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Maxima do “ quem cala consente” € o perigo do siléncio do acusado
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luiz de Direito - 5C

As maximas populares sdo lugares comuns reiterados no dia-

a-dia e que formam, querendo ou n&o, o aparato cognitivo da populacéo, dentre eles os metidos no
processo penal. N&o se pode desprezar ainda o peso da culpa judaico-cristd e do questionamento biblico
“por que calas, se ésinocente?’. Por mais que o acusado tenha o direito de permanecer em siléncio, ndo
raro sublinha-se, no contexto da fundamentacéo das decisdes judiciais, que 0 acusado ndo quis
apresentar sua versao. 1sso também é sintoma da ‘ frustragdo de expectativas', ou sgja, 0 juiz, como Ser-
no-mundo, é alimentado pela‘ curiosidade’ e movido pelo ‘desgjo’, portanto, o siléncio do acusado € um
tapa no conjunto de expectativas criadas pelo julgador. O exercicio de seu siléncio € tomado como uma
confissdo silenciosa da culpa. A Constituicdo da Republica garante o direito ao siléncio (artigo 5°, inciso
LX1I1), nalinhado devido processo legal substancial, afinal ninguém seria obrigado a produzir prova
contrasi mesmo. Mas o exercicio do direito € mais complexo.

Compreendendo o processo como jogo de informacdo, a atitude do acusado em permanecer em siléncio
ainda encontra forte resisténcia dos agentes processuai s que muitas vezes entendem o exercicio do
direito como uma forma de desrespeito. Muitos magistrados e membros do Ministério Pablico tomam o
exercicio do direito como uma forma de depreciacdo com suas fungdes, umaforma“indolente” ou
“inatural” de comportamento, quando ndo invocam, ainda, 0 n&o recepcionado artigo 186 do Codigo de
Processo Penal conforme seinfere: “O juiz criminal ndo se pode permitir nenhuma ingenuidade no
exercicio de suas funcdes (...) O siléncio do réu ndo implica em confissdo, mas € significativa a atitude
de quem, preso e acusado injustamente de crime gravissimo, prefere manter-se calado, pois a reacéo
natural de qualquer pessoa inocente € proclamar veementemente a sua inocéncia, esteja onde estiver.”
(TRF-4, Ap. Criminal 6.656, julgado em 12/11/2001).

Entre o dizer e 0 ndo dizer, aponta Eni Orlandi, existe um intrincando processo de atribuicao de sentido,
pelo qual as proprias palavras transpiram o sentido, como se do siléncio se deduzisse, imaginariamente,
0 sentido (que se quiser). O imaginario aqui preenche o sentido que néo se deu a partir datética
silenciosa. Dai os riscos de ndo dizer. Ndo raro, se por em siléncio gera uma dimensao implicita do que
se poderiadizer. Dai aimportancia de se estudar os efeitos do siléncio no processo penal. Eni Orlandi
sustenta que “ha um sentido no siléncio. O siléncio foi relegado a uma posi¢do secundéaria, como
excrescéncia, como o ‘resto’ dalinguagem. Nosso trabalho o erige em fator essencial como condicdo do
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significar.”[1] Por mais que a Andlise do Discurso pontue uma leituraideol 6gica e historica do
imaginario, diferentemente da articulacdo de Lacan, mesmo assim, os efeitos da evidéncia cognitiva
decorrentes do preenchimento subjetivo do siléncio deslizam para o contato entre as verdades sabidas,
singelas e facilitadoras da decisdo penal. Os cumulos de sentido, as palavras vedetes, os mantras
enunciados no ambiente forense, encontram solo fértil no siléncio do acusado. Opera-se nalogica da
costura imaginaria e ideol 6gica do sentido ao siléncio. A ordem ao discurso possui como pano de fundo
0 ponto de vistaideol 6gico, tomado de assalto pela postura inquisitoria de descoberta da verdade real,
ainda existente, ndo fosse a sua matreira ingenuidade, na postura do senso comum teodrico (Warat) do
Processo Penal.

O siléncio articula um convite ao vazio a ser preenchido. Ao mesmo tempo em que preenche a narrativa,
autoriza seu preenchimento, dada a confusdo entre o vazio e o nada. Dai o paradoxo e 0s riscos de seu
exercicio. Com o siléncio as coordenadas do sentido migram, sendo hecessario compreender
autenticamente a nogdo de sentido para que ndo se corra o risco de ser engolfado pela postura paranoica
(Franco Cordero e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho), de se saber o que o siléncio diz. Deixar que 0
siléncio opere no processo penal, especialmente no lugar do acusado, precisa, assim, ser problematizado.
N&o é uma simples tética processual. Pode gerar consequéncias avassaladoras. 1sso porgue no jogo da
linguagem e das imagens que evocam, como metafora, no contexto do processo penal, a alucinacéo
probatéria (Rui Cunha Martins), pode gerar consequéncias confirmatorias pela méxima ndo dita nos
processos penais de que “quem cala consente.”

Helen Hartmann pontua que “entender o siléncio como uma op¢&o indolente ou inatural por ndo
apresentar uma versdo dos fatos — ponderacéo que vem a lume quando do convencimento do
magistrado — é valoré-lo tal qual a uma confissdo. Quando o magistrado entende que todo o inocente
necessariamente verbaliza sua versao, condena aguele que se cala a uma confissdo velada. O siléncio néo
deve pesar ao convencimento porque nada é. Do contréario, trata-se de torturar racional e psiquicamente,
por meio das implicagdes do exercicio do direito ao siléncio.”[2] Dai aimportancia da jogada processual
do interrogatdrio.

O processo penal € um complexo ritual de reconstituicdo de um fato passado, através do qual as partes
buscam a ‘ captura psiquica do julgador’. Na dindmica do ‘ procedere’, como explica James Goldschmidt,
surgem expectativas, perspectivas, chances, cargas e liberacdo de cargas. O ndo aproveitamento dessas
chances (especialmente nainstrucéo) gera a perda de uma oportunidade de liberacéo da carga, gerando a
perspectiva de um provimento final desfavoravel. Portanto, quem melhor aproveitar as chances para se
liberar das cargas probatérias, aumenta a expectativa de uma sentenca favoravel; em sentido inverso, a
ndo liberac8o das cargas gera a perspectiva de uma sentenca desfavoravel. Essa dindmica

funciona perfeitamente no processo civil, contudo, no processo penal, precisa sofrer um

importante gjuste: no processo penal a carga da prova esta inteiramente nas maos do acusador,

ndo havendo distribuicdo de cargas (sendo mera atribui¢ao) porque o réu esta protegido pela presuncdo
de inocéncia. Portanto, o direito de siléncio ndo ingressa na dinamica da necessidade de liberagdo de
carga e tampouco da geracéo de prejuizo imediato. Esse é o ponto nevralgico. Contudo, como recém
explicado, a questéo desloca-se para a dimensdo da “assuncéo do risco” pela perda de uma chance de
obter a captura psiquica do juiz.

A seguranca, tranquilidade e coeréncia do interrogatorio sio fundamentais. E o gran finale do palco
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probatorio[3]. A possibilidade de articulagdo de uma narrativa coerente, a qual explique, com sentido, a
conduta. N&o pode ser extraordinéria (droga caiu do ceu, foi droga achada, etc.), pois deve abrir a
possibilidade de ser crivel. A postura do acusado quanto mais arrogante pior, suas vestes, a preparacao,
nervosismo (alguém muito calmo ou agitado ndo passa boa impressao). E o interrogatdrio €, sempre,
muito arriscado. Sempre. Dai que diante da (in)capacidade do acusado, muitas vezes, com 0s riscos do
siléncio (sempre diz, viaimaginario), uma acdo coordenada depois de finalizada a producéo probatoria
pode indicar que se deve calar, afim de minimizar os efeitos adversos. Anote-se que areligido ocupa um
papel de destaque no interrogatério, dada a substituicéo do Padre pelo Juiz no imaginério coletivo, e
muitas vezes o acusado precisa se confessar[4].

Como o siléncio pode dedlizar em diferentes sentidos para o sujeito, especia mente no ambiente
processual brasileiro, ficar em siléncio pode ser um risco a ser mensurado. Exercer direitos no Brasil
pode ser umatarefa clandestina e arriscada, principa mente quando se estd movido por verdades
absolutas e autoritarias. O risco esta posto. A andlise deve ser feita em cada processo penal, conforme
seus personagens. A dindmica do processo € unica. O siléncio, todavia, pode ganhar sentidos
inesperados, dado que os efeitos do siléncio sdo imprevisiveis. Afinal, quem cala, nem sempre consente.
Certo?
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