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RESUMO

Este trabalho visa analisar o papel do siléncio no Direito. Ha centenas, sendo milhares, de
mengdes ao siléncio no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, ndo se pretende, aqui,
estabelecer uma arqueologia ou uma espécie de taxionomia dos institutos juridicos referentes
ao siléncio. O que se busca verificar, a partir de um olhar antropolégico, ¢ a hipdtese de que
h4 uma miriade de significados juridicos para o siléncio, a depender do contexto e ramo do
Direito que dele tratar. Assim, cabe perquirir como um fendmeno absolutamente idéntico (por
justamente ser uma auséncia de estimulo sensorial, sendo um nada e, portanto, fisicamente,
sempre igual) adquire, dentro do especifico campo do Direito, sentidos e fungdes diversas e,
até mesmo, antagonicas. A tese da multiplicidade de sentidos do siléncio possivelmente pode
ser evidenciada em virtude de que, dentro do plano juridico, observa-se que o siléncio (como
auséncia de expressdo sensivel) transmuta-se ora em dever, ora em faculdade, ora em
proibig¢do. Assim, a partir de andlises perfunctdrias de alguns exemplos do uso do siléncio no
Direito (no Tribunal do Juri; na produgdo probatdria no processo penal; nos negdcios
juridicos), buscar-se-4 mostrar a condi¢do poliédrica do significado do siléncio no Direito
brasileiro, com diversas faces a depender da circunstancia juridica em que ¢ empregado, o que
evidenciaria uma acdo da cultura atribuindo multiplos sentidos a0 mesmo fendmeno (ou
auséncia de fendmeno) fisico.

PALAVRAS-CHAVE: Antropologia do Direito; siléncio; jurados; réus; testemunhas;
contratantes.

ABSTRACT

This work aims to analyze the role of silence in the Law. There are hundreds, if not
thousands, references to the silence in the Brazilian Legal System. However, the focus of this
work isn’t establishing an archeology of the silence in the legal institutions. What is sought is
the hypothesis that there are plenty legal meanings for silence, depending on the context and
branch of Law that addressing it. Thus, the silence is absolutely identical as a phenomenon
(an absence of sensorial inputs is, physically, always the same) acquires within the specific
field of Law, many senses and even antagonistic functions. The thesis of multiplicity of
silence senses can possibly be highlighted by the multifarious uses of the legal term Silence,
sometimes transmuted on a duty, faculty or even in a forbiddance. Therefore, through an
analysis of some examples of the use of silence in Law (in the jury; in the production of

' Bacharel, mestre ¢ doutorando em Direito pela Universidade de Sio Paulo. Bacharel em Filosofia
pela Universidade de Sao Paulo. Professor universitario e advogado.



evidences in criminal process; in the private Law), shall be demonstrated the multiplicity of
meanings for the silence in the Brazilian Law, which possible evidences a cultural action by
assigning different significances to the same physical phenomenon (or absence of
phenomenon).

KEYWORDS: Anthropology of Law; silence; jurors; defendants; witnesses; contractors.

PRELUDIO: BREVISSIMAS CONSIDERACOES ACERCA DO SILENCIO

“E  facil trocar as
palavras,

Dificil ¢ interpretar o
siléncio.

()

Nada sabemos da alma,
Sendo da nossa,

As dos outros sdo
olhares,

Sdo gestos, sdo
palavras,

Com a suposi¢do de
qualquer  semelhanga
no fundo.”

2
Fernando Pessoa

No pantedo de deuses da mitologia grega, a deusa Thémis, representante da Justica,
possui enorme importancia, amplamente cultuada na Grécia antiga e rememorada ao longo
dos milénios subsequentes. Por outro lado, a mitologia helénica relega a Harpdcrates,
divindade vinculada ao siléncio, um papel absolutamente secundario. Adorado em
Alexandria, a origem de seu culto ocorreu provavelmente no Egito da era ptolomaica, em
virtude do sincretismo religioso entre egipcios e gregos, sendo que estes apropriaram-se da
representacdo da figura infantil de Horus (Har-pa-khered significa “Hoérus, a crianga”),
atribuindo-lhe novo sentido.’

Assim, a mitologia grega quase silenciou acerca do siléncio, ao passo que o culto a
deusa da Justica (para alguns, atribuivel a Diké) foi difundido e reverberou ao longo do
espago-tempo. Muito embora a mitologia seja um tema antropoldgico, faz-se referéncia ao

Pantedo grego apenas como forma de demonstrar que nas mais diversas culturas, pouco se

? In: Poesias Inéditas. Lisboa: Atica. 1955, p. 159.

* A figura de Hoérus crianga era representada no Egito antigo, por meio de um menino com o dedo
indicador préximo ao labio, simbolizando o hébito infantil de chupar o dedo (LAVEDAN, 1931, p.
495). No entanto, o culto grego utilizou-se da mesma representacdo e conferiu a imagem o gestual de
siléncio, até hoje utilizado nas sociedades ocidentais.



falou ou se fala a respeito do siléncio, em uma espécie de irdnica metalinguagem, ao passo
que o Direito ¢ um tema central de reflexdo e debate nas mais diversas sociedades, dentre
elas, o Brasil contemporaneo. H& que se considerar que tal comparagdo pde medida sobre
categorias totalmente distintas, j& que o siléncio ¢ uma espécie de recurso expressivo da
comunicagdo, enquanto o Direito ¢ instrumento de pacificagdo/dominagdo da sociedade. Mas
tais categorias se tangenciam a partir do momento em que ha um didlogo (mondlogo?) entre
Harpocrates e Thémis, ou seja, quando se tangencia siléncio e Direito.

Como acima mencionado, fala-se pouco sobre o ndo falar e suas implicagdes juridicas.
Dessa forma, se, em geral, o Direito ¢ tema debatido nos mais diversos espacos ¢ das mais
variadas formas, o especifico tema do siléncio no Direito ndo ¢ particularmente proeminente,
mesmo dentro do dmbito académico. O objetivo do presente trabalho ¢ justamente contribuir
no ato de “desamordagar” o tema do siléncio no Direito, a partir de uma aproximagao
interdisciplinar, alicercada sobre o prisma do olhar antropoldgico. Nao a toa, a escolha de um
titulo com uma referéncia de ordem mitoldgica, sinaliza, simbolicamente, que, desde a
primeira linha deste estudo, toma-se por base a premissa de que o olhar sobre o universo
juridico (inclusive, como campo fértil de uma mitologia particular) imprescindivelmente deve
se ater a seus elementos culturais, os quais sdo formadores e conformadores do Direito.

Luis Roberto Cardoso de Oliveira aponta que um dos tragos em comum entre Direito e
Antropologia ¢ a critica as interpretagdes arbitrarias, seja na parcialidade das decisdes ou no
etnocentrismo de leituras das culturas (OLIVEIRA, 2010, p. 454). Nesse ponto de
convergéncia, o siléncio possui inequivoca proeminéncia, por ser um vetor privilegiado de
arbitrariedades”, haja vista que silenciar é motivar ou, no maximo, oferecer interpretacdes
tacitas”.

A aproximacao entre siléncio e Direito — empreendida a partir do recorte que se atém
ao ordenamento juridico brasileiro vigente — decorre da observagdo de que diversas normas
juridicas patrias fazem mencao ao siléncio. Ao que parece, fazem de forma pouco coerente,

atribuindo-lhe significados distintos e, muitas vezes, antagdnicos.

* No entanto, ndo é vetor exclusivo, ja que a prolixidade de um magistrado pode sustentar decisdes
totalmente arbitrarias.

> Nesse sentido, por exemplo, qual a real motivagdo de um “sim” de um silente jurado? Seria a atuagio
da acusagdo ou razdes intimas a sua propria biografia? Nao se quer saber o motivo e, mais além, em
nosso sistema processual penal, ndo se deve e ndo se pode saber. Presume-se, numa calculada
ingenuidade, que o jurado ateve-se aos fatos e na correspondente imputagdo, muito embora tais fatos
chegaram até ele por meio de um processo (por ele(a) nao lido), transmutado em um debate dialético
que, ndo raro, ndo passa de um exercicio de eristica entre acusadores e defensores.



No entanto, essa pluralidade de significados contrasta com o siléncio que, sob o
prisma fisico, ¢ um nada. E dizer, faticamente, o siléncio visto como auséncia de qualquer tipo
de manifestacdo captavel pelos sentidos ¢ sempre igual, j& que é um "ndo ser", ao passo que
seu oposto, o "ser" (como algum tipo de manifestagdo sensorialmente apreensivel), pode se
dar das mais diversas formas comunicativas.

Portanto, o siléncio ¢ analisado aqui sob um espectro amplificado, para além da
auséncia de sons, visto como a auséncia de expressdes sensiveis ndo apenas a audicdo. Nesse
sentido, por exemplo, a linguagem corporal ¢ apta a romper o siléncio, mesmo prescindindo
de sons, j4 que nem por isso ¢ ineficaz em exprimir mensagens, inten¢des, sentimentos.
Assim, para o Direito, silenciar ndo ¢ sindnimo de emudecer, mas sim de ndo se expressar.

Diante desse panorama, surge a hipotese que norteard o presente artigo: o siléncio,

como um mesmo fendmeno fisico, adquire, no Direito, uma pluralidade de significados.

O(S) SILENCIO(S) E O DIREITO

Desde que a linguagem ¢ atributo da condi¢gdo humana (do ser humano como ser
cultural) o siléncio passou a uma condi¢do significante privilegiada, haja vista que ele
representa ndo mais apenas uma primitiva incapacidade de se comunicar em um idioma
minimamente compartilhdvel’, mas sim a op¢io de ndo se expressar, mesmo tendo a
capacidade e instrumento para tanto. Assim, hoje, cala-se apenas aquele que poderia falar e/ou
escrever e/ou gesticular, etc.

Assim, para um individuo apto a se expressar, inserido em uma sociedade em que haja
um ou mais tipos de linguagem, ficar em siléncio ¢ opcional. No entanto, ao acrescentar a esse
panorama a existéncia de um ordenamento juridico, em determinadas condi¢des, silenciar
deixa de ser uma opgéo, tornando-se também obrigagdo ou proibi¢io.’

Antes de pormenorizar o cotejo, acima suscitado, entre siléncio e Direito, necessario
esbocar algumas consideragdes acerca do siléncio e o que se construiu culturalmente a seu
respeito.

Pedro Paulo Gomes Pereira aponta que “o siléncio ¢ dispositivo discursivo e devemos

buscar entender as diferentes maneiras de ndo dizer, averiguar quem pode ou ndo falar,

% Isso ndo implica afirmar que houve outrora ancestrais envoltos pelo siléncio. Nascemos chorando e
nosso corpo, por si, ¢ elemento expressivo, o que basta para romper o siléncio. Apenas é concebivel
que longinquos antepassados viviam em uma condi¢do de siléncio linguistico (seja verbal, gestual,
imagético ou coisa que o valha).

7 Cabe apontar que normas morais ou religiosas também impdem regras comportamentais acerca do
exercicio do siléncio.



verificar quem fala por quem. Portanto, devemos entender os siléncios como partes
integrantes das estratégias dos discursos” (PEREIRA, 2015, p. 1).

De fato, o siléncio ¢ instrumentalizado das mais diversas maneiras ¢ com variadas
finalidades, o que ¢ possivel em virtude de sua versatilidade e potencialidade. Em sintese, o
siléncio (como nada) pode vir a ser tudo, a depender das intencionalidades e interpretagdes.
Todavia, como dito na frase anterior, o siléncio ¢ menos um “¢” ¢ muito mais um “vir a ser”.

Nesse sentido, “nada € tdo vulneravel quanto o siléncio” (LE BRETON, 1999a, p. 23).
Em portugués, a expressio “quebrar o siléncio™ vai ao encontro da constatagio dessa
fragilidade intrinseca ao siléncio. Este que ¢ terreno fértil de possibilidades, vastissimamente
interpretavel e sempre a um atimo de deixar de ser, ja que ¢ um coadjuvante, mero intervalo
do ato de se expressar .

Se por um lado, o siléncio tem em sua imanéncia a vulnerabilidade, por outro, o
Direito se apropria de suas possibilidades, tornando-o um robusto instrumento de legitimagao
das decisdes e, por conseguinte, da pretensa obtengcdo da Justica. Importa assim, buscar
compreender porque, circunstancialmente, estabeleceu-se, no Direito, que ora impor, ora
vedar, ora facultar o siléncio sdo expedientes que contribuem para a consecu¢do de uma
decisdo “justa”.

Buscar-se-a evidenciar tal variabilidade da apropriagdo do uso do siléncio pelo Direito
a partir de trés exemplos que serdo descortinados nos topicos subsequentes. O primeiro deles,
propositalmente mais extenso e denso que os demais, servira de ponto de partida a
demonstracdo da hipotese deste trabalho, abordando o siléncio como imposi¢do aos jurados

nos julgamentos de crimes dolosos contra a vida pelo Tribunal do Juri.

SILENCIO E BEM DECIDIR: A INCOMUNICABILIDADE DO CORPO DE
JURADOS NO TRIBUNAL DO JURI

A Constitui¢ao Federal de 1988 manteve a sistematica do Tribunal do Juri ja prevista
na Constituicdo de 1946. Trata-se de uma instituicdo que ¢ assegurada como direito

fundamental, com status de clausula pétrea. A Carta Magna dispde:

¥ Ha equivalentes em outros idiomas, por exemplo: “break the silence” em inglés e “briser le silence”
em francés sdo expressdes que conotam a mesma ideia.

? 0 incémodo e assombro que a pega “4:33” do compositor estadunidense John CAGE causa sobre
uma plateia exemplifica a privilegiada capacidade do siléncio em quebrar expectativas e causar
estranhamento.



Artigo 5°, XXXVIIIL: E reconhecida a instituigio do juri, com a organizagio
que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das
votagdes; c¢) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida.

Dentre os atributos constitucionalmente assegurados ao Tribunal do Juri ndo estd

enumerada a incomunicabilidade. E no Coédigo de Processo Penal (CPP), de 1941, que tal

instituto € previsto, importando dizer que ele foi objeto de reforma em 2008. A atual redagao

do CPP, que em seu bojo explica o que ¢ a incomunicabilidade, assim dispde:

Art. 466. § 1° O juiz presidente também advertird os jurados de que, uma vez
sorteados, ndo poderdo comunicar-se entre si € com outrem, nem manifestar
sua opinido sobre o processo, sob pena de exclusdo do Conselho e multa, na
forma do § 2° do art. 436 deste Codigo.

§ 2° A incomunicabilidade sera certificada nos autos pelo oficial de justiga.

Alguns juristas entendem que a incomunicabilidade ¢ decorréncia logica do sigilo das

votagdes (constitucionalmente assegurado), ndo podendo ser suprimido do ordenamento sem

ofensa ao artigo 5° da Constituicdo Federal. Nesse sentido, afirma Schlee Gomes:

Nao se pode, diante da previsdo constitucional brasileira, pegar determinados
pontos e colocéd-los no nosso ordenamento juridico como se fosse melhor.
H4 a Constitui¢do, ha uma tradicdo baseada na lei, no sistema brasileiro, que
confia no voto independente e consciente de cada jurado e a justica
expressada na votacdo majoritaria. A adocdo do sistema baseado no sigilo
das votagdes justifica-se na busca do voto livre e independente dos jurados,
alheio a pressdes e forcas estranhas ao livre convencimento e, entdo, decisao
da causa. (GOMES, 2015, p. 44)"

No entanto, ao que parece, ndo parece ser correto entender a incomunicabilidade como

pressuposto de uma decisdo sigilosa. E dizer, debater o processo ndo significa

necessariamente revelar de que forma o jurado votara.

""Nota-se que ha diversos posicionamentos diametralmente contrarios, entendendo ser a

incomunicabilidade

inconstitucional. Nesse sentido, por exemplo, cf. RANGEL, Paulo. 4

inconstitucionalidade da incomunicabilidade do conselho de sentenca no Tribunal do Juri brasileiro.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste /arqs/cp009451.pdf>. Acesso em:

12/07/2015.



Certo ¢ que desde o momento em que seu nome ¢ sorteado, o CPP estabelece que o
. . .y 1A . . ;11 1A . r
jurado permaneca incomunicéavel, em siléncio acerca do processo que julgard. " Siléncio que ¢
entendido como auséncia de comunicagdo, haja vista que, exemplificando-se, gestos podem

expressar a opinido do jurado, sendo também vedados.
No Tribunal do Juri, o Direito impde uma obrigagdo de siléncio aos jurados.

O “siléncio-obriga¢do” ¢ uma das formas que o Direito brasileiro se apropria e utiliza
a auséncia do expressar. Do ponto de vista antropoldgico, antes de simplesmente apontar
exemplos de utilizagdes diversas do siléncio pelo Direito, cabe indagar quais razdes sustentam
ser o siléncio deliberativo dos jurados benéfico ao bom funcionamento e a efetividade do
Tribunal do Juri. Assim, em breves linhas, buscar-se-4 compreender e ndo estabelecer um

juizo de valor acerca do instituto da incomunicabilidade.

Ana Lucia Pastore Schritzmeyer aplica a no¢do de “evitagdo” a incomunicabilidade

dos jurados:

Evitacdo ¢ outro elemento bem difundido em cerimdnias e bastante presente
nos julgamentos do Juri, pois, nele, as pessoas evitam praticar certas agdes,
circular por determinados espagos, tocar alguns objetos e entrar em contato
com outras pessoas, aumentando, assim, a significAncia da ocasido e
reforcando-a como especial ou sagrada. A exigéncia de que os jurados
permanecam incomunicéveis, uma vez composto o Conselho de Sentenca, €,
talvez, o exemplo mais claro de uma série de comportamentos controlados
por codigos de evitagdo. (SCHRITZMEYER, 2001, p. 92)

Dentro da perspectiva da ritualistica do Tribunal do Juri, a incomunicabilidade oriunda
de um “codigo de evitagdo” possivelmente decorre da tentativa de legitimar a imparcialidade
dos jurados a partir do siléncio. Os juizes togados sdo condicionados a ao menos
transparecerem imparcialidade. Tal exigéncia ¢ da ordem do impraticavel para os cidadaos
que compdem o Conselho de sentenga, haja vista que eles ndo sdo formados para tanto nem
podem recorrer ao artificio da motivagdo de suas decisdes, como forma de demonstrar

imparcialidade.'?

" Cabe lembrar que o jurado pode se comunicar com o juiz, inclusive formulando, por meio dele,
perguntas ao ofendido e as testemunhas, conforme dispde o artigo 473, §2°, do CPP.

'2A0 menos na teoria, a partir da motivagdo, o magistrado demonstra que decidiu a partir de normas
juridicas vigentes. Assim, uma decisdo parcial, em tese, necessitaria a0 menos de elementos
normativos parciais que a sustentasse. Um juiz togado pode decidir com base no mesmo raciocinio ou
pelas mesmas razdes que um jurado, mas ele pode langcar mdo de algum principio ou lei que va ao
encontro do teor de sua decisao.



Dessa maneira, numa plendaria em que os jurados pareceram, aos olhos dos presentes,
incomunicaveis'>, poder-se-ia presumir que os sete votaram imparcialmente e tecnicamente,
apo6s uma avaliagao de tudo que lhes foi apresentado no julgamento.

O siléncio impede que fatores “extrajuridicos” sejam manifestados como decisivos nas
respostas dos jurados. E inegavel que os trajes utilizados pelos réus ou mesmo seus trejeitos e
formas de se expressarem exercem influéncia sobre a tomada de decisdo dos jurados.
Inconteste, por seu turno, que tais caracteristicas também afetam os juizes togados. No
entanto, estes detém a técnica, que serve como uma espécie de verniz juridico para legitimar
decisdes que passam longe da subsungio do fato & norma.'*

Tal hipotese refuta a ideia de que ndo caberia aos jurados deliberarem livremente
como forma de protegé-los de influéncias externas, “da lei do mais forte, da ditadura do
intelectual, da submissdo do timido pelo extrovertido, da sedug@o e tantas outras hipdteses
opressivas possiveis de ocorrer sob o regime anglo-americano entre os individuos-jurados,
enquanto debatem na sala especial” (NASSIF, 2008, p. 145).

Ao contrario, o “siléncio-obriga¢do”, observado na imposi¢do da incomunicabilidade,
resguarda a impressao de bem decidir no Tribunal do Juri.

A exigéncia do siléncio decorre de uma busca de prote¢do do poder Judiciario frente
aos jurados, os quais poderiam, ao romper a incomunicabilidade, evidenciar que suas decisdes
ndo sdo “juridicas”, ou seja, minimamente calcadas na relacdo entre os fatos e as normas

aplicaveis. Se assim o for, cabe um paralelo com uma critica foucaultiana ao cientificismo:

Que sujeito falante, que sujeito de experiéncia ou de saber vocés querem
“menorizar” quando dizem: “Eu formulo este discurso, enuncio um discurso
cientifico e sou um cientista?”’. Qual vanguarda teorico-politica vocés
querem entronizar para separa-la de todas as numerosas, circulantes e
descontinuas formas de saber? (FOUCAULT, 1979, p. 172)

Ao Direito Processual Penal brasileiro, aplica-se a ideia do excerto de Foucault,
substituindo-se a figura do cientista pela figura do “operador do Direito”. Nesse sentido, a

deliberacdo pelo didlogo ¢ exclusiva aqueles que pertencem integralmente ao campo juridico

B E interessante observar que acusagdo e defesa buscam fazer leituras dos jurados sob o “véu da
incomunicabilidade”, as quais, ndo raro, se mostram equivocadas, dada a imprevisibilidade advinda do
siléncio. Nesse sentido, um promotor do Tribunal do Juri atesta: “(...) Quando digo certas coisas, fico
ao lado de uma dona de casa e, depois, vou para o lado do jovem empresario que quer subir na vida
(...). Mas a gente se engana, porque os jurados jogam com essa histéria da incomunicabilidade ¢ do
sigilo dos votos. Eo poder deles” (SCHRITZMEYER, 2001, p. 79.)

" Nesse sentido, Rui Portanova observa que “no julgamento ha premissas ocultas imperceptiveis”
(PORTANOVA, 2003, p. 15).



e ndo esporadicamente, tal qual um jurado, leigo que circunstancialmente estd investido em
uma fung¢do judicante.

Diante de toda mise-en-scene do Tribunal do Juri, ndo ¢ de se espantar que, em
algumas ocasides, os juizes leigos pouco compreendem os jargdes juridicos, a terminologia
exacerbadamente e propositalmente técnica. Dai surge solo fértil para que a compreensao e
formacao de opinido possam surgir de elementos que ndo seriam, a principio, protagonistas.
Nesse sentido, o canal da expressdo pode ganhar mais destaque do que a mensagem, uma vez
que esta contém termos desconhecidos e ininteligiveis, mas pode ser expressa de formas
conhecidas, como um tom severo ou, do contrario, de maneira placida.

Portanto, subliminarmente, a incomunicabilidade sugere que ndo cabe ao jurado falar
um “idioma” que ndo domina. Presume-se que quem pode dizer (por dominar o “idioma”), diz
o quanto basta: “O imperativo de dizer tudo dissolve-se na fic¢do de que tudo foi dito, mesmo
se deixar sem voz aqueles que teriam coisas diferentes a dizer, ou teriam escolhido um
discurso diferente” (LE BRETON, 1999b, p. 13).

Para a legitimag@o da soberania popular por meio do Juri, demanda-se do jurado, sob
o “siléncio-obrigacdo”, apenas a escolha muda por uma dentre duas monossilabas — sim ou

ndo — por uma ou algumas vezes em sequéncia, a depender da quesitagio."”

SILENCIO CRIMINOSO E SILENCIO PROTETOR: TESTEMUNHAS E REUS NO
SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Ainda na seara do Direito Processual e Direito Material Penal, ¢ possivel observar
empregos distintos do siléncio, o qual ndo mais ¢ utilizado pelo Direito como o “siléncio-
obrigacdo” dos jurados, em incomunicabilidade.

E curioso observar que na instrugio probatéria do Processo Penal brasileiro, o réu é
ouvido em interrogatorio, bem como usualmente hé o depoimento de testemunhas. Em certos
casos, peritos também sdo ouvidos, havendo ainda situagdes em que intérpretes e contadores
também tem atuagdo processual. Para o réu, o siléncio ¢ opcional, ao passo que para todos os
demais o siléncio ¢ vedado, inclusive sancionado penalmente, sendo a conduta de silenciar

equiparada ao crime de falso testemunho:

Art. 342. Fazer afirmacdo 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, € multa.

' Chama-se de quesitagdo o conjunto de perguntas feitas aos jurados apés os debates em plenario.



Portanto, por exemplo, uma testemunha que cala a verdade comete um crime. Se o
ordenamento juridico lanca mao do Direito Penal para punir tal conduta, depreende-se que ela
possui substancial gravidade, haja vista que o Direito Penal, pelo menos em tese, deveria ser

utilizado apenas subsidiariamente, como ultima ratio.

A testemunha, ao perito, ao contador, o Direito impde o dever de ndo calar a verdade.

Observa-se, assim, o “siléncio-proibi¢ao”.

No caso das testemunhas'®, o ordenamento juridico patrio impde aquele que
supostamente conhece a “verdade” acerca de um determinado fato, o dever de contribuir para
o deslinde do processo, por meio de sua palavra que servird de elemento probatdrio. Justifica-
se que o conhecimento da verdade pelo(s) julgador(es) permitiria o alcance de uma decisao

justa.

Verdade e justiga sdo atributos de grande protagonismo dentro das mais diversas
culturas, o que leva o direito positivo a impor o rompimento do siléncio como meio de
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consecucao da verdade, imediatamente e da Justica, mediatamente.

Sob o estrito prisma da proeminéncia do valor da verdade e da justica como virtude
primordial em nossa sociedade, causa perplexidade verificar que o Direito confere ao siléncio

do réu um tratamento totalmente distinto daquele disposto a testemunha.

A Constitui¢do Federal do Brasil, em seu artigo 5°, inciso LXIII, afirma que “o preso
serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado (...).” A Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos — oriunda do Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica, do qual o
Brasil ¢ signatario — prevé em seu artigo 8°, o direito a ndo autoincriminacao. J& o Codigo de
Processo Penal, em seu artigo 186, dispde: “Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusagdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe

forem formuladas”.

' Cabe apontar que alguns individuos estdo isentos de servir como testemunhas, por razdes diversas,
como grau de parentesco ou sigilo profissional. Nesse sentido, cf. os artigos 206 e 207 do CPP.

"7 John RAWLS inicia 4 Theory of Justice apontando que a justica ¢ a primeira virtude das instituigdes
sociais, assim como a verdade ¢ dos sistemas de pensamento. Perfeitamente cabivel substituir
“sistemas de pensamento” por “instru¢@o probatdria” ou mesmo por “processo”.



De tais comandos normativos, depreende-se que no Direito brasileiro, no que concerne

ao réu, ha o “siléncio-defesa”.

A dicotomia entre o siléncio do réu e da testemunha fica cristalinamente evidenciada

em dois excertos de votos de ex-ministros do Supremo Tribunal Federal:

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 estd obrigado a dizer a verdade (art. 5°, LXIII,
da Constituicdo) e que as testemunhas, se mentirosas, devem elas, sem
reflexo na fixag@o 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)

Nemo tenetur se detegere: direito ao siléncio. Além de ndo ser obrigado a
prestar esclarecimentos, o paciente possui o direito de nao ver interpretado
contra ele o seu siléncio. IV. Ordem concedida, para cassar a condenacao.
(STF, HC n. 84.517/SP, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 19/10/2004)

A expressdo nemo tenetur se degetere, oriunda do direito romano, ¢ utilizada como
principio basilar de nosso Direito Processual Penal, assegurando que o acusado ndo ¢
obrigado a produzir provas contra si mesmo, podendo, para tanto, permanecer em siléncio, o

que ndo podera ser interpretado em seu desfavor.

Silenciar ¢ uma das formas possiveis de se defender da acusacdo feita. Muito embora,
do ponto de vista da consecu¢do da Justica, o réu deveria ser impelido a falar a verdade, tal

qual as testemunhas, isso ndo se d4, sobretudo, por duas razdes:

A primeira, de ordem pratica, ¢ que resguardar o direito ao siléncio acaba por
relativizar o valor da confissdo, obtida ao longo da histéria, sob as mais diversas formas de
tortura, sendo que a confissdo ndo mais ostenta, em nossa dindmica processual penal, seu

status de “rainha das provas”.

A segunda, de ordem ideolodgica e também pratica, faz do siléncio instrumento util ao
principio da vedagdo da autoincriminagdo, permitindo que o individuo resguarde seu direito a
. 18 - . . . . , . A .
liberdade™” e ndo seja compelido a produzir provas contra si, uma vez que ¢ incumbéncia da

acusacao lastrear a condenacao do réu.
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O que ¢ sobremaneira justificavel ao se vislumbrar que a perda da liberdade ocorreria dentro de
algum presidio medieval brasileiro.



Em sintese, as testemunhas sdo coagidas a falar (“siléncio-proibi¢do’), porque suas
versoes poderiam contribuir para a consecu¢do de uma decisdo justa, sendo que tal decisao
ndo as prejudicaria, ao menos diretamente. Por outro lado, o réu pode permanecer calado
durante toda persecucdo penal (“siléncio-defesa”), como forma de proteger sua liberdade, pois
tudo que o acusado falar — por exemplo, em prol de uma decisdo justa — pode ser usado contra
ele mesmo, sendo que ndo ¢ razoavel, na 6tica de nosso Direito, que se exija que um réu aja

em prejuizo proprio.

QUEM CALA CONSENTE? O SILENCIO NO DIREITO CIVIL
Como derradeiro exemplo do uso caleidoscdpico do siléncio por parte do Direito, serd
feita uma men¢ao ao siléncio no Direito Civil, mais especificamente no que concerne a

auséncia de manifestagdo nos negdcios juridicos.

E nesse contexto que o siléncio no plano juridico mais se aproxima do siléncio em seu
sentido fenoménico (ou, sendo auséncia de qualquer expressdo, em seu sentido nao
fenoménico): como regra, o siléncio no Direito Civil ¢ um nada. E a auséncia de manifestacao

de vontade que ndo gera qualquer efeito.

O “siléncio-nada” dos negocios no Direito Civil advém da necessidade do consenso

entre as partes para a consecugao do negdcio juridico.

Desde as praticas mais primitivas de negocio, por exemplo o escambo, havia o
pressuposto de que os negociados celebravam um acordo ao trocarem seus bens. Milénios
depois, a logica persiste e numa relagdo negocial entre particulares, de ordem privada, a

vontade manifesta e livre €, via de regra, elemento essencial para que tal negdcio seja valido.

Ocorre que tal regra comporta uma excecdo que modifica o sentido atribuido pelo
Direito Civil ao siléncio. O artigo 111 do Codigo Civil dispde: “O siléncio importa anuéncia,
quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, ¢ ndo for necessdria a declaracdo de

vontade expressa”.

Em tais circunstancias, o siléncio deixa de ser um nada (regra) e transmuta-se em

aceitacdo (exce¢do), havendo, dessa forma, dentro do Direito Civil, uma espécie de “siléncio-
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anuéncia’.

% Um exemplo disso ¢ a presungio de aceitagio (chamada de “concordéncia tacita”) da doagdo pura
pelo donatario que ndo a rejeita dentro do prazo fixado. In literis, dispde o artigo 539 do Codigo Civil:
“O doador pode fixar prazo ao donatario para declarar se aceita ou ndo a liberalidade. Desde que o



Portanto, a pergunta “no Direito Civil brasileiro, quem cala consente?”* teria sua
resposta dentro da gigantesca zona de penumbra do “depende”, palavra que quase tudo
responde em nosso Direito. Isto porque, ao calar (ndo se expressar), o individuo, como regra,
ndo consente. No entanto, em determinadas situagdes (geralmente relacionadas as

graciosidades, como doagdes e herangas testamentarias), o siléncio significa anuéncia.

CONCLUSAO (OU: UM SILENCIO FiSICO, MULTIPLOS SILENCIOS
JURIDICOS)

O Direito ¢ produto cultural. Independente de positivagdes em diplomas legais, regras
de convivéncia — que disciplinam comportamentos e protegem interesses — sdo quase
contemporaneas a humanidade. Ao mesmo tempo que o Direito ¢ criagdo da cultura humana,
ele possui privilegiada capacidade de transformar a cultura, estabelecendo as formas e limites

em que a humanidade atua para tanto.

E trago da cultura humana o apropriar-se dos fenomenos e atribuir-lhes significados
simbdlicos, sendo que o variado uso do siléncio pelo Direito ¢ apenas uma evidéncia da
relagdo entre o que ¢ apreendido pela humanidade e o produto abstrato que ¢ simbolizado a

partir dessa apreensao.

Como um elemento cultural, o siléncio adquire os mais diversos contornos e
significados. Apenas no especifico campo do Direito brasileiro, como visto, ele se mostra
polimorfo, dividindo-se — para dar alguns exemplos — em obrigagdo, proibigdo, direito e

também em nada.

Assim, o uso do siléncio por aqueles que sdo partes do processo estd totalmente
atrelado ao papel que serd desempenhado. Nesse sentido, um mesmo individuo deverd calar se

for jurado, falar se for testemunha e calar ou falar, conforme desejar, se for réu.

Conclui-se, portanto, que o siléncio adquire um status peculiar dentro do plano
juridico. E notério o entendimento de que o Direito costuma transportar de forma simplista e
reducionista os fatos do ser para que eles caibam e se adequem no reduzido espago do dever-
ser. Dessa forma, ele insere o universo dentro de seu microcosmos normativo. No entanto,

quanto ao siléncio, em vez de reduzir sua amplitude de significados, o Direito confere

donatério, ciente do prazo, ndo faca, dentro dele, a declaracdo, entender-se-a que aceitou, se a doagdo
ndo for sujeita a encargo”.

%0 Credita-se ao Papa Bonifacio VIII, em um de seus decretos no século XIII, a expressio “quem cala
consente” (Qui tacet, consentire videtur).



diferentes sentidos ao mesmo fendomeno (ou, insiste-se, auséncia de fendmeno). Em suma, o

siléncio significa mais no plano do dever-ser do que como fendmeno no plano do ser.

Para a Antropologia do Direito, o siléncio também parece se apresentar como um tema
delicado e espinhoso, haja vista que ele demanda uma andlise que parte de um ponto
incomum: o do Direito como amplificador e ndo redutor de um fendmeno. A intersecao entre
Direito e Antropologia — abordada das mais diversas perspectivas, remetendo-se aqui a
autores como Clifford Geertz e Luis Roberto Cardoso de Oliveira — torna-se ainda mais
complexa ao tratar do siléncio, ja que seus significados particulares, dentro do Direito, sdo
categorizados e impostos por normas, o que dificulta a assuncdo de significados coletivos.
Dessa forma, ao se falar do siléncio no Direito, parece ser necessario indagar em qual
contexto, pois, dada sua multiplicidade de sentidos, ele se mostra um objeto absolutamente

avesso a generalizagoes.
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