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RESUMO

O presente trabalho discute as eventuais mudancas no sistema juridico brasileiro, caso
aprovado o Projeto de Lei de n® 4.192/2015, o qual deseja implementar no Codigo Penal o
crime de perjurio, delito este ja tipificado entre outros paises, como nos Estados Unidos da
América. Avaliam-se também os crimes de falso testemunho e falsa pericia, os quais estao
previstos no artigo 342 do Codigo Penal, sendo crimes congéneres sob a oOtica da mentira. A
tipificagdo do perjario no Brasil examina o confronte com o principio constitucional nemo
tenetur detegere, mais conhecido como direito a ndo autoincrimina¢do que, também, se
associa ao direito de permanecer em siléncio, de forma que podera acarretar em prejuizos para
o investigado/acusado e sua defesa, e em contrapartida, impulsiona o Poder Judiciario a se
aproximar do principio da verdade real. Assim, fez-se uma reflexao de que forma a mentira,
como interesse individualista, sobrepde os interesses coletivos em razdo dos valores éticos e
morais impostos pela sociedade.

Palavras-chave: Perjirio. Autoincriminagdo. Mentira. Siléncio. Principios constitucionais.
Projeto de lei.
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INTRODUCAO

O principio do nemo tenetur se detegere — vedagdo a autoincriminagdo — possui
grande relevancia para o sistema juridico brasileiro, pois se trata de uma garantia
constitucional que permite o acusado/investigado de mentir perante a autoridade judiciaria no
intuito de ndo produzir provas contra si mesmo.

Esta garantia constitucional possui entendimento unissono e pacifico perante os
Tribunais Superiores, que também serviram de embasamento para a presente pesquisa, até
mesmo porque, o Supremo Tribunal Federal deve respeitar os dispositivos da Constitui¢ao
Federal, a qual possibilita ao acusado o direito de permanecer em siléncio, seja em sede
investigatoria ou acusatoria.

Deste modo, o objetivo principal deste trabalho, de forma exploratdria, sera tratar
sobre eventual confronte entre este principio constitucional e o crime de perjurio, se tipificado
no ordenamento juridico brasileiro, visto que hd um Projeto de Lei de n® 4.192/2015 em
andamento na Camara dos Deputados que visa coibir a pratica de falsear com a verdade,
embasando-se em jurisprudéncias de Tribunais superiores e doutrinas majoritariamente
penais.

Levando em consideragdao o evidente confronte entre a norma constitucional e a
norma penal, resta a seguinte indaga¢do: Como o crime de perjurio no Brasil ird afetar a vida
do acusado/investigado, visto que sua garantia constitucional de ndo produzir provas contra si
mesmo serd solapada pela obrigagdo de prestar compromisso com a verdade?

Diante disso, abordara o presente trabalho se a mentira do acusado serd sempre
acobertada pelo principio da ndo autoincriminagdo, pois a0 mesmo tempo em que € abrangida
pela ampla defesa, o principio da verdade real deve ser alcancado em todas as fases do
processo penal, pois a mentira do acusado ultrapassa o direito individual e invade os
interesses coletivos da sociedade, além de ignorar a moral e o instituto da boa-fé.

Assim sendo, o primeiro capitulo focaliza na origem historica da punicdo estatal e
como a nao tipificagdo da mentira do acusado se relaciona com as marcas inquisitoriais que
ainda estdo presentes em nosso sistema juridico, ressaltando os valores morais que estdo

enraizados na sociedade.



O segundo capitulo faz uma andlise de como a mentira afeta alguns crimes ja
previstos na legislagdo brasileira, como ¢ o caso do crime de falso testemunho e falsa pericia,
previstos nos artigos 342 do Cédigo Penal.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, serd estudado se a mentira praticada pelo
acusado possui carater inofensivo ou ndo, levando em consideragdo que esta mentira reflete
no processo penal, o que por muitas vezes, acaba desvirtuando a realidade dos fatos que estao
sendo investigados e apurados, simplesmente por estar se esquivando de suas

responsabilidades por estar eivado de garantias constitucionais que o acobertam para mentir.



1 A MENTIRA: SERIA UMA QUESTAO MORAL OU MERAMENTE PENAL?

O processo penal esta diretamente atrelado aos principios da Constituicdo Federal de
1988, pois todos os individuos possuem garantias constitucionais com determinado grau de
efetividade para assegurar, por exemplo, a sua dignidade e intimidade, tendo em vista que
durante uma investigagdo criminal, quando investigado, ou em sede de persecu¢ao penal,
quando acusado, ha algumas restrigdes ao Estado para nao ultrapassar limites na vida privada
do agente.

E nesse sentido que uma das garantias fundamentais do individuo esta positivada em
lei, sendo seu dispositivo encontrado no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal que possui a

seguinte redacao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIII — o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.

Este dispositivo se remete ao principio do nemo tenetur se detegere, ou seja, a
vedacdo da autoincriminagdo, visto que o direito de permanecer em siléncio ¢ uma garantia
para que o acusado ndo produza provas contra si mesmo.

Aquele que estd sendo investigado/acusado possui esta garantia que ¢ conectada a
um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais, € embora a sua
origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas, ¢ hoje, sobretudo,
invocado no ambito dos direitos fundamentais.’> Isto quer dizer que serd considerada
inconstitucional qualquer interpretagdo que se pretenda diminuir ou retirar a eficacia de uma
norma constitucional, principalmente para aqueles inseridos entre os direitos fundamentais.

Por derradeiro, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal (STF) ja
exterioriza o seu entendimento de que o direito a ndo autoincriminagdo ¢ aplicado para o

acusado, entretanto, ndo sera aplicado aqueles que sdo intimados para prestar depoimento,

! BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
15 jun. 2018.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 162.




pois estdo obrigados a prestar compromisso com a verdade sob a adverténcia do crime de
falso testemunho, previsto no artigo 342 do Cddigo Penal, que serd abordado no préoximo

capitulo. Observe a seguinte decisao:

[...] O comportamento do réu durante o processo na tentativa de defender-se
ndo pode ser levado em consideragdo para o efeito de aumento da pena,
sendo certo, também, que o réu ndo esta obrigado a dizer a verdade (art. 5.°,
LXIII, da Constituicdo) e que as testemunhas, se mentirosas, devem elas,
sem reflexo na fixacio da pena do réu em favor de quem depuseram, ser
punidas, se for o caso, pelo crime de falso testemunho (STF, HC n.
72.815, rel. Min. Moreira Alves, DJU de 6.10.1995).% — [grifo]

Neste mesmo sentido, implica demonstrar que o principio nemo tenetur se detegere

constitui jurisprudéncia pacifica na Suprema Corte brasileira, conforme exterioriza o seguinte

julgado:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. NULIDADE.
CONSTATACAO. INOBSERVANCIA AO DIREITO AO SILENCIO.
NEMO TENETUR SE DETEGERE. ILEGALIDADE FLAGRANTE. USO
INDEVIDO DE UNIFORME MILITAR. ORDEM CONCEDIDA 1 — E
jurisprudéncia pacifica no Supremo Tribunal Federal a possibilidade do
investigado ou acusado permanecer em siléncio, evitando-se a auto-
incriminagdo. Il — O depoimento da paciente, ouvida como testemunha na
fase inquisitorial, foi colhido sem a observancia do seu direito de
permanecer em siléncio. II — Ordem concedida. (HC 136331,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 13/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-140 DIVULG 26-06-2017
PUBLIC 27-06-2017)*

Deste modo, para que haja melhor compreensdo sobre a esfera das garantias
constitucionais e a criacdo da pretensdao punitiva do Estado para coibir as praticas delituosas
do individuo, € necessario fazer uma breve analise histdrica sobre a criagao do Direito Penal e
de seu poder punitivo, além da efetiva origem deste direito que serd destacado durante todo o
trabalho.

Historicamente falando, as primeiras puni¢des ocorreram quando se desagravava a

divindade do infrator, pois a sociedade possuia a crenga de que ocorriam fendomenos naturais

3 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus 72.815/MS. 1* Turma. Relator: Moreira Alves. Didrio de
Justica Eletronico, Brasilia, 06 out. 1995. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo8.htm >. Acesso em: 15 jun. 2018.

4 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus 136.331/RS. 2* Turma. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 13 jun. 2017. Disponivel em
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311899330&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2018.
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que simbolizavam manifestagdes divinas (“totem”)’ revoltadas com a pratica de atos que
exigiam reparagao.

Com o passar do tempo e com a evolugdo social, surgiu um novo conceito que
envolvia desde o individuo até o seu grupo social. Era denominada “vinganca privada”®.
Quando a infragdo era cometida por membro do préprio grupo, a punicao era o banimento
(perda da paz), que o deixava a mercé de outros grupos, que fatalmente o levariam a morte.

Posteriormente, o Estado foi assumindo o poder para manter a seguranga social, o

que resultou na criacdo da “vinganca publica”’

, em que tinha como foco a seguranca do
soberano pela san¢do penal, que mantém as caracteristicas da crueldade e da severidade, com
0 mesmo objetivo intimidatorio.

No inicio do século XIX, o positivismo juridico se derivou a partir da doutrina de
Thomas Hobbes®, se transformando em um sistema legal meramente formal, através de
premissa dificilmente realizavel: a harmonizagdo perfeita e acabada entre a soberania popular
e as leis produzidas pelos titulares do poder de legislar.

O individuo que descumprisse alguma norma imposta pelo Estado era compelido a
cumpri-la a fim de coibir a conduta reprovada perante a sociedade na qual pertencia, fato este
que deu maior forca para o Estado intervir na vida do homem e controlar as suas agoes, sendo
este método aplicado até os dias atuais.

Com o surgimento do dever do Estado de punir, este se tornou 0rgdo legitimo para
criar um conjunto de normas estabelecidas por lei, que descrevem comportamentos
considerados socialmente graves ou intoleraveis e que ameaga com reagdes repressivas como
as penas/san¢des ou com medidas de seguranca.’

Para a efetiva aplicagdo de punigdes ao agente que infringia determinada norma, o
comportamento do homem era objeto de andlise frente as condutas sociais que eram
consideradas licitas e morais. Diante disso, se a conduta fosse considerada antiética, ilicita
e/ou imoral, o Estado positivava em lei para que tais praticas fossem restringidas.

Dito isso, o Direito Penal foi criado como instrumento que tem a fungdo de controlar

a sociedade e dar poder ao Estado, fazendo o uso de uma intervengdo institucionalizada,

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Vol. 1 - Parte Geral. 23. ed. S3o Paulo: Saraiva,
62(;S’IIlelé)I.\ISCZOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Vol. 1 - Parte Geral. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
72(:3}IZE§NE;C36URT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Vol. 1 - Parte Geral. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
S%IIZ&I])ELSSI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
92(])?.1[?,85)%?0, Paulo César. Direito Penal — Vol. 1: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2017, p.1.
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organizada, formalizada e socialmente aceita'’, e sendo utilizado como tltimo recurso na
aplicagdo de san¢des, ou seja, de ultima ratio.
O sistema de protecdo aos bens juridicos no ambito penal ¢ limitado, uma vez que a

Constituicao Federal estabelece em seu artigo 1°, inciso Il o seguinte:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I1I - a dignidade da pessoa humana;'!

E também, importante destacar alguns direitos inviolaveis do individuo, conforme

exteriorizado no artigo 5° da Lei Maior. Observe:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade...'?

Isto significa que mesmo que o individuo possua garantias constitucionais, havera
certa limitagdo e repressao por parte do Estado que visa o controle social, devendo ser o
Direito Penal atuacao subsidiaria, atuando como tltima alternativa para penalizar determinado
agente que descumprir as normas legais impostas pelo Estado.

Por isso, o Principio da Intervengdo Minima, ou como citado cima, o ultima ratio,
sera reservado como ultima medida ao qual o Estado ir4 recorrer para proteger determinados
bens juridicos!®, pois ja é constatado que o Direito Penal tem pouca eficicia na protecio
desses bens juridicos, se comparado com outras estratégias, como san¢des administrativas e
civis.

E por isso, o Direito Penal s6 deve ser empregado quando a violéncia da conduta que
ele tenta coibir for maior que a violéncia do proprio Estado, pois esta limitagdo, ndo prevista
na Constituicdo Federal, j& vem delineada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, estabelecido no artigo VIII que “A lei apenas deve estabelecer penas estritas e

evidentemente necessarias”.

10 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Vol. 1: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2017, p. 2.

'l BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
15 jun. 2018.

12 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Reptliblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
15 jun. 2018.

13 JUNQUEIRA, Gustavo, VANZOLINI, Patricia. Manual de direito penal — Parte geral. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 38.




12

Deste modo, para que haja o restabelecimento da ordem juridica, quando ndo
suficientes medidas civeis ou administrativas, as normas penais deverdo ser aplicadas.

Cezar Roberto Bitencourt afirma que “o Direito Penal deve ser a wultima ratio do
sistema normativo, isto ¢, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-
se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria
sociedade”.'*

Portanto, os recursos do Direito Penal serdao os ultimos a serem recorridos desde que
esgotados os meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem
inadequados a tutela de determinado bem juridico.

Feita esta contextualizacdo historica do poder de punicdo do Estado, explicar a
origem do principio do nemo tenetur se detegere se torna mais simples.

Este principio ¢ consubstanciado ao instinto de preservagcdo do homem, e por isso, a
sua origem estd ligada a propria existéncia humana, entretanto, o principio surgiu com a
evolucdo histérica dos direitos individuais.!>

O juramento ¢ caracteristico em legislagdes antigas, como no Cédigo de Hamurabi',
e este ato era considerado religioso, pois Deus seria o intermediador entre a verdade e a
mentira, de modo que repreendia a mentira e punia aquele que a fazia'’, e por isso, invocar o
nome de Deus ao optar pela mentira, era 0 mesmo que contraria-lo, e isso pesava a
consciéncia do individuo, que posteriormente, sofreria consequéncias.

Ja por outro lado, o principio da ndo autoincriminacdo pode ter se originado no
Direito Hebraico, pois a lei naquela época vedada a confissdo ou o testemunho contra si
mesmo. '

Para Carlos Henrique Borlido Haddad, tal principio teria surgido a partir do Direito
Romano, pois naquele tempo o acusado era torturado para ser compelido a falar a verdade,
além de que a defesa era por si proprio produzida, e por isso, era muito dificil ter a liberdade

de autodeterminacio que o permitisse ficar calado ou falar o que fosse apropriado para ele.!”

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Vol. 1 - Parte Geral. 23. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2017, p. 56.

15 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteudo e contornos do principio contra a auto-incriminagio.
Campinas: Bookseller, 2005, p. 89-90.

16 QUELIO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur
se detegere e as decorréncias ao processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 29.

7 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos do principio contra a auto-incriminacio.
Campinas: Bookseller, 2005, p. 66.

18 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Direito a2 nio autoincriminacio e direito ao siléncio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 82.

19 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos do principio contra a auto-incriminacio.
Campinas: Bookseller, 2005, p. 99-100.
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Durante a Idade Média, no periodo inquisitorio, a verdade era pré-concebida®’, ou
seja, o acusado era obrigado a responder todos os questionamentos e a tortura era aplicada
para chegar a confissdo, visto que havia uma prévia convic¢ao em relacao a culpabilidade do
acusado e a pratica da tortura corroborava essa convicgao.

Neste mesmo periodo, a confissio do acusado era artefato essencial para
incriminagdo de um individuo, pois a sua palavra ja era prova suficiente para convencimento
do julgador. Entretanto, frisa-se que essa confissdo nao era vista somente no mundo juridico,
mas também, principalmente, na religido, pois se o acusado se arrependesse, ele estaria se
arrependendo de seus pecados para se redimir com a igreja e sua comunidade.?! Ou seja, o
processo penal era visto como forma de punir um pecado.

Vale ressaltar que naquela época, o principio da verdade real entra totalmente
contraposto ao da atualidade, até mesmo porque o livre convencimento do juiz ndo era nitido,
mas sim visto de forma sigilosa, o que ndo garantia o dever de contraditorio e ampla defesa ao
acusado, pois a verdade so6 era revelada quando o julgador estivesse satisfeito com a verdade
de acordo com a sua prépria interpretagao.

A confissao havia se tornado a rainha das provas, nao sendo apenas a prova maxima,
mas também uma expia¢io??, tornando legitima a pratica de tortura com o objeto de se

123

alcancar a verdade real”, principio este que € aplicado até os dias atuais no Processo Penal.

Leciona o doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho sobre os poderes do juiz e

o valor probatorio das partes. Veja:

Acusado e ofendido sdo sujeitos da relagdo juridico-material. Situam-se em
polos diferentes. Um pratica a agdo delituosa; outro sofre a mesma agdo.
Suas palavras, por conseguinte, por si s6, ndo merecem crédito, dados os
interesses em jogo. Grosso modo ambos procuram narrar os fatos a sua
maneira e, assim, suas declaragdes devem ser aceitas com reservas.>*

20 QUELJO, Maria Elisabeth. O direito de nio produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur
se detegere e as decorréncias ao processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 31.

2l LIMA, Lana Lage da Gama de. A confissdo pelo avesso: o crime de solicitagio no Brasil Colonial. 1990.
831 f. Tese (Doutorado) — Departamento de Historia da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1990.

22 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de nio produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur
se detegere e as decorréncias ao processo penal. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 100.

2 RAMOS. André de Carvalho. Limites ao poder de investigar e o privilégio contra a auto-incriminacdo a luz do
Direito Constitucional e do Direito Internacional dos Direitos Humanos. In: CUNHA, Rogério Sanches;
GOMES, Luiz Flavio; TAQUES, Pedro (Coord.). Limites constitucionais da investigacdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 10.

24 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 541.



14

Sendo assim, a quantidade de elementos probatérios que surgiram na época
inquisitorial era eivada de verdade absoluta, pois ndo havia contraposi¢do com normas
morais, politicas e econdmicas.

Na Inglaterra, por exemplo, onde ¢ adotado o common law, os tribunais eclesidsticos
ndo se estabeleceram da mesma forma ao procedimento acusatorio, e isso ajudou a criar um
ambiente que desenvolvesse o direito de niio contribuir com a autoincriminagio.?

Na Constitui¢ao brasileira de 1824, a tortura foi expressamente extinta e o Codigo de
Processo Penal de 1832 desobrigou o acusado a responder perguntas ou a prestar juramento.®

Na Constituicdo de 1891, “o acusado se assegurara na lei a mais plena defesa, com

todos 0s recursos e meio essenciais a ela”?’

, € essa plenitude de defesa, indiretamente, se
direciona ao direito de permanecer em siléncio, que se relaciona ao principio da ampla defesa.

Com o passar do tempo, a confissdo foi perdendo sua forga para que nao houvesse
hierarquia entre as provas, até mesmo para que as outras provas trazidas aos autos fossem
analisadas pelo magistrado com a mesma atencdo, sobretudo porque o juiz tem a prerrogativa
de requerer provas complementares e subjetivas.

E a partir disso, o livre convencimento motivado ganhou credibilidade no processo
penal.

Reforcando o tema da aplicagdo de sangdes penais, ¢ importante dizer que para
infiltra-la num Estado Democratico de Direito, ¢ preciso conhecer o significado e o alcance
dos principios limitadores do ius puniendi, pois o Estado ndo ¢ detentor de direitos, apenas
exige aquilo que ¢ de interesse dos demais individuos.

Isto quer dizer que os individuos exigem como direito seu que o Estado aplique o
mecanismo de controle social do Direito Penal. Ou seja, cabe ao Estado o dever de punir, mas
ndo o direito.?

Por isso, a protecdo dos bens juridicos é exercida como pretensdo utdpica de
realizagdo da justica absoluta por intermédio da norma, sendo de cardter essencial para o
desenvolvimento do individuo em sociedade como justificacio imprescindivel da

identificagdo do caréter penal da norma de controle social.”’

26 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Direito a nido autoincriminaciio e direito ao siléncio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 94.

QUEIO, Maria Elisabeth. O direito de nio produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e as decorréncias ao processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 29.

28 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Vol. 1: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2017, p. 17.

2 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Vol. 1: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2017, p. 16.
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Ao tratar do Sistema Penal Brasileiro, ¢ importante salientar que ha certas restrigdes
que nunca poderao ser impostas ao individuo, pois, por mais que o ato delituoso seja de maior
gravidade, algumas sang¢des jamais poderdo ser aplicadas, como previstas no art. 5°, XLVII da

Constitui¢ao Federal. Observe:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;*

Neste ponto, retornemos a aplicagdo do Direito Penal como ultima ratio,
demonstrando que a interven¢do minima pode exercer outro papel para o fim de impedir a
incidéncia desarrazoada de tipos e de sangdes penais, uma vez que ha diversos tratamentos
para os diversos tipos de fato criminoso.

Pois bem, para que o Estado possa aplicar uma pena ao individuo, essa pena deve,
necessariamente, estar prevista na legislagao.

Sabe-se que nunca havera sang¢do por mero consentimento ou por duvida, até mesmo
porque, no Direito Penal, existe um entendimento doutrindrio e jurisprudencial sobre o
principio do in dubio pro reo, no sentido de que, havendo duvida, o caso deve ser decidido de
forma mais favoravel ao agente.

Trata-se do Nullum crimen nulla poena sine lege, quando ndo ha possibilidade de
existir crime sem que isso esteja previsto em lei, ndo sendo possivel também a aplicagdo de
pena a um individuo, sem que esta esteja, também, prevista em lei.

E por isso, para se referir ao tema do presente trabalho, € feita uma analise do termo
punitivo do Estado que eventualmente se aplicaria caso houvesse a tipificagdao do crime de
perjurio no sistema juridico brasileiro, visto que atingiria o d&mago da Constituicdo Federal,
uma vez que o acusado/investigado ¢ acobertado pelo principio do nemo tenetur se detegere.

Isto ¢ afirmado porque o direito positivo assegura a liberdade de declaracdo, que se

divide em trés vertentes: a supressdo do juramento, o direito de ficar em siléncio e a

inexigibilidade de o acusado se confessar como culpado.!

30 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
15 jun. 2018.

31 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteiido e contornos do principio contra a auto-incriminag¢io.
Campinas: Bookseller, 2005, p. 183.
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Certamente, para que haja a imposi¢cdo de nova lei ou seja efetivada como nova
Emenda a Constitui¢do, a sua tipificacdo deve estar em consondncia com diversos principios
do processo penal, e o principio da legalidade €, dentre eles, essencial.

Para Paulo César Busato, o principio da legalidade pode ser fundamento

politicamente e tecnicamente, quando afirma que:

[...] ndo basta considerar o principio de legalidade um instrumento juridico,
relacionado apenas com a norma posta, como um filtro juridico do direito
positivo. E preciso ir além e enxergar o contexto historico de seu
desenvolvimento e¢ tudo o que se pretendeu alcangar através de sua
afirmacdo. Visto assim, entra em evidéncia, antes de tudo, a sua
dimensao politica, que significa o predominio do Poder Legislativo como
orgdo que representa a vontade geral frente aos outros poderes do Estado
para, a seguir, merecer consideracdo sua dimensdo técnica, que expressa a
forma de como devem os legisladores formular as normas penais.>>

No mesmo contexto, ha outros principios extremamente relevantes quando ligados a
legalidade: o nulla poena sine lege, mais conhecido como principio da garantia penal, o qual
determina que ndo poderdo ser aplicadas penas que nao hajam sido previamente estabelecidas
por lei; e 0 nemo damnetur nisi per legale iudicium, que determina que devera haver um juiz
competente para prolatar sentenca penal condenatéria em Tribunal que também seja
competente, além de ter todos os atos publicados, estritamente ligado ao principio da
publicidade, que daréd oportunidade de formulag¢do de provas tanto em favor da defesa, como
para a acusagdo.*’

H4 um outro principio constitucional expresso no artigo 5°, XL da Constitui¢do
Federal, que d4, mais uma vez, énfase para o principio da legalidade que determina que a lei
penal ndo retroagir, salvo para beneficiar o réu.>

Isto implica dizer que toda lei, em principio, rege para o futuro os fatos desde sua
entrada em vigor. Precisamente, a exigéncia de uma Jex prévia constitui uma barreira a
retroatividade das leis penais.

Na visao de Miguel Reale acerca do tipo penal, ele recomenda que:

A elaboragdo do tipo ndo ¢ aleatéria, a ordem e o significado sdo insitos a
acdo, cabendo, por reflexdo e abstracdo, tragar de modo paradigmatico o
perfil e o sentido do comportamento. O modelo construido refere-se,
portanto, a comportamentos futuros e previsiveis, aos quais se atribuem

32 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Vol. 1: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2017, p. 29.

33 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Vol. 1: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2017, p. 37.

34 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
18 jun. 2018.
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determinadas consequéncias juridicas”.* De outro lado, a tipicidade pode ser
caracterizada como o encaixe da conduta delituosa do agente, ou da propria
omissdo, & descri¢do contida na lei penal, ou seja, é a correspondéncia do
fato ao modelo.*

Ao abordar o tema acerca de tipicidade, ¢ necessario entender que quando se remete
a um fato delitivo, nem s6 de tipicidade ele ¢ feito. Isto ¢, hd a existéncia também da
antijuridicidade ou da ilicitude, que também devem ser estudadas sob a mesma égide. Ou seja,
¢ a conduta contraria ao ordenamento juridico.

Além disso, existem fungdes de tipo, as quais sao divididas em algumas
classificagodes, quais sejam: funcgao seletiva, funcao de garantia, fun¢ao indicidria da ilicitude e
de delimitacdo do iter criminis. Analisaremos cada uma a seguir.

A fungdo seletiva ¢ aquela que determina o que € e o que nao € crime. Apos essa
analise, que nao ¢ absoluta, observa-se que a conduta praticada também ¢ eivada de
culpabilidade e ilicitude. J&4 a funcdo de garantia ¢ estritamente ligada ao principio da
legalidade e ao jus puniendi, ou seja, ao direito do estado de punir, fato que traz ao cidaddo a
seguranca de saber se a sua a¢do é punivel ou nio.*’

Além dessas duas fungdes acima citadas, ha também a funcao indiciaria da ilicitude,
a qual estd ligada a atipicidade da conduta, caso o fato seja atipico, consequentemente,
também se tornara ilicito.

A func¢do de delimitagcdo do ifer criminis, a qual dispde a importancia de quando
delimitar quando o sujeito ingressa na esfera penal, se remete ao tempo que devera ele ser
punido, que é importante ser reconhecida no inicio da execugdo do delito.*

Deste modo, apos esta breve analise panoramica no ambito penal, faz-se justa uma
breve abordagem ao conceito do Direito Penal, que como ja acentuado, ndo ¢ considerado um
direito autobnomo, mas sim busca a necessidade de asseguramento do direito positivo.

Nesse passo, no ponto de vista do direito positivista, para se falar em Direito Penal,
deve haver um crime, que serd necessariamente composto de um fato tipico, ilicito e culpavel,
que em alguns casos, ha certas excecoes que irdo determinar se serd um crime punivel ou nao,
como num caso que houver marcas de excludente de ilicitude, onde o agente ndo ird cumprir

nenhuma pena pelo ato praticado, que na otica da legislacdo, seria condenavel.

35 REALE, Miguel. Institui¢des de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v. 1, p. 136.

36 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 261.

37 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 264.

38 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 264.
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Para melhor tratar de uma pratica eivada de uma excludente de ilicitude, Eugénio

Pacelli narra que:

As excludentes da ilicitude deveriam ser reservadas para aqueles
comportamentos cuja pratica seja sempre excepcional, justificados por
circunstancias alheias a vontade do agente e somente admitidas por critérios
de ponderagdo entre os danos por ele causados e aqueles que adviriam de
condutas/fatos de terceiro ou do acaso, cujo resultado ndo devesse ser
suportado por aquele que ndo lhe deu causa.*

Um exemplo muito comum que na maioria das vezes ¢ até alegada pela defesa
técnica num processo penal, ¢ a de legitima defesa, que pode resultar em absolvigdo do réu,
justamente porque a conduta do agente ¢ aceita e tolerada por ter sido realizada em razdo de

40 como num crime de homicidio.

provocacao de agdo injusta do agressor

No mundo criminal, hd um principio muito utilizado e bem visto nas doutrinas, que ¢
principio do ne bis in idem, que determina que o agente nao podera ser punido duas vezes pela
mesma razdo e sendo assim, estdo estritamente vinculados aos principios da
proporcionalidade e da legalidade, isto porque deve haver uma medida proporcional que seja
aplicada ao fato delituoso e se houvesse punicao dupla pelo mesmo ato, seria uma forma de
abuso punitivo estatal.

Se tratando novamente do principio da legalidade, ¢ indevida a reaplicagdo de uma
pena que ja ¢ tipificada na legislagdo penal, pois se acumuladas duas penas de um mesmo
crime, certamente a soma das duas sangdes resultaria em uma san¢ao que nado esta prevista em
lei, e isso retoma ao principio da proporcionalidade.

Pois bem, hd um entendimento pacificado entre os doutrinadores e juristas que o
Direito Penal tem o dever de proteger os bens juridicos. Mas o que seriam esses bens a serem
tutelados pelo Estado? Para afirmar que determinada conduta delituosa ndo bastaria que
conjeturasse uma infragdo de una norma ética ou divina, seria necessario antes de tudo a
prova de que lesiona interesses materiais de outras pessoas, isto €, de que lesiona bens
juridicos.*!

Isto quer dizer que uma conduta praticada pelo individuo s6 pode ser castigada ou

punivel se ferir um interesse particular ou até mesmo social, que seria um bem juridico*”. Um

3% PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
EOO;ZgEiiSI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,
‘%lollzx,gEI]JiSL Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,
320”}Z),SR1H?I7HO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 372.
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exemplo notavel e corriqueiro: o crime de homicidio, conforme citado alhures, ¢ punivel por
que? Porque certamente o Estado deve tomar medidas cabiveis para que a sociedade esteja
segura e que cada individuo tenha preservado seu bem mais precioso: a vida. Portanto, a vida
¢ o bem juridico tutelado quando relacionado aos crimes contra a vida (homicidio,
infanticidio, aborto, entre outros). +*

Todo ato ilicito ird gerar consequéncias, ainda que seja somente a reparacdo de
danos, pois a tutela jurisdicional do Estado exterioriza isto caso houver o descumprimento
legal ou algum prejuizo a terceiro, certo que alguém devera arcar com este prejuizo.

E fazendo uma comparagdo com o crime de perjurio que serd analisado neste
trabalho, ele certamente, além do dever de estar em consonincia com as normas
constitucionais, deve respeitar também a ética ¢ a conduta moral, pois conforme elucida
Miguel Reale “a conduta moral ¢ aquela referente ao homem em relagdo a si mesmo, em que
este tem autonomia para escolher a sua conduta de acordo com o que se considera como
sendo felicidade”.**

Neste aspecto moral, o processo penal, por um lado, tem a finalidade imediata de
descobrir a verdade e, também, aplicar a justa e efetiva lei penal consagrada no nosso
ordenamento juridico.*

Entretanto, hd uma diferenga entre certeza e verdade, ao passo que a verdade ¢é
relacionada a um estado subjetivo ao qual o individuo cria uma crenca para acreditar naquilo
que o convém de acordo com as suas convicgdes*. Por outro lado, a certeza tem o condio de
apresentar aspectos relacionados a realidade, que se torna uma questio mais objetiva.*’

O saber ético estritamente ligado com a moral ndo possui natureza normativa, pois
nao ¢ ligado ao dever-ser ético, como frisa Hans Kelsen em sua obra “O que ¢ justica e O
problema da justiga”, autor substancialmente positivista. No entanto, a norma ética tem o
poder de determinar o que € certo e o que ¢ errado, como sendo meta humana frente a
diversos fatores viciosos na sociedade.

O individuo cria seus proprios conceitos € padrdes éticos € os pratica na sociedade,

que também cria seus proprios padrdes e os envia por meio de tradigdes, procedimentos,

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 372.
REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 39.

45 ARAUIJO, José Osterno Campos de. Verdade processual penal. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 56.

46 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A loégica das provas em matéria criminal. Tradu¢do de Paolo
Capitano. Campinas: Bookseller, 1996.

47 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Tradu¢do de Paolo
Capitano. Campinas: Bookseller, 1996.
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regras e exigéncias*®, que a partir dai, surge a forga ético-normativa que rege a sociedade num
todo.

E o homem, em seu estado de natureza, ¢ carregado de comportamentos que
necessitam de reprimenda, pois a sociedade num todo ¢ uma necessidade natural do homem
em relagdo as suas vontades humanas, que cedem a sua liberdade ao Estado para organizar
essa conviveéncia.

Assim sendo, o Estado tem na sua fun¢do de garantir a coexisténcia pacifica e livre
entre os cidadados, respeitando os direitos humanos e também protegendo, utilizando-se do
Direito Penal quando ndo houver outro meio adequado de indole civil e/ou administrativa, a
vida, a integridade fisica, a liberdade etc., sendo estes, bens juridicos relevantes e, por isso,
dignos de tutela penal.*’

Diante disso, para que se compreenda o tema em questdo, fica a seguinte indaga¢do
“por que o ordenamento juridico brasileiro comporta a ilicitude da postura do individuo que
ndo fala a verdade, sem considera-la passivel de puni¢do quando retirada tal tipicidade, como
artificio indispensavel para caracterizagao de um crime?”’.

Para abordar o tema que sera tratado no presente trabalho, importante destacar que o
processo penal também possui direitos e garantias que versam a matéria para que o
acusado/investigado possua determinada seguranca juridica e ndo seja prejudicado, caso
comprovada a sua inocéncia ou por motivos de insuficiéncia de provas, etc. Observe como

acentua Fracisco Chumenti:

[...] tanto o acusador quanto o acusado representam no processo penal
interesses publicos, porque o Estado tem tanto interesse na puni¢do de um
culpado quanto na absolvi¢do de um inocente e tutela de igual modo a
seguranga publica e a liberdade individual.*

Deste modo, conforme ja asseverado alhures, a verdade ¢ o escopo absoluto do
processo penal, e que deve ser respeitada pelos principios constitucionais em todas as fases,
seja de um procedimento investigativo, seja de uma persecu¢do penal em curso, que deverdo
respeitar diversos principios constitucionais, entre eles os da dignidade da pessoa humana e

do devido processo legal.

“® BITTAR, Eduardo Bianca. Curso de Etica Juridica. 13. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 52.

4 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 198.

50 CHUMENTI, Francesco. O processo penal e a verdade material. Rio de Janeiro, 1995, p. 7.



2 A CRIMINALIZACAO DOS DISCURSOS NO DIREITO PENAL

Notoriamente, todo processo, seja na esfera civel ou penal, possui um juiz que tem a
funcdo de, além de julgar, procurar provas robustas para que seja formado o seu
convencimento, € sua verdade acerca dos fatos.

Para Guilherme de Sousa Nucci, a verdade real ¢ aquela que se busca para que esteja
mais proxima da realidade no Ambito do processo penal. °!

Ao fazer uma analise sobre a tipificagdo do crime de perjurio no ordenamento
juridico brasileiro, primeiramente devem ser mencionados alguns crimes que ja estdo
previstos em lei no pais, cuja relagdo estd ligada a mentira, observando que estes crimes
atingem interesses de terceiros e afastam o magistrado do principio da verdade real.

Antes de abordar esses crimes no presente capitulo, cumpre destacar a importancia
da ética e da moral ndo s6 aplicadas no ordenamento em si, mas principalmente nas agdes de
cada individuo, pois a mentira, além de uma rotina na vida do homem, se estiver presente na
esfera penal, sera considerada um crime.

Por isso, nota-se que o processo penal € a ferramenta ou o proprio remédio do Estado
aplicado na sociedade para repressao de atos ilicitos, aplicando na maioria das vezes, uma
sancdo, seja através de cumprimento de pena e/ou multa. Entretanto, os comportamentos
individuais devem ser analisados para que sejam criadas solugdes com justi¢a aos problemas
exibidos.

Ha determinados principios que sdo norteados pelo processo penal, como o da
verdade real, citado acima, que se enquadram dentro da ética profissional, a qual visa
estimular a boa-fé e a lealdade nas praticas processuais, reiterando, também, a finalidade do
principio do devido processo legal?.

Ao entender que o acusado tem o dever de auxiliar para o esclarecimento dos fatos,
mas que obviamente, terd o direito constitucional do contraditério e da ampla defesa, ¢ indene
de duvidas que nao havera outra parte, se nao ele proprio, para melhor elucidacdo dos fatos,
pois a sua colaboragdo ou confissdo podem ensejar em diminuigdo de pena ou outros

beneficios pro reu.

SI'NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢do penal. 5. ed. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribpnais, 2008, p. 104.
52 ARAUIJO, José Osterno Campos de. Verdade processual penal. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 91.
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Apesar de o acusado partir do pressuposto que mentir poderd ser um livramento de
culpa, ele deve ter o pleno conhecimento que falar a verdade podera trazer muito mais
beneficios no momento de realizar a dosimetria da pena, ao levar em consideragao, por
exemplo, a eficacia do instituto da delagdo premiada ou até mesmo pela confissao, como dito
acima.

Se tratando de confissdo, este instituto pode ser visto como ferramenta habil para
incentivar o acusado a falar a verdade para agir também em conformidade com suas licdes
morais e principioldgicas que a sociedade impde, até mesmo desde a infancia, quando os pais
ensinam a crianga que mentir € a coisa errada.

Como ja vem sendo explanado neste trabalho, a norma constitucional garante ao
acusado o direito de mentir para ndo se autoincriminar, porém, do outro lado, a lei processual
ndo garante as testemunhas este mesmo direito — & mentira -.

O artigo 342 do Codigo Penal estabelece essa regra, a qual ndo aderiu a elementar
do juramento, o qual se tornou insignificante para a caracterizagdo delitiva.

O crime de falso testemunho ou falsa pericia, tipificado no artigo 342, do Cddigo

Penal, diz que:

Falso testemunho ou falsa pericia

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:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redagdo dada pela
Lei n. 12.850/2013).%

Este delito ¢ classificado como um crime contra a Administracdo da Justica e para
Fernando Capez, o agente sabe a verdade, mas opta por nao dizé-la, ou seja, nega a verdade;
afirma a ocorréncia de um fato inveridico, ou pratica o fendmeno mais conhecido como

: A : 1 54
reticéncia, quando a pessoa se recusa a dizer o que sabe sobre os fatos’”.

Este delito ¢ consumado no momento em que ¢ feita a afirmagdo falsa sobre
determinado fato juridicamente relevante para elucidagcdo e formagao de convicgdao do juiz.

Este ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justiga (STJ):

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. CRIME
DE FALSO TESTEMUNHO. TEORIA SUBJETIVA. MOMENTO
CONSUMATIVO. DELITO FORMAL.

HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

33 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, 7 dez. 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 jun.
2018:

3% CAPEZ, Fernando; PRADO, Estela. Cédigo Penal Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 707.
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1. O Superior Tribunal de Justiga, seguindo entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal, passou a nao admitir o conhecimento de habeas
corpus substitutivo de recurso previsto para a espécie. No entanto, deve-se
analisar o pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se
conceder a ordem de oficio, em razdo da existéncia de eventual coacao
ilegal.

2. A falsidade necessaria a configurag@o do crime tipificado no artigo 342 do
Codigo Penal deve ser aferida do contraste entre o depoimento prestado ¢ a
ciéncia da testemunha de que as informagdes por ela expostas nao coadunam
com o conhecimento dos fatos de que é possuidora (teoria subjetiva).

3. "O crime de falso testemunho é de natureza formal, consumando-se no
momento da afirmacdo falsa a respeito de fato juridicamente relevante,
aperfeicoando-se quando encerrado o depoimento" (AgRg no REsp. n.
1.269.635/MG, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, 23/9/2013).

4. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 315.456/SP, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
01/09/2016, DJe 06/09/2016)%

O compromisso de dizer a verdade se origina como mera garantia de natureza
formal, pois ¢ concedido ao depoimento maior valor probatorio, mas adverte ao depoente a
responsabilidade que mantém com a justica, posto que tudo que sera dito, serd declarado
como verdadeiro.*®

A prova testemunhal ¢ um dos meios de prova mais importantes, sendo um dever
ético e juridico.

Entretanto, nao se pode confundir a recusa em responder com recusa de depoimento,
pois a primeira reporta-se a uma determinada pergunta, enquanto que a segunda significa
recusa ao dever de testemunhar, que se relaciona aos sujeitos que se tornam desobrigados a
testemunhar perante o juiz.

Mentir sem compromisso se torna tdo grave quanto mentir sob juramento, sobretudo
porque através do principio do livre convencimento motivado do juiz, poderd levar a erro o
julgador, e isso necessariamente prejudica e obstrui a justica, e como aduz Faria “ndo faz
desaparecer o delito, maxime no sistema da livre convicgdo na apreciagdo da prova”.>’

No aspecto objetivo, o individuo que depde sobre um fato que nao viu ou ouviu, mas

que discorreu da forma que efetivamente aconteceu, ndo seria classificado como falso

testemunho, pois ndo houve alteracio entre o que foi narrado e o que realmente ocorreu.*®

55 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Habeas Corpus 315.456/SP. 5* Turma. Relator: Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 06 set. 2016. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/38692609 1/habeas-corpus-hc-315456-sp-2015-0022078-1/inteiro-
teor-386926110?ref=juris-tabs>. Acesso em 15 jun. 2018.
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Este é um crime considerado de mio propria. Ndo ha participe ou co-autor™. Isto
quer dizer que o ato praticado s6 pode ser consumado pelo préprio agente, sendo considerado
um ato personalissimo.

O que pode ocorrer ¢ uma testemunha ser orientada para fazer uma afirmacao falsa
ou negar a verdade para ndo piorar a situagdo do acusado, o que acontece muitas vezes até
mesmo por instrugdo do advogado, que induz a testemunha para agir de tal maneira.

O artigo 343 do Codigo Penal exterioriza que se alguém influenciar a testemunha
para fazer afirmagdo falsa ou calar a verdade, estd participando também do crime, pois,
nitidamente, estd agindo indiretamente para que haja uma alteragdo dos fatos do processo ou

do procedimento investigatorio. Observe o artigo:

Art. 343, Dar, oferecer, ou prometer dinheiro ou qualquer outra vantagem a
testemunha, perito, tradutor ou intérprete, para fazer afirmacao falsa, negar
ou calar a verdade em depoimento, pericia, tradu¢do ou interpretacao, ainda
que a oferta ou promessa nao seja aceita. Pena - recluso, de 1 (um) a 3 (trés)
anos, ¢ multa. Paragrafo tinico. Se o crime é cometido com o fim de obter
prova destinada a produzir efeito em processo penal, aplica-se pena em
dobro.%°

Sendo assim, deve ser demonstrada a diferenga entre os artigos 342 e 343, ambos do
Codigo Penal, tendo em vista que a autoria do delito do artigo 342, CP ¢ praticada pela
propria testemunha, enquanto que a autoria do artigo 343, CP ¢ do agente participe, o qual age
indiretamente para que tal conduta seja realizada.

Embora o artigo 343 do CP demonstre que este crime seja um “suborno de
testemunha”, ha certa atipicidade se um advogado, por exemplo, influenciar a testemunha
para que ndo haja maior prejudicialidade ao seu cliente, de modo que tal conduta afeta a
investigagdo criminal de determinado fato atipico.

Observe o posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre o referido tema, que

admite a retratacao:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FALSO
TESTEMUNHO. ART. 342 DO CODIGO PENAL. RETRATACAO EM
JUIZO ANTES DA PROLACAO DA SENTENCA.

CAUSA DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. § 2° DO ART. 342 DO
CODIGO PENAL.

1. O trancamento do processo no ambito de habeas corpus ¢ medida
excepcional, somente cabivel quando demonstrada a absoluta auséncia de

3 CAPEZ, Fernando; PRADO, Estela. Cédigo Penal Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 707.
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Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 jun.
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provas da materialidade do crime e de indicios de autoria, a atipicidade da
conduta ou a existéncia de causa extintiva da punibilidade.

2. Nos crimes de falso testemunho ou falsa pericia, o legislador entendeu
configurar causa extintiva da punibilidade do agente o fato de ele retratar-se
(ou dizer a verdade) em juizo, antes de proferida a sentenca.

3. O acusado retratou-se nos autos da a¢do criminal que investiga crime de
homicidio, ao afirmar - antes de qualquer decisdo proferida pelo Tribunal do
Juari - que seu advogado o havia orientado para afirmar que trabalhou para o
réu no dia dos fatos, enquanto que, na verdade, encontrava-se em casa.

4. Recurso provido para ratificar a liminar anteriormente deferida, com o fim
de determinar o trancamento do processo n.

0010156-49.2014.8.13.0671, em tramite na Vara Unica da Comarca de
Serro/MG, em virtude da extingdo da punibilidade.

(RHC 52.539/MG@G, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 06/04/2015)°"

No mesmo sentido, exterioriza a Suprema Corte:

FALSO TESTEMUNHO. CO-AUTORIA PELO CRIME DO ARTIGO 342,
PARAGRAFO 1, DO CODIGO PENAL, ATRIBUIDA A ADVOGADO. II.
E ELA ADMISSIVEL, EM TESE, E NAO JUSTIFICA O
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL COM DENUNCIA RECEBIDA,
PELO SIMPLES FATO DA MESMA INVOCAR, COMO FORMA DE
CONCURSO, O PEDIDO A TESTEMUNHA PELO ADVOGADO DO
REU. 1II. E QUE NO DECURSO DA INSTRUCAO, CABE MELHOR
DILUCIDACAO DO CONCURSO, O QUAL PODE GERAR
ADITAMENTO A DENUNCIA (C.P.P., ART. N 569), E, ADEMAIS,
AMPLO E O CONCEITO DE PEDIDO, PODENDO SEM
DIFICULDADE, SERVIR DE ANTECEDENTE CAUSAL DECISIVO NA
PRODUCAO DO EVENTO CRIMINOSO, NOS TERMOS DOS ARTS.
NS. 25 E 27 DO CODGIO CITADO. IV. RECURSO NAO PROVIDO.
(RHC 53565, Relator(a): Min. THOMPSON FLORES, Segunda Turma,
julgado em 12/08/1975, DJ 19-09-1975 PP-06734 EMENT VOL-00997-05
PP-01138)%

Neste contexto, util se mostra o ensinamento de Damasio de Jesus:

Em face do CP (LGL\1940\2) brasileiro, o falso testemunho ndo admite
participagdo. Assim, embora pareca estranho ¢ injusto, ndo ha crime no fato
de alguém induzir ou instigar testemunha a cometer o falso. SO a testemunha
responde pelo delito do art. 342 do CP (LGL\1940\2), o terceiro fica impune.
Ocorre que o legislador, no tema do falso testemunho, criou excecdo
pluralistica ao principio unitario do concurso de agentes. Quando se trata de
suborno de testemunha, esta responde pelo crime do art. 342, aquele que da,

6 BRASIL. Supremo Tribunal de Justiga. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 52.539/MG. 6* Turma. Relator:
Ministro Rogério Shietti Cruz. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 06 abr. 2015. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15335282 1 /recurso-em-habeas-corpus-rhc-52539-mg-2014-0261967-
8>. Acesso em 15 jun. 2018.
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oferece ou promete dinheiro ou qualquer outra vantagem a testemunha, a fim
de que ela cometa o falso, sofre as penas do art. 343.%

Pode-se dizer que o delito previsto no artigo 343, CP é um delictum sui generis®*, por
se tratar de uma conduta expressamente tipificada que tem caracteristica propria em relagao a
generalidade do crime de falso testemunho previsto no artigo 342, CP.

Entretanto, ha algumas excegdes previstas no Codigo de Processo Penal que limitam
as condi¢des de quem deve prestar o compromisso de testemunha para dizer a verdade do que

souber e lhe for perguntado, conforme artigo 203 do CPP. Observe o seu teor:

Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a
verdade do que souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua
idade, seu estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce sua
atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas
relagdes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando sempre as
razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua
credibilidade.®

Por outro lado, a lei processual afasta certos sujeitos da obrigacdo de depor como
testemunha, conforme explanado pelo artigo 203 do CPP.

Entre esses sujeitos encontram-se os doentes e deficientes mentais, pessoas que
possuam relagdo afetiva conjugais ou de parentesco com o acusado, menores de 14 anos, etc,

conforme exterioriza o artigo 208 do CPP:

Art. 208. Nao se deferira o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes
e deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a
que se refere o art. 206.%

Hé ainda outros sujeitos que sdo eximidos desta obrigacao que estdo classificados no

artigo 206 do CPP. Veja:

Art. 206. A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de depor.
Poderao, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim
em linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irmdo e o pai, a mae, ou o

63 JESUS, Damasio de. Direito Penal — Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 243-245.
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filho adotivo do acusado, salvo quando nao for possivel, por outro modo,
obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias.®’

Neste sentido, a dispensa do compromisso ndo o exime da obrigacdo de dizer a
verdade, pois o dever de testemunhar ¢ visto como publico, sendo que o falso testemunho
pode induzir o magistrado ao erro, o que prejudica notoriamente a administra¢ao da justiga.

Além do crime de falso testemunho, encontra-se também no mesmo dispositivo (art.
342, CP), o crime de falsa pericia, que somente podera ser cometido por um expert, ou seja,
sujeito especializado em determinada area técnica que tenha a capacidade de confeccionar um
laudo ou parecer sobre determinado fato, ou por intérprete.

Sendo assim, imagine qudo enormes seriam 0s prejuizos para o principio da verdade
real ao passo que estariam impossibilitando o magistrado de chegar a uma conclusdo que se
assemelha a verdade, e por muitas vezes, acabar inocentando um acusado porque o meio de
prova juntado aos autos, como no caso da pericia, estaria falsificado.

Retornando ao ponto da autoincriminagdo, repare que a mentira do acusado no
processo penal considerado sem tipicidade no ordenamento juridico brasileiro se dd em
virtude da garantia que ¢ dada ao acusado de permanecer em siléncio, o qual se vincula a
garantia de inocéncia, pois caso o acusado decida por falar a verdade, ele podera sofrer
consequéncias irreversiveis, tendo em vista o valor probatorio de sua palavra ou na confissao.
Por outro lado, poderia, também, sofrer a imputacao do crime de perjurio, caso tipificado.

A inclusdao do direito de permanecer em siléncio, tema que ja& foi adequado ao
capitulo anterior, e serd explanado novamente no proximo capitulo, revela o contexto
constitucional que representa a opgao por um processo com limites a persecugio penal®, pois
representa um direito de resisténcia em face do Estado, no qual serd inserido em direitos
fundamentais de primeira dimens3o.%

Isto quer dizer que a possibilidade do acusado permanecer em siléncio ¢ aplicada de
maneira direta e imediata, e apesar de ndo ser tipificado o crime de perjurio no sistema
juridico brasileiro, esta postura também se assemelha a alguns delitos que sdo presentes de

juridicidade, como o crime de falso testemunho, direcionado as testemunhas.

67 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 3 out.
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2018..
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Quando hé discrepancia entre depoimentos os depoimentos prestados pelas
testemunhas, o instituto conhecido por “acareacdo” ¢ invocado para que se possa encontrar
qual depoimento mais se aproxima com a realidade dos fatos. Entretanto, se houver duvidas,
se torna necessaria a utilizagdo do principio in dubio pro reu, pois este principio sempre
prevalece diante do risco de se condenar alguém com base em meras suposi¢des ou quando as
provas se restarem insuficientes de valor probatério que indiquem a autoria e materialidade.

Isto ¢ dito porque o depoimento das testemunhas nao pode ser o inico meio de prova
para se condenar ou absolver o réu. Deve ser levada em consideragdo a propria palavra do
acusado — o que remete novamente ao direito de ndo se auto incriminar, podendo suas
palavras estarem caracterizadas de mentira -, provas documentais, pericia e etc.

Pois bem. Com a evolugdo do tema, ja € possivel fazer uma analise da garantia contra
a autoincriminacao em relagdo as decisdes de Tribunais Constitucionais e de Cortes Supremas

da Europa e dos Estados Unidos da América. Veja o ponto de vista de Marcelo Schirmer

Albuquerque quanto ao nemo tenetur se detegere ¢ a valoracao probatoria:

O certo, porém, é que em paises de reconhecida tradicdo no ambito dos
direitos humanos e em outros de também indiscutivel desenvolvimento nas
dogmaticas Penal e Processual Penal, o nemo tenetur se detegere quase
nunca vai além da prerrogativa de se calar em interrogatdrio ou de se recusar
a depor, protegendo o acusado contra a obrigatoriedade de emitir declara¢des
verbais de contetido, em nada interferindo na questdo probatoéria, contexto
em que sequer ¢ estudado. Por isso, ao dar inicio ao estudo da questdo no
Direito Comparado, Maria Elizabeth Queijo anuncia que [...] na questdo
probatéria os ordenamentos juridicos por ela pesquisados, em geral,
alternam-se entre duas solugdes — a execucdo coercitiva da medida que
obrigue o acusado a prestar a colaboragdo exigida ou a aplicacdo de sangdes
por desobediéncia —, razdo pela qual conclui que, ‘praticamente, reconhece-
se, de forma ndo expressa, um dever de colaboragdo do acusado na produgdo
das provas’.”®

Ao observar o ordenamento juridico de Portugal, em seu artigo 126, item 1; v. art.
32, n° 8 da Constitui¢do, vé-se que “sao nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
por meio de tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas”,
além de que ¢ assegurado o direito ao siléncio no artigo 343, item 1 do CPP.

Ja o ordenamento juridico francés nao possui previsdo acerca do direito de

autoincriminacdo. Todavia, ha leis que exigem algumas exigéncias que acabam

0 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminacio: extensdo e limites. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 59.
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autoincriminando o agente, como por exemplo, na realizagdo de coleta de sangue para
comprovar determina infragdo penal no caso de uso de entorpecentes.

Em outros paises, como na Dinamarca, Bélgica e Noruega, também se admite a
submissdao do acusado ao exame in corpore, ou seja, intervencao corporal, mas deve haver
fundada suspeita ou indicios suficientes de autoria para realiza¢ao de tal mecanismo.

Na Alemanha, o direito ao siléncio possui excecdo, quando se diz respeito a fatos que
incriminem o depoente ou seus parentes (StPO, § 55, itens 1 e 2), fase em que ndo ¢ admitido
o juramento pelo acusado (StPO, § 60). De acordo com Maria Elizabeth Queijo, no direito
processual alemao, a extragdo coercitiva de sangue do acusado e outras ingeréncias corporais,
sem o0 seu consentimento, ndo sdo consideradas praticas atentatdrias a direitos fundamentais,
desde que obedecidas as restricdes impostas. '!. Isto quer dizer que tais medidas coercitivas
exigem do acusado a sua tolerancia, apenas uma colaboracdo passiva.

Ja no Direito Espanhol, o direito de permanecer em siléncio ¢ constitucional (arts.
17.3 e 24.2), enquanto que nos Estados Unidos da América, a Quinta Emenda a Constitui¢cao
estabeleceu o privilegie against self incrimination, que significa que nenhum individuo seré

obrigado a ser testemunha contra ele proprio. Observe a traducdo da norma norte-americana:

Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime
infamante, salvo por denlincia ou acusacdo perante um Grande Juri, exceto
em tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram
nas forcas de terra ou mar. ou na milicia, durante servigo ativo; ninguém
podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou saude;
nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha
contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo
legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso publico,
sem justa indenizagdo.”

Feita esta andlise, percebe-se que em alguns desses paises, como € o caso dos
Estados Unidos da América, adotam a garantia da ndo autoincriminagdo, mas também tem
positivado em seu ordenamento o crime de perjirio, conforme sera analisado mais
aprofundadamente a seguir, levando em consideracgdo a ruptura entre a garantia constitucional

e a norma penal que estdo sempre em confronte.

"I QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur
se detegere e as decorréncias ao processo penal. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 151.
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3 A GARANTIA DA NAO AUTOINCRIMINACAO E A HIPOTESE DE
TIPIFICACAO DO CRIME DE PERJURIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO — O CONFRONTE ENTRE A NORMA PENAL E A GARANTIA
CONSTITUCIONAL

Tragados esses marcos, nota-se que a auséncia de tipificagdo para que o acusado falte
com a verdade, no sistema juridico brasileiro, se d4 em virtude da fidelidade que este
modelo/op¢ao mantém com a tradicao juridica inquisitorial, € ndo se da pelo fato de opinido,
imposic¢ao ou escolha pessoal.

Como ja dito, a construcao da mentira do acusado decorre da garantia de permanecer
em siléncio, conforme o artigo 5° inciso LXIII da Constitui¢do Federal e artigo 186 do

Cddigo de Processo Penal. Observe os dispositivos, respectivamente:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIII - o preso serda informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;”

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas.™

De fato, o interrogatorio pode ser caracterizado como ato tipicamente instrutorio,
como sendo meio de prova, o que ¢ refor¢ado pelo artigo 191 do CPP que dispde: “consignar-
se-a0 as perguntas que o réu deixar de responder e as razdes que invocar para faze-1o”.

Obviamente, o interrogatdrio pode ser visto como meio de prova e de defesa, pois
aquilo que o acusado apresenta diante do juiz, pode ser considerado como prova em seu favor,
influenciando na convic¢ao do magistrado, mesmo que seja uma mentira.

Porém, € certo que o direito de ndo se auto incriminar estd estritamente ligado a

garantia do estado de inocéncia, pois de acordo com o artigo 5°, inciso LVII “ninguém sera

3 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
08 ago. 2018.
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Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
08 ago. 2018.
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considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;”, ou seja, o
individuo devera ser considerado inocente até que se prove o contrario. De outra sorte, até que
haja provas suficientes de incriminagdo que confirmem a autoria e/ou a materialidade de
determinado crime que lhe foi imputado.

Diante disso, percebe-se que na Constituicdo Federal, o direito de permanecer em
siléncio, perde sua func¢do e se torna uma figura andmala, pois ndo adequa o crime de perjario
ao acusado que mente perante o juizo, € por isso, a sua mentira ndo pode ser impedida, visto
que possui a garantia de faltar com a verdade, caso optar necessario. Observe o entendimento

de Maria Elizabeth Queijo sobre a garantia da ndo autoincriminagao:

O principio de que ninguém ¢é obrigado a se autoincriminar ¢ extraido do
devido processo legal, do principio da ampla defesa, da dignidade humana,
da presun¢do de inocéncia, bem como da incorporagdo, ao direito nacional,
de diplomas internacionais de direitos humanos (Convengdo Americana

[{P= L]

sobre Direitos Humanos, em seu art. 8°, §2°, alinea “g” e Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, em seu art. 14, n. 3, alinea “g”).”

Isto quer dizer que o direito ao siléncio pode acabar sendo enleado como um
principio de que ninguém ¢ obrigado a produzir prova contra si mesmo, pois o siléncio deve
ser visto como a autodefesa do acusado.’®, tendo em vista a proibi¢do de se auto incriminar e
acabar produzindo provas contra si, € por isso, este siléncio ndo pode ser interpretado em
prejuizo da propria defesa,”’ como ja é exposto no artigo 186 do Codigo de Processo Penal,
destacado acima.

Esta garantia ¢ exercida em face do Estado, o qual possui o 6nus de colher material
probatdrio, evidentemente, obedecendo a todos os pardmetros legais e constitucionais.

Entretanto, a Constituicdo Federal ndo foi estritamente direta em afirmar o direito a
ndo autoincriminacdo em geral, mas ele enuncia a adverténcia quanto ao direito de manter-se
calado, seja em favor de um preso que acabou de ser detido em flagrante ou de um
investigado em determinada Operagdo em fase de inquérito policial.

Diante disso, nota-se como ¢ fundamental o papel da Autoridade Policial, no

interrogatorio policial, assim como do magistrado no momento do interrogatorio, o dever de

> QUEIJO, Maria Elizabeth. Nova tentativa de supressdo de direito fundamental: a pretendida imposigdo do
dever de dizer a verdade ao acusado sob pena de cometer perjurio. Boletim Ibcerim, v. 17, n. 202, p. 9-10, set.
20009.

76 QUEIJO, Maria Elizabeth. Nova tentativa de supressdo de direito fundamental: a pretendida imposi¢cdo do
dever de dizer a verdade ao acusado sob pena de cometer perjurio. Boletim Ibcerim, v. 17, n. 202, p. 75, set.
20009.

7 SPITZCOVSKY, Celso. O direito constitucional ao siléncio e suas implica¢des. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 2, n. 7, p. 12-18, ago./set. 2005.
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informar ao acusado o seu direito de permanecer em siléncio, pois optar por ficar calado ndo
ensejara em possivel confissdo, conforme exposto no artigo 198 do CPP: “o siléncio do
acusado nao importard confissdo, mas podera constituir elemento para a formagdo do
convencimento do juiz”.”8

Como j4 foi visto, o Cdédigo de Processo Penal abandonou o conceito da confissao

como “rainha das provas” e o artigo 197 do CPP prevé que:

Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciag@o o juiz devera confronta-la
com as demais provas do processo, verificando se entre ela ¢ estas existe
compatibilidade ou concordancia.”

Isto quer dizer que a confissdo nao sera mais o Unico meio absoluto de prova para
incriminar alguém, pois devido a garantia do acusado/investigado de ndo se auto incriminar,
muitas vezes ele optard por mentir, sabendo que a sua mentira perante a autoridade judiciaria
ndo serd classificada como crime.

Esta penalidade somente ocorreria se houvesse tipificado o crime de perjurio no
ordenamento juridico, o qual seréd analisado adiante.

Acentua Antdonio Magalhdes Gomes Filho a inadmissibilidade de o Estado
constranger o indiciado ou acusado a cooperar na investigacdo penal dos fatos e na efetiva

producdo de provas contra si mesmo:

Outra decorréncia do preceito constitucional, ainda no terreno da prova, diz
respeito a impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na apuracéo
dos fatos. O direito ao siléncio, também erigido a categoria de dogma
constitucional pela Constituicdo de 1988 (artigo 5°, LXIII), representa
exigéncia inafastavel do processo penal informado pela presuncdo de
inocéncia, pois admitir-se o contrario equivaleria a transformar o acusado em
objeto da investigagdo, quando sua participagdo s6 pode ser entendida na
perspectiva da defesa, como sujeito processual. Diante disso, evidente que o
siléncio jamais pode ser interpretado desfavoravelmente (...).%

Ademais, sobre este aspecto, ¢ importante destacar também que ha alguns Tratados
sobre Direitos Humanos (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, Convengao

Interamericana para Prevenir e Punir Tortura, Convencdo contra a Tortura e outros

78 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 3 out.
1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 09 ago.
2018.

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 3 out.
1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 09 ago.
2018.

80 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. O Principio da Presun¢do de Inocéncia na Constitui¢io de 1988 e na
Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica. Revista do
Advogado/AASP, Sao Paulo, n® 42, p. 30/34, 31/32, 1994.
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Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ¢ Convencdo Americana de
Direitos Humanos)®' que complementam as previsdes da Lei Maior no que se refere aos
direitos a liberdade moral, a dignidade e a intimidade.

O direito ao siléncio foi introduzido no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, em execugdo por for¢a do Decreto 592/92, e artigo 8,2, “g” do Pacto de San José da

Costa Rica, em execugdo por forca do Decreto 678/92. Observe:

Art. 8° II: Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante
0 processo,

toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

'g' - direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem se confessar
culpada.®?

Neste sentido, em um Estado Democratico de Direito, o qual preserva a garantia dos
direitos fundamentais, sabe-se que ‘“nao se devem usar métodos que violam a dignidade do
acusado ou do ofendido, através de meios fisicos, quimicos, mecanicos, psiquicos, ou de

83 conforme elucida Francesco Chamenti.

qualquer outra natureza

Ademais, o direito ao siléncio ndo surge um direito a mentira, levando em
considera¢do que o siléncio foi estabelecido para proteger o acusado de constrangimento e
hostilidades auferidas pelo judiciario®, e neste mesmo sentido, os direitos fundamentais nio
poderdo ser vistos como uma forma de proteger a pratica de atividades ilicitas, muito menos
como resposta para o afastamento da responsabilidade civil ou penal pelas praticas
delituosas.®

E por isso, cabe-se dizer que o direito constitucional ao siléncio ¢ um direito, € ndo
um dever, pois caberd ao acusado optar por faltar com a verdade ou falar a verdade, j& que a
Lei Maior assegura a livre manifestacdo, inclusive a investigados e presos no artigo 5°, IV e

XLIX:

81 AMARAL, Thiago Bottino do. Direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
p. 53.

82 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS — CIDH. Convencio Interamericana sobre
Direitos Humanos. 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 17 set. 2018.

8 CHUMENTI, Francesco. O processo penal e a verdade material. Rio de Janeiro, 1995, p. 87-88.

8 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 341.

COMISSAO PARLAMENTAR MISTA DE INQUERITO DOS CORREIOS. Projeto de Lei do Senado, n°
226 de 2006. Acrescenta dispositivos ao Decreto-Lei n® 2.848 de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, e a Lei
n°® 1.579, de 18 de marco de 1952, que dispde sobre as Comissoes Parlamentares de Inquérito. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4156434&disposition=inline>. Acesso em 10 set. 2018.
85 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminacio: extensdo e limites. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 59.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

E por isso, esta garantia somente fara sentido ao passo que o indiciado decida se
comprometer com a verdade, sendo que as suas declaracdes podem abranger grande valor
probatdrio para elucidacdo de fatos na fase investigatoria, além de dissipar suspeitas, € se nao
fosse por isso, o interrogatdrio seria simplesmente abolido.

Neste contexto, no HC de n° 96.219-MC/SP do Supremo Tribunal Federal da
relatoria do Ministro Celso de Mello, o qual ja possui precedentes no mesmo sentido, afirma

que:

Aquele que sofre persecugdo penal instaurada pelo estado tem, dentre outras
prerrogativas basicas, (a) o direito de permanecer em siléncio, (b) o direito
de ndo ser compelido a produzir elementos de incriminagao contra si proprio
nem de ser constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa
e (c) o direito de se recusar a participar ativa ou passivamente, de
procedimentos probatdrios que lhe possam afetar a esfera juridica, tais como
a reprodugdo simulada (reconstitui¢do) do evento delituoso e o fornecimento
de padrdes gréaficos ou de padrdes vocais para efeito de pericia criminal.®’

Neste aspecto, ao tratar sobre estes principios constitucionais e fundamentais, ¢ de
suma importancia para este tema destacar a criacdo do Projeto de Lei de n° 226/2006, que diz
respeito ao principio da presun¢do de inocéncia, no sentido de que este estado de inocéncia
garantido pela Constituicdo Federal deve ser visto como relativo, pois a relagdo probatoria
com o que ¢ juntado nos autos podera apontar verdadeira culpabilidade do investigado ou

acusado®. Observe o trecho deste projeto:

E de se ter em mente, contudo, que o direito ao siléncio e o principio da
presuncdo da inocéncia ndo podem ser interpretados de maneira tdo dilatada
pelo Supremo Tribunal Federal de modo a permitir a aclamagdo juridica do

8 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
04 set. 2018.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 96.219-MC/SP. Relator: Ministro Celso de Mello.
Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 28 jun. 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC135290.pdf>. Acesso em: 10 set. 2018.

8 COMISSAO PARLAMENTAR MISTA DE INQUERITO DOS CORREIOS. Projeto de Lei do Senado, n°
226 de 2006. Acrescenta dispositivos ao Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, e a Lei
n°® 1.579, de 18 de marco de 1952, que dispde sobre as Comissdes Parlamentares de Inquérito. Disponivel em:

<http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4156434&disposition=inline>. Acesso em 10 set. 2018.
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direito de mentir, o que se afere pela atual jurisprudéncia consolidada sobre a
questdo.®

Por outro lado, quando se destaca o principio da ampla defesa, nitido que embora a
mentira ndo seja uma garantia do acusado, ¢ possivel que haja a chance de falsear a verdade
no ordenamento juridico brasileiro em razdo deste principio, que estd previsto no artigo 5°,
LV da Constituigdo Federal, pois sera exercida pelo préprio acusado.”

Neste aspecto, importante asseverar o entendimento de ampla defesa na visdo de

Marcelo Albuquerque:

A ampla defesa ndo pode ser entendida como uma prerrogativa do acusado
de se valer de todos os subterfiigios disponiveis para escapar da agdo da
Justica, com o que se estaria ndo s6 admitindo direitos de duvidosa
legitimidade como a mentira no interrogatorio e a fuga, como abrindo
perigoso precedente para justificar praticas contrarias ao principio da
lealdade processual e eivadas de ma-fé. [...] onerar a acusacdo com a tarefa
de provar, de forma segura, os requisitos para a responsabiliza¢ao penal do
acusado ndo significa autorizar a defesa a se valer dos mais variados
sortilégios para dificultar a atuacdo da parte contraria, sem sofrer qualquer
consequéncia processual em razio de sua escolha.’!

Assim, ¢ clarividente que ha certas limitagdes a vontade do agente, que nao podera
exercer seu pleno direito sem ao menos se preocupar com eventuais consequéncias
acarretadas em virtude de sua mentira perante o juizo ou perante determinada autoridade
policial, pois esta consequéncia eleva o individualismo juridico, por se desviar de sua
verdadeira finalidade®? e proclamar as ilicitudes de seus atos.

Em outro viés, como se sabe, o instituto da colaboracdo premiada ¢ um dos temas
mais presentes no direito processual penal brasileiro, sobretudo pela divulgagao, publicagdo e
o poder midiatico que o envolve, principalmente no grande esquema de corrup¢do que deu
origem a Operagdo Lava Jato.

A Lei n. 12.683/2012 que disciplina o crime de lavagem de dinheiro possui a
previsdo de que se o autor, coautor ou participe do crime colaborar espontaneamente perante

as autoridades judiciais, podera ter a sua pena reduzida de um a dois ter¢os, podendo ter como

8 COMISSAO PARLAMENTAR MISTA DE INQUERITO DOS CORREIOS. Projeto de Lei do Senado, n°
226 de 2006. Acrescenta dispositivos ao Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, e a Lei
n°® 1.579, de 18 de margo de 1952, que dispde sobre as Comissdes Parlamentares de Inquérito. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4156434&disposition=inline>. Acesso em 10 set. 2018.
% ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de niio auto-incriminagiio: extensio e limites. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 75-76.

1 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminaciio: extensdo e limites. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 55-56.

92 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa: repercussio, amplitude e limites. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 387.
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regime inicial o aberto ou semiaberto, de acordo com a determinagdo do magistrado. Todavia,
para que haja essa redugdo ¢ importante que os esclarecimentos elucidem os fatos para que a
apuragao gere efeitos positivos durante a investigagcdo ou na persecucao penal.

No mesmo sentido, foi criada a Lei n. 12.850/2013 que rege sobre os crimes de
organizagdo criminosa. Ao analisar os seus dispositivos, ¢ observado que ha uma série de
beneficios para o colaborador, pois dentre estes beneficios, se encontra o perddo judicial que

podera ser concedido pelo juiz, conforme o artigo 4°, § 2°:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

§ 2° Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito
policial, com a manifestagdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda
que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se,
no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal).”

Ademais, deve-se destacar que toda e qualquer colaboragdo do acusado deve ser feita
por iniciativa propria e voluntariamente, pois o mesmo deve ter ciéncia das consequéncias de
suas palavras e de seus atos, também, visto que a sua mentira perante a Autoridade Judicidria
acarretaria em novos prejuizos.

Obsta destacar que ha um Projeto de Lei n. 4.192/2015, o qual pretende alterar o
Cdédigo Penal para criar um novo delito no ordenamento juridico: o crime de perjurio.

Este PL foi idealizado pelo Deputado Miro Teixeira (REDE-RJ) em 21/12/2015, o

qual prop0s que:

Art. 343-A. Fazer afirmagdo falsa como investigado ou parte em
investigacdo conduzida por autoridade publica ou em processo judicial ou
administrativo:

Pena — prisdo, de um a trés anos.

§ 1° As penas aumentam-se de um sexto a um ter¢o se o crime ¢ cometido
em investigacdo criminal ou em processo penal.

§ 2° O fato deixa de ser punivel se, antes do julgamento no processo em que
ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade."*

9 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 3 out.
1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 06 ago.
2018.

% TEIXEIRA, Miro. Projeto de Lei da CAmara dos Deputados, n® 4.192 de 2015. Altera o Decreto-lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal - para prever o crime de perjurio. Disponivel em:
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Este projeto se encontra desde 08/01/2016 na Mesa Diretora da Camara dos
Deputados, onde foi proferido despacho para ser encaminhado a Comissdo de Constitui¢do e
Justica e de Cidadania (M¢érito e Art. 54, RICD), enquanto a proposta esta sujeita a apreciacao
do Plendrio e seu regime de tramitagdo foi classificado como ordinério.”

O Deputado Miro Teixeira, ao justificar a criacdo do projeto, afirmou se tratar de
uma sugestao feita pelo Procurador da Republica Dr. Hélio Telho Corréa Filho que coordena,
atualmente, o Nucleo de Combate a Corrup¢ao da Procuradoria da Republica em Goias, ¢
justifica que “o Direito Constitucional ao siléncio decorre da garantia que todos tém de nao se
auto incriminar. Vale dizer, ndo se pode impor ao investigado ou acusado o dever de produzir
prova contra si. O 6nus de provar a acusacdo ¢ do o6rgdo acusador. Ao réu, portanto, ¢
assegurado o direito de manter-se passivo diante da acusacdo. A mentira, por outro lado, ndo
decorre da passividade do réu, que, ao contrario, assume posi¢do ativa para produzir
declaracdo contraria a verdade [sic].”?®

Diante disso, quais seriam os prejuizos para o instituto da colabora¢do premiada se o
Projeto de Lei n. 4.192/2015 fosse promulgado e o crime de perjario fosse tipificado no
ordenamento juridico brasileiro?

Ressalta-se que este instituto benéfico sofreria grandes mudangas, pois a partir deste
momento, mentir perante o juizo ou prestar uma informagdo falsa, mesmo que
voluntariamente, seria considerado crime, o que desabonaria totalmente a conduta de boa-fé
do agente e a sua possivel condi¢do de liberdade.

Insta salientar também que haveria grandes mudangas até mesmo na Operacao Lava
Jato, ao passo que esta ja teve enorme evolugdo desde a sua deflagracdo, pois através da
colaboragdo premiada, foi possivel desmascarar diversos agentes que deram rombo de bilhdes

aos cofres publicos brasileiros.

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=14265384>. Acesso em: 05 set.
2018.
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2018.

% TEIXEIRA, Miro. Projeto de Lei da CiAmara dos Deputados, n° 4.192 de 2015. Altera o Decreto-lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal - para prever o crime de perjurio. Disponivel em:
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Deste modo, é preciso ter bastante cautela na utilizagio deste instituto®’ pois a
colabora¢do premiada ndo pode de forma isolada respaldar eventual condenagdo penal por si
s0, ou seja, ela ndo podera ser o unico meio de prova para condenar alguém e esse
posicionamento ja se encontra consolidado pela Suprema Corte, como por exemplo, no

julgamento do HC 94034, da relatoria da Ministra Carmen Lucia.

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERROGATORIOS DOS CO-REUS,
NOS QUAIS O PACIENTE TERIA SIDO DELATADO. ATOS
REALIZADOS SEM PRESENCA DO DEFENSOR DO PACIENTE.
APLICACAO RETROATIVA DA LEI N. 10.792/03: IMPOSSIBILIDADE.
VICIOS NAO RECONHECIDOS. CONDENACAO AMPARADA
EXCLUSIVAMENTE NA DELACAO DOS CO-REUS:
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. (DESTAQUE PROPRIO)*

Nao fosse suficiente, no ano de 2018 foi criado o Projeto de Lei do Senado n°
190/2018, o qual deseja alterar o artigo 342 do Codigo Penal no intuito de acrescentar ao
crime de falso testemunho ou falsa pericia, crimes esses ja estudados no capitulo anterior, a
acdo em inquérito civil, comissdo parlamentar de inquérito, processo por crime de
responsabilidade ou por quebra de decoro parlamentar e para revogar a extingdo de
punibilidade pela retratagdo, instituto que ¢ acolhido pelos Tribunais Superiores e pelas
doutrinas.

Este projeto foi criado pelo Senador Lasier Martins (PSD-RS), que esclarece que
“ndo ¢ admissivel que o Direito abra brechas para a prote¢dao dos que, voluntariamente, faltem
com a verdade em juizo, pois isso ndo € boa politica criminal nem representa os interesses da
sociedade”.”

Parece razoavel a criagdo deste projeto, pois diante de tudo que ja foi exposto acima
e no capitulo anterior, mentir ou fazer falsa afirmacdo perante o juizo ja é prejudicial para o
processo. Entdo a pratica do crime em CPI’s ou na fase investigatdria, seria extremamente
prejudicial quanto como nos crimes ja tipificados no ordenamento juridico.

A penalidade prevista para o projeto de lei se equipara a da lei ja vigente, sendo a
pena de reclusdo de 2 a 4 anos e multa, porém, ha incrementa¢cdo no texto, ao considerar a

hipotese de aumento de pena em um sexto a um ter¢o, se o crime for praticado mediante

97 BADARO, Gustavo. O valor probatorio da delacdo premiada. Consulex, Brasilia, v. 19, n. 433, p. 2629, fev.
2015.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 94.034/SP. 1* Turma. Relatora: Ministra Carmen Licia.
Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 05 set. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=546065>. Acesso em: 10 set. 2018.

% SENADO. Projeto prevé novas puni¢des para crime de falso testemunho ou falsa pericia. 2018.
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suborno ou cometido com o fim de obter prova para causar efeito em processo penal ou civil
que envolva a Administra¢do Publica direta ou indireta.

Por outro lado, o PLS 190/2018 retira a op¢ao de nao punigdo caso o agente se retrate
ou declare a verdade antes da sua sentenga, pois Lasier, o autor do Projeto, acredita esse ser
um “favor legal” que podera ser facilmente desvirtuado para dificultar ou obstruir a verdade.

Este projeto se encontra na Secretaria de Apoio a Comissdo de Constitui¢do, Justica
e Cidadania) desde 27/04/2018 aguardando designacdo do relator!®, o qual ir4 analisa-lo em
carater terminativo. Isto quer dizer que se o mesmo for aprovado sem modificacdes ou
recursos para votacdo em Plendrio, deverd seguir para analise na Camara dos Deputados, e,
por conseguinte, sua aprovagao para que entre em vigor.

Voltando ao assunto de anélise, o ordenamento juridico brasileiro ndo trata apenas da
garantia ao siléncio, mas, sem duvidas, ha auséncia de juramento de dizer somente a verdade,
0 que permite que investigados, indiciados e acusados mintam em prol de si mesmos,
principalmente porque o 6nus da prova ¢ do Estado, conforme ja dito.

Neste diapasdo, faz-se uma distingdo entre o sistema juridico norte-americano € o
brasileiro, tendo em vista que o direito ao siléncio encontra respaldo na Quinta Emenda'®' a
Constituicao dos Estados Unidos de 1791 (Bill of rights) garantindo apenas a nao producdo de
provas contra si mesmo, mas por outro lado, possui tipificagdo do crime de perjurio em seu
ordenamento.

Verifica-se que a esséncia da ndo autoincriminagdo ¢ limitada pelo poder estatal e a
prote¢dao do acusado, pois hd outras garantias que estdo interligadas, como a presun¢do de
inocéncia e o devido processo legal.

Infere-se que nos Estados Unidos, o direito de permanecer calado em interrogatorios
ndo ¢ absoluto, pois ha certas limitagdes, visto que o siléncio do acusado podera ser usado
contra ele no tribunal do jari, sendo caracteristica como prova de culpa, se o individuo optar
por manter-se em siléncio antes de adquirir este direito. Esta foi uma decisdo tomada pela

Suprema Corte dos EUA.!?

100 MARTINS, Lasier. Projeto de Lei do Senado, n° 190 de 2018. Altera o art. 342 do Codigo Penal para
tipificar o crime de falso testemunho ou falsa pericia em inquérito civil, comissdo parlamentar de inquérito,
processo por crime de responsabilidade ou por quebra de decoro parlamentar e para suprimir a extingdo de
punibilidade pela retratacdo antes da sentenga no processo em que se deu tal crime. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132982>. Acesso em: 05 set. 2018.

19T MELO, Jodo Ozorio de. Direito ao siléncio nio é absoluto, decidem EUA. Consultor Juridico, 19 de junho
de 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jun-19/direito-incriminado-silencio-limitado-decide-
suprema-corte-eua>. Acesso em: 10 set. 2018.

12 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso Salinas vs. Texas.
Washington D.C., 2012. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-246_7148.pdf.
Acesso em: 11 set. 2018.
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Nesta situacdo, a Suprema Corte decidiu que este privilégio constitucional ndo valera
para cidaddos “inocentes”, apenas para aqueles que figurarem o papel de acusado em
determinado crime, ou de réus em julgamentos subsequentes. '3

Em 1966, o caso Miranda e Arizona, foi assegurada pela Suprema Corte Americana

o disposto da 5 Emenda de forma categdrica. Observe:

Miranda V. Arizona, verificado em 1966, em que a Suprema Corte
americana, por cinco votos contra quatro, firmou o entendimento de que
nenhuma validade pode ser conferida as declaragdes feitas pela pessoa a
policia, a ndo ser que antes ela tenha sido claramente informada de: 1) que
tem o direito de ndo responder; 2) que tudo o que disser pode vir a ser
utilizado contra ele; 3) que tem o direito a assisténcia de defensor escolhido
ou nomeado. No referido julgamento, a Suprema Corte americana adotou a
posicdo de que a mera auséncia dessa formalidade era o bastante para
inquinar de nulidade as declaragdes da pessoa, especialmente a confissdo e
as provas conseguidas a partir dela.'**

Neste sentido, o commom law apresenta como garantia ao réu somente o direito de
permanecer em siléncio, pois ao se apresentar perante o juizo, tem o dever/obrigacao de falar
a verdade, ou seja, de ndo mentir, pois é feito um juramento de compromisso com a verdade,
estando sob pena do crime de perjurio.

Por outro lado, o sistema juridico da civi/ law, como ¢ o caso do ordenamento
juridico brasileiro, o acusado nao prestard compromisso com a verdade, em exce¢ao aos casos
de falsa pericia e falso testemunho, tendo como autoria peritos e testemunhas,
respectivamente. Mas nunca sera imputada a pratica do crime de perjurio, até¢ que haja lei que
se tipifique como ilicita tal conduta, como proposto pelo Projeto de Lei n. 4.192/2015.

Além disso, vale dizer que no sistema juridico brasileiro, por mais que o individuo
esteja protegido pela garantia de permanecer em siléncio, caso o acusado profira afirmagdes
falsas que adequem sua conduta como antiética e imoral, ainda sim ele podera sofrer o
prejuizo de ser responsabilizado por eventual denunciagdo caluniosa, e isso dard ensejo a
instaurag¢@o de inquérito policial para apuracdo dos fatos e possivelmente enfrentar uma agao
penal.

Além disso, pode-se dizer que a mentira pode ser considerada um elemento que
indica a personalidade distorcida do sujeito que a pratica ou pode ser considerada uma

conduta antissocial, e isto pode ocasionar o aumento de pena durante a dosimetria, pois a

13 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso Salinas vs. Texas.
Washington D.C., 2012. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-246_7148.pdf.
Acesso em: 11 set. 2018.

104 .IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Niter6i: Impetus, 2011. v. 1, p. 58-59.
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pena-base do acusado que mentir perante o juizo devera ser superior ao do acusado que opta
por manter-se em siléncio.!%

E por isso que o Projeto de Lei de n. 4.192/2015 deveria entrar em vigor para coibir
essa pratica de mentiras para manter a inocéncia do acusado ou para proteger a si das mazelas
da esfera penal, haja vista que haveria puni¢cdo para aquele que tem o intuito de obstruir a
justica.

Como ja foi explanado alhures, o principio que proibe a autoincriminagdo do agente
¢ um direito fundamental, respaldado na Carta Magna e, por isso, esse direito ndo pode ser
considerado absoluto, pois, o direito positivo certifica a liberdade de declaragdo, que se
desdobra em trés vertentes: a inexigibilidade de o acusado confessar-se culpado, a supressao
do juramento e o direito de ficar silente.!%

Isto quer dizer que se o acusado pode mentir, havera supressdo do juramento, que ¢
caracteristico do periodo inquisitorial, e cabe lembrar que naquela época a mentira nao era
visto como crime, mas apenas como uma atitude reprovativa por parte do Estado e da
sociedade. '’Por isso, nota-se que a obrigacdo do juramento é caracteristica do processo
inquisitorial. Entretanto, mesmo nesse modelo processual, a mentira do acusado nao era tida
como um crime.'%®

E neste mesmo sentido, embora seja proibido exigir do acusado o dever de
colaboragdo, notadamente pela existéncia do principio nemo tenetur se detegere — nao
producdo de provas contra si mesmo -, este principio ndo oferece o direito de obstruir a
justica, a mesma que procura a elucida¢do dos fatos e necessita da boa-fé do individuo para
prestar o compromisso com a verdade de acordo com a moral e os bons costumes enraizados
na sociedade.

E por isso, cabe dizer que prestar compromisso com a verdade pode gerar beneficios
ao proprio acusado, visto que a pena poderd ser atenuada em virtude da confissdo e isso
acarreta em reducdo da pena e/ou at¢ mesmo o perdao em sede de colaboragdo premiada,

além da extingdo da punibilidade pela retratagdo.!®”

105 ARAS, Vladimir. A mentira do réu e o art. 59 do CP. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas.
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Veja que a verdade tem o condao de proteger o acusado:

No processo, a mentira para condenar ¢ abjeta. De igual modo, é reprovavel
a mentira para absolver. Parece claro que a tutela da verdade protege o réu e
a sociedade. A testemunha de acusagdo mentirosa deve ser afastada do
processo e responsabilizada criminalmente. O documento falso, introduzido
pela Policia ou utilizado pelo Ministério Publico, pelo assistente de acusacao
ou pelo querelante, tem de ser excluido dos autos. Também a testemunha
defensiva que mente em favor do réu ofende o direito a verdade
processual.'®

De modo geral, a jurisprudéncia ja tem consolidado que a mentira quanto ao fato
imputado ¢ caracteristica ao exercicio da autodefesa e, portanto, ndo pode ser valorada em
desfavor do acusado, mas deveria, a0 a0 menos, nao mais ser tolerada no processo penal, se o
projeto de Lei n® 4.192/2015 fosse promulgado com a efetiva aplicacdo penal do crime de
perjuario.

Diante disso, torna-se clarividente que a mentira do acusado pode gerar graves
consequéncias, até mesmo porque ela ndo anda em consonancia com o Direito strictu sensu, o
qual sempre caminha com a ética e moral, e por isso, havera conflitos entre os direitos
fundamentais, certo que devera ser imposto o respeito aos interesses da coletividade que
sobrepdem os interesses individuais. '!!

Por fim, resta claro que devera haver um equilibrio entre a verdade a vedacdo a
autoincriminacao, pois o seu desequilibrio acarreta em prejuizos na eficacia da norma penal e
no principio da igualdade ou da paridade de armas, pois a interpretagdo do direito € na maioria
de suas vezes pro réu, e ao transformar o perjirio em crime no Brasil, certamente haveria

mais seguranca juridica e menor potencialidade lesiva na mentira do acusado diante dos

direitos coletivos e constitucionais.

110 ARAS, Vladimir. A mentira do réu e o art. 59 do CP. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas.
PELLELA, Eduardo. Garantismo penal integral. 2 ed. Salvador: JusPodivmm, 2013, p. 251.
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CONSIDERACOES FINAIS

Aos poucos, o Direito veio adotando critérios na tentativa de buscar por mais
racionalidade, e a ndo tipificagdo da mentira no ordenamento juridico brasileiro se distancia
cada vez mais de alguns principios constitucionais, pois ¢ nitido o abandono a estrutura de
saber e poder que norteia a composicdo do atual sistema juridico, até mesmo porque ¢
prevalecido o interesse individual sobre o interesse coletivo.

Fica evidente que ha grande diferenca entre permanecer calado e mentir, mesmo que
o siléncio resguarde a dignidade do acusado, mas ¢ nitido que hé potencialidade lesiva, até
mesmo porque um comportamento que prejudica interesse de terceiros, ou seja, da propria
coletividade, deve ser debelado.

E por isso que se torna perfeitamente justa a tipificagdo do crime de perjirio no
sistema juridico brasileiro para que a confissdo e/ou o compromisso com a verdade nao
percam o seu valor, se comparado as consequéncias oriundas da mentira protegida pelo
principio do nemo tenetur se detegere.

Este principio ndo € expressamente previsto, mas esta estritamente ligado ao
principio do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, pois surgiu como
defesa as torturas que os acusados enfrentavam no periodo inquisitorial, e no Brasil, no
periodo da ditadura militar, para que confessassem crimes que nem sequer haviam sido
cometidos.

A tipificacdo do crime de perjurio andard de maos dadas com o principio da verdade
real, pois o Direito visa 0 bem comum, e para que haja bem comum, deve haver também
transparéncia € compromisso com a verdade, j& que a mentira ndo acarreta em graves
consequéncias juridicas para o acusado, mas tdo somente aos crimes de falso testemunho e
falsa pericia, conforme visto.

E por isso, certamente ha uma linha ténue que visa equilibrar a verdade e a mentira,
quando o acusado presta compromisso com a verdade e € constrangido
(inconstitucionalmente) por isso, ou quando presta compromisso com a mentira € acaba
desequilibrando e prejudicando os interesses sociais, a0 passo que se torna justificavel a
tipificagdo do crime de perjurio no sistema juridico brasileiro através do Projeto de Lei de n°
4.192/2015, de forma que o Poder Judiciario podera aplicar efetivamente a lei penal e se

aproximar do principio da verdade real.
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