o recurso para reexame do

conjunto probatdrio produzido no decorrer do processo. Negou-se provimento por
unanimidade.

E possivel perceber que, diferentemente dos outros recursos observados, este teve

repercussao distinta, o que coaduna com a percepcdo de que os casos de trafico de

entorpecentes sdo tratados com mais sensibilidade pelas cortes superiores, especialmente

pelo Supremo Tribunal Federal, haja vista o episdédio em evidéncia se tratar de um crime

contra a vida.
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Pois bem, se o recurso interposto nesse evento ndo € compativel com a andlise fatica
do ocorrido, ndo se pode perceber o que nos outros leading cases verificados seria sendo a

matéria.

6.7 Recurso Especial n® 2037491/SP (STJ)

Ementa: RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. SILENCIO DO
ACUSADO NA ETAPA INVESTIGATIVA SEGUIDO DE NEGATIVA DE
COMISSAO DO DELITO EM JUIZO. VIOLACAO DIRETA DO ART. 186 DO
CPP. RACIOCINIO PROBATORIO ENVIESADO. EQUIVOCADA
FACILITACAO PROBATORIA PARA A ACUSACAO A PARTIR DE
INJUSTIFICADA SOBREVALORACAO DO TESTEMUNHO DOS POLICIAIS.
MULTIPLAS INJUSTICAS EPISTEMICAS CONTRA O REU. INSATISFACAO
DO STANDARD PROBATORIO PROPRIO DO PROCESSO PENAL.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Da relatoria do Min. Rogério Schietti Cruz, o recurso em andlise foi interposto por
T.E.S. contra decisdio do Tribunal de Justica de Sao Paulo na apelacio n°
1503568-98.2017.8.26.0536, a qual aponta violagdo do art. 186 do Codigo de Processo
Penal (Brasil, 1941), e requer absolvi¢do do recorrente da acusacao de trafico de
entorpecentes.

O relatdrio relata que, no dia 13 de novembro de 2017, na cidade e comarca de Sdo
Vicente, o réu trazia consigo, para venda e entrega a terceiros, sem autorizagdo € em
desacordo com a determinacdo legal e regulamentar, 50 flaconetes de "cocaina", 20 por¢cdes
de "maconha" e 20 pedras de "crack", as quais determinam dependéncia fisica e psiquica,
além da quantidade de R$ 120 (STJ, 2023).

O flagranteado foi absolvido, em primeira instancia, da imputagdo prevista no artigo
33, caput, da Lei n° 11.343/06. A magistrada entendeu que as provas produzidas nos autos
eram compativeis com a tese defensiva, segundo a qual o réu ndo praticava trafico de
entorpecentes, mas teria adquirido substancias ilicitas para consumo pessoal. Destacou,
ainda, que os depoimentos prestados pelos policiais Caio e Leonardo continham
inconsisténcias que contribuiram para a formagao do juizo absolutorio (STJ, 2023).

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, no entanto, reformou a decisdo conforme
apelagdo interposta pelo Ministério Publico, o que culminou na condenagdo do réu a 5 anos
e 10 meses de reclusdao em regime inicial fechado, o que ensejou no recurso especial em

epigrafe, impetrado pela defesa.
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Nas palavras do relator, o TJSP julgou o siléncio do acusado em seu desfavor,

conforme se verifica:

Corretamente havia decidido o Juizo de primeira instancia. Portanto, agora assiste
razdo a defesa. Ora, o TJSP disse que "se por um lado [0 exercicio do direito ao
siléncio] ndo pode prejudica-lo, por outro permite afirmar que a simploéria negativa
¢ mera tentativa de se livrar da condenag@o". Tudo ao contrario. Nao, ndo permite.
E ndo permite afirmar que a negativa ¢ tentativa de se livrar da condenacdo pelo
evidente, 0bvio e claro fato de que concluir que o acusado falsifica os fatos como
tentativa de se livrar da condenag@o, sim representa grave prejuizo para ele. (STJ,
2023b).

Criticou ainda o que chama de sobrevaloragdo da palavra dos policiais responsaveis

pela prisdo em flagrante do acusado:

Os magistrados decidiram que, se de um lado tinham razdes para crer que o réu
mentia em juizo, de outro, estavam autorizados a acreditar que os policiais é que
traziam relatos correspondentes a realidade ao afirmarem [...] que ainda na cena do
crime, o recorrente haveria confessado informalmente que, sim, traficava — como
se houvesse oferecido aqueles policiais, desembaracadamente, a verdade dos fatos,
em retribuicdo a empatia com que fora tratado por eles; como se houvesse
confidenciado a novos amigos, e ndo confessado a pratica de um delito a agentes
da lei. Com a devida vénia, essa sim ¢ hipdtese implausivel. Se ¢ que de fato o
acusado confirmou para os policiais que traficava por passar por dificuldades
financeiras, ¢ ingenuidade supor que o tenha feito em cenario totalmente livre da
mais minima injusta pressdo. (STJ, 2023b).

Aqui, o relator que, antes criticava o juizo de segundo grau por fazer suposicdes,
passou a fazer o mesmo, uma vez que, com o intuito de prover o recurso, passou a
desqualificar o posicionamento do préprio Tribunal de Justica de Sao Paulo, bem como o
relato dos policiais que flagraram o recorrente in loco, em posse do material ilicito.

O Ministro Schietti ressalta que a confissdo informal no local da prisdo se da excesso
de credibilidade, somado a redu¢do dessa quando o recorrente nega em juizo a pratica do
delito, o que seria uma evidente injustiga epistémica agencial.

Ora, aqui o relator passa a criar uma narrativa contraria a légica, se utilizando de
institutos inaplicaveis para justificar o que parece 6bvio: o réu passar a negar em juizo o que
antes confessou por orientacdo da defesa, que ndo busca a garantia dos direito do seu cliente,
mas a absolvi¢ao a todo custo.

Ainda destaca que, por ser preto e pobre (caracterizado pelo ministro como “clientela
preferencial” do sistema judicial brasileiro), o réu pode ter confessado o crime mesmo sendo

inocente, apenas pela mera ameaca da presenca policial.
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O relator levanta um sem-ntimero de possibilidades do que pode ter feito o sujeito
confessar o crime aos policiais (cor da pele, condigdo social, orientagdo sexual, etc), e pouco
se atém aos fatos. Descredibiliza policiais, juizes e outras autoridades, acrescido ao que ja
foi mencionado inimeras vezes neste trabalho: o provimento se deu ao recurso relativo a um

processo de trafico de entorpecentes. Recurso provido e réu absolvido.
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7 CONCLUSAO

O direito ao siléncio ¢ parte do nemo tenetur se detegere, na forma de garantia do
individuo a ndo se autoincriminar. E, sem duvidas, um importante instituto legal que se
propoe a defender o cidadao comum das arbitrariedades do Estado. Entretanto, observou-se,
diante da pesquisa realizada, que essa ferramenta de defesa legitima, nos casos de flagrante
delito nos crimes de trafico ilicitos de entorpecentes e afins, ¢ ampliada, por alguns
ministros do STF e STJ, ao ponto do manifestamente absurdo. Dito de outro modo, a
extensdo dada pelos referidos ministros ao direito ao siléncio mostra-se um claro artificio de
isencdo de responsabilidade de acusados que sdo, diante de tudo que demonstra o lastro
probatorio, indubitavelmente culpados pelos crimes que lhes foram imputados.

Dessa forma, percebe-se que, no cenario brasileiro, o direito ao siléncio comeca a
perder os seus limites objetivos, o que tem dificultado a efetiva punicdo de individuos
sabidamente criminosos, além de prejudicar — ou até mesmo inviabilizar - a persecugdo
penal.

Analisou-se a busca da verdade no processo penal, e qual a sua relagdo com a
aplicagdo da justica no ambito pratico. Dai, constatou-se que ha um claro desprezo a verdade
por alguns ministros dos tribunais superiores, haja vista o excesso de declaragdo de
nulidades meramente formais em detrimento da analise das provas materiais acostadas nos
processos.

De acordo com o exposto ao longo deste trabalho, restou evidente que as
demarcagdes do direito ao siléncio propostos pela Constituicdo Federal de 1988 nao sao
plenamente validas a otica de alguns ministros do STF e STJ, pois esses relativizam termos,
alteram conceitos ja claramente fixados e desprezam a propria pena do legislador.

Outrossim, pode-se destacar que o Aviso de Miranda, desde a sua origem, ¢ aplicado
aos casos em que o individuo ¢ um (ou o) suspeito de um crime cuja investigacao
encontra-se em curso, jamais um preso em flagrante delito. O que acontece no Brasil,
conforme os acdrdaos analisados, ¢ a extensao do privilégio de ndo se criar prova contra si
mesmo até mesmo nos casos de flagrante delito, como fica explicito no Agravo Regimental
no Recurso Extraordinério n® 1.158.507/RJ, visto que os réus foram flagrados portando arma

de fogo com numera¢do suprimida em posse, €, mesmo tendo confessado voluntaria e
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espontaneamente, tanto a declaracdo feita por eles como todo o conjunto probatorio obtido
no ato de flagrancia foram considerados nulos, o que ensejou a absolvigdo dos increpados.

Isso posto, percebe-se o claro desprezo ao trabalho das policias ostensivas e
investigativas e a fragilizagao do sistema processual penal como um todo por parte de alguns
ministros do STF e STJ, o que fazem através de decisdes que se mostram frontalmente
contrarias as proferidas pelos juizos de primeiro e de segunda instancia. Com a consolidagao
deste posicionamento, fomentar-se-a, ainda mais, a impunidade dos narcotraficantes e o
sentimento de injusti¢a, pela sociedade em geral.

Dito de outro modo, as teses defensivas passaram, frequentemente, a criar novas
formas de nulidades da prisdo e do processo, raramente a robustez dos meios de prova ou a
autoria do crime praticado pelo réu — porque, em geral, esses sdo robustissimos —, de forma
que a defesa criminal, no cenario atual, ataca supostos vicios, invés de demonstrar a
inocéncia do acusado.

Conforme averiguado, as decisdes das cortes superiores tendem a ser unissonas
quanto a tornar o direito ao siléncio ndo apenas em um direito, mas um artificio que pode ser
usado para esquivar o acusado da responsabilizagdo pelos crimes que cometeu. Se assim
continuarem a entender os ministros das referidas cortes, ter-se-a o continuo
enfraquecimento da pretensdo punitiva do Estado e a crescente quebra da paz social, o que
poderd fazer com que se volte ao estado da vinganca privada, do uso arbitrario das proprias

razoes e, em uma escala maior, a ruptura do tecido social como um todo.
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