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RESUMO: O presente estudo se propde a compreender se ha amparo juridico para a mentira do acusado no processo penal
brasileiro, bem como analisar os possiveis reflexos de tais declaragdes na individualizagdo da pena. Para tanto, serdo estudadas
inicialmente as concepgdes juridicas da verdade e as referéncias legais ao termo no dmbito processual penal. Em seguida, bus-
car-se-a a compreensdo da verdade dentro do prisma do garantismo integral, enquanto instrumento de protegdo ao acusado,
vitima e sociedade. No curso do trabalho, serdo analisados referenciais da literatura juridica para demonstrar a falta de amparo
legal para o chamado “direito de mentir”, demonstrando-se que a afirmacdo de tal pseudodireito decorre da equivocada con-
cepgédo da garantia constitucional da ndo autoincriminagdo. Por fim, o estudo se debrugara sob os reflexos da mentira na dosi-
metria da pena, no ambito da circunstéancia judicial da personalidade, revisitando decisdes judiciais sobre o tema.

Palavras-chave: Processo penal; Mentira; Autodefesa; Dosimetria; Personalidade.

ABSTRACT: The present study aims to comprehend whether there is legal support for the defendant’s lie in the Brazilian criminal
process, as well as to analyze the possible ramifications of such statements on the individualization of punishment. To this end,
the legal conceptions of truth and the legal references to the term within the scope of criminal procedural law will be initially
examined. Subsequently, an understanding of truth within the prism of comprehensive legal protection, as an instrument for
safeguarding the defendant, victim, and society, will be sought. Throughout the course of the work, references from legal litera-
ture will be analyzed to demonstrate the lack of legal support for the so-called “right to lie,” showing that the assertion of such
pseudo- right stems from a mistaken conception of the constitutional guarantee against self- incrimination. Finally, the study will
delve into the repercussions of lying on the sentencing, in the context of the judicial circumstance of personality, revisiting judicial
decisions on the subject.

Keywords:Criminal Procedure; Falsehood; Self-defense; penalty dosimetry; personality.



SUMARIO

T = INTRODUGAOD ...ttt ettt ettt ettt 266

2 - RELEVANCIA DA DICOTOMIA VERDADE E MENTIRA NO PROCESSO PENAL .......cccccevevevriernrne. 266

3 - AVERDADE ENQUANTO INSTRUMENTO DE ROTECAO .....ooiiiieeeeeeeeeeeeeee e 268
AO ACUSADO, VITIMA E SOCIEDADE

4 - O PSEUDODIREITO DE MENTIR DO ACUSADO COMO DECORRENCIA......coiiiiiiiieiiens 269
DA GARANTIA DA NAO AUTOINCRIMINACAO

5- A MENTIRA E A CIRCUNSTANCIA JUDICIAL DA PERSONALIDADE ......cocoovovoviieieeeieeeeeeeen, 271

6 - ANALISE JURISPRUDENCIAL .....cooviieiieiiieieieieeeiet ettt 275

7 = CONCLUSAO . .....ooiietieeeee ettt ettt 276

REFERENCIAS ..ottt 277



1- INTRODUGAD

Os aplicadores do direito se depararam, re-
correntemente, com narrativas mentirosas, e
muitas vezes teratoldgicas, utilizadas pelos réus
enqguanto instrumento de autodefesa no interro-
gatorio judicial.

N&o obstante tal postura afrontar a lealdade e
ética processuais, a mentira raramente se traduz
em consequéncias juridicas, sendo majoritario o
entendimento na literatura juridica de que é as-
segurado ao réu o direito de mentir.

Tal entendimento é assentado na amplitude
de defesa, sustentando-se que o direito a menti-
ra, apesar de ndo expressamente previsto em lei,
seria um desdobramento da garantia da ndo au-
toincriminacdo e do direito ao siléncio.

O presente estudo busca desconstruir esta
conclusdo e demonstrar que o direito ao silencio
nado autoriza a mentira. O acusado tem o direito de
silenciar-se em seu interrogatério e dai ndo advira
consequéncia alguma. Por outro lado, se mostra
indevido o alargamento de tal garantia para auto-
rizar o réu a falsear a verdade ou mutila-la.

A leniéncia com a deslealdade processual
acaba por incentivar comportamentos que preju-
dicam a verdade e a prépria legitimidade do Ju-
diciario. Afinal, se a mentira ndo acarreta qualquer
prejuizo, podendo, inclusive, livrar o réu de uma
condenagéo justa, por que confessar um crime ou
mesmo ficar em siléncio?

A toda evidéncia, a caréncia de freios a mentira
estimula a nefasta prética, incentivando o acusado
a subverter a verdade a fim de afastar ou pelo me-
nos minimizar sua responsabilidade criminal.

Assim, o presente estudo se mostra impor-
tante para analisar e compreender os limites a
garantia da ndo autoincriminagdo, bem como as
consequéncias juridicas de eventual subversdo
da verdade.

2 - RELEVANCIA DA DICOTOMIA VERDADE E
MENTIRA NO PROCESSO PENAL

A dualidade entre verdade e mentira é tema
que desafia diversas areas do pensamento.
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A toda evidéncia, a prospecgao da verdade é
objeto de enfrentamento por diversas areas do
conhecimento, recebendo enfoque filoséfico, te-
oldégico, ético e moral.

O principal foco da reflexdo filoséfica sobre a
mentira é que ela é sempre condenével do pon-
to de vista ético. A propésito, Santo Agostinho e
Kant comungam do pensamento de que a menti-
ra, independente de qual seja, é inadmissivel por-
que torna o homem indigno (MOBBS, s.d.).

O processo penal também enfrenta a proble-
matica da verdade, ao passo que se trata de ins-
trumento através do qual se busca a reconstrugao
de um fato pretérito. Ao se propor a reconstruir
um fato tipico ocorrido no passado, busca-se,
através das provas produzidas no processo, um
conhecimento seguro sobre tal evento pretérito.

Os processualistas penais tradicionalmente di-
videm-se quanto as concepgdes de verdade, ha-
vendo, de um lado, aqueles que afirmam a exis-
téncia de uma verdade formal e, de outro, aqueles
que defendem a existéncia de uma verdade real.

Averdade real, também denominada material,
reivindica a correspondéncia com o mundo dos
fatos. E a verdade substantiva, a reconstrucao dos
fatos exatamente como se deram.

Fernando Capez (2012, p. 400) ensina que
o principio da verdade real é um dos principios
informadores do processo penal, tendo o juiz o
dever de investigar os fatos buscando reconstruir
a dindmica pretérita tal como ocorreu.

Por outro lado, uma segunda corrente relativi-
za essa busca, partindo-se do pressuposto de que
a verdade nao pode ser integralmente atingida
pelo magistrado.

Expoente desse pensamento, Aury Lopes Ju-
nior (2020, p. 389) defende que tal verdade mate-
rial seria um mito. Isso porque, o processo esbarra
na falibilidade do conhecimento humano na re-
constituigdo dos fatos, que inviabilizaria o alcance
da verdade real. Segundo o autor, o juiz formara
seu convencimento construindo a “sua” histéria
do delito com base nos significados da norma e
elegendo as versdes entre os elementos faticos
demonstrados. Dessa forma, a reconstrugdo
dos fatos pelo processo pode ou nao coin-
cidir com a verdade, que é contingencial, e
nao estruturante.




O citado autor traz criticas ao chamado mito da
verdade real e as consequéncias da busca por este
ideal, que legitimariam um processo inquisitivo:

O mito da verdade real estd intimamente relacio-
nado com a estrutura do sistema inquisitério; com
o "interesse publico” (cldusula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sis-
temas politicos autoritarios; com a busca de uma
“verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar
a tortura em determinados momentos histdricos); e
com a figura do juiz-ator (inquisidor). O maior incon-
veniente da verdade real foi ter criado uma “cultura
inquisitiva” que acabou se disseminando por todos
os oOrgdos estatais responsaveis pela persecucdo
penal. A partir dela, as praticas probatérias mais
diversas estdo autorizadas pela nobreza de seus
propositos: a verdade. Noutra dimensdo, devemos
sublinhar — na esteira de FERRAJOLI 362 — que a
verdade substancial, ao ser perseguida fora das re-
gras e controles e, sobretudo, de uma exata prede-
terminagdo empirica das hipoteses de indagagéo,
degenera o juizo de valor, amplamente arbitrario de
fato, assim como o cognoscitivismo ético sobre o
qual se embasa o substancialismo penal, e resulta
inevitavelmente solidario com uma concepgdo au-
toritaria e irracionalista do processo penal. Dessarte,
ha que se “des-cobrir” a origem e a finalidade do
mito da verdade real: nasce na inquisi¢do e, a partir
dai, é usada para justificar os atos abusivos do Es-
tado, na mesma légica de que “os fins justificam os
meios”. Assim, no processo penal, s6 se legitimaria
a verdade formal ou processual. Trata-se de uma
verdade perseguida pelo modelo formalista como
fundamento de uma condenacgéo e que sé pode ser
alcangada mediante o respeito das regras precisas
e relativas aos fatos e circunsténcias considerados
como penalmente relevantes. Como explica FER-
RAJOLI 363 , a verdade processual ndo pretende
ser a verdade. N&o é obtida mediante indagacdes
inquisitivas alheias ao objeto processual, mas sim
condicionada em si mesma pelo respeito aos proce-
dimentos e garantias da defesa. A verdade formal é
mais controlada quanto ao método de aquisigdo e
mais reduzida quanto ao contetdo informativo que
qualquer hipotética verdade substancial. (LOPES
JR., 2020, p. 389).

No mesmo sentido, Tourinho Filho (2005,
p. 226) assevera que atualmente é preferivel o
termo “verdade processual” em substituicdo a
“verdade real”, sendo relevante afirmar que sua
busca nao é um valor absoluto, pois ela esta li-
mitada por valores éticos e juridicos do Estado
de Direito, que formam uma espécie de barreira
intransponivel que prejudica a fiel e integral re-
construcdo dos fatos.
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Desta forma, a verdade formal surge em con-
traposigdo a verdade material, como aquela que
emerge dos autos, consoante as provas e argu-
mentos trazidos pelas partes, e encontra a sua
melhor expressdo no brocado latino “quod non
est in actis non est in mundo” ("o que ndo esta
nos autos ndo estd no mundo”).

Qualquer que seja a corrente de pensamento,
é certo que a busca pela verdade ¢ a ténica do
processo penal, havendo uma relagdo indissocia-
vel entre a verdade e o ideal de justica.

Para além de paradigma norteador da consecu-
cao de justica, a ideia da verdade é expressamente
prevista em diversos dispositivos legais patrios.

Com efeito, a primeira pergunta do interroga-
tério é, justamente, se a acusagao é verdadeira
(CPP, art. 187, § 2°, inc. I).

O art. 77 do CPC, aplicavel ao processo pe-
nal nos termos do art. 3° do CPP, aduz que séo
deveres das partes “expor os fatos em juizo con-
forme a verdade”. Também ha referéncia a ver-
dade no art. 184 do CPP, que prevé a possi-
bilidade de negar pericia requerida pelas partes,
“quando n&o for necesséria ao esclarecimento da
verdade”. O art. 203 do CPP, por sua vez, prevé o
compromisso assumido pela testemunha de dizer
averdade. Oart. 217 do CPP também contempla
o tema, havendo previsao de que “se o juiz veri-
ficar que a presenca do réu poderd causar humi-
lhacdo, temor, ou sério constrangimento a teste-
munha ou ao ofendido, de modo que prejudique
a verdade do depoimento, faré a inquirigao por vi-
deoconferéncia e, somente na impossibilida-
de dessa forma, determinard a retirada do
réu, prosseguindo na inquirigdo, com a presenca
do seu defensor.” No mesmo sentido, cabe ao
Juiz Presidente do Tribunal do Juri, nos termos
do art. 497, Xl do CPP, “determinar, de oficio
ou a requerimento das partes ou de qualquer
jurado, as diligéncias destinadas a sanar nu-
lidade ou a suprir falta que prejudique o
esclarecimento da verdade”.

Outra expressdo da relevancia juridica da ver-
dade no direito penal estd no reconhecimento da
minoragdo da pena pela confissao, atribuindo-se
relevancia juridica a expressado da verdade na do-
simetria da pena, conforme previsto no art. 65, |l
d, do Cddigo Penal.

Ha diversos outros dispositivos legais que atri-
buem efeito normativo a verdade, dentre os quais
cita-se, a titulo ilustrativo, o art. 8°, paragrafo uni-




co, da Lei 8.072/1990 e 41 da Lein. 11.343/2006,
que preveem a delacao e a colaboragdo premia-
da, instrumentos de politica criminal que incenti-
vam a verdade premiando o colaborador/delator
com a redugdo da pena.

N&o ha duvidas, assim, de que a verdade é
objeto de tutela pelo ordenamento juridico, sen-
do tanto um valor indissociavel a busca pela jus-
tica, como referencial expressamente contempla-
do em diversos dispositivos processuais penais
da legislagdo brasileira.

3 - AVERDADE ENQUANTO INSTRUMENTO DE
PROTEGAD AD ACUSADO, VITIMA E SOCIEDADE

Tradicionalmente, os estudiosos que se de-
brucam na anélise do tema verdade e mentira
no processo penal, o fazem sob a perspectiva do
acusado. Ha o enfoque, em regra, sob as garan-
tias individuais de ndo autoincriminacéo e sob os
limites do Estado na produgdo probatéria nesta
busca pela verdade.

N&o obstante, o interesse na perquiricdo da
verdade ndo se presta apenas a protegdo do réu,
mas também a tutela de toda a sociedade e em
especial das vitimas diretas do crime, que tém di-
reito a uma tutela judicial justa.

O processo penal é essencialmente dual e
tanto os réus como as vitimas sdo sujeitos de di-
reitos. A toda evidéncia, a mendicidade do réu
ofende direitos de terceiros e prejudica a admi-
nistragdo da justica. Assim, se mostra importante
a compreensao do tema também sob o prisma da
vitima e da coletividade.

Com efeito, sendo a verdade indissociavel do
conceito de justiga, o conhecimento da verdade
pela vitima permite o resgate do status quo vio-
lado e se mostra essencial a reparagdo do crime.

De igual sorte, através da mentira, o acusado
prejudica a administragdo da justica e a busca
pela verdade processual, abalando a credibilida-
de do Poder Judiciario, razdo pela qual ndo se
pode olvidar de considerar os impactos de tal
postura sob o prisma da coletividade.

Oportuno, neste ponto, transcrever os ensina-
mentos de Vladimir Aras:
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Saber a verdade pode ser um balsamo para as vi-
timas de crimes em geral, especialmente daqueles
praticados mediante violéncia. A verdade é sempre
um lenitivo, e sua tutela pelo Estado, em prol da so-
ciedade e dos cidaddos atingidos pelo delito, nada
tem de totalitéria. (...) A administracdo da justica
ndo pode ficar a mercé dos jogos verbais e da in-
ventividade do acusado, sob pena de ver-se desmo-
ralizada, desprestigiada e ridicularizada. Mais grave
do que a exposi¢do do Judiciario ao ridiculo pela
aceitacdo de uma versdo fantasiosa sdo as conse-
quéncias de uma decisdo fundada em mentiras, en-
godos e falsidades. Perde a sociedade a confianca
no sistema judicial e perdem as vitimas o direito a
reparagao pelo crime, o direito a verdade, o direito
a justica. (2015, p. 249)

Inegavel, assim, que a busca da verdade nao
interessa s ao acusado, mas também a vitima e a
toda a sociedade.

O entendimento ora defendido encontra am-
paro no ambito da chamada teoria do garantismo
penal integral, que tem como expoente Douglas
Fisher e que critica o desvirtuamento na aplicagao
da teoria garantista penal, desenvolvida por Ferra-
joli na obra Diritto i Ragione. A propésito:

Precisamos ser sinceros e incisivos (sem qualquer de-
mérito a quem pensa em contrario): tém-se encontra-
do muitas e reiteradas manifestagdes doutrinarias e
jurisprudenciais com simples referéncia aos ditames
do “garantismo penal”, sem que se compreenda, na
esséncia, qual a extensdo e os critérios de sua apli-
cacdo. Em muitas situacdes, ainda, ha distorcdo dos
reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli
(quica pela compreensdo ndo integral dos seus pos-
tulados). Dai que falamos que se tem difundido um
garantismo penal unicamente monocular e hiperbdli-
co, evidenciando-se de forma isolada a necessidade
de protegdo apenas dos direitos dos cidaddos que
se véem processados ou condenados. Relembre-
mos: da leitura que fizemos, a grande razéo histérica
para o surgimento do pensamento garantista (que
aplaudimos e concordamos, insista-se) decorreu de
se estar diante de um Estado em que os direitos
fundamentais ndo eram minimamente respeitados,
especialmente diante do fato do sistema totalitario
vigente na época. (FISCHER, 2009).

Nesse viés, conclui o autor que o processo pe-
nal ndo se esgota numa visdo de coibir excessos
estatais e, além de tutelar direitos individuais dos
acusados, deve também proteger todos os valo-
res que a Constituicao elege.

Com efeito, a defesa aos direitos fundamentais
ndo contempla apenas uma proibicdo de excesso,
mas também uma vedacao a uma protecao insufi-
ciente pelo Poder Publico.




Mostra-se necessario assegurar a correta
aplicagdo da protegdo de todos os bens juridi-
cos, garantindo, por um lado, os direitos indivi-
duais do acusado, ndo se permitindo violagSes
arbitrarias ou desproporcionais e, por outro, a
tutela de outros bens juridicos importantes para
a sociedade, na qual se inserem as vitimas dire-
tas e indiretas do crime.

Busca-se reanimar o papel da vitima no pro-
cesso penal, conferindo-lhe a possibilidade de
ocupar verdadeiramente um papel de sujeito de
direitos no processo penal, ja que na aplicagdo
e interpretagdo dos direitos fundamentais ndo se
pode esquecer da garantia de eficiéncia e segu-
ranca do cidadao.

O resgate da vitima no processo deve partir
necessariamente do principio da dignidade da
pessoa humana que, inicialmente invocado em
favor do acusado, também precisa servir de ve-
tor para o aperfeicoamento de uma maior pro-
tecdo da vitima, visando a uma maior humaniza-
¢ao do processo penal.

Assim, se por um lado a mentira para conde-
nar € abjeta, igualmente reprovével é o emprego
do artificio da mentira visando a absolvigao, por
contrariar a consecucdo da Justica, os interesses
da vitima e o direito difuso da sociedade a uma
prestacao jurisdicional justa.

Dessa forma, ao debrugarmos o tema, é impor-
tante nao se esquecer dos seus impactos sob a viti-
ma e a sociedade, ja que, conforme demonstrado,
a busca da verdade ndo interessa s6 ao acusado.

4 - 0 PSEUDODIREITO DE MENTIR
DO ACUSADO COMO DECORRENCIA
DA GARANTIA DA NAO AUTOINCRIMINAGAO

S3o vérios os estudiosos que afirmam, cate-
goricamente, que o réu tem direito de mentir em
seu interrogatério judicial.

A literatura juridica tradicionalmente susten-
tou haver amparo legal para a mentira do réu,
enquanto desdobramento da garantia da nédo au-
toincriminacdo e do direito ao siléncio, previstos
no art. 5°, LXIl da CF e art. 198 do CPP. A propé-
sito, € o que leciona Nucci (2014, p. 450):
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Sustentamos ter o réu o direito de mentir em seu
interrogatério de mérito. Em primeiro lugar, por-
que ninguém é obrigado a se autoacusar. Se assim
é, para evitar a admissdo de culpa, ha de afirmar o
réu algo que saber ser contrério a verdade. Em se-
gundo lugar, o direito constitucional a ampla defesa
ndo poderia excluir a possibilidade de narrar inver-
dades, no intuito cristalino de fugir a incriminacao.
Alids, o que ndo é vedado pelo ordenamento juri-
dico é permitido. E se é permitido, torna-se direito
[...]. No campo processual penal, quando o réu, para
se defender, narra mentiras ao magistrado, sem in-
criminar ninguém, constitui seu direito de refutar a
imputagdo. O contrario da mentira é a verdade. Por
6bvio, o acusado esta protegido pelo principio de
que néo é obrigado a se autoincriminar, razdo pela
qual pode declarar o que bem entender ao juiz. E,
pois, um direito.

Esse mesmo entendimento é perfilhado por
Magalhdes Noronha (1995, p. 108):

"o acusado pode mentir e negar a verdade, pois
ndo é obrigado a depor contra si. Mesmo mentin-
do, o juiz criminal, conhecedor do processo e com
a experiéncia que tem, podera encontrar em suas
negativas e atitudes, elementos de convicgdo. Alias,
negando a imputacéo, serd ele convidado a indicar
as provas da verdade de suas declaragbes”.

Assim, essa corrente doutrindria sustenta que
apesar de inexistir previsdo legal expressa autori-
zando o réu a mentir, haveria amparo para tanto,
ainda que implicitamente, j& que o acusado nao
é obrigado a autoincriminar-se.

Nesta esteira, ha diversos julgados dos tribu-
nais superiores patrios sustentando a existéncia
do direito de mentir pelo acusado, o qual estaria
albergado pela garantia da nao autoincriminagéo
e pelo direito ao siléncio.

A propésito, o ministro lImar Galvao, no jul-
gamento do HC 68.742/DF, afirma que o Direito
autoriza ao acusado negar, ainda que falsamente,
a pratica da infragdo penal:

o privilégio contra a autoincriminagdo traduz di-
reito publico subjetivo, de estatura constitucional,
deferido e expressamente assegurado, em favor de
qualquer indiciado ou imputado, pelo art. 5°, inciso
LXIII, da nossa Carta Politica.

Com o seu expresso reconhecimento, constitucionali-
zou-se uma das mais expressivas consequéncias deri-
vadas da clausula do ‘due processo of law’. Qualquer
individuo que figure como objeto de procedimentos
investigatérios policiais ou que ostente, em juizo pe-
nal, a condigdo juridica de imputado, tem, dentre as




vérias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de ‘permanecer calado’.

Esse direito — que se reveste de valor absoluto — é
plenamente oponivel ao Estado e aos seus agentes.
Atua como poderoso fator de limitagado das préprias
atividades penais-persecutérias desenvolvidas pelo
Poder Publico (Policia Judiciaria, Ministério Publico,
Juizes e Tribunais).

A clausula constitucional referida consagrou, nesse
contexto, o velho postulado - j& colhido pela Quinta
Emenda do Bill Of Rights norte-americano (1791) —
segundo o qual ‘Nemo tenetur se detegere’.

Ninguém pode ser constrangido a confessar a pra-
tica de um ilicito penal. "The right to remain silent’
- consoante proclamou a Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos da América em MIRANDA V. ARIZONA
(384 U. S. 436) — insere-se no alcance concreto da
clausula constitucional do devido processo legal. E
nesse direito ao siléncio inclui-se, até mesmo por im-
plicitude, a prerrogativa processual de negar, ainda
que falsamente, perante a autoridade policial ou ju-
diciaria, a pratica do ilicito penal. Sendo assim, tal
circunstancia ndo pode ser considerada por qualquer
Juizo ou Tribunal até mesmo por esta Suprema Corte
- no processo de fixagdo de pena. (BRASIL, 1993).

Entendemos haver um equivoco no posiciona-
mento em questdo, confundindo-se o direito de
ndo dizer a verdade, que equivale ao siléncio, com
o direito de mentir. Ademais, trata-se de raciocinio
simplista, que retira qualquer limite a autodefesa,
entendida como sendo irrestrita e absoluta.

Para compreender as inconsisténcias de tal cor-
rente de pensamento, é importante nos debrugar-
mos sobre o estudo do instituto da garantia da nao
autoincriminacdo, nemo tenetur se detegere, para
compreender o paradigma de sua concepgao.

O nemo tenetur se detegere, que pode ser
traduzido como “ninguém é obrigado a se des-
cobrir”, é um aforismo nascido no pés-iluminis-
mo, emblematico de uma era de transformacao
na teoria do processo, j& no século XIX. O réu,
anteriormente tratado como objeto do processo,
conquista a posicao de parte, sujeito, entdo, de
direitos subjetivos.

Tido anteriormente como meio de prova, o réu
se via obrigado a cooperar com a investigagao e
sua prépria condenagdo, autorizando-se até mes-
mo a tortura como meio de se obter a confissao.

Dentro desse contexto de necessidade de
protecdo do individuo contra os excessos e abu-
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sos do Estado, o principio da nao autoincrimina-
cédo foi inserido como direito fundamental com
escopo de obstar a prética de violéncias fisicas e
morais empregadas para compelir o individuo a
cooperar com a investigagdo e com o processo.

Assim, a garantia do nemo tenetur se dete-
gere, teleologicamente, objetiva proteger o acu-
sado contra eventuais excessos cometidos pelo
Estado na persecugdo penal, garantindo ao réu
abster-se de produzir prova contra si mesmo, no-
tadamente através do siléncio.

O direito ao siléncio, portanto, € uma das ma-
nifestagdes mais importantes do aludido principio
do nemo tenetur se deterege, na medida em que
representa um limite ao 6rgdo julgador. Veda-se
que o Estado se valha do siléncio ou da negativa
de respostas como critério de convencimento e,
por outro lado, garante ao réu a possibilidade de
adocao de uma postura negativa, de se abster da
producdo de prova contra a si mesmo.

Trata-se, a toda evidéncia, sob a perspectiva
do acusado, de uma garantia de natureza passiva,
de abstencdo, de carater essencialmente negati-
vo, no sentido de ndo participar da produgao de
prova que possa incrimina-lo.

Entendido o paradigma da criacdo da garan-
tia constitucional em questao, é possivel compre-
ender que o direito ao siléncio ndo abarca o direi-
to a mentira. Atoda evidéncia, a mentira se traduz
em postura ativa e em nada se encaixa nas razoes
histéricas de ser do direito fundamental da ndo
autoincriminagao.

E preciso distinguir o direito de ndo dizer a
verdade, que equivale ao silencio e tem natureza
passiva, do direito de mentir, que representa
conduta ativa.

Existe o direito constitucional de silenciar-se,
de ndo colaborar com a justica, de carater essen-
cialmente negativo, conforme demonstrado, que
se coaduna com a teleologia da garantia constitu-
cional em andlise. Mas dai ndo se extrai o direito
de mentir, que se trata uma agdo e que, antagoni-
camente ao siléncio, pressupde carater ativo.

O réu pode simplesmente silenciar-se, exer-
cendo o seu direito constitucional de nada aduzir
sobre o mérito da pretensdo acusatoria. Se, entre-
tanto, por outro lado, decide abdicar de tal prote-
¢ao constitucional e adota postura ativa, optando




a dar a sua versido dos fatos, ndo hd como buscar
apoio na garantia da ndo autoincriminagéo.

Se é verdade que o siléncio ndo pode ser
considerado, pois dele nada se pode extrair —por
determinagéao constitucional, inclusive — a eloqu-
éncia e o deliberado desvirtuamento dos fatos,
quando ardilosamente utilizados, ndo sé podem
como devem ser considerados.

A toda evidéncia, os pensadores que afirmam
que o direito de mentir decorre do direito ao si-
lencio, desvirtuam a garantia a ndo autoincrimina-
cao, essencialmente de indole passiva, elastecen-
do o seu conceito para a ela atribuir carater ativo
e autorizar, para além do siléncio, que o acusado
falseie a verdade.

O ordenamento juridico ndo obriga o réu a
dizer a verdade, garantindo-lhe para isso, o si-
léncio. N&o, ha, por outro lado, autorizagdo para
que minta. Neste aspecto, elucidador é o ensina-
mento de Valdimir Aras sobre o tema (2015, p.
264). Ao debrucar-se sobre o julgamento do REsp
54.781 pelo STJ, o jurista demonstra o equivoco
decorrente da falsa premissa de que a mentira
decorre da garantia de nao autoincriminagao:

O STJ foi mais além e expressou o direito a mentira:
“Cumpre evitar a surpresa. O réu poderd, sem qual-
quer censura, dar a versao que lhe pareca melhor,
bem tem direito a mentira porque ndo é obrigado
a auto acusar-se (...)" Esta decisdo baseia-se numa
falsa premissa, a de que a mentira faz parte da ga-
rantia contra a autoincriminacdo. Funda-se também
numa falacia l6gica, a de que, por ndo ser obrigado a
autoacusar-se, o réu pode mentir. Disso ndo se trata.
O acusado tem sempre a opgao constitucionalmente
assegura e moralmente legitima de silenciar. A men-
tira em juizo é uma conduta nem necessaria e nem
aceitavel, pois, como visto linhas assina, a mentira
sempre causa lesdo a terceiros. (ARAS, 2015, p. 264).

A toda evidéncia, a mentira jamais poderd
ser entendida como direito insito, devendo ser
interpretada como subterflgio repudiavel ao
exercicio da atividade investigativa e judicante.

A garantia da ndo autoincriminacéo, enquan-
to exercicio de autodefesa, ndao é absoluta e ndao
autoriza ao réu atrapalhar a produgéo de prova,
falsea-la ou de desviar os esforcos do Estado na
persecucgdo da justica. Neste sentido, sdo as con-
sideracdes de Marcus Renan Palacio de Morais
Claro dos Santos:

[...] A 'ampla defesa néo vai ao ponto de permitir ao
réu que minta. Nenhuma interpretagdo que se dé a
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esse principio pode conferir ao réu o direito de en-
ganar, ludibriar, falsear a verdade, com apoio muitas
vezes em ideias mirabolantes ou em situagdes im-
possiveis, justamente porque a verdade é um bem
juridicamente relevante e porque a mentira pode
prejudicar terceiros. Contudo, parece-me haver uma
sutil, mas importante, diferenca entre o direito de
ndo dizer a verdade, que equivale ao direito de silen-
ciar, e o direito de mentir, que corresponderia a uma
faculdade de enganar. Trata-se da constatacdo de
que do siléncio, que é um direito do réu, jamais re-
sultard dano a outrem, enquanto a mentira pode ser
um crime, pode ser elemento normativo de crime ou,
ainda, um ilicito civil [...] (SANTOS, 2021, p. 123-141).

No dilema entre mentir ou confessar, ao réu
criminal basta exercer o direito ao siléncio. Ne-
nhum prejuizo advira se o acusado simplesmente
calar-se. E a lei. Por outro lado, se optar por men-
tir, para deliberadamente ludibriar o julgador, im-
pde-se a repreensao, ndo podendo a justica ser
conivente com tal postura perniciosa, porquanto
dela advém consequéncias nefastas para tercei-
ros e para a sociedade.

A toleréncia do Poder Judiciério, nestes ca-
sos, abala a credibilidade do sistema judicial e
fere o direito das vitimas a um julgamento justo.

5-AMENTIRA E A CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL DA PERSONALIDADE

A teor do disposto no 59 do CPP, o Juiz, ao
aplicar a pena ao réu, deve se ater, na primeira
fase de fixagdo da reprimenda, as circunstancias
judiciais previstas em lei:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos an-
tecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequ-
éncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecerd, conforme seja necesséario e
suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime.
(BRASIL, 1941).

Trata-se de parametros normativos que
orientam o magistrado no dimensionamento da
pena-base, atendendo ao principio constitucio-
nal de individualizagao da pena, previsto no art.
5°, XLIV da CF.

Dentre as oito circunstancias judiciais previs-
tas em lei, merece andlise no presente trabalho a
circunstancia da personalidade.




De acordo com o Dicionario Aurélio, o concei-
to de personalidade remonta ao carater, a qualida-
de daquilo que é pessoal. E o elemento estavel da
conduta de uma pessoa, sua maneira habitual de
ser. Trata-se de circunsténcia vinculada as qualida-
des morais, ao carater, a indole do sujeito, extraida
de sua forma habitual de ser, agir e reagir.

Sobre o conceito juridico da circunstancia ju-
dicial da personalidade, leciona Cesar Roberto
Bitencourt:

Deve ser entendida como sintese das qualidades
morais e sociais do individuo. Na analise da perso-
nalidade deve-se verificar a sua boa ou ma indole,
sua maior ou menor sensibilidade ético-social, a
presenca ou ndo de eventuais desvios de carater de
forma a identificar se o crime constitui um episédio
acidental na vida do réu. (2015, p. 299).

Tratando-se de tema afeto a ceara biopsicos-
social, hd estudiosos que defendem ser indevido
ao magistrado a aferi¢do da personalidade do réu
no momento de individualizagdo da pena, uma vez
que a anélise demandaria conhecimento técnico
restrito a profissionais da psicologia e psiquiatria.

Sucintamente, Juliana de Andrade Colle enu-
mera quatro motivos para o afastamento da ana-
lise da personalidade pelo Judiciario:

Primeiro, porque ele ndo tem um preparo técnico em
carater institucional. As nogdes sobre psicologia e psi-
quiatria adquire como autodidata. Segundo, porque
ndo dispde de tempo para se dedicar a tdo profundo
estudo...Terceiro, porque Nao vige No processo penal
a identidade fisica, muitas vezes a sentenca é dada
sem ter o juiz qualquer contato com o réu. Quarto,
porque em razdo das deficiéncias materiais do Poder
Judiciario e da policia, o processo nunca vem suficien-
temente instruido de modo a permitir uma rigorosa
analise da personalidade. (COLLE, 2005, s. p.).

Prevalece, entretanto, a corrente doutrinaria
que sustenta o entendimento de que a analise da
personalidade prescinde de laudo técnico de pro-
fissional da area de salide mental. A este respeito,
Guilherme de Souza Nucci assim se posiciona:

O juiz ndo precisa ser um técnico para avaliar a per-
sonalidade, bastando o seu natural bom senso, uti-
lizado, inclusive e sempre, para descobrir a propria
culpa do réu. Inexiste julgamento perfeito, infalivel,
pois sempre se trata de simples justica dos seres
humanos, de modo que o critério para analisar
o modo de ser e agir de alguém constitui parte das
provas indispensaveis que o magistrado deve reco-
lher. (NUCCI, 2005, p. 207).
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Com efeito, o préprio nome atribuido ao insti-
tuto -circunstancia judicial-, evidencia que o des-
tinatario da norma contida no art. 59 do CPP é o
Juiz e ndo profissional da drea da satide, cabendo
ao magistrado, por conseguinte, a andlise do per-
fil do acusado com fulcro nos elementos proba-
torios concretos dos autos, aptos a impactar na
personalidade, tida na acepcao leiga do termo.

A personalidade do agente ¢, sim, parametro
para a escorreita fixagdo da pena-base, devendo
ser analisada pelo juizo a partir de elementos de
prova constantes nos autos, dentro do livre con-
vencimento motivado.

Assim, na andlise da circunstéancia judicial da
personalidade, cabe ao juiz analisar os tragos do
agente que revelem possivel desvio ou retiddo
de carater, sua sensibilidade ético-social, a sua
visao do evento criminoso, os seus limites éticos,
sua empatia em relacdo a vitima, dentre outras
manifestacbes da sua psique.

A personalidade é comumente entendida
como indicativa do carater, valores morais exter-
nalizados pelo individuo na sua atuagdo social e
principalmente durante a pratica criminosa. Nes-
se sentido, Nucci (2007, p. 187-188) exemplifica
os aspectos positivos e negativos aptos a refletir
na personalidade do réu:

a) aspectos positivos: bondade, alegria, persistén-
cia, responsabilidade nos afazeres, franqueza ho-
nestidade, coragem, calma, paciéncia, amabilidade,
maturidade, sensibilidade, bom-humor, compreen-
sdo, simpatia; tolerancia, especialmente a liberda-
de de agdo, expressao e opinido alheias; b) aspec-
tos negativos: agressividade, preguica, frieza
emocional, insensibilidade acentuada, emotivi-
dade desequilibrada, passionalidade exacerbada,
maldade, irresponsabilidade no cumprimento das
obrigacdes, ambicdo desenfreada, insinceridade,
desonestidade, covardia, hostilidade no trato, in-
dividualismo exagerado, intoleradncia, xenofobia,
racismo, homofobia, perversidade, que se revelam
na préatica delitiva.

E importante salientar que além de constar no
rol de circunsténcias judiciais do art. 59 do Cédigo
Penal, a personalidade do réu também é valorada
na segunda fase da dosimetria da pena, enquanto
agravante e atenuante prevista expressamente no
art. 67 do Cédigo Penal:

Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes,
a pena deve aproximar- se do limite indicado pe-
las circunsténcias preponderantes, entendendo-se




como tais as que resultam dos motivos determinan-
tes do crime, da personalidade do agente e da rein-
cidéncia. (grifo nosso)

Tecidas estas consideracdes introdutérias
acerca da personalidade enquanto parametro
para a dosimetria da pena, imp&e-se a analise da
sua conexao com o tema proposto.

Segundo entendimento consagrado pelos tri-
bunais patrios, a confissdo do acusado demonstra
responsabilidade, boa-fé, exteriorizando aspecto
positivo da personalidade do réu.

Precedentes dos Tribunais Superiores reco-
nheceram que a ampla confissdo dos fatos traduz
um comportamento elogidvel do agente, cuja
lealdade processual e boa-fé demonstram tragos
de sua personalidade, a ser valorada como cir-
cunstancia judicial favoravel.

A proposito, o ilustre Ministro AYRES BRIT-
TO, na ocasido do voto condutor proferido nos
autos do HC n° 101.909/MG (BRASIL, 2012),
conclui que a confissdo espontanea do agente,
por estar intimamente ligada a um aspecto po-
sitivo de sua personalidade, se mostra de tama-
nha forma relevante, que deveria prevalecer até
mesmo sobre a reincidéncia.

No referido voto, o Ministro destaca que a
confissdo espontanea seria indicativa de trago
louvavel da personalidade do agente e, por isso,
faz-se mister reputa-la circunstancia preponde-
rante sobre a reincidéncia, com fulcro no artigo
67 do Cdédigo Penal. Isso porque, consoante a
teia de argumentacao lavrada no julgado, o réu
confesso assumiria uma postura sobremodo inco-
mum, afastando-se do proéprio instinto do auto-
acobertamento individual para colaborar com a
elucidagdo dos fatos. Assim, a confissdo esponta-
nea indicaria lado admiravel da personalidade do
agente, sendo, portanto, englobada pela letra do
artigo 67 do Codigo Penal. A propésito, oportu-
no transcrever excerto do referido julgado:

(...) 4. Nessa ampla moldura, a assungdo da respon-
sabilidade pelo fato-crime, por aquele que tem a
seu favor o direito a ndo se autoincriminar, revela a
consciéncia do descumprimento de uma norma so-
cial (e de suas consequéncias), ndo podendo, por-
tanto, ser dissociada da nogdo de personalidade.

5. No caso concreto, a leitura da sentenga penal
condenatdria revela que a confissdo do paciente,
em conjunto com as provas apuradas sob o contra-
ditério, embasou o juizo condenatério. Mais do que
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isso: as palavras dos acusados (entre eles o ora pa-
ciente) foram usadas pelo magistrado sentenciante
para rechagar a tese defensiva de delito meramente
tentado. E dizer: a confissdo do paciente contribuiu
efetivamente para sua condenagdo e afastou as
chances de reconhecimento da tese alinhavada pela
prépria defesa técnica (tese de ndo consumacgdo
do crime). O que reforca a necessidade de
desembaracar o usufruto méaximo a sangéo premial
da atenuante. Assumindo para com ele, paciente,
uma postura de lealdade (esse vivido conteido do
principio que, na cabeca do art. 37 da Constituicdo,
toma o explicito nome de moralidade).

6. Ordem concedida para reconhecer o carater pre-
ponderante da confissdo esponténea e determinar
ao Juizo Processante que redimensione a pena im-
posta ao paciente. (BRASIL, 2012).

A partir desta premissa, os Tribunais Superio-
res vém reconhecendo a confissdo espontanea
do agente como indicativo elogidvel de sua per-
sonalidade, com reflexos positivos na individuali-
zagdo da pena.

Ora, se por um lado a confissao denota aspec-
to positivo da personalidade do agente, o inverso
também tem que ser observado.

Sendo a confissdo entendida como postura de
lealdade do réu, apta a diminuir sua reprimenda,
porquanto atrelada a condigdes favoraveis de sua
personalidade, evidente que a conduta diame-
tralmente oposta, a mentira, deve ser tida como
atributo negativo da personalidade, devendo
provocar o efeito inverso, ou seja, o agravamento
da pena provisoria.

Nesta mesma exegese, ao mentir seu interro-
gatdrio, o acusado demonstra ma-fé, objetivo de
enganar o juizo e induzi-lo a erro, pelo que se con-
cluir haver amparo para reconhecimento de tal
postura como aspecto negativo da personalida-
de, a ser reconhecida negativamente na primeira
fase de dosimetria da pena.

Tanto a deslealdade, traduzida na mentira,
quanto a lealdade, traduzida pela confissédo, séo
vetores a moldar a pena justa, pois ambos dizem
respeito a personalidade refletida do agente.

Com efeito, a conduta do réu repleta de falsi-
dade e embuste deixa escancarada sua persona-
lidade desvirtuada, de carater corrompido, par-
ticularidades que, em homenagem ao principio
da individualizagdo da pena (CF, artigo 5°, XLVI),
deverdo ser sopesadas na dosimetria.




Na mesma esteira das conclusbes aqui de-
fendidas, Andrey Borges de Mendonga sustenta
que a mentira deve ser considerada negativa-
mente na primeira fase da dosimetria da pena,
ndo sendo aceitdvel ao Estado a leniéncia com
tal postura reprovavel, atentatéria a boa-fé pro-
cessual. A proposito:

Parece-nos, assim, que se o juiz constatar que o réu
mentiu, poderd considerar tal circunstancia no mo-
mento da pena. Nao é que se esteja estimulando a
confessar — até porque para isto ja ha uma circuns-
tancia atenuante genérica —, mas apenas negando
que ao juiz e ao Poder Judiciario possa se admitir
que o réu venha em juizo e, perante um agente do
Estado, possa mentir liviemente, como se isto fosse
algo normal e aceitavel, como se entende atualmen-
te”. Ora, como a mentira tem por escopo iludir os
jurados, ludibriar o “ex adverso”, enganar a coletivi-
dade e provocar um erro judiciério, tal circunstancia
negativa sobre a personalidade do acusado serd
sopesada pelo juiz-presidente na fixagdo da pena,
nos termos do art. 59 do CP. A mentira jamais po-
derd ser interpretada como direito insito, mas como
subterflgio repudiavel ao exercicio da atividade
investigativa e judicante. Parafraseando Pedro Reis
(Dever de verdade — Direito de mentir. Histéria do
pensamento juridico. Revista da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa. Lisboa. Coimbra
Editora. p. 457 e 462, respectivamente), “é de ter-
-se sempre em conta que onde o siléncio for (til,
ndo se justifica a mentira”, pelo que “do direito de
calar ndo decorre um direito de falsear uma decla-
ragdo”. Para Anténio Pedro Barbas Homem (O que
é direito?, Lisboa. Principia Editora, Reimpressao,
2007, p. 66), a “verdade brilha e guia a nossa liber-
dade e a nossa vontade”, ao passo que a mentira,
ao contrario, “conduz & escuriddo e ao vazio”. Nao
se exige o heroismo do acusado de dizer a verdade
autoincriminadora, ou seja, o comportamento de
dizer a verdade ndo é imposto, mas isso nao quer
dizer que exista o direito de mentir. De acordo com
Theodomiro Dias Neto (O direito ao siléncio: tra-
tamento nos direitos alemdo e norte-americano.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 19, Sdo
Paulo: RT, 1997, p. 187" ("Apud” ThiagoBottino.
O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Campus Juridico, 2008, p. 73), a jurisprudén-
cia alema tem, contrariamente da doutrina, “assu-
mido posigdo diversa, no que se refere a pena, ao
interpretar a mentira como indicio da personalidade
do acusado”. Diga-se, por fim, que ao lado dos di-
reitos fundamentais existe uma segunda dimensé&o,
representada pelos deveres fundamentais, isto é, o
dever do homem de respeitar determinados valores
relevantes para a vida em comunidade, de tal modo
que os direitos devem ser os canais institucionais
que permitam a realizagdo dos deveres. (MENDON-
CA, 2011, p. 194).
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Conclui-se, assim, que o réu tem trés cami-
nhos a trilhar no exercicio da autodefesa. Pode
ele silenciar-se e dai ndo se extrai qualquer prejui-
zo. Pode também confessar o crime contribuindo
para a busca da verdade e persecucdo da justica,
fato que acarretard uma redugéo da pena, por for-
ca da aplicagdo da atenuante prevista no art. 65,
I, do CP. Se o acusado, entretanto, optar por tri-
lhar o terceiro caminho para dar a sua versdo dos
fatos, deverd orientar-se pela lealdade processu-
al, se abstendo de praticas condenéveis de des-
virtuamento da verdade. Do contrario, caso opte
pela mentira, deve sua pena base ser majorada,
com fundamento em sua personalidade negati-
va. Oportuno neste ponto, transcrever a licdo de
Vladmir Aras:

A ampla defesa compreende as possibilidades de
falar toda a verdade, contar parte dela ou calar, mas
jamais a intencdo de enganar ou lesar a outrem. O
processo penal deve ser democratico (principio da
ampla defesa, do devido processo legal, da presen-
¢a de inocéncia, etc), mas também ético (principio
da lealdade, da probidade processual e da respon-
sabilidade subjetiva).

Nesse quadro integralmente garantista, a equagdo
mais equanime ¢ a seguinte: com o siléncio, nenhu-
ma consequéncia adversa pode advir para o réu;
com a verdade, o agente condenado pode ter sua
pena atenuada ou reduzida ou aferir outros bene-
ficios previstos em lei. No entanto, como, com a
mentira judicial, o agente prejudica a administragdo
da justica e a busca pela verdade processual e ofen-
de direitos de terceiros (vitimas), a revelacdo dessa
personalidade antiética ou de sua conduta social ina-
dequada em Juizo pode levar a fixagdo de sua pena
em patamar acima do minimo legal, com base nas
circunsténcias judiciais do art. 59 do CP.

Enfim, no processo, a mentira juridicamente re-
levante é intoleravel. Como cantou Nelson Rosa,
“mentira ndo é crime”, mas ndo se pode dar razdo
ao infame Propagandachef Goebbels: “Uma menti-
ra muitas vezes repetida torna-se verdade”. Essa in-
gldria e triste maxima nao deve ter lugar no proces-
so penal e seguramente ndo é nesse tipo de valor
que se sustenta um Estado Democrético de Direito.

(...)

Se o réu nao estad obrigado a falar, estd claro que
nao necessita mentir. A mentira serd, portanto, um
elemento indicativo de sua personalidade, que po-
derd ser negativamente avaliada pelo julgador, na
medida em que a mentira tem por objetivo provo-
car um erro judiciario, iludir o juiz, ludibriar a parte
adversa, enganar a coletividade, atrapalhar a jus-
ta prestagdo jurisdicional, prejudicar as vitimas ou




terceiros. Sendo assim, é inevitavel concluir que a
mentira, quando juridicamente relevante, pode ser
levada em conta pelo juiz, com base no principio da
livre convicgdo como indicio negativa da personali-
dade do réu ou de sua conduta social, para os fins
do art. 59 do Cédigo Penal, na fixagdo da pena-ba-
se do culpado. Nessa linha, Theodomiro Dias Neto
informa que os tribunais alemaes tém a compreen-
sdo de que a mentira pode ser considerada para
avaliar a personalidade do acusado, servindo de
suporte para o aumento de pena: Roxin, em sinto-
nia com a posi¢do majoritaria da doutrina, entende
que a mentira ndo pode ser avaliada como indicio
de autoria e culpa e tampouco como critério para
aumento de pena [...] A jurisprudéncia tem, entre-
tanto, assumido posi¢do diversa, no que se refere a
pena, ao interpretar a mentira como indicio da per-
sonalidade do acusado. (ARAS, 2015, p.268).

A mendicidade atenta contra a boa-fé proces-
sual e traz descrédito a Justica. Como se nao bas-
tasse, a auséncia de punigdo ao acusado mentiro-
so viola o principio da individualizagdo da pena,
pois equipara equivocadamente a situagdo do réu
que fica em siléncio em seu interrogatério, com a
do que mente descaradamente, com o Unico pro-
posito de induzir o juiz a erro, minando, assim, a
credibilidade do Judiciério perante a sociedade.

6 - ANALISE JURISPRUDENCIAL

Ainda sdo timidas as decisbes judiciais que
atribuem efeitos juridicos a mendicidade do acu-
sado, impondo reflexos na pena-base.

Merece destaque a sentenca de lavra do me-
ritissimo juiz Bittencourt Cano, que expressan-
do perfeitamente as mesmas conclusdes deste
trabalho, condenou Mizael Bispo de Souza pelo
homicidio de Mércia Nakashima nos autos de n.
302333- 83.2013.8.26.0224:

Com relagéo a personalidade “devem ser lembradas
as qualidades morais do apenado, a sua boa ou méa
indole, o sentido moral do criminoso, bem como
sua agressividade e o antagonismo em relagdo a
ordem social e seu temperamento” (HC 91.176/SP
- Relator: Ministro Eros Grau, j. 16/10/2007)... Infe-
lizmente, ndo existe o crime de perjurio no ordena-
mento juridico patrio. Por outro lado, ndo ha duvida
sobre o direito ao siléncio, podendo o réu durante
0 seu interrogatério nada responder sobre uma ou
todas as questdes que lhe forem dirigidas, sem que
isso possa lhe acarretar qualquer prejuizo. Todavia,
uma coisa € permanecer em siléncio, ato nitidamen-
te omissivo, outra bem diferente é mentir, condu-
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ta altamente ativa, antiética e contraria aos valores
mais comezinhos da sociedade, ndo nos parecendo,
assim, que exista uma garantia ao suposto direito
invocado. Na verdade, ndo estamos diante de um
direito de mentir, mas simplesmente da nao punicao
criminal da mentira, salvo se a sua postura redundar
na inculpagdo de terceiros, no desvio da investiga-
¢do para a busca de fatos inexistentes, ou mesmo se
consubstanciar na assuncédo de ilicitos executados
por outras pessoas (com o objetivo de inocentar o
real criminoso, dando-lhe prote¢do em troca de uma
promessa de recompensa ou qualquer outra espé-
cie de beneficio escuso). Com o devido respeito,
ndo se pode tolerar o perjirio como se fosse uma
garantia constitucional, até pelo fato de o réu néo
precisar mentir para exercer o seu direito ao siléncio.
A verdade é sempre um valor a ser defendido pelo
Estado, o qual jamais poderd permitir e estimular
a mendacidade. Esclarecendo, caso silencie, nada
lhe acarretard; logo, ndo precisa mentir. Ao mentir,
o acusado o faz de modo intencional, notadamente
para enganar o julgador, na espécie, os jurados, e
beneficiar-se da propria torpeza, perfidia ou malicia,
em detrimento de bens juridicos relevantes para a
Magna Carta e o processo penal. Se o réu nao esta
obrigado a falar, estd cristalino que n&o precisa
mentir. (SAO PAULO, 2017).

O precedente citado inspirou outras decisdes
judiciais, passando o entendimento em questdo a
ser reconhecido, ainda que minoritariamente, por
alguns tribunais estaduais, a exemplo do Tribunal
de Justica de S3o Paulo.

Nesse passo, cabe transcrever decisao proferi-
da pelo Tribunal em questdo, através do voto do
Desembargador Tetsuzo Namba:

(...) demais disso, se eles tinham a opgdo de con-
fessar ou ficar em siléncio, no momento que se pro-
nunciam, suas palavras devem ser ponderadas, se
mentem, como no caso dos autos, isso ndo pode
ficar sem avaliagdo valorativa negativa, sob pena de
deixar de lado quem, muitas vezes, colabora com a
Justica e diz a verdade, seria o patrocinio indevido
da “n&o verdade”, isso mostra o carater de alguém,
flagrado no cometimento de infragéo penal, ndo se
arrepende, ao contrario, faz de tudo para se livrar
das imputagdes. (SAO PAULO, 2017).

Idéntico é o raciocinio exteriorizado pelo
desembargador Zorzi Rocha, que com enfoque
na personalidade desviada do réu, reconheceu
como negativa a circunstancia judicial em ques-
tdo no julgamento da Apelagdo n. 0001317-
32.2017.8.26.0618. A proposito:

na-base em 1/6 (um sexto) acima do minimo legal,
pois corretamente alicercada na personalidade ne-
gativa do Réu a qual estd vinculada as qualidades




morais, as distorcbes de carater, a indole do sujeito
(que sédo extraidos de sua forma habitual de ser, agir
e reagir), como, por exemplo, agressividade, pre-
guica, frieza emocional, insensibilidade acentuada,
emotividade desequilibrada, passionalidade exacer-
bada, maldade, irresponsabilidade no cumprimento
das obrigagdes, ambicdo desenfreada, insincerida-
de, desonestidade, covardia, hostilidade no trato,
individualismo exagerado, intolerancia, xenofobia,
racismo, homofobia, perversidade Dessa forma, se
o réu mentirem seu interrogatério, negando a pratica
do crime por ele cometido, ou explicando o crime
ao apresentar uma versao fantasiosa do fato, tudo a
fim de obter uma injusta absolvicéo, justificado esta
o aumento de sua pena-base com fundamento na
personalidade negativa. Afinal, a insinceridade e a
desonestidade demonstradas perante o Juiz como
explanado no item 2 suso exposto — revela uma dis-
torgdo de carater e a auséncia de senso moral por
parte do Réu, que se utilizou da mentira - subterfagio
repugnado pela ética e pelo dever de lealdade - com
o nitido proposito de tumultuar a instrugédo processu-
al e induzirem erro o julgador, afrontando, assim, a
dignidade da Justica. (SAO PAULO, 2019).

Trata-se de julgados inovadores, que desafiam
a cultura juridica de aplicagdo da pena minima que
norteia os operadores do direito no Brasil.

A prética juridica criou uma espécie de “di-
reito subjetivo a pena minima”, sendo rarissimos
0s casos em que a reprimenda se distancia sig-
nificativamente do patamar minimo previsto em
lei. De fato, verifica-se um comportamento ge-
neralizado do Poder Judicidrio de eleger a pena
minima como base, abdicando-se de exercitar
a prerrogativa de dosar a reprimenda em pata-
mares mais elevados, mesmo quando justificado
diante do caso concreto.

Na pratica, tal postura gera impunidade e
situacdes juridicamente constrangedoras, ofen-
dendo o principio constitucional da individualiza-
¢ao da pena previsto no art. 5°, XLVI, CF/88.

O reconhecimento da mentira enquanto as-
pecto negativo da personalidade, representa,
assim, um instrumento de resgate a escorreita
aplicagdo da pena, prestigiando-se a conse-
cucdo da justica e atendendo ao comando
constitucional de individualizagdo da reprimenda.

7- CONCLUSAQ

O presente estudo demonstra que a verda-
de ¢é tutelada pelo ordenamento juridico, sendo
tanto um ideal a ser perquirido na consecugao da
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justica, como objeto expressamente contempla-
do em diversos dispositivos processuais penais
da legislacao brasileira.

Tradicionalmente, os estudiosos que se de-
brucam sob a andlise do tema verdade e mentira
no processo penal o fazem sob a perspectiva do
acusado, com enfoque sob as garantias individu-
ais de ndo autoincriminacéo.

Nao obstante, o interesse na busca da ver-
dade nédo se presta apenas a protegao do réu,
mas também a tutela de toda a sociedade e em
especial das vitimas diretas do crime. A mentira
obstaculizaria a consecugdo da Justica, preju-
dica os interesses da vitima e o direito difuso da
sociedade a uma prestagdo jurisdicional justa.

A defesa do “direito de mentir” decorre de
um raciocinio simplista, que retira qualquer li-
mite da autodefesa, entendida como sendo ir-
restrita e absoluta.

E preciso distinguir o direito de ndo dizer a
verdade, que equivale ao siléncio e tem natureza
passiva, do direito de mentir, que representa con-
duta ativa. O ordenamento juridico ndo obriga o
réu a dizer a verdade, garantindo-lhe para isso,
o siléncio. Nao, h&, por outro lado, autorizagéo
para que minta.

A mendacidade jamais poderd ser interpre-
tada como direito insito, mas como subterfugio
repudiavel ao exercicio da atividade investigativa
e judicante.

Objetivando a mentira iludir o julgador, enga-
nar a coletividade e provocar um erro judiciario,
deverd ser ela valorada enquanto circunstancia
negativa sobre a personalidade do acusado na
fixagdo da pena base.

O poeta Mério Quintana romantiza os frutos
da mentira, afirmando: “Do bem e do mal / To-
dos tém seu encanto: os santos e os corruptos. /
Nao ha coisa na vida inteiramente ma. / Tu dizes
que a verdade produz frutos... / Ja viste as flores
que a mentira da?” (QUINTANA, s.d).

Ao judiciério, entretanto, ndo cabe a romanti-
zacdo e leniéncia com a mendicidade e deslealda-
de processual. A Justica ndo pode ser conivente
com tal postura perniciosa, porquanto dela advém
consequéncias nefastas para terceiros e para a so-
ciedade. A tolerdncia do Poder Judiciario, nestes




casos, abala a credibilidade do sistema judicial e
fere o direito das vitimas a um julgamento justo.
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