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“H4, no homem, um territério indevassdvel que se chama consciéncia. Desta,
s6 ele, apenas ele pode dispor. Sua invasdo, portanto, ainda que pela
autoridade constitufda, seja a que pretexto for e por que processo for, é
sempre atentado, é sempre ignomfnia, é torpe sacrilégio”.

(Serrano Neves — O Direito de Calar. S3o Paulo, Freitas Bastos, 1960,

p. 151).

1. Introducio

O conhecido addgio popular “quem
cala consente”, pode encontrar certa
ressondncia nas normas de direito pri-
vado, mormente na esfera dos contratos,
em que a manifestacio ticita da vontade
é, em geral, permitida (art. 1.079 do
CC).!

1. Os romanos afirmavam, por sua vez, que
“quem cala nem sempre consente; mas € ver-
dade que nfio nega”, cf. Digesto, 50, 17, 142,
cit. por Correia, Alexandre e Sciascia, Gaetano,
Manual de Direito Romano. 5. ed., RJ, Série
Cadernos Didéticos, s/d, p. 63.

No campo processual penal, contudo,
ndo h4 como se admitir, atualmente, em
nossa legislacdo, que o siléncio do
indiciado, ou acusado, possa implicar o
reconhecimento da imputacdo, como
veremos no decorrer deste trabalho. Calar
“ndo significa confessar nem admitir a
imputacdo. Também ndo significa ndo
ter respostas, mas tdo-somente ndo querer
fazer uso de uma faculdade processual,
por motivo de foro intimo ou para evitar
prejuizos”.?

2. Cf. Sandeville, Lorete Garcia. “O Direito
ao Siléncio”, Revista da Procuradoria Geral
do Estado de Sdo Paulo, dez. 1991, 36/241.
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A evolugio do princfpio consagrado na
expressdo nemo tenetur se detegere® se
insere na problematica crucial do proces-
so penal, qual seja, o confronto entre a
defesa social e os direitos fundamentais
do imputado

Assim € que, desde a época em que
responder ao interrogatério era obrigagao
do acusado, até os dias de hoje, em que
se lhe permite permanecer calado, sem
que disso resulte prejuizo a ele ou a sua
defesa, um longo caminho foi percorrido,
passando, inclusive, por periodo em que
o direito ao siléncio foi equiparado a
confissdo técita, carreando-se ao imputa-
do um verdadeiro onus probandi.

E claro que as posi¢des adotadas no
decorrer do tempo nada mais revelam do
que posturas politico-ideolégicas de suas
eras, ora se priorizando o interesse social,
ora o individual, o que levou a aplicacdo
do principio, ora de maneira mais mo-
derada, ora mais inflexivel.

Atualmente, em nosso pafs, convive-
mos com um ordenamento juridico hibri-
do, no qual se vislumbra tanto o reco-
nhecimento expresso do direito ao silén-
cio (inc. LXIII do art. 5° da CF/88)
quanto o, ndo menos expresso, prejuizo
que o depoente sofre por exercer aquele
direito (arts. 186 ¢ 198 do CPP/41).

Como interpretar e reinterpretar estes
dispositivos, estabelecendo-lhes os con-
tornos, a coexisténcia, a extensdo ¢ a
profundidade, € o que nos propomos no
presente trabalho.

2. O direito ao siléncio no direito
comparado

O nemo tenetur se accusare, no Sis-
tema inglés, nasceu sob a férmula do
privilege against self-incrimination, e foi

3. Outras férmulas latinas também sdo
empregadas para exprimi-lo: nemo tenetur edere
contra se, nemo tenetur se dccusare, nemo
tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur degetere
turpidunem suam, nemo testis se ipsum.

1

solenemente afirmado no Estatuto de
Carlos I, em 1641. Em 1898, o Criminal
Evidence Act reconheceu ao acusado, no
curso do processo, o direito ao siléncio
¢ a faculdade de depor informalmente,
mas se lhe assegurou, também, o direito
de ser ouvido como testemunha de de-
fesa, sob juramento e sujeito aos riscos
da cross examination. Isso significa que,
no sistema inglés, o acusado s6 pode ser
interrogado em audiéncia e quando quei-
ra depor sob juramento para defender a
sua causa.

A opgdo do juramento, contudo, reti-
rou, sob o plano substancial, parte do
valor origindrio da garantia, porque, de
certa forma, diminuiu a credibilidade das
declaragdes feitas informalmente em
juizo.*

Nao muito diversa € a situagdo do
sistema norte-americano. Embora conser-
ve ele o depoimento do acusado, sob
juramento, como testemunha de defesa,
a V Emenda Constitucional deu consa-
gracdo plena ao privilege against self-
incrimination, ¢ a jurisprudéncia am-
pliou-lhe o significado: o acusado tem o
direito de ndo responder a perguntas
impertinentes ou abusivas; a acusagdo
nio pode comentar a preferéncia pelo
siléncio do acusado; o juiz ndo pode
instruir os jurados a respeito de qualquer
conotacio do siléncio.

De qualquer forma, assevera Grevi que
“o privilege against self-incrimination
representa uma garantia defensiva funda-
mental, que ilumina, por si, todo o
sistema processual norte-americano: o
principio segundo o qual ninguém poderé
ser obrigado, em qualquer causa penal,
a depor contra si mesmo, deve referir-

4, Cf. Grevi, Vittorio Nemo Tenetur se
Detegere, Milano, Giuffree, pp. 79-80. No
mesmo sentido: Grinover, Ada Pellegrini, “In-
terrogatério do réu e direito ao siléncio”.
Ciéncia Penal, 3(1), p. 25 e Altavilla, Enrico,
Psicologia Judicidria, 11-10, Coimbra, Arménio
Amado, 1982,
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se ndo sé aos procedimentos federais,
mas também a todos os procedimentos
que se desenvolvem perante os 6rgdos
jurisdicionais de cada um dos estados”.’

Os pafses de direito ndo anglo-saxdo
s6 viram o principio ser inserido em suas
legislagSes com a Franga, a partir da Lei
de 8.12.1897, que, em seu art. 3.°, esta-
belecia que “logo na primeira apresenta-
¢do do acusado, o magistrado deve lhe
dar a conhecer os fatos que lhe sdo
atribuidos e receber as suas declaragdes,
depois de avisd-lo que pode ou ndo fazé-
las”.$

Na Itdlia, o nemo tenetur foi adotado
pelo CPP de 1930, porém de maneira
timida e limitada, podendo o siléncio ser
valorado como indicio de culpa. O prin-
cipio s6 se tornou inteiramente eficaz em
todas as fases procedimentais, inclusive
inquérito policial, em 1965 e 1969, com
as alteragdes introduzidas na legislagdo
processual penal,” as quais acabaram
reproduzidas, em sua esséncia, no C6di-
go em vigor. _

Portugal também agasalha, em pleni-
tude, o direito ao siléncio, estabelecendo
o dever de responder somente s pergun-
tas relativas a identidade e aos antece-
dentes do acusado.?

5. Cf. Grevi, Vittorio Nemo tenetur... op. cit.,
p. 83. No mesmo sentido: Grinover, Ada
Pellegrini, Interrogatério... cit., p. 24.

6. Cf. Altavilla, Enrico Psicologia... op. cit.,
p. 11; Grevi, Vittorio, Nemo tenetur... op. cit.,
p. 92.

7. Cf. Grinover, Ada Pellegrini Interrogaté-
rio ... cit., p. 25.

8. No sentido de ndo permitir o siléncio no
momento da qualificagio o novo CPP portu-
gués & expresso (art. 141, 3: “O argiiido ¢
perguntado pelo seu nome, filiagdo, freguesia
e conselho de naturalidade, data de nascimento,
estado civil, profissdo, residéncia, nimero de
documento oficial que permita a identificagdo,
se j4 esteve alguma vez preso, quando e porqué
e se foi ou ndo condenado e por que crimes.
Deve ser advertido de que a falta de resposta
a estas perguntas ou a falsidade da mesma o

Os Pactos Internacionais, da segunda
metade deste século, incorporam uma
férmula andloga aquela empregada na V
Emenda da Constituicdo Federal dos
Estados Unidos; assim foi no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, aprovado pela Assembléia Geral
das Nagbes Unidas em 16.12.66, que
assegura a “cada individuo acusado de
um crime”, entre as garantias processuais
minimas para o exercicio do direito de
defesa, aquela de “ndo ser constrangido
a depor contra si mesmo ou a confessar-
se culpado” (art. 14, incs. II e III, g).

Da mesma forma, a Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica), adotada no
imbito da Organizagio dos Estados
Americanos, em 22.11.69, e em vigor
para o Brasil desde 25.9.92, assegura “a
toda pessoa acusada de delito”, entre
outras garantias minimas, “o direito de
ndo ser obrigado a depor contra si mesma,
nem a declarar-se culpada” (art. 8.° inc.

I, .

3. O direito ao siléncio no direito
brasileiro

Nosso ordenamento processual penal,
datado de 1941, foi elaborado sob o
influxo das idéias positivistas emergentes
no final do século passado e inicio deste,
que propugnavam pela prevaléncia dos
interesses repressivos do Estado (ou, como
denominavam, da “defesa social’”) sobre
os interesses individuais fundamentais.’

pode fazer incorrer em responsabilidade pe-
nal”).

9. Estes ideais positivistas vém expressos no
item II da Exposicio de Motivos do Cédigo:
“Urge que seja abolida a injustificdvel primazia
do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Ndo se pode continuar a contemporizar
com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum. ... E restringida a aplicagio do
in dubio pro reo”. Note-se que o fato de nosso
ordenamento acolher, mesmo que de forma
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A Constituigio Brasileira em vigor,
datada de 1988, inspirou-se em ideais
democriticos, nos quais as liberdades
publicas' t¢ém preseng¢a marcante e cons-
tituem limitagdes impostas ao préprio
Poder Estatal.

O choque entre estes dois ordenamentos
- constitucional democritico e proces-
sual autoritirio — se revela, diariamente,
em virios institutos processuais. Um
destes importantes institutos € o direito
ao siléncio.

Assim € que, enquanto o artigo 5.°, inc.
LXIII, da CF, assegura que “o preso serd
informado de seus direitos, entre os quais
o de permanecer calado, sendo-lhe as-
segurada a assisténcia da familia e de
advogado” (nosso destaque), o art. 186
do CPP dispde que “antes de iniciar o
interrogatério, o juiz observard ao réu
que, embora ndo esteja obrigado a res-
ponder as perguntas que lhe forem for-
muladas, o seu siléncio poderd ser inter-
pretado em prejuizo da prépria defesa”

restrita, o in dubio pro reo, nio lhe retira a
marcante coloragiio autoritdria ji que, nas
palavras de Antonio Magalhdes Gomes Filho,
“o in dubio pro reo é postulado comum a todos
os sistemas processuais, pois a condenagio.de
inocentes ndo traz proveito algum; exemplo
disso sdio as férmulas de absolvigiio por insu-
ficiéncia de provas consagradas em estatutos
processuais de nitida inspiragfio autoritéria,
como o italiano de 1931 e o brasileiro de
19417, in Presungdo de Inocéncia e Prisdo
Cautelar, S. Paulo, Saraiva, 1991, p. 39.
10. Liberdades publicas séio o conjunto de
poderes de autodetermiangdio (negativos e
positivos), reconhecidos e garantidos pelo ius
positum, que tornam o individuo um ser capaz
de ter e exigir a concretizagfio de seus direitos
frente ao Estado. Pela prevaléncia do termo
liberdades publicas e sua semelhanga com as
expressdes direitos fundamentais, direitos do
homem, dentre outros ver Grinover, Ada
Pellegrini, “Liberdades Piblicas e Processo
Penal. (As Interceptagdes Telefonicas)”’, S#o
Paulo, RT, 1982, p. 3 e Ferreira Filho, Manoel
Gongalves et alii, Liberdades Piblicas. Parte
Geral, S. Paulo, Saraiva, 1978, pp. 5 € ss.

(nosso destaque), permitindo o art. 198
que o siléncio constitua para o juiz
elemento de convicgdo.

Ora, como bem ressaltou Ada Pellegrini
Grinover,!! fazer do siléncio do acusado
elemento que pode ser interpretado em
prejuizo da defesa, significa valora-lo
como indicio de culpa, o que conflita
com a “presung¢do de inocéncia” consa-
grada, tanto no art. 9.° da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo da
ONU, quer pelo art. 8.° inc. 2, g, da
Constitui¢io Americana, como pela nos-
sa Constituigdo em vigor, sem se falar
que o processo penal ndo reconhece a
existéncia de presungdes contra 0 acusa-
do.

Certo é, ainda, que, embora a Cons-
tituicdo em vigor tenha assegurado, no
art. 5.° inc. LXIII, o direito ao siléncio
apenas ao preso, negar tal direito ao
acusado que se encontra livre € ildgico,
antijuridico e contrdrio ao nosso ordena-
mento.

A interpretacdo do preceito constitu-
cional s6 permite um entendimento: “o
legislador teve apenas sua preocupagdo
inicial com a pessoa capturada: a esta,
mesmo fora e antes do interrogat6rio, sdo
asseguradas as mencionadas garantias.
Mas isto ndo pode, nem quer dizer, que
ao indiciado ou ao acusado que nZo
esteja preso ndo seja estendida a mesma
prote¢io, no momento maior da autode-
fesa que é o interrogatdrio™.!?

3.1 Direito ao siléncio — conceito

O direito ao siléncio insere-se, no
plano do direito material, no direito a
intimidade, que, por sua vez, enquadra-
se entre os direitos que constituem atri-
buto da personalidade.

11. In Interrogatério... cit., p. 29.

12. Grinover, Ada Pellegrini et alii, As
Nulidades no Processo Penal, S. Paulo, 1992,
p. 67.
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O direito a intimidade, ensina Paulo
José da Costa Jiinior,? “é o direito de
que dispde o individuo de ndo ser
arrastado para a ribalta contra a vontade.
De subtrair-se 2 publicidade e de per-
manecer recolhido na sua intimidade.
Diritto alla riservatezza, portanto, ndo
é o direito de ser reservado, ou de
comportar-se com reserva, mas o direito
de manter afastados dessa esfera de
reserva olhos e ouvidos indiscretos, € o
direito de impedir a divulgacio de
palavras, escritos e atos realizados nessa
esfera”.

Sustentam alguns autores que os di-
reitos da personalidade, por serem es-
senciais, “sdo direitos inatos, inerentes
a cada pessoa que, como tal, nascem
providas desse bem, que consiste em,
querendo, subtrair-se & publicidade para
recolher-se na prépria reserva”,'* susten-
tando, a propdsito, Serrano Neves,!* que
“hd um principio de direito natural que
se sobrepde a todos 0s métodos e sis-
temas de repressdo penal: € o do domi-
nio, pelo homem, do sagrado e
indevassdvel recinto da consciéncia”.

O direito ao siléncio, no plano do
processo penal, € entendido por Rogério

13. Costa Jinior, Paulo José da, Tutela Penal
da Intimidade, Tese para concurso a cédtedra de
Direito Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 1970, pp. 39-40.

14. Cf. de Cupis. [ diritti della personalita,
1973, pp. 15 e ss.; Giacobbe — “Brevi note
su una dibattuta questione: esiste il diritto alla
riservatezza? in Giust. Civ.,, 1962, I, p. 1.815,
ambos os autores apud Paulo José da Costa
Junior, Tutela Penal... cit., p. 48. O primeiro
autor, conforme leciona Grinover, Ada
Pellegrini, Liberdades Publicas e Processo
Penal. S. Paulo, Saraiva, 1976, p. 97, afirma
que “alguns direitos s#o conferidos pelo
ordenamento positivo ao individuo, pelo sim-
ples fato de ser ele provido de personalidade,
independentemente da verificagéio de determi-
nada fattispecie”.

15. Neves, Serrano. O Direito de Calar... op.
cit., p. 11.

Lauria Tucci'® “como a protegdo, cons-
titucionalmente assegurada, contra a auto-
incriminagdo, de sorte a ndo se poder
concluir desfavoravelmente ao interro-
gando, pelo simples fato de ter-se calado,
isto é, de abster-se de prestar declaragGes,
em especial das que possam incrimind-
lo”.

O direito ao siléncio se insere na regra
do devido processo legal, em suas garan-
tias do exercicio da ampla defesa, do
contraditdrio real e da chamada “presun-
¢d0” de inocéncia.

Sem diivida, o direito em tela integra
a autodefesa do incriminado, consubstan-
ciada no direito de audiéncia: tem ele o
direito de fornecer subsidios a defesa
técnica, mas, como € dispensédvel e re-
nuncidvel, pode, também, como forma de
defesa, preferir o siléncio.

Como bem asseverado por Ada
Pellegrini Grinover,"” “o réu, sujeito da
defesa, niio tem obrigagéo nem dever de
fornecer elementos de prova que o pre-
judiquem. Pode calar-se ou até mentir.
Ainda que se quisesse ver no interroga-
torio um meio de prova, s6 o seria em
sentido meramente eventual, em face da
faculdade dada ao acusado de ndo res-
ponder. A autoridade judicidria ndo pode
dispor do réu como meio de prova,
diversamente do que ocorre com as tes-
temunhas; deve respeitar sua liberdade,
no sentido de defender-se como entender
melhor, falando ou calando-se, e ainda
advertindo-o da existéncia da faculdade
de ndo responder”.

A autodefesa soma-se a defesa técnica,
na medida em que o siléncio pode re-

16. In parecer fornecido por solicitagdo dos
advogados Roberto Delmanto e Roberto
Delmanto Jinior, acerca da situagdo processual
de um cliente seu perante a Comissao Parla-
mentar Mista de Inquérito do Congresso Na-
cional, 1992, p. 39.

17. In Interrogatério do Réu... cit.,, p. 21,
e, também, O Processo em sua Unidade, S.
Paulo, Saraiva, 1978, p. 100.
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sultar de orientacio técnica do defensor,
como alternativa e estratégia de defesa.'s

O direito ao siléncio conecta-se & regra
do contraditério real e efetivo, na medida
em que, para o pleno exercicio daquele,
nio é suficiente a ciéncia formal da
acusacdo, mas a perfeita compeensdo do
imputado dos termos e da extensdo e
conseqiiéncias da incriminag@o. Somente
tendo a consciéncia perfeita do que lhe
estd sendo imputado poderd o interroga-
do saber se lhe é conveniente falar ou
calar, produzir ou ndo determinada prova
ou, ainda, praticar ou n#o atos lesivos 2
sua defesa.

O direito ao siléncio relaciona-se com
a presungdo de inocéncia na medida em
que esta impede que o exercicio daquele
seja interpretado em desfavor de quem
o exerce. E que “diante da presuncio de
inocéncia, ao acusado cabe a opgdo de
fornecer ou nd3o a sua versdo pessoal
sobre os fatos que sdo objeto de prova,
vulnerando a regra constitucional todas
aquelas disposi¢oes legais que, de forma
direta ou dissimulada, pretendem forgé-
lo a confissao”."

Pelo que até aqui foi dito, podemos
afirmar que o direito ao siléncio é uma
garantia constitucional de que ninguém é
obrigado a depor contra si mesmo, a
produzir provas ou praticar atos lesivos

18. Anota Sandeville, Lorette Garcia, O
Direito ao Siléncio... cit, p. 240, que, para
alguns autores, “o siléncio, enquanto integrante
da defesa técnica, € ato tendente a provar a
inocéncia do réu e demonstrar na instrucdc
processual a improcedéncia da acusag@o. Dessa
maneira, o siléncio acarretaria prejuizos ao réu,
vez que esse desprezou uma oportunidade de
defender-se e justificar-se”. A autora, porém,
deixa bem claro sua posi¢do contrdria a este
entendimento.

19. Cf. Gomes Filho, Antonio MagalhZes.
Presungdo de Inocéncia... op. cit, p. 40. A
prop6sito da relagdo entre presungdo de ino-
céncia e direito ao siléncio, v., ainda, item 3.3,
infra.

a sua defesa.

Entendemos que definir o direito ao
siléncio como sendo, unicamente, o di-
reito de calar ante as perguntas da au-
toridade competente (policial ou judici-
4ria), no momento do interrogatério, é
impor-lhe uma limitagdo que ndo condiz
com as origens do instituto.”

De outra sorte, € bom lembrar que a
expressdo “auto-acusar-se” (self incrimi-
nation) incute a idéia preconcebida de
que hd um crime, e que o acusado € 0
provavel culpado. Esta concepgio, ligada
ao pensamento fascista inspirador do
nosso CPP, é inconcilidvel com a idéia
da presungio de inocéncia?!

3.2 As limitagdes ao exercicio do direito
ao siléncio no interrogatério

O direito ao siléncio, no momento do
interrogatério, é limitado quanto & sua
extensdo mas n3o quanto a sua profun-
didade.

Com esta assertiva queremos sintetizar
a idéia de que o direito ao siléncio limita-
se, apenas, a dltima parte do ato do inter-
rogatério, mas, nesta, seu exercicio € ple-
no, ndo encontrando limites, porque asse-
gurado pela Constituicdo da Reptiblica.

O direito ao siléncio ndo pode ser
invocado pelo interrogado como motivo
para deixar de responder as perguntas
referentes a sua qualificagdo (art. 188 do
CPP), ou, ainda, para mentir sobre elas,
por tr8s motivos: primeiro, porque tais
respostas ndo trazem em si qualquer
atividade defensiva; segundo, porque a
exata qualificagdo do interrogado evita
confusdes acerca de sua identidade; e,
terceiro, porque a mentira que se permite

20. V. a propé6sito, item 2 supra.

21. Embora, tecnicamente os autores reco-
nhecam, em geral, que seria impréprio, seja
impréprio utilizar o termo “presun¢do” para
designar o estado de inocéncia do acusado,
empregaremos, neste trabalho, a expresséo
“presungio de inocéncia”, porque universal-
mente conhecida.
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é aquela de que se vale o interrogado
para defender-se quanto aos fatos que lhe
sdo imputados.

Esta limitagdo extensiva € a iinica
constitucionalmente aceitdvel. As limita-
coes decorrentes da aplicagdo dos arts.
186, 2.2 parte, e 198, ambos do CPP, sio
inconstitucionais, porque limitam o silén-
cio até mesmo nos momentos em que seu
exercicio é garantido pelo art. 5.°, LXIII,
da CF.

A solugio para o conflito existente
entre a Lei Maior e a lei ordindria estd
na prevaléncia da primeira sobre a segun-
da. Tal supremacia nasce da rigidez que
caracteriza nossa Constituigio.

No escélio de José Afonso da Silva:22
“Nossa Constitui¢do é rigida. Em conse-
qiiéncia, é a lei fundamental e suprema
do Estado brasileiro. Toda autoridade s6
nela encontra fundamento e s6 ela con-
fere poderes e competéncias governa-
mentais”.

Afirma, ainda, o autor, ao tratar da
inconstitucionalidade gerada pela quebra
comissiva da supremacia constitucional,
que “do principio da supremacia da
Constitui¢do resulta o da compatibilidade
vertical das normas da ordenagdo juridica
de um pafs, no sentido de que as normas
de grau inferior — no nosso estudo as
processuais penais — somente valerdo se
forem compativeis com as normas de
grau superior, que € a Constitui¢do. As
que ndo forem compativeis com ela sdo
invélidas, pois a incompatibilidade ver-
tical resolve-se em favor das normas de
grau mais elevado, que funcionam como
fundamento de validade das inferiores”.?

Sendo assim, a 2.* parte do art. 186 do
CPP (... o seu siléncio poderd ser interpre-
tado em prejuizo da prépria defesa), bem
assim o art. 198 do mesmo diploma (o
siléncio do acusado néio importar4 confis-
sdo, mas poderd constituir elemento para

22. In “Curso de Direito Constitucional
Positivo”, S. Paulo, RT, 1991, pp. 45 e ss.
23. 1d., ibidem.

a formagio do convencimento do juiz) nio
mais prevalecem, a partir da promulgagio
da CF/88, por representarem uma limita-
¢do a direito publico subjetivo constitucio-
nal. Insista-se, lei inferior (CPP) nao pode
limitar o que lei superior (CF) ndo quis
fosse limitado.

Destarte, todos os atos produzidos apds
5.10.88, sem a observincia do direito ao
siléncio, sdo absolutamente nulos, por
contrariarem norma de teor constitucio-
nal. Eventual argumentagio de legalidade
destes atos, que tenha por fundamento a
aplicagdo das normas processuais ji
apontadas, ndo pode prevalecer, porque
de norma ordindria inconstitucional ndo
pode nascer ato juridicamente vilido.

Os efeitos nocivos da inconstituciona-
lidade da norma processual ndo se esgo-
tam em seu préprio conteido, mas pro-
jetam sua influéncia também para o
&mbito da valorag@o negativa do siléncio,
que analisaremos a seguir.

3.3 A valoragdo negativa como obstdculo
ao pleno exercicio do direito ao siléncio

Vimos, neste trabalho,** que o siléncio
do acusado ndo deve ser interpretado em
prejufzo de sua defesa, porque tal pro-
ceder conflita com a regra da presungio
de inocéncia, consagrada pela Constitui-
¢do em vigor.

O siléncio ndo pode ser objeto de
valoragiio jurisdicional, porque néo cons-
titui prova, no sentido juridico do termo.?
Significa, tdo-somente, que o imputado
optou, no exercicio de sua autodefesa, por

24. V. item 3, supra.

25. “Prova origina-se do latim probatio,
podendo ser traduzida como experimentacio,
verificagdo, exame, confirmag@o, reconheci-
mento, confronto etc., dando origem ao verbo
probare (probo, as, are)”, apud Camargo Ara-
nha, Adalberto, Da prova no processo penal,
Sédo Paulo, Saraiva, 1987, p. 5. Entendemos que
todo o elemento que possa levar um fato ao
conhecimento de alguém constitui-se em prova
deste fato. Processualmente, prova é todo ins-
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deixar de fornecer sua versio pessoal
sobre os fatos que sdo objeto de prova.

A pritica, porém, estd a demonstrar
que a crenga de que o imputado possui
o dever de colaborar na busca da ver:
dade, embora infundada, tem impedido
o pleno exercicio do direito ao siléncio.
Isto porque sua recusa € vista como um
verdadeiro indicio de culpabilidade, acre-
ditando alguns que, se o interrogado €
inocente, nio hd motivo para impedir a
reconstru¢do da verdade dita “real”.

A prop6sito da busca da verdade, ndo
podemos olvidar a ligdo de Garraud,? no
sentido de que “a verdade, enquanto
equivalente 2 realidade, assume cardter
absoluto. Essa no¢8o adquire cardter re-
lativo quando considerada a verdade do
ponto de vista de nossos conhecimentos
e de nossas percepgdes. Para o homem,
o equivalente da verdade € a certeza, que
resulta do reconhecimento subjetivo por
ele efetuado”.

A verdade que se atinge jamais € a
verdade absoluta, mas sempre a verdade
possivel ou processual, porque, como
bem salientado por Vicente Greco Fi-
1ho,”” “no processo, nfdo se busca a
certeza absoluta, a qual, alids, é sempre
impossivel, mas a certeza relativa sufi-
ciente na convicgio do magistrado”.?®

trumento utilizado para levar ao conhecimento
do julgador (destinatdrio da prova) fatos ocor-
ridos no passado e que tenham a potencialidade
de influenciar no seu julgamento. No escélio
de Vicente Greco Filho: “a prova € o instru-
mento pelo qual a alguém ¢ levado o conhe-
cimento de determinado fato”, in Manual de
Processo Penal, S. Paulo, Saraiva, 1991, p.
174.

26. In Traité Théorique et Pratique
d’Instruction Criminelle et de Procédure Pénale.
Paris, Sirey, 1907, t. I, p. 475.

27. In Direito Processual Civil Brasileiro,
42*ed. atual., 1989, v. 2/174.

28. Pedro Bertolino, in El Debido Proceso...
op. cit., p. 113, com propriedade, encampa a
questdo da verdade processual e da valoragfio
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Ademais, a colaboragdo compulséria
do imputado na reconstru¢do histdrica
dos fatos ndo se coaduna com a nossa
sistemdtica processual penal, que permite
ao acusado até mesmo mentir quanto a
imputagdo, no exercicio de sua autode-
fesa.?

Certo é que, quando o acusado silencia
a respeito dos fatos, ou se nega a produzir
provas em seu desfavor, estd, na reali-
dade, exercendo sua autodefesa, assegu-
rada constitucionalmente, razdo pela qual
o exercicio desse direito ndo pode ser
interpretado em seu desfavor.

Esse aspecto important{ssimo € igno-
rado, muitas vezes, pelo préprio imputa-
do que, temendo uma errada e incons-
titucional intepretaciio desfavordvel de
seu siléncio, e desassistido de defensor
técnico, acaba por produzir prova contra
si mesmo.*

judicial como sendo esta uma escolha politica
sobre aquela: “Toda verdad posee un modo o
medio que nos permite acercarnos a ella. El
proceso es un medio que, discursivamente,
permite arribar a un tipo de verdad propio: la
verdad procesal. Ahora bien, esa verdad estriba
en una convicciébn racional del juzgador,
convicci6n racional que es su titulo especifico.
Ademés, esa conviccién.puede nascer o en un
clima de tolerancia o en un clima de autoridad”.

29. J4 vido longe os ensinamentos de Beccaria
no sentido que ¢ antinatural exigir-se do acu-
sado que produza elementos que o condenem.
Expressamente: “Outra contradi¢do entre as leis
e o0s sentimentos naturais € exigir de um
acusado o juramento de dizer a verdade, quan-
do ele tem o maior interesse em cal4-la. Como
se 0 homem pudesse jurar de boa-fé que vai
contribuir com sua prépria destrui¢do!” Dos
Delitos e das Penas, 6, ed., Ed. Atena, trad.
de Paulo M. Oliveira, p. 63.

30. Pedro Bertolino, in El Debido Proceso
Penal, Buenos Aires, Platense, 1986, pp. 108-
109, aponta com propriedade estes problemas,
que sdo de natureza prética, e fruto da erronea
valoragido do direito ao siléncio. Ressalta o
autor que a designagfio ou consulta com um
advogado deve ser feita em momento oportuno,
que possibilite um efetivo exercicio do direito
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Finalmente, ndo se pode perder de
vista que a presuncdo de inocéncia
projeta sua influéncia no campo das
provas, e, sob esse enfoque, o que deve
ser objeto de investigagio probatdria é
a imputagéo, e nfo o que o interrogado
disse. -

Neste contexto, podemos concluir que
embora o direito ao siléncio possa cons-
tituir uma limitagio & fiel reconstrugéio
histérica, desejada idealmente, tal limi-
tacdo € constitucionalmente licita, na
medida em que representa o necessirio
equilibrio entre o respeito as liberdades
publicas e a verdade processualmente
possivel.

4. Do exercicio do direito ao siléncio

4.1 Prisdo em flagrante e direito ao
siléncio

Consoante o disposto no art. 304 do
CPP, uma vez apresentado o preso a
autoridade competente, deverd ser lavra-
do o auto de prisdo em flagrante, ouvin-
do-se o condutor e as testemunhas, e
interrogando-se o conduzido.

Problema importante reside em estabe-
lecer o momento inicial em que o direito
ao siléncio deve ser assegurado ao preso.

Concordamos com Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdes Gomes Filho' no
sentido de que a Lei Maior preocupou-
se com a pessoa capturada, assegurando
a esta, mesmo fora e antes do interro-
gatério, o direito ao siléncio.

Cremos que, desde o momento da
prisdo, deve ser conferido e assegurado
ao individuo o direito ao siléncio, e nada
do que vier a dizer, sem que seja alertado
de seu direito constitucional, podera ser
utilizado contra si.

ao siléncio, notadamente em seus efeitos e
alcance.
31. In As Nulidades... op. cit., p. 67.

A prop6sito, ressalta Slaibi Filho*? que
se deve entender por interrogat6rio “néo
56 o ato formal previsto nas leis proces-
suais, mas a oitiva, formal ou informal,
do acusado, ainda que seja fora do Ambito
processual penal — o que importa é que
ndo possam tais declaragdes servir, no
futuro, contra o declarante”.

A questio deve ser  encarada com
seriedade, haja vista que, com certa fre-
qliéncia, o preso € submetido a verdadeiro
“interrogat6rio” pela imprensa, mormente
a falada e televisada, antes ou apds a
lavratura do flagrante e sem o conheci-
mento de seu direito constitucional, e tal
peca, embora informal, acaba por ser
utilizada judicialmente contra o “interro-
gado”.

Por vezes, ainda, a conversa pessoal
entre indiciados presos e autoridades
policiais, antes ou depois do interroga-
tério, é gravada sem o conhecimento
daqueles, e, de igual modo, utilizada,
judicialmente, em prejuizo da defesa.

Grevi abordou o problema,® concluin-
do que do conteiido de tais declaragdes
ndo se pode fazer qualquer uso contra
reum, desde que este ndo tenha sido
advertido da sua prépria liberdade de
falar ou de calar, utilizando, o autor, o
mesmo raciocinio para as interceptagdes
telefonicas.

Cremos que tal prética se insere no
campo da prova ilicita, porque obtida
com infringéncia 2 norma constitucional
assecuratria do direito ao siléncio.**

E de se salientar que, em Sdo Paulo,
o Juiz Corregedor da Policia Judicidria,
Dr. Geraldo Francisco Pinheiro Franco,
baixou a Port. 3/92, de 26.3.92, regula-

32. Slaibi Filho, Nagib. Anotagées a Cons-
tituigdo de 1988. Aspectos Fundamentais, 3.
ed., RJ, Forense, 1992, p. 262.

33. In Nemo Tenetur... op. cit., pp. 238 ¢
245.

34. Contra a admissibilidade da prova obtida
dessa forma manifesta-se Serrano Neves, O
Direito de Calar... op. cit., p. 46.
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mentando a concess#o de entrevistas pelos
presos.

Considerou 0 magistrado que “a apu-
ragio da responsabilidade do cidadao
pela prética de delito somente pode ser
feita em regular inquérito policial, asse-
gurado o direito do envolvido permane-
cer calado”, daf porque vinculou a con-
cessao de entrevistas 2 prévia autorizagio
da Corregedoria e A concordéncia, prévia
e por escrito, do preso (arts. 1.° e 2.%).

Estabelece, ainda, a Port., que a auto-
ridade a disposicdo de quem se encontrar
o preso responderd, administrativamente,
pelo descumprimento das aludidas nor-
mas.

Respeitou, a Corregedoria, a necessi-
dade de preservar a dignidade da pessoa
humana e de evitar prejuizos aos cida-
ddos, em decorréncia de afirmages por
vezes precipitadas e distorcidas acerca de
fatos tidos como delituosos, assegurando
ao preso, desde o momento de sua
captura, o direito ao siléncio.

4.1.1 O interrogatério no flagrante

Por ocasiio da lavratura do auto de
prisdo em flagrante, a autoridade policial
deve inquirir o indiciado, dai dizer-se que
o interrogatério € o ato pelo qual o
imputado exerce a autodefesa, em sua
vertente de direito 4 audiéncia.

Dispbe o artigo 6.°, V, do CPP, que
a inquiricdo do indiciado, no inquérito,
devem ser aplicadas as mesmas regras
referentes ao interrogatério judicial do
acusado. )

Isso significa que, 2 luz da Constitui-
¢do da Republica vigente, o preso deve
ser informado, antes de ser inquirido, de
que tem direito a silenciar a respeito das
perguntas que lhe forem feitas.

E, como a parte final do art. 186 do
CPP estd derrogada, como vimos, o
indiciado tem o direito de calar, sem que
seu siléncio importe em qualquer ato de
confissdo. Tampouco pode sofrer qual-

quer pressdo que o induza a prestar
depoimento.

Anota Hélio Tornaghi** que “no fla-
grante, o acusado é ouvido informalmen-
te. A autoridade policial pode adotar as
cautelas dos arts. 186 e ss. do CPP e
até convém que o faca. Mas, se ndo o
fizer, nem por isso estard violando lei
alguma”.

Contra tal posicionamento se insurge
Tales Castelo Branco,* acrescentando
que € mister que seja assegurada ampla
liberdade ao indiciado para falar livre e
espontaneamente, calar-se ou reservar-se
para falar em juizo, sem sofrer qualquer
constrangimento fisico ou moral, pois é
sumariamente imoral e antijurfdico obri-
gar ou convencer alguém a auto-
incriminar-se.

Nesse sentido manifesta-se Serrano
Neves, para quem o legislador pds na
mio das autoridades todos os recursos
licitos, para a investigacio da verdade,
dai serem inadmissiveis as confissOes
obtidas a qualquer custo pela policia.
Afirma o autor que “tem o indiciado,
como ficou dito, irrecusdvel direito ao
siléncio. Sua sujei¢do, portanto, pelas
autoridades, a pesquisas de laboratério, a
fadiga, & arapuca das “cartas fraudadas”,
ao “instrumental” e & farmacopéia
policialesca ad emendam veritatem é
comportamento dos mais condendveis,
até mesmo fora dos domfnios do direito
penal”¥’

As declaragtes do acusado devem ser
reduzidas a termo, e devem constar do

‘auto de prisio em flagrante. De igual

modo, deve constar expressamente da-
quela peca a informaglo a respeito do
direito ao siléncio conferido ao indiciado,

35. Tornaghi, Hélio Curso de Processo
Penal, 5.*ed., rev. S. Paulo, Saraiva, v. 2/64,
1988.

36. In Da Prisdo em Flagrante, S. Paulo,
Saraiva, 1980, p. 117.

37. Cf., mais uma vez, O Direito de Calar...
op. cit.,, p. 41.
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reputando-se como nio formulada se dela
ndo houver qualquer mencdo.

4.1.2 Consegqiiéncias do desrespeito ao
preceito constitucional no inquérito po-
licial

O desrespeito ao direito ao siléncio, no
inquérito policial, pode se dar, basica-
mente, em dois niveis: pela falta de
informagédo sobre o direito de o indiciado
permanecer calado, ou pela omissdo da
enunciacdo desse direito, quando da
lavratura do auto. Mas, como a omissido
se equipara, a auséncia de informagio (ji
que “0 que nio estd nos autos, nio estd
no mundo”), o tratamento dado a questao
deve ser tunico.

A indagaciio que se faz € se a omissdo
da autoridade policial, quanto & informa-
cdo de tal direito, gera a nulidade do
flagrante.

De acordo com o disposto no art. 564,

IV, do CPP, a omissdo de formalidade
que constitua elemento essencial ao ato
gera a nulidade do feito.

E, ndo hi didvida, o interrogatério do
indiciado, feito de acordo com as regras
previstas no art. 6.° V, do diploma
processual penal, constitui elemento es-
sencial ao ato. :

Luiz G. Grandinetti Carvalho® respon-
de afirmativamente 2 indagacdo supra
referida. Para o autor, “o preso deve ser
advertido de que tem o direito ao silén-
cio, de que pode contatar a familia ou
qualquer outra pessoa, inclusive seu
advogado, e, caso ndo tenha, tem a
autoridade policial o dever de nomear-lhe
um, ou de solicitar a presenca de um
defensor piiblico ao érgiio administrativo
competente. A falta destas providéncias

38. In O Processo Penal em Face da
Constituigdo, Forense, 1992, pp. 24-25. No
mesmo sentido posiciona-se Reis, Carlos David
Santos Aardo, “O Siléncio do indiciado e a
lavratura de auto de prisdo em flagrante”, RT
575/330, setembro de 1983.
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importa nulidade do flagrante e a prisdo
torna-se ilegal, por desrespeito as normas
legais a que estd vinculada”. Mas, adver-
te, a nulidade do flagrante ndo importa
nulidade do processo, pois aquele serve,
unicamente, de base para a dentincia ou
a queixa, se for o caso.

Realga Carlos David Reis* que a
nulidade do auto implica o relaxamento
da prisdo do indiciado, mas ndo impede
que prossiga o inquérito policial e, even-
tualmente, seja oferecida dentncia, se
assim entender o MP.

Ressaltam, por seu turno, Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdes Gomes Filho,¥ que
a auséncia de informagdo gera a nulidade
do interrogatério, a qual, por sua vez,
pode assumir duas dimensOes: a mais
grave, consubstanciada na nulidade de
todo o processo, a partir do interrogat6-
rio, se, no caso, o ato redundou no
sacrificio da autodefesa e, conseqiiente-
mente, da defesa como um todo. A mais
moderada, consubstanciada na invalidade
do interrogatdrio, com sua necessdria
repeticdo, mas sem que os atos sucessi-
vos fiquem contaminados, se se verificar
que o conteido das declaragbes ndo
prejudicou a defesa como um todo e os
atos sucessivos.

A questio ¢ dificil e ainda ndo mereceu
a reflexdo dos doutrinadores, nem os
Tribunais t&¢m sido chamados a esclarecé-
la com muita freqiiéncia.*!

Temos que, uma vez desrespeitados os
ditames constitucionais, a prisio em fla-
grante se torna ilegal, sem possibilidade
de convalidacdo, por nio guardar a le-
galidade necessdria. Contra o indiciado,

39. O siléncio do indiciado... cit., p. 330.

40. In As Nulidades... cit., p. 69.

41. O STJ ao apreciar, recentemente, a
matéria, decidiu, no HC 1452-1, de Goids, de
que foi rel. o Min. Costa Lima, pub. no DJU
de 21.9.92, p. 15.699, que a omissdo, no auto,
de que o preso poderia permanecer calado, niio
é motivo para anuld-lo.
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se for o caso, poderd até ser decretada
prisdo preventiva, mas a manutengdo da
situacfio de flagrincia, nessas condigOes,
se nos afigura ilegal.

Entendemos, ainda, que o interrogatd-
rio viciado deverd sempre ser refeito com
as cautelas constitucionais, e, se for
essencial para a validade de outro ato
processual, a ele a nulidade se comuni-
caré.

E certo, porém, que o reconhecimento
de nulidade de todo o processo, ou s
do interrogatério policial, prende-se ao
exame, no caso concreto, do prejufzo ao
direito de defesa.

Assim é que, embora inexistindo, no
auto de prisio em flagrante, qualquer
informagio acerca do direito de calar, e
se ainda assim o indiciado deixou de
responder as perguntas, ou, mesmo as
respondendo, negou os fatos imputados,
ndo hd porque declarar a nulidade, por-
que a autodefesa ndo ficou prejudicada,
nem tampouco a defesa técnica.”

J4, no caso da informagdo ao mencio-
nado direito vir acompanhada da adver-
téncia final do art. 186 do CPP, ha que
se perquirir quanto a possibilidade de tal
prética ter induzido o indiciado a falar,
contra a sua vontade, afetando a autode-
fesa, o que poderd levar a conclusio
correta quanto as conseqiiéncias do vicio.

4.2 Interrogatério Judicial e Direito ao
Siléncio

4.2.1 Conteiido do Interrogatdrio

" O interrogatério judicial deve conter:
a) Qualificacdo (nome, naturalidade,
estado, filiagdo, residéncia, meios de vida
ou profissdo e lugar onde exerce a sua
atividade e se sabe ler e escrever) do
imputado.
Tal medida se faz necessdria para que
a autoridade tenha a certeza de que se

42, Cf. Grinover, Ada Pellegrini et alii, As
Nulidades... op. cit., p. 69.
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trata do acusado, ndo sendo permitido,
poEseste motivo, o siléncio nesse momen-
to.

b) Cientificagdo da acusagio.

A autoridade deverd informar o acu-
sado de todo o teor da acusagdo que lhe
¢ imputada, incluindo-se os elementos
objetivos contra ele apurados € a exten-
sdo das conseqiiéncias de sua possivel
condenagio.

c) Informagdo clara a respeito dos
direitos constitucionais do interrogado,
dentre os quais o de permanecer calado
ante as perguntas que lhe serdo feitas.

d) Respostas do acusado.

Havendo concordédncia do interrogado
em responder as perguntas, deverd o
magistrado formul4-las de maneira clara
e objetiva, para possibilitar sua perfeita
compreensdo.*

4.2.2 O direito ao siléncio no interro-
gatdrio judicial

O direito ao siléncio stricto sensu,
entendido como o direito de calar, poderd
ser exercido pelo acusado na ltima
parte do interrogatério e, para que seja
efetivamente garantido, é necessdrio que
o juiz informe o acusado de seu direito,
de maneira clara e, como foi dito, a
possibilitar-lhe a perfeita compreens@o.*
Tal informagdo ndo podera vir acompa-
nhada de qualquer tipo de ameaca,

43. V. a prop6sito, item 2.2. supra.

44. E recomendivel que, mesmo ndo haven-
do concordincia do réu em responder as per-
guntas, o magistrado as formule para que
constem do termo de interrogatério.

45. No sentido da necessidade da advertén-
cia ser clara e de maneira a possibilitar a
perfeita compreensdo do acusado, v., por to-
dos, Grevi, ao tratar do siléncio do imputado
e sua relagdo com a magistratura, in Nemo
tenetur... op. cit., itens 2 a 5 do cap. II e, ainda
na mesma obra, quando o autor trata do
contelido essencial da adverténcia que a auto-
ridade deve fazer sobre o direito ao siléncio,
itens 3 e 4 do Cap. VIL
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explicita ou implicita, que possa limitar
a liberdade moral ou fisica do interro-
gado.*

E de se observar que, embora ndo haja
expressa previsdo legal de que a adver-
téncia seja incluida no termo de interro-
gatério, seria de bom alvitre que os
magistrados assim procedessem, para
evitar possiveis nulidades.

Qualquer ato que impega ou limite o
exercicio do direito de calar gera a
nulidade do interrogatério e, conseqiien-
temente, de todos os atos dele derivados
ou que dele dependam.

Essa nulidade é absoluta’’ pois qual-
quer nulidade que deflua de desobedi-
éncia & norma constitucional — e o
siléncio é norma constitucional (art. 5.°,

LXIII, CF/88) — é de cardter absoluto."

Por se tratar de norma constitucional
processual de garantia, estabelecida no
interesse piblico, o ato processual in-
constitucional, quando ndo foi juridica-
mente inexistente, serd sempre absolu-
tamente nulo, devendo a nulidade ser
decretada de oficio, independente de
provocagdo das partes. E que as garan-
tias constitucionais-processuais, mesmo
guando aparentemente postas em bene-
ficio da parte, visam em primeiro lugar
o interesse pdblico na condugdio do

46. Nas palavras de Serrano Neves: “Seria
melhor que o juiz apenas prevenisse o réu que
" 0 mesmo ndo esti obrigado a responder as
perguntas do ato. A ameaga subseqiiente — de
que o siléncio poderi ser interpretado em seu
prejuizo — a n6s nos parece desnecessariamen-
te forte. Realmente, pode atemorizar o0 homem
rude do interior, ji suficientemente embaragado
em face da severidade do momento. Nestas

condigdes, é perfeitamente admissivel que o -

argiitdo acabe fazendo alguma coisa que a lei
ndo manda”. In O Direito de Calar... op. cit.,
p- 42. Exatamente por representar uma ameaga
implicita é que a 2.* parte do art. 186 do CPP
representa verdadeira e intolerdve! inconstitu-
cionalidade.

47. Neste sentido, Grevi € expresso, in Nemo
Tenetur... op. cit.,, p. 350.
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processo segundo as regras do devido
processo legal.*®

Finalmente, em obediéncia aos lindes
deste trabalho, resta-nos precisar até que
ponto poderé ser declarado nulo o inter-
rogatério feito ao arrepio da norma cons-
titucional, e quais os efeitos da declara-
¢do de nulidade sobre o processo.

Da observagio da experiéncia estran-
geira, notadamente a anglo-americana e
latina, onde o principio j4 vem de hd
muito consagrado, concluimos que sem-
pre haverd nulidade absoluta do ato se
o magistrado néo cientificar o interroga-
do de que ele tem o direito de ndo
responder as perguntas.

A extensdio do vicio depende do pre-
juizo causado i defesa do imputado, ja
que a nulidade poderd contaminar outros
atos processuais, dependentes ou deriva-
dos do interrogatério.

De qualquer forma, a verificagdo de-
pende, diretamente, da andlise das con-
seqiiéncias do vicio em cada caso con-
creto.*”

5. Conclusoes

1. A coexisténcia de dois ordenamentos
— constitucional e processual penal —
fulcrados cada qual em uma corrente

48. Cf. Grinover et alii, Nulidades... cit., p.
21. Os autores definem o ato processual
inexistente como sendo aquele ao qual falte, de
forma absoluta, os requisitos exigidos pela let,
sendo nele o vicio de tal gravidade que sequer
poderia ser considerado ato processual; - atos
inexistentes sdo, na verdade, ndo-atos. J4, o ato
absolutamente nulo é o ato contaminado de
vicio flagrante e manifesto prejuizo, que a
gravidade de sua permanéncia acarreta para a
efetividade do contraditério ou para a justiga
da decisdo; a irregularidade ndo pode ser
sanada por atingir o préprio interesse publico
de correta aplicagdo do direito; por isso, per-
cebida a irregularidade o préprio juiz, de oficio,
deve decretar a invalidade (pp. 16 a 18).

49. Cf. Grinover et alii, Nulidades... op. cit.,
p. 69.
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politico-filoséfica diferente — gera con-
flito de normas e, embora a Constituicdo
prevaleca sobre a norma processual, a
realidade prdtica, infelizmente, € bem
diversa: o siléncio ainda é valorado por
muitos julgadores como prejudicial ao
acusado.

2. O direito ao siléncio ndo significa,
unicamente, direito de calar no momento
do interrogatério, mas compreende, tam-
bém, o direito de ndo produzir provas ou
praticar atos que importem prejuizo 2
defesa.

3. O direito ao siléncio € uma liberdade
puiblica garantida constitucionalmente a
todos os imputados, presos ou ndo.

4. O direito ao siléncio ndo se estende
as perguntas relativas a qualificacdo do
interrogado.

Qualquer outra limitagdo, direta ou
indireta, ao direito de calar € inconstitu-
cional, j4 que impede o pleno exercicio
de direito publico subjetivo previsto em
lei (art. 5.°, LXIII da CF/88).

5. Estio revogados a segunda parte dos
arts. 186 e¢ 198 do CPP, por conflitarem
com o art. 5.° inc. LXIII, da CF/88. O
art. 191 do mesmo diploma processual
deverd ser observado com restrigdes.

6. Todo o imputado, antes do interro-
gatério, deverd ser informado de seus
direitos fundamentais, pela autoridade
competente, de maneira clara e de forma
a compreender-lhe o alcance. Tal infor-
magao deverd constar do termo de inter-
rogatério.

7. O direito ao siléncio, se desrespei-
tado, gera a nulidade absoluta do inter-
- rogatorio. E, dependendo do prejuizo
causado a ampla defesa, poderd conduzir
2 nulidade de todos os atos que dele
dependam ou dele derivam. Esta andlise,
embora dificil, deve ser feita em cada
caso concreto.
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